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Palabras preliminares XXXIV Jornadas Académicas

Cuando uno - joven - recibe la invitacién a escribir, realmente se paraliza y hasta se
desmerece. Muchas veces consideramos que por ser jovenes o noveles nuestros pensamientos,
nuestros conocimientos, nuestras ideas, resultan irrelevantes. Sin embargo, todo aquello queda
a un lado, cuando la invitacién viene acompafiada de un equipo (o de varios equipos) que
asesora, ensefian, colaboran y nos ayudan a sacar la mejor version de lo que podemos dar.

Es asi que los logros alcanzados por las Comisiones locales de Abogacia Joven, que
convergen en la Comisién Provincial, son evidentes en cada una de las Jornadas Académicas de
la Comisidn de Abogacia Joven de la Provincia de Buenos Aires. El afio 2023 no fue una
excepcion, ya que fuimos generosamente recibidos en las instalaciones del Colegio de Zarate
Campana

Al escribir estas lineas no puede dejar de pasar el siguiente pasaje, el cual es mas que
certero para las palabras preliminares de esta obra “Uno escribe a partir de una necesidad de
comunicacion y de comunion con los demds, para denunciar lo que duele y compartir lo que le

”1

da alegria. Uno escribe contra la propia soledad y la soledad de otros”* Es tan asi que uno toma
la decisidn o siente la necesidad de escribir, que la diversidad de temas y de discusiones dadas
durante las Jornadas fue amplisima. Mas de cincuenta y cinco ponencias de unos sesenta
autores asi lo demuestran. Esto demuestra que la comunidad de la Abogacia Joven Provincial
escribe e investiga.

Escribimos sobre lo que hacemos, sobre lo que queremos hacer y sobre lo que no
hariamos nunca. Escribimos lo que nos duele y nos preocupa, en miras de cambiarlo, y
escribimos sobre lo que nos gusta, para ampliarlo y difundirlo. Escribimos sobre institutos e
instituciones antiguas, pero sobre todo de aquello que resulta novedoso. Escribimos sobre lo
gue nos genera problemas a nosotros mismos y a nuestros clientes, que en definitiva también
es problema nuestro.

Es tan nuestro lo que escribimos, como que al difundirlo lo hacemos de todos y todas, y

esa es la nota particular que destaca en estas Jornadas. Pero esa es también la nota que destaca

a la Juventud: todo lo compartimos.

Por ello, por el espacio, por las ganas, por la participacidén quiero agradecer en primer
lugar a las y los jévenes y noveles colegas que se animan siempre a escribir, Uds son quienes

nutren y hacen mejores estas Jornadas. Agradecer al Colegio de Abogados de Zarate-Campana

! Eduardo Galeano, de Contrasefia 2008



y a su Comisién, que nos han recibido de forma inigualable; al Dr. Fioranelli, anfitrién y director
de la CIJUSO que hoy se toma el trabajo de realizar la publicacién. Agradecer especialmente al
Dr. Rodriguez Basalo y en su nombre al Consejo Directivo del COLPROBA, que promueven la
participacion joven, la sostienen y se ocupan de generar estos espacios académicos. A la Caja de
la Abogacia al Dr Burke que sin su fidedigno apoyo y soporte estas Jornadas no serian lo mismo.
Por ultimo, pero no menos importante, al Dr. Juan Ignacio Cruz Matteri quien se ocupa de la
edicidn y correccién de cada una de las ponencias, y hace posible este Cuaderno especial de la

ClJUSO.

Abog Lucila Larsen

Presidente de la Abogacia Joven. COLPROBA.



Palabras del curador de la obra

El mundo contempordaneo demanda, mas que nunca, que los profesionales del derecho
abracen la investigacion como una herramienta esencial para alcanzar la excelencia. La
investigacion en derecho no solo enriquece nuestro conocimiento, sino que también constituye
el cimiento sobre el cual construimos argumentos sélidos y tomamos decisiones informadas. Es
un vehiculo que nos permite comprender la evolucidn de las leyes y su aplicacién en contextos

cambiantes y cada vez mas complejos.

La innovacién, por su parte, es el catalizador que transforma nuestra manera de ejercer
la abogacia. En un mundo digital y globalizado, los abogados jovenes tienen la oportunidad de
aprovechar tecnologias emergentes para mejorar la eficiencia, la accesibilidad y la calidad de los
servicios legales. Desde aplicaciones maéviles que facilitan la comunicacién con los clientes hasta
plataformas de inteligencia artificial que agilizan el andlisis juridico, la innovacién esta

remodelando el panorama legal.

En estas Jornadas, alentamos el espiritu investigativo y la capacidad de innovar de la
abogacia joven provincial. La investigacion constante nos permite entender las necesidades
cambiantes de nuestros clientes y las demandas de una sociedad en evolucidn. Asimismo, la
innovacion nos brinda la oportunidad de no solo adaptarnos, sino de liderar la transformacién

de nuestro campo profesional.

Es fundamental que como abogados jovenes reconozcamos que la investigacion y la
innovacion son pilares estratégicos para nuestro crecimiento individual y para el desarrollo de
la abogacia en su conjunto. Al cultivar una mentalidad investigativa y abierta a nuevas ideas,

podemos forjar un futuro donde la justicia sea mas accesible, eficiente y equitativa para todos.
En este compendio los invito a explorar, colaborar y compartir conocimientos y
experiencias. Aprovechemos este espacio para inspirarnos mutuamente y para trazar juntos el

camino hacia una abogacia mas dindmica y comprometida con la sociedad que servimos.

iBienvenidos a las Jornadas académicas de la Abogacia Joven!



iExito en sus investigaciones y que la fuerza de la innovacién guie su camino en el

ejercicio del derecho!

Juan Ignacio Cruz Matteri
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La necesidad de reforma del Cédigo Penal?

Maria Sol Tajes®

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora.

Introduccion

El 13 de febrero de 2014 la comision reformadora del Codigo Penal *presenté ante el
poder ejecutivo el Anteproyecto de reforma.

Desde entonces escuchamos voces a favor y en contra, algunas con consistencia juridica,
otras con contenido politico y, también, la de algunos ciudadanos no ligados a la politica ni al
derecho que formaron su opinién a raiz de lo que surge de los medios de comunicacién.

El panorama de reforma es desolador, pues las voces juridicas a favor son solapadas con
un discurso simplista acerca de que “no es el momento politico para realizar tal reforma”,
sumado a la gran difusién de las voces politicas que resisten el cambio y la poca importancia que
se asigna a las opiniones a favor.

Lamentablemente, quienes se oponen sin mas al cambio no advierten que el sistema
penal necesita —urgente— una modificacién, una sustitucion.

No solo en el derecho penal de fondo, sino en todos sus aspectos, es decir, es necesario
también un cambio drastico e integral en el derecho procesal penal, al menos en el ambito
nacional, y en la ejecucién de la pena. Sobre estos ultimos dos aspectos no me detendré ya que
excede el tema que nos convoca a debatir: el anteproyecto de reforma del Cédigo Penal.

Es dable resaltar, que el presente trabajo esta dirigido a la sociedad en su conjunto, al
ciudadano comun, que probablemente carezca de conocimientos juridicos, por lo que me
permitiré enunciar y explicar algunos conceptos bdsicos para que todo lector comprenda lo que
se pretende con el texto, pues, el objetivo real de la ponencia, es que los ciudadanos, que no
tienen mayor contacto con el mundo juridico —mas alla de lo que perciben de los medios de

comunicacion— pueda comprender la necesidad de reforma penal que reina en el pais.

2 Texto fue publicado en la Revista Derecho Penal, afio iii, n° 8, Bs. as., infojus, 2014.

3 Abogada, Escribana.

4 Comisiodn creada por decreto 678/2012 e integrada por los Dres. e. Raul Zaffaroni, leén Carlos Arslanién,
Maria Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra y Federico Pinedo, secretario Julian Alvarez y coordinador

Roberto Manuel Carlés.
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Desarrollo

El Cédigo Penal vigente data de 1921, desde entonces sufrié una innumerable cantidad
de modificaciones (alrededor de mil), circunstancia que produjo un galimatias total hasta el
absurdo de que, dentro de una misma clase de delito, la figura imprudente o culposa —para que
se entienda: sin intencidon de querer causar el resultado dafioso—, prevé una pena mayor que
la figura dolosa, es decir, con la voluntad —intencién— de que se produzca el resultado lesivo.®

también encontramos un caos juridico en la desproporcidn de las escalas penales de
distintos delitos. en ese punto, sin demasiada hesitacién, creo que la doctrina, la jurisprudencia
y la sociedad concuerdan en que los de- litos mas graves son aquellos que se dirigen contra la
vida. Sin embargo, encontramos casos donde el autor de un hecho delictivo que tiene la in-
tencién de privar de la libertad a una persona que cumple determinada cualidad, afronta una
escala penal de mayor gravedad que si, desde el vamos, hubiese querido quitarles la vida.®

A su vez, si consultaramos a la sociedad entera, es decir, al ciudadano medio y a expertos
en el tema —jueces y abogados dedicados al derecho penal—, acerca de cuantos y qué delitos

existen, casi ninguno podria precisar la cantidad, dado que, ademds del cuerpo normativo,

5> Art. 89 CP (lesiones causadas intencionalmente): “Se impondra prision de un mes a un afio, al que
causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en otra disposicién de este Codigo”
(la negrita me pertenece); art. 94 (lesiones sin intencién de causarlas): “Se impondra prision de un mes a
tres afios o multa de mil a quince mil pesos e inhabilitacion especial por uno a cuatro afios, el que por
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesidn, o por inobservancia de los reglamentos
o deberes a su cargo, causare a otro un dafio en el cuerpo o en la salud...” (la negrita me pertenece). Como
se ve, quien causa una lesién sin querer provocarla afronta una escala penal con un maximo ampliamente
superior a quien lo hacer con intencidn de lesionar, ademas, se lo inhabilita para realizar la actividad
mediante la cual origind la lesidn. en sintesis, si atropella a alguien y le causa lesiones leves, confiese que

dirigio el auto contra el damnificado, escala penal menor y no lo inhabilitan para conducir.

6 Art. 79 CP (homicidio, busca la muerte del otro): “Se aplicara reclusién o prisién de ocho a veinticinco
afos, al que matare a otro, siempre que en este Codigo no se estableciere otra pena” (la negrita no es del
original); art. 142 bis CP (privacion de la libertad): “... al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona
con el fin de obligar a la victima o a un tercero, a hacer, no hacer, o tolerar algo contra su voluntad.(...) la
pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de prisiéon o reclusidn: 1) Si la victima fuese una mujer

embarazada; un menor de dieciocho afios de edad; o un mayor de setenta afos de edad...”
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existen un sinfin de leyes especiales (aproximadamente 337) en las que se establecen conductas
ilicitas. Incluso, muchas de aquellas leyes nada tienen que ver con la materia penal y, no
obstante, a lo largo de la normativa aparece un articulo que establece un delito y, muchas veces,
pasa inadvertido.”

Asi, podria agotar el acotado espacio para desarrollar el tema de reforma enunciando
falencias e incoherencias que posee nuestro Codigo Penal actual; sin embargo, la finalidad de
los tres ejemplos es hacer notar la necesidad que tenemos como sociedad de que se lleve a cabo
una reforma integral y unificadora (en un uUnico cuerpo juridico) del Cédigo Penal vy, en tal
sentido, la suma importancia de que se trate en el ambito legislativo el anteproyecto de reforma
recientemente realizado.

Como adelanté, diversas son las criticas que se le hacen al anteproyecto de reforma, sin
embargo, me limitaré a tratar los desacuerdos principales e intentaré demostrar cobmo con
frases genéricas y vacias de contenido juridico se logra desacreditar, sin mas, el esfuerzo de afios
y de prestigiosos juristas para realizar el anteproyecto cuestionado.

Uno de los cuestionamientos mas fuertes y peyorativos, del que se hacen eco la mayoria
de los opositores, es que el anteproyecto de reforma del Coédigo Penal es garantista. Pues bien,
para poder tildar de “garantista” a algo o alguien, mds aun cuando se lo hace como
descalificante, resulta necesario precisar de qué hablamos cuando hacemos referencia a ello.

En primer lugar, debo mencionar que nuestra Constitucion Nacional, y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (incorporados con igual jerarquia a la carta magna
mediante el art. 75, inc. 22, CN), establecen los derechos y las garantias que goza todo
ciudadano argentino o habitante en nuestro pais.

En materia penal, la gran mayoria de las garantias de las que resulta beneficiario todo
ciudadano, y que lo protegen de cualquier injerencia indebida por parte del estado, se
encuentran reguladas en los arts. 18, 19y 75, inc.12, CN.

A modo de sintesis y para clarificar al lector, enunciaré algunos de los derechos y
garantias que aquellos articulos prevén. el art. 18 CN contiene varias de las garantias y principios
que deben regir en cualquier proceso penal y de los que nadie puede ser privado para asi

obtener un juicio justo. en ese sentido, debe existir una ley que establezca cudl es la conducta

7 Algunas de las leyes especiales que establecen delitos son: ley de propiedad intelectual (11.723), ley
sobre incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (13.944), ley de proteccién de malos tratos y
actos crueles contra los animales (14.346), ley de conservacién de fauna (22.421), ley de impedimento de
contacto de menores con sus padres no convivientes (24.270), ley de servicios de comunicaciones méviles

(25.891), entre muchas otras.
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prohibida con anterioridad a la comisidn del hecho (principio de legalidad), ademas, en caso de
corresponder, se debe condenar por el hecho cometido y no llegar a una condena por lo que la
persona es — porque posee antecedentes penales y/o determinadas cualidades fisicas (derecho
penal de acto)— y la condena debe ser impuesta por un juez designado con anterioridad al
hecho y de conformidad con el mecanismo legal establecido al efecto (garantia de juez natural).
a su vez, nadie puede ser privado de la libertad, salvo en determinados casos previstos por ley y
mediante una orden judicial fundada (garantia de no sufrir detenciones arbitrarias o de
inviolabilidad de la libertad ambulatoria), situacion andloga sucede con los papeles privados, la
correspondencia y el domicilio (garantia de inviolabilidad de la propiedad, la correspondencia
y papeles privados). también, toda persona sometida a un proceso penal es inocentes hasta
tanto recaiga, en su contra, una sentencia condenatoria firme (garantia de presuncion de
inocencia), y durante todo el proceso el involucrado debe contar con una defensa técnica eficaz
que vele por el respeto de sus derechos y garantias (garantia de defensa en juicio). los dos
principios enunciados en primer lugar guardan estricto vinculo con el derecho penal de fondo
—el tema que nos convoca— vy los otros dos, con garantias que rigen en el procedimiento penal

—el proceso que se debe atravesar para, en caso de corresponder, arribar a una condena justa—

El art. 19 CN prevé que el hombre es libre de actuar en sociedad, sin embargo, en
algunos casos encontrara una limitacién, es decir, cuando alguna conducta este prohibida, no
debera realizarla o estara obligado a actuar de una forma determinada en los casos que una ley
fije, en lineas generales, cuando y como actuar (principio de reserva y, a su vez, complemento
del principio de legalidad enunciado). De igual modo, establece que todas las acciones
realizadas a diario quedan exentas de la intervencién estatal o de los jueces en la medida que
no afecten (o que pongan peligro, real y cierto, de afectacion) los derechos o las garantias de un
tercero (principios de lesividad y de minima intervencién penal).2 Todos estos principios son
inherentes al derecho de fondo.

Por su parte el art. 75, inc.12, CN prevé el ultimo principio que rige al derecho penal:
qgue haya una codificacion penal, es decir, que un mismo cuerpo normativo contenga todas las
leyes de indole penal. Con ello el constituyente pretende que haya seguridad juridica, y que todo

habitante en el territorio nacional pueda encontrar todo aquello que se encuentra prohibido o

8 CSIN, “Bazterrica, Gustavo Mario - Alejandro Carlos Capalbo”, 1986, (Fallos: 308:1392) y “Arriola,
Sebastian y otros s/ causa 9080”, 25/08/2009 (Fallos: 332:1963), entre muchos otros.
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mandado a hacer en un Unico lugar y no desperdigado en todo el ordenamiento juridico.’
Ademas, el constituyente, con la codificacidn, previdé otra cuestion de suma importancia, la
proporcionalidad que debe regir en el ordenamiento (principio de proporcionalidad).'°

Asi las cosas, cuando se rotula de garantista a alguien o algo (con el fin de descalificar o
quitar fuerza a su opinién), no se hace mas que negar todos los derechos que nos asistirian en
caso de vernos sometidos a un proceso penal. Es decir, el garantismo lucha para que se cumplan,
valga la redundancia, todas las garantias de un proceso y, luego de ello, de encontrarse culpable
de un delito a una persona, se lo condene de forma justa y legal.

Pues, si impusiéramos condenas sin mas, sin respetar las garantias, lejos de ser un pais
democratico, nos transformariamos en un pais autoritario, anarquico, inquisitivo e, incluso,
reviviriamos una parte oscura de nuestra historia, la dictadura, donde quien se arrogaba el poder
imponia “condenas” —pena de muerte, sufrimientos, tormentos, desapariciones— por el simple
hecho de detentar la autoridad, sin la necesidad de un juicio justo. Al respecto, Ferrajoli, antes
de enunciar los diez axiomas penales y procesales del garantismo penal, es claro al referir que

... los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada, como un esquema
epistemoldgico de identificacion de la desviacion penal encaminada a asegurar, respecto de
otros modelos de derecho penal historicamente concebidos y realizados, el mdximo grado de
racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion a la potestad punitiva y de tutela
de la persona contra la arbitrariedad [y que los] axiomas garantistas (..) no expresan
proposiciones aseverativas, sino proposiciones prescriptivas; no describen lo que ocurre, sino que
prescriben lo que debe ocurrir; no enuncian las condiciones que un sistema penal efectivamente
satisface, sino las que debe satisfacer en adhesion a sus principios normativos internos y/o a
pardmetros de justificacion externa.'!

Por su parte, Gargarella, en una nota de opinidn publicada unos meses atras,'? explica

que el garantismo no intenta suprimir los derechos de las victimas ni otorgar mayores derechos

 CSIN, ”Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel s/robo calificado por el uso de armas -causa n2
1669/1687”, 08/06/2010 (Fallos: 333:866). alli se advirtio la descodificacion penal a la que llegamos en
funcidén de las innumerables leyes especiales que se legislaron.

10 Martin, adridn n. (dir.), Reformas penales y proporcionalidad de las penas, Bs. as., ediar, 2013, pp.
19/42. alli se trata el tema de la proporcionalidad y la codificacion.

n Ferraloli, Derecho y razdn, P. a. Ibafez, a. ruiz Miguel, J. C. Bayon Mohino, J. terradillos Basoco y
r. Cantarero Bandrés (trads.), Madrid, Trotta, 2009, pp. 34, 92 y 93.

12 Gargarella, Roberto,” las razones del garantismo”, en La Nacién, 27/02/2014, [en linea]

http://www.lanacion.com.ar/1667627-las-razones-del-garantismo
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a los delincuentes, sino que, lejos de ello, Unicamente busca que se respeten los derechos y
garantias que la Constitucidon nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos
consagran a los autores de hechos ilicitos, como asi también a quienes resultaron victimas o
damnificados de esos sucesos. Es decir, los derechos y garantias de unos no suprimen o cancelan
los de otros, sino que cada uno debe ejercerlos plena y libremente.

En el sentido expuesto, rotular el anteproyecto de reforma del Cddigo Penal como
“garantista” no hace mas que enaltecer la obra y no, como se intenta, desprestigiarla. es hora
de obtener un Cddigo Penal que cumpla con las garantias que derivan de la Constitucidn
(incluidas aquellas que confieren los tratados internacionales), las que fueron expresamente
consignadas en los primeros articulos del bosquejo.

Otra de las fuertes criticas que recibié es que el anteproyecto beneficiaria a los autores
de hechos delictivos.

Primero y principal, no podemos perder de vista que las criticas acerca de supuestos
beneficios provienen de terceros observadores, ajenos al sistema penal. Sin embargo, las
circunstancias de la vida cambian y todos somos pasibles de cometer algun ilicito y vernos
involucrados en un proceso penal. Si sirve de ejemplo, piénsese que a diario realizamos
conductas riesgosas —como manejar vehiculos, por ejemplo— y de ellas puede resultar un
hecho delictivo (causar la muerte de alguien —homicidio culposo— u ocasionarle lesiones leves,
graves o gravisimas —lesiones culposas—).

Ademas, no debe entenderse el respeto a las garantias como un beneficio a los
delincuentes, ya que son dos cosas totalmente distintas, como vimos en el punto anterior. no
obstante, y aqui lo medular, el anteproyecto de Cddigo Penal es mdas conservador que la
codificacién vigente y, en términos netamente comparativos, si se quiere, mas perjudicial para
los delincuentes.

En el anteproyecto, todas las penas que se impongan deben cumplirse en su totalidad,
ya que se eliminé la posibilidad de dejar en suspenso la ejecucidn de las penas menores o iguales
de tres afios (como prevé el art. 26 CP y ss.). no obstante, esa ejecucién condicional estara
supeditada al cumplimiento de determinadas reglas de conducta por el plazo que fije el juez —
entre dos y cuatro afios (art. 27 bis CP). Sin embargo, esas reglas son bastantes laxas y en la
actualidad no encuentran debido control, lo que —a mi modo de ver— las torna ineficientes,
aunque siempre son mejores que cumplir la pena en prisién, que es aun menos eficaz.

También se elimind la posibilidad de acceder a una libertad anticipada a los dos tercios
de la condena, debiendo cumplir determinadas reglas de conductas (de acuerdo a lo remarcado

precedentemente) durante el tercio restante (libertad condicional, art. 13 CP).
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en cambio, la comision reformadora establecié, como adelanté, que todas las condenas
deben cumplirse en su totalidad. Por tal motivo, clasificaron las penas segun su gravedad
(sanciones leves: menores a tres afios; de mediana gravedad: entre 3 y 10 afios; de mdxima
gravedad: entre 10 y 30 afios) y, de acuerdo a esa gravedad, es el momento en que el
cumplimiento de la pena podra ser sustituido por diversos regimenes mucho mas estrictos que
las reglas de conductas previstas en la actualidad (a saber, las sanciones leves se pueden
reemplazar desde el comienzo; las medianas desde la mitad de la condena; y las graves después
de cumplido dos ter- ceras partes de la sancion).

A fin de dimensionar la severidad del cambio de modalidad de ejecucién de la pena,
enunciaré algunos de los mecanismos de reemplazo, no excluyentes uno de otros, es decir, se
podrian aplicar varias reglas en una misma condena:

detencién domiciliaria,

detencién fin de semana,

obligacion de residir en un determinado lugar,

prohibicion de residir o transitar determinados lugares,

trabajos comunitarios no remunerados,

cumplimiento de instrucciones judiciales (abarca algunos de los supuestos
enunciados y, ademas, prevé: mantener contacto con la parte ofendida en caso de resultar
aconsejable y siempre que esta no se oponga; otorgarle trabajo o que realice trabajos de utilidad
social; realizar actividades de capacitacidn; realizar algun tipo de tratamiento; prohibicién de
concurrencia a determinados lugares o de contacto con determinadas personas; y prohibicidn
de abuso de alcohol o drogas. a su vez, debera contar con un auxiliar que lo ayude), y

multa reparatoria.

Asimismo, se prevé que, ante la comisidén de un nuevo delito con pena de prision, el
reemplazo dispuesto cesara y cumplird el faltante de la condena en una prisién.

De lo expuesto se advierte que, lejos de ser un bosquejo que beneficia a los
delincuentes, es mas estricto y conservador que la codificacidon actual. Por tanto, no se logra
comprender cudl es el motivo real que origina tanta resistencia a que se discuta a nivel legislativo
la propuesta de cambio o al cambio en si.

También se criticaron cuestiones netamente procesales, que, si bien no hacen a la
cuestiéon que nos convoca, deviene necesario dedicarle unas breves lineas a fin de clarificar
algunos conceptos al lector.

En primer lugar, debo mencionar que en los Unicos supuestos que se pue- de y debe

mantener privada de su libertad a una persona —es decir, que se deniegue su excarcelacion o
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se le imponga una prisién preventiva— es cuando se verifique objetivamente que haya peligro
de fuga —o sea, que el imputado no se someterad al proceso y lo eludird—, o cuando haya serios
riesgos de que entorpezca la investigacion —dicho de otro modo y de manera coloquial, que
pondra palos en la rueda para que se dilate y frustre el proceso mediante, por ejemplo, la
amenaza a testigos, o la destruccién o desaparicién de pruebas de cargo—. ademas, ello debe
estar acompafiado de la imposibilidad de neutralizar esos dos riesgos mencionados mediante la
imposiciéon de determinadas reglas como la de presentarse periddicamente ante alguna sede
judicial, la imposicién de una cauciéon “fianza”, mediante la proscripcion de concurrir a
determinado lugar o contactarse con determinadas personas, o la prohibicidn de salir del pais.
Solo en esos casos procede una prisién preventiva. el discurso de que “entran por una puertay
salen por la otra”, adjudicado a la escala penal de los delitos, nada tienen que ver, pues, la escala
penal, como vimos, no es —o no deberia ser— determinante para conceder o denegar una
excarcelacién, sino que Unicamente es un parametro a tener en cuenta al momento de valorar
la posibilidad de riesgo de fuga o entorpecimiento de la investigacion. ese es el criterio que sigue
gran parte de la jurisprudencia local **e internacional .**

No obstante ello la cuestidn inherente a las excarcelaciones nada tienen que ver con el
Cddigo Penal, sino que es una materia netamente procesal, cuya competencia legislativa fue
reservada por las provincias y, por ende, es ante cada Cdmara legislativa que se debe reclamar,
de asi considerarlo, modificaciones en materia de excarcelaciones.

A su vez, se criticéd fervorosamente la supresién de la reincidencia del Cddigo Penal.
Brevemente, la reincidencia implica que un sujeto que es condenado a una pena de prisidn de

efectivo cumplimiento mediante sentencia firme irrecurrible, y que, a raiz de ese fallo, haya

3 Tratado por la CFed. Cas. Penal, plenario 13, “Diaz Bessone, ramén Genaro s/recurso de inaplicabilidad
de ley”, 30/10/2008 y por la CSIn, “loyo Fraire, Gabriel eduardo s/ p. s. a. estafa reiterada”, y “Merlini,
ariel osvaldo” el 06/03/2014, entre muchos otros. ademads, al respecto, se han expedidos en diversas
oportunidades los restantes organismos jurisdiccionales que, por razones de brevedad, no citaré ya que

excede el marco del presente trabajo.

14 5obre el tema se expidid la Corte IDH “ Caso Chaparro Alvarez y lapo Ifiiguez vs. ecuador” (excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas), 21/11/2007, “Caso Bayarri vs. argentina” (excepcién
Preliminar, Fondo, reparaciones y Costas), 30/10/2008, entre otros. andlogamente se expidié la CIDH,
informe 86/09, “Jorge, José y Dante Peirano Basso republica oriental del Uruguay”, 06/08/2009, entre

otros.
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cumplido efectivamente como condenado en un centro de detencién, y mientras se encuentre
atravesado las fases de resociabilizacidon comete un nuevo delito, es declarado reincidente.

En este punto, de manera preliminar, corresponde recordar qué se le cuestionaba desde
un sector de la doctrina y la jurisprudencia al instituto de la reincidencia.

Uno de los argumentos, a mi modo de ver centrales, es que el instituto se contrapone
al fin de la pena, la resocializaciéon del individuo, conforme se desprende de los tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.'® también se infiere —
aunque no lo diga expresamente— del art. 18 CN, que establece que las carceles seran sanasy
limpias para seguridad y no para castigo. A su vez, dicha finalidad fue receptada por la ley 24.660
(ley de ejecucidn penal) en su articulo primero.®

Retomando, la supresion de la resocializacién, al declarar reincidente a una persona, se
verifica al vedarle la posibilidad de acceder a la libertad condicional Unicamente por dicha
cualidad. Es decir, el legislador, desde el vamos, le impide obtener la libertad anticipada hasta,
por lo menos, seis meses antes de agotar la totalidad de la condena. Ello, sin dudas, es un
panorama desalentador para el delincuente, pues, sin importar la conducta y el concepto que
merezca por las autoridades penitenciarias o qué actividades realice durante su detencion,
nunca va a obtener la libertad antes de la fecha sefialada. Por tanto, esa situacidn se contrapone
con el fin “resocializador” de la pena privativa de la libertad, ya que lejos de estimular el cambio
y a adquirir nuevas herramientas para reinsertarse en la sociedad, lo desalienta a prosperar en
su vida personal, pues no obtendra recompensa por su esfuerzo por progresar.

Ademas, a lo mencionado, corresponde afiadirle que la mala aplicacidn del instituto por
parte de los jueces trae aparejada la violacidn al principio ne bis in idem —prohibicién de doble
juicio y condena por un mismo hecho—, pues en la practica los operadores judiciales utilizan esa
circunstancia —un hecho por el cual ya cumplié como condenado— como agravante al

momento de graduar la sancién a imponer y, ademas, el legislador prevé que por esa misma

15 ONU, reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos, regla 56 y ss., Pacto internacional de Derechos

Civiles y Politicos, art. 10.3 y OEA, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 5°.6.

16 Buigo, Marcelo, “Derechos fundamentales y su relacién con el instituto de la reincidencia regulado en
el codigo penal argentino”, en Urbe et ius, primavera, 2015, pp. 18/28; y “la reincidencia y la imposibilidad
de su vigencia en un estado constitucional de derecho”, en G. a. Bruzzone (coord.), Cuestiones Penales.
Homenaje al profesor doctor Esteban J. A. Righi, Bs. as., ad-Hoc, 2012, pp. 143/163. en un sentido similar,
de luca, Javier augusto, “reincidencia, libertad condicional, reiteracion delictiva y Constitucion”, en

Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio iii, n° 3, Bs. as., la ley, 2013, pp. 49/74.
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circunstancia no puede acceder a la libertad condicional, todo ello en franca violacién al
principio aludido.

Sin embargo y no obstante las criticas que se le efectdan al instituto de la reincidencia
vigente en la codificacién actual, corresponde precisar por qué deviene innecesario mantenerlo
en el anteproyecto cuestionado.

Como sefalé con anterioridad, la libertad condicional —egreso anticipado cumplidos los
2/3 de la condena— no se encuentra prevista en el nuevo ordenamiento ya que fue sustituida
por el cumplimiento total de la condena, mds alla que en determinados casos pueda variar la
modalidad de agotamiento. Por ende, no resultaria necesario mantener la reincidencia, pues su
Unica consecuencia seria privar de ese beneficio, que ya no existe, al reincidente. Por ende,
resulta superflua dicha discusién, ya que carece- ria de relevancia que esté o no en el bosquejo,
dado que no modificaria en nada, a favor o en contra de los delincuentes, su inclusion o

erradicacion.

Sin perjuicio de ello, y si con esto se reconforta el lector, el anteproyecto prevé una
situacién similar a la del reincidente —aunque distinta en la esencia, segun la “exposicion de
motivos”—, al momento de fijar en qué casos y bajo qué requisitos procede el reemplazo de la
pena de prision. el art. 31 del anteproyecto prevé que:

La pena de prisidon que exceda de tres afios y que no supere los diez, se podrd reemplazar
después del cumplimiento de la mitad de su duracién.

Se podrd reemplazar sélo después de cumplidos dos tercios de la pena [con relacién al
inciso anterior], si el agente hubiera sufrido pena de prisién o su reemplazo como condenado
en los cinco afios anteriores a la comisidn del hecho.

En este punto tampoco encuentro sustento para vedar la discusién del anteproyecto en
el recinto parlamentario.

Por ultimo, dedicaré unas breves lineas al cuestionamiento de las escalas penales. Debo
aclarar, en primer lugar, que no me detendré y profundizaré sobre el punto ya que ello implicaria
un analisis pormenorizado, minucioso y comparativo del actual Cédigo Penal y el propuesto.

No obstante, creo que el monto de las escalas penales no debe ser una discusién central,
por varios aspectos. entre ellos, porque de la discusién parlamentaria con facilidad, se pueden
aumentar, o disminuir, los maximos, minimos o ambos.

Ademas, la intencidn de la comisidn fue dar un orden a las escalas penales de los delitos
vigentes, es decir, por mandato constitucional las escalas penales deben ser proporcionales al
bien juridico que amparan, pues no es légico ni coherente —como adelanté— que un delito

contra la propiedad o la libertad tenga mas pena (en su maximo, minimo o en ambos) que el

20



homicidio, donde se le quita la vida alguien que, consecuentemente, no puede gozar de la
propiedad, la libertad ni otro bien juridico que se desprenda de la Constitucidn nacional o los
tratados internacionales. Eso es lo que tratdé de hacer la Comisién reformadora, por eso, en
algunos casos, se elevaron los minimos, en otros disminuyeron, y lo propio pasé con los
maximos. en varios casos, incluso, se crearon tipos penales que en la actualidad no estan
tipificados.

Aun cuando se pretenda elevar las escalas penales, nunca se debe perder de vista que,
para uno de los delitos mds graves y aberrantes que se pue- de encontrar tipificado —el
genocidio—, la pena que prevé el estatuto de roma es de treinta afios. Por ende, seria
descabellado pensar que otras figuras legales que, lejos de afectar la vida, lesionan la propiedad,
la libertad o la seguridad publica puedan tener una escala penal apenas inferior a la prevista
para aquel delito sefialado.

A su vez, tampoco debemos olvidarnos que el aumento de las penas no soluciona los
conflictos. El delincuente no deja de robar, sea con armas —de fuego o de juguete— o bajo
cualquier otra modalidad, pese a que a diario se modifican las escalas penales. lo propio sucede
con el abuso sexual. Es claro que la pena no previene ni desalienta la comision de delitos, sélo
en muy pocos casos se verifica ello. La prevencién de la delincuencia va por un carril distinto al
del derecho penal, aunque a veces los rieles se unen. Para neutralizar la comisién de delitos
hacen falta politicas de estado, no mas pena.

Independientemente de lo sefialado, considero que la esencia de la reforma no transita
por las escalas penales que pueden ser facilmente modificables en el recinto legislativo. Por
ende, no resulta ldgico evitar someter a discusidn de los integrantes del Congreso toda una obra
gue abarca muchas otras cuestiones mds importantes, por una tan banal. Corresponde aclarar,
en este punto, que la banalidad no viene dada por la escala penal en si, sino porque el monto
de las escalas puede ser facilmente modificable en el recinto legislativo, pues la Comision
redactora solo realiza un aporte y sugerencias sobre cuales deberian ser esas escalas, lo que no

implica que no puedan ser modificadas.

Conclusion

A lo largo del trabajo intenté desmitificar aquellos cuestionamientos que se le hacen al

anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, tanto politica como medidticamente, cuyos

discursos son repetidos por los integrantes de la sociedad sin oponer el menor analisis y que

desprestigian una obra realizada con el mayor esfuerzo por parte de la comisién reformadora.
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Ello no implica que comparta y concuerde en un todo con el anteproyecto de reforma
del Cédigo Penal, de hecho, discrepo con parte de su contenido, sino Unicamente que dicho
proyecto debe ser sometido a discusion parlamentaria.

Una vez en el recinto, debemos apelar a la honestidad y conciencia de los legisladores
para que discutan arduamente lo sometido a debate y que realicen todas las mejoras que
consideren oportunas.

Por dltimo, dado que el bosquejo no es perfecto, mas si perfeccionable, considero
oportuno que el Ministerio de Justicia y los integrantes de la Comisién reformadora requieran
la participacion de diversos organismos (ONGS, Asociaciones, Universidades Privadas y Publicas,
entre muchos otros) con la finalidad de recabar opiniones, criticas y sugerencias de expertos,
como asi también de diversos sectores de la sociedad, para obtener un Cédigo Penal que se
ajuste a la Constitucion Nacional, a los tratados internacionales de Derechos Humanos y, sobre

todo, que sea democratico.
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El requisito cuantitativo de escasa cantidad a luz del principio de legalidad
Tema: Ley de Drogas. 23737.

Subtema: Principio de inocencia. Tenencia simple y tenencia para consumo.
Por Abog Federico Lamelo.

Colegio de Abogados de Trenque Lauquen

Sumario: i.- Lineamientos; ii.- La inconstitucionalidad del art. 14 de la Ley 23.737; iii.- El
aporte Vega Gimenez; iv.- La escasa cantidad como criterio cuantitativo examinado desde el

principio de maxima taxatividad legal; v.- Conclusiones.

Resumen:

Se realiza un cuestionamiento constitucional al articulo 14 de la Ley 23.737. En base a
ello, se sugiere un criterio de interpretacion en el que se da preeminencia a la figura de tenencia
para consumo personal por sobre la de tenencia simple, con base en: la declaracién de imputado
y la presidencia al criterio subjetivo de escasa cantidad, siempre y cuando exista una situacién
de orfandad probatoria por parte del titular de la accién penal. Como solucién de principios se

apunta a la eliminacidn de la figura de tenencia simple en tanto delito de peligro abstracto.

El requisito cuantitativo de escasa cantidad a luz del principio de legalidad.

i.- Lineamientos

Se parte de la idea de que el art. 14 de la Ley 23.737 aduce serios defectos de
constitucionalidad. A ello se lo pretende interpretar en concordancia con lo prescripto por la
CSIN en el precedente “Vega Gimenez Claudio Esteban s/ tenencia simple de estupefacientes”.

Pues bien, otorgando la importancia que se le ha dado a la declaracién de imputado en
el precedente mencionado, se busca aqui ahondar en una postura de reinterpretacion del
segundo parrafo del art. 14 de la ley de estupefacientes en donde “las demds circunstancias”,
requisito cualitativo de la figura tipica que surgieren de la declaracién de imputado puedan
aportar datos de valor como para desplazar el requisito de “escasa cantidad” (criterio
cuantitativo que no se comparte) en casos en los cuales se presenta claramente una situacion
de orfandad probatoria en cuanto a la finalidad de la tenencia.

En resumen, se pretende dar fundamentos para la consideracion como “tenencia para
uso personal” (14.2 de la ley 27.737) al supuesto hipotético en donde el imputado logre aportar
en su declaracion datos de valor respecto de la ultrafinalidad de “consumo personal” en casos
en donde se excedan los limites que la jurisprudencia y doctrina han asignado al lamentable

extremo de “escasa cantidad” que ha impuesto la normativa.
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Dicha solucién de interpretacidn se pretende para el supuesto en el cual, pese ha
haberse comprobado el elemento factico (secuestro de droga) existe una clara situacion de
debilidad probatoria en lo que refiere a finalidad de la tenencia, jugando aqui lo dispuesto en
“Vega Gimenez” pero aplicandolo también a casos en los que claramente se estaria alejado del
criterio judicial general de lo que se considera “escasa cantidad”.

No se pretende ni mas ni menos que dar una solucion basada en el “in dubio pro reo” y la
regla penal interpretativa de maxima taxatividad legal, todo lo cual podria derivar en una una
acogida jurisprudencial que permita reducir la penalizacion de conductas de consumidores,
desincriminando supuestos de consumo personal ante la consiguiente inconstitucionalidad de
dicha figura.

ii.- La inconstitucionalidad del art. 14 de la Ley 23.737

La inconstitucionalidad de la figura penal establecida en el art. 14, primer
parrafo de la Ley 23.737 resulta indiscutible.

Basta con hacer mencién a los conocidos fundamentos dados por Enrique S.
PETRACCHI en autos: "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes" - CSIN —
29/08/1986, los cuales han sido tomados y confirmados por la doctrina y jurisprudencia.

Mds importante todavia, los mismos han sido dotados de evidencia empirica
que permite avalar dicho razonamiento a casi 37 afos de su publicacion. La respuesta penal
aparece a todas luces ineficaz para solucionar la tematica central, el narcotrafico, y, negativa
para los propios imputados quienes, en muchos casos, padecen problemas de salud y adiccion.

En el ilustre voto se destacaron, entre otros, los alcances constitucionales de
la clausula de libertad establecida en el art. 19 de la Constitucion Nacional, referido como la base
misma de la libertad moderna, excluyendo de esta manera como de pasible sancién penal a
aquellas conductas humanas en las cuales no se afectan bienes juridicos privados o colectivos.

Se refirid al principio de lesividad, denominado hoy como: de publicidad
(Magarifios) u ofensividad (Matteu Carbonel), cual implica que las exteriorizaciones de voluntad
referentes a las conductas a sancionar por el estado deben interferir en el ambito de
organizacion de los terceros. Ello se encuentra conectado directamente con el principio de dafio
(harm principle del derecho anglosajon) y con el principio de exclusiva protecciéon de bienes
juridicos, cuyas definiciones son dadas por RUSCONI en “ELEMENTOS DE LA PARTE GENERAL DE
DERECHO PENAL”,pag. 52/53, Ed. HAMMURABI, 22 EDICION.

Del fallo mencionado se desprende que las invocadas como consecuencias
concretas negativas para el bienestar y la seguridad general referentes a la tenencia simple de
drogas no tienen apoyatura en constataciones facticas demostrables, descartdandose que la
prevencion penal de la tenencia de drogas sea un remedio eficaz para combatir un flagelo que
afecta la salud publica.

Refiere negativamente al art. 6 de la Ley 20.771 (mutatis mutandis se aplica
al art. 14 de la 23.737) que castiga la mera creacién hipotética de un riesgo basado en la mera
alusién a perjuicios potenciales o abstractos y no a dafios concretos a terceros y la comunidad,
razon por la cual su inconstitucionalidad es palmaria y manifiesta.

A resumidas cuentas, el suscripto adhiere a la postura de que la tipificacién
de delitos de peligro abstracto asociados a la tenencia simple de estupefacientes posee una
irrazonabilidad tal que la hace pasible de declaracién de inconstitucionalidad en la generalidad
de los casos en los que se pueda demostrar la ultrafinalidad de consumo personal, sin importar
la cuantia.

Con fundamentos similares y continuadores de estos, luego del lamentable
retroceso de “Montalvo. Ernesto Alfredo p.s.a. inf. ley 20.771”-CSJN, la CSIN vuelve a una
posicidn de garantia de derechos en autos: “Arriola, Sebastian y otros s/ RECURSO DE HECHO”
causa n°® 9080 (afio 2009).
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Ahora bien, tal como sefiala GULLCO (Gullco, H. 2010. Didlogo sobre el caso
Arriola, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, 3, 439-444.) la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha sido muy precisa (y en exceso moderada) al destacar en su ultimo fallo ARRIOLA
que se trata de una “una pequefia cantidad de droga”, motivo por el cual la interpretacién aqui
aparejada podria ser de utilidad a efectos de realizar planteos judiciales novedosos.

iii.- El aporte Vega Gimenez

El precedente “Vega Gimenez” (V, 1283 XL, N.2 660, 27/12/2006) resulta
esclarecedor por cuanto durante mucho tiempo la jurisprudencia hizo una interpretacion
absolutamente equivocada y errénea respecto del art. 14 de la Ley 23.737 en lo que refiere al
término “inequivocamente”. Asi, los diferentes magistrados pretendian inaplicar el beneficio de
la duda en tanto garantia fundamental cuando el titular de la accidn penal no podia acreditar la
ultrafinalidad de “consumo personal”. De esta forma, en casos de clara orfandad proabatoria se
aplicaba la figura de tenencia simple, mas gravosa que la de ‘tenencia para consumo personal’,
la cual, vale aclarar, permite al magistrado imponer una pena de efectivo cumplimiento.

Con este fallo, la Corte invierte esa errdnea y equivocada jurisprudencia
haciendo aplicacidn del principio de “in dubio pro reo”. En el considerando 72 se manifiesta sobre
la inadmisibilidad de la aplicacién de la figura de ‘tenencia simple’ para los casos en que el
sentenciante abrigue dudas sobre el destino de la droga. Parrafo siguiente afirma una solucién
contraria significaria vaciar de contenido al principio procesal constitucional de “in dubio pro
reo” con base en una mera hipdtesis de probabilidad que no logra destruir el principio de
inocencia.

En el considerando 99 textual y explicitamente la Corte termina por resumir
sus conclusiones refiriendo (textual):

“De alli que, ante la proposicion que afirma que no se pudo acreditar la
finalidad de consumo personal, puede postularse que también es formalmente cierto que no se
pudo acreditar que esa finalidad no existiera; y esta conclusion, favor rei, impide el juicio
condenatorio que solo adminte la certeza”.

iv.- La_escasa cantidad como criterio cuantitativo examinado desde el
principio de maxima taxatividad legal

Descartada con la aplicacion de “Vega Giménez” la posibilidad de imputar
residualmente la figura agravada de ‘tenencia simple’ (14.1) de la Ley de Estupefacientes cuando
no se encuentra acreditada “inequivocamente” la finalidad de consumo personal, corresponde
ahora circunscribir un segundo andlisis pero del segundo pdrrafo a la luz del principio procesal
de “in dubio pro reo” y del principio penal de “mdxima taxatividad legal” como derivado del
principio de legalidad estricta establecido en el art. 18 de la CN.

Asi, a efectos de encuadrar una eventual conducta tipica en el segundo
parrafo del art. 14 de la 23.737 el legislador previé dos componentes, los cuales, de la literalidad
de la norma aparecen como, el cuantitativo (la ‘escasa cantidad’) y el cualitativo (las ‘demds
circunstancias’).

Vale aclarar, para la jurisprudencia tradicional, tema que ha sido tratado con
extrema prudencia por la CSIN, pareceria que ambos componentes son innescindibles y que,
primero, debera estar absolutamente clarificado que se trata de un caso de ‘escasa cantidad’.
Luego, se procederian a analizar las ‘demds circunstancias’.

Pero bien, este concepto cuantitativo, se reitera: ‘la escasa cantidad’ ha
recibido multiples interpretaciones, las cuales histéricamente, cuanto menos en la
jurisprudencia de la maximas autoridades penales de nuestro pais, tales son: Cdmara de Federal
de Casacién Penal (conforme surge de:’ UN MAPEO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA
FEDERAL DE CASACION PENAL SOBRE LA TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES PARA CONSUMO
PERSONAL'-2018) y la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion (conforme a sefialada con
agudeza GULLCO) han sido muy restrictivas, criterio que se no se comparte.
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En lineas generales, han considerado como de tratamiento de ‘consumo
personal’ (14.2, 23.737) a casos de escasos gramos de sustancias prohibidas, no existiendo
precedentes que nos ilustren en lo aqui pretendido.

Por su parte la doctrina se encargado de definir qué significa ‘escasa
cantidad’ como

la médica minima, poco abundante” (Manigot, Régimen legal de los
estupefacientes en la ley 27.737, JPBA, tomo 72, pag. 70); “la expresion cuantia mddica no debe
dar lugar a discusiones e interpretaciones interminables. Asi, escasa cantidad serd aquella que
sirve o vale para consumo personal; no sera escasa cantidad aquella que importe la posibilidad
de ser consumida en mds de una oportunidad” (confr. Laje Anaya, “Narcotrafico y Derecho
Penal Argentino’, Lerner, Cérdoba, 1996, pag. 209); “el concepto de modicidad o exigiiidad, es el
que guiard al juez para distinguir, en el consumidor habitual de droga, la cantidad que puede
suponerse destinada al propio consumo y la que estard orientada a la difusion... por lo que el
limite razonable y que prudencialmente puede estimarse destinado de forma exclusiva al
consumo personal no debe situarse por lo general mds alld de un reducido numero de dosis...”
(confr., T.S., entre otras, sentencia del 21-XI-1996, vid Romeral Moraleda-Garcia Blazquez
“Trafico y consumo de drogas. Aspectos penales y médicoforenses”, Comares, Granada, 1993,
pag. 54y ss.).

De una simple lectura se observa que la doctrina mayoritaria,
equivocadamente, ha definido un concepto cuantitativo en base a criterios subjetivos. Ha
indicado la doctrina que ‘escasa cantidad’ significa “pocas dosis”, “destinada a unos pocos
consumos”, todo lo cual resulta contrario a principios de interpretacién propios del derecho
penal.

Surgen asi interrogantes tales como: éun consumidor habitual de una
sustancia prohibida deja de serlo por tener algun tipo de aprovisionamiento? En el hipotético
caso que el consumidor, por su seguridad, para no verse involucrado en una situacion riesgosa,
opte por recurrir escasamente a la compra y obtenga mayor cantidad, para la doctrina
mayoritaria, de ser imputado, corresponderia subsumir su conducta en una figura penal mas
gravosa, aun cuando no estuviere demostrada una ultrafinalidad asociada a la comercializacién
y exista orfandad probatoria respecto de que el destino de la misma es para consumo personal.

Dicho razonamiento es contrario a los principios constitucionales y legales
propios de un derecho penal de acto y liberal.

Lo que se pretende no es ni mds ni menos que la aplicacidn del principio que
E.R. ZAFFARONI denomina como maxima taxatividad legal e interpretativa, derivado de la
estricta legalidad. El referido jurista manifiesta que, ante dudas interpretativas dejadas por el
legislador, el juez tiene dos posibilidades muy claras, la primera, declarar la inconstitucionalidad
de laley; la segunda, aplicar el principio mencionado en virtud del cual se debera aplicar el texto
en la forma mas restrictiva del poder punitivo.

Continua diciendo que, dada la excepcionalidad de la criminalizacién, desde
lo procesal corresponde probar el hecho y en caso de duda absolver. Esto no es ni mas ni menos
que la mera aplicacién den “in dubio pro reo” (tal y como resolvié la corte en “Vega Gimenez”).

Ahora, analizada la cuestion desde el ambito estrictamente penal, la regla
debe ser siempre la interpretacion mas restrictiva dentro de las admitidas por la ley, resultando
intolerable, irracional y contrario a derecho que, por interpretaciones subjetivas del criterio de
‘escasa cantidad’, cual posee un defecto legislativo patente desde el punto de vista de la técnica
legislativa, se amplie el poder punitivo y se excluya de la figura penal normada en el 14.2 de la
23.737, ello aun cuando el titular de la accidn publica se encuentre en una situacién de orfandad
probatoria que no le permita acreditar una ultrafinalidad asociada a la comercializacién de
sustancias prohibidas.

v.- Conclusiones

Se propugna la modificacién del art. 14 de la ley 23.737 y modificatorias en
base a las consideraciones que se pasan a exponer:
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- Resulta contrario a la légica que por razones cuantitativas (escasa cantidad)
se defina el criterio subjetivo de consumo personal. Como solucidn intermedia, se sugiere su
eliminacion.

- Por aplicacion del principio de maxima taxatividad legal, en el marco de la
legislacién actual, se debera propugnar la aplicacidon de la figura de tenencia para consumo
personal aln en casos en los que claramente no exista escasa cantidad, figura que adolece de
defectos constitucionales evidentes.

- En el contexto antes expuesto, deberd otorgarse relevancia al acto
defensivo de declaracidon de imputado, el cual, ante una situacion de orfandad probatoria de
parte del titular de la accidn penal, sera relevante en la resolucidn del caso aplicandose la figura
menos gravosa, tal es, la de tenencia para consumo personal.

- Como solucion de principios, por ser contrario a la ideologia liberal de
nuestra manda constitucional, se plantea la eliminacién de la figura de tenencia simple de
estupefacientes en tanto delito de peligro abstracto.
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Nuevas Tendencias y Regulaciones en materia de Cannabis.
Temas y Subtemas: Derecho penal -Ley de Drogas - Ley de uso medicinal e
Investigacion Cientifica de Cannabis - Ley de Uso medicinal e industrial de Cannabis y el Cafiamo
Abog Rodrigo M. Dominguez
Colegio de Abogados de Quilmes

1- INTRODUCCION

En el marco del XXXIV Jornadas Académicas de la Comisidn de Abogacia
Joven del COLPROBA, esta presentacidn tiene por objeto, brindar un panorama normativo sobre
el Cannabis y el Cafiamo.

Metodolégicamente, resulta conveniente efectuar un recorte histérico para
una mejor comprensién. Nuestro punto de partida, se circunscribe a la Convencién Unica de
1961 sobre Estupefacientes, y la Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971, que han
establecido un marco normativo internacional, para controlar, fiscalizar, distribuir y regular el
consumo de sustancias psicoactivas. Durante los afios 60 hasta los 90, las politicas de drogas se
enmarcan en una “cultura prohibicionista”, fijando los estandares internacionales en la materia.

Este marco global, fue receptado en el dmbito nacional, y es el que nos
permite analizar la genealogia del cannabis en nuestro pais, por ello resulta importante
desandar los intrincados vaivenes que mostrd la evolucién jurisprudencial en sus maximos
organismos.

En ese sentido como bien sefiala el Maestro Alberto Binder, “el derecho es,
lo que los jueces dicen que es”, por lo tanto, el valor interpretativo de la Corte Suprema de
Justicia de la Naciéon (CSIN) y la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (SCBA), reflejan
en la legislacién actual, nuevos paradigmas en del derecho penal y del derecho comercial.

En este contexto, la regulacion del Cannabis ha evolucionado a lo largo del
tiempo. Por lo tanto, el objeto de este trabajo es responder ¢Como impactan las leyes 27.350 y
27.669 en la ley 23.7377?.

2- ORIGENES HISTORICOS DEL PROHIBICIONISMO

El uso del cannabis y del cafiamo no es algo novedoso, datos histéricos
revelan el uso ancestral desde el siglo Il A.C., alrededor de los afios 2.700y 2200 A.C. Por lo cual,
estamos frente a una planta milenaria, que se utilizé tradicionalmente en antiguas culturas y
civilizaciones. Su origen geografico se circunscribe a Asia Oriental

Con el devenir de la historia en los afios 1500, incluso los espafioles, durante
la época de la colonizacidn, utilizaban efectivamente cafiamo y cannabis, en utensilios navales.

Ya en 1845, J. J. Moureau (de Tours) publicé en Paris, el primer estudio
cientifico del cafiamo, incluyendo ensayos realizados en si mismo y en residentes de Egipto.

Por su parte, en los Estados Unidos, el uso de la marihuana se asocio a los
trabajadores mexicanos y a pequefios circulos de culturas afro descendientes hasta la década
de 1950, cuando su uso entre los miembros del movimiento beat permitio el acceso de otras
capas de la sociedad norteamericana. El uso del cdfamo pasd a ser una caracteristica
fundamental de la “era psicodélica” de los sesenta y, con la llegada de los afios setenta, por lo
menos 24 millones de estadounidenses habian probado la sustancia. Estadisticas del Instituto
Nacional para el Abuso de Drogas (EE.UU.) realizada en 1988 determind, como minimo, en 12
millones el nimero de usuarios habituales entre la poblacion estadounidense (de doce afios de
edad o mayores).

3- NORMATIVA INTERNACIONAL
Mediante el Sistema Internacional de ONU, se consagra la cultura del
Prohibicionismo, se direcciona de ese modo, una politica criminal de “Guerra contra las Drogas”.
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En ese contexto de “Prohibicionismo Global”, la Organizacidon de las
Naciones Unidas (ONU) crea La Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, en donde se
establece en un sistema de listas, asi, distintas sustancias psicotrdpicas, se diferencian segun su
potencialidad en abuso y efectos en el sistema nervioso central.

La lista de psicotrépicos de la ONU se divide en cuatro categorias:

Lista |: Sustancias sometidas a control estricto. Incluye sustancias como la
heroina, la cocaina y el LSD. Lista Il: Sustancias sujetas a control, pero con menos restricciones
que las de la Lista I. Incluye sustancias como la morfina y la metadona. Lista lll: Sustancias sujetas
a control, pero con menos restricciones que las de la Lista Il. Incluye sustancias como el tramadol
y algunos barbituricos. Lista IV: Sustancias sujetas a control, pero con menos restricciones que
las de la Lista lll. Incluye sustancias como algunos tranquilizantes y sedantes.

Resulta de interés saber que la planta de cannabis, nunca se dej6é de
considerar como estupefaciente, pero si que, desde el afio 2020 se quité de la Lista I, y
actualmente se encuentra en esta Lista IV en cuanto a su denominacion es “CANNABIS
(PLANTA)” y se describe como: “sumidades, floridas o con fruto, de la planta de cannabis (resina
no extraida)”.*’

En resumidas cuentas, la CONVENCION UNICA DE ESTUPEFACIENTES, afirma
la menor potencialidad daiiina, e incorpora al cannabis, como una sustancia de escasa
potencialidad, advirtiendo el valor terapéutico.

En efecto se debe entender el concepto de Fiscalizacién de Cannabis del Art.
28, el cual hace una remision al cultivo de adormidera, estableciendo ciertas disposiciones para
su autorizacion, Art 23. Entre los datos que aqui nos interesan, cabe destacar que, se prevén
pautas como, delimitacidn del espacio de cultivo, licencias para los cultivadores, y metodologia
a emplear por el Estado autorizante del cultivo.

También se habilita a la Fabricacion (Art 29), dentro del marco de un sistema
de licencias, el cual presenta correlato con las nociones de Comercio y Distribucién (Art 30),
requiriendo del mismo modo, un sistema de licencias autorizadas.

Todo ello resulta de gran valor, ya que las nuevas regulaciones argentinas,
como veremos, se aggiornaron a este modelo histdrico de licencias y autorizaciones de la década
del 60.

4- ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO

En Argentina durante el aio 1930 se sanciona la Ley 11.331, la cual modificé
el articulo 204 del Cdédigo Penal introduciendo el parrafo tercero donde se criminaliza la
posesidn y tenencia de drogas “no justificadas en razén legitima”.

Este es, por asi decirlo, el momento fundante de la legislacion
prohibicionista en nuestro pais. Como sefialan algunos autores®®, se inaugura con ella una
problematica que alcanza a nuestros dias. La ambigtiedad y/o falta de precision de expresiones
tales como: “justificadas en razdn legitima”, fueron una constante en legislacion de drogas y sus
usuarios.

En 1968 la Ley 17.567 que deroga la reforma del Cédigo Penal (Ley 11.331),
introduce un parrafo en el articulo 204: definiendo que sdlo seran penalizados aquellos
ciudadanos que posean cantidades que “excedan” las que correspondiera a un “uso personal”.
Este término de exceso, tradicionalmente nunca fue delimitado objetivamente, y siempre fue
un elemento de valoracién judicial en el caso concreto.

17 Listado Oficial de ONU disponible en Pagina Oficial: https://www.incb.org/documents/Narcotic-

Drugs/Yellow List/52nd Edition/Yellow List 52nd edition SP.pdf

18 «

Marihuana en Argentina. Historia, rendimiento, usos industriales y terapéuticos de la cannabis sativa”.

12 Edicién: Enero 2014 Editor: Pablo Ascolani
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Sin embargo esta ley, vinculaba la tenencia en dosis minimas, al mero
consumo individual, introduciendo dicha conducta en la esfera de reserva, consagradas en el
articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Bajo este contexto, se desarrollan las politicas en relacion al consumo de
drogas, caracterizadas por un fuerte sesgo estigmatizador plasmadas en la sancidn de la ley
20.771 de 1974, que penaliza la tenencia para uso personal.

Esta ley se mantuvo vigente por mas de una década, ya que respetaba
perfectamente la coyuntura de “La Guerra contra las Drogas”, que incluso hoy en dia, vemos
gue se replica en campanas electorales y discursos politicos.

La Ley de Estupefacientes en el aio 1989, modificd y derogd parcialmente
a la ley 20.771, siendo la que actualmente rige en nuestro pais. Los bienes juridicamente
tutelados son la “Salud Publica” y la “Seguridad Publica”.

Sin adentrarnos en el analisis exegético de la norma, los principales
problemas que histdricamente se cuestionan respecto al cannabis, fue la “supuesta” afectacion
del bien juridico Salud Publica, en relacién a los tipos previstos de la ley 23.737; ya que no
presentan idéntico disvalor de injusto, ni tampoco analoga lesividad, la tenencia simple (articulo
14), la tenencia con fines de comercializacion (articulo 5 inc. “c”) y el comercio de sustancias
estupefacientes (articulo 5).

Por esto, la tenencia, consumo, distribucién, suministro, y trafico, presentan
un anticipo de punicidon sobre delitos de peligro en abstracto, es decir, se encuentran
subyacentes los conceptos de afectacién de terceros y ambito de reserva amparados por la
Constitucién Nacional y los TIDH.

5 - JURISPRUDENCIA.

Descripto el plexo normativo nacional e internacional, resulta necesario
ahora, analizar las nuevas regulaciones en materia de cannabis, y cuales resultaron ser los
lineamientos otorgados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Como punto de origen nos remitimos a la interpretacion de la ley 20.771, en
la causa Colavini de 1978, (surgida por la tenencia de dos cigarrillos de marihuana) donde Ila
Corte Suprema durante dictadura civico-militar, resolvié que la tenencia para uso personal era
punible.

Posteriormente en el afio 1986 en las causas Bazterrica y Capalbo se cambid
de postura, desincriminando la tenencia de estupefacientes para consumo personal. Este fallo,
ocurre luego de finalizada la dictadura militar, cuando el clima social y politico prioriza la vigencia
de las libertades democratica. Alli, la CSIN, considerd el consumo como una accion privada (Art.
19 de la Constitucion).

A partir de la sancién de la ley 23.737, en el afio 1989, los vaivenes judiciales
pueden ejemplificarse con algunos casos testigos:

En el afio 1990, la Corte Suprema, ya ampliada por el gobierno de Carlos
Menem, en la causa Montalvo (2,7 gramos de marihuana) se volvid a la postura de la Corte
Suprema de 1978. Imponiendo la penalizacién para la tenencia para uso personal.

Durante el afio 1994, la Camara Federal reabrié la polémica: absolvié a una
persona que habia sido encontrada con 4 gramos de cocaina y un cigarrillo de marihuana. Sin
embargo, en octubre de 1995, la Corte Suprema ratificé su fallo de 1990. La votacion del maximo
tribunal fue muy refiida. La mayoria fue alcanzada con el nimero justo, cinco de los nueve
ministros revocaron el fallo de la Cdmara Federal, fiel reflejo de la controversia histdrica.

La ultima linea de interpretacion de la corte la encontramos en Arriola de
2009, en la cual nos detenemos al solo efecto de realizar ciertas aclaraciones que nos parecen
importante en relacion al cannabis.

Respecto a los hechos se sostuvo que: de distintas actuaciones
sumariales labradas por infraccién a la ley 23.737 surgia que todos los detenidos habian tenido

o«
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contacto en forma esporadica con una finca (individualizada), donde se habian observado los
movimientos tipicos de la venta de estupefacientes...”

En virtud de ello, se dispone un allanamiento y el avance del proceso penal,
llegan a etapa de debate, durante el Juicio Oral el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 2 de
Rosario, Provincia de Santa Fe, con fecha 30 de agosto de 2007, rechazé las nulidades
interpuestas por las defensas y el planteo de inconstitucionalidad del articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737, y condené a:

“l) Sebastian Eduardo Arriola, como autor penalmente responsable del delito
de trdfico de estupefacientes en la modalidad de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion —dos hechos, en concurso real— (articulos 55 del Cédigo Penal y 5°, inc. ¢, de
la ley 23.737), a la pena de seis afios de prision.

1) Gustavo Alberto Fares, Marcelo Ezequiel Acedo, Mario Alberto Villarreal,
Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés Cortejarena, como autores del delito de tenencia de
estupefacientes para consumo personal (articulo 14, sequndo pdrrafo, de la ley 23.737) a la pena
de un mes de prision de ejecucion condicional (articulo 26 del Cédigo Penal), imponiéndose por
el término de dos afios reglas de conducta (articulo 27 bis del Cédigo Penal):”

Sobre la via recursiva, la defensa interpone Recurso de Casacion el cual es
rechazado, y la defensoria oficial deduce Recurso de Hecho. Arriola desiste la impugnaciény la
cuestion sometida a estudio de ese Tribunal quedd circunscripta a los hechos vinculados a Fares,
Acedo, Villarreal, Medina y Cortejarena, en la queja.

Una pregunta importante a tener en cuenta es, éque tipos de
estupefacientes y cantidades poseian?, todos ellos tenian seguin las actuaciones entre 1 a 3
cigarrillos de Marihuana o envoltorios de menos de 30 grms entre sus prendas.

La defensa en ese contexto, planted que atento a la nueva composicion de
la Corte Suprema, y de los argumentos que habian conformado el fallo dictado por dicho
Tribunal en el caso "Bazterrica" (Cambio de N° de Ministros) corresponde realizar un nuevo
analisis por parte del Tribunal Superior.

En cuanto al derecho federal invocado, sustenta el planteo en que, la
sentencia apelada era violatoria del principio de reserva consagrado en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional. Alegd que la escasa cantidad de droga encontrada no permitia inferir de
manera alguna la potencialidad de la sustancia para generar dependencia fisica o psiquica en el
consumidor, y menos aun podia afectar la pretendida salud publica

Analizada la Jurisprudencia de 1978 Colavini: Fallo con un criterio restrictivo
hacia la criminalizacién; 1986 Bazterrica y Capalbo: Que se aparté de ese criterio; 1990 vy
Montalvo: Se retoma la decisién restrictiva. Cambia nuevamente el criterio de la CSIN y advierte
que la cuestion federal estaba bien sefialada, por ser una ley federal, violatoria de una clausula
constitucional.

La Corte, con sustento en "Bazterrica" declara que el articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues conculca el articulo 19 de la Constituciéon
Nacional, en la medida en que invade la esfera de la libertad personal excluida de la autoridad
de los érganos estatales. Por tal motivo se declara la inconstitucionalidad de esa disposicion
legal en cuanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en
condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes
de terceros..

Se justifica juridicamente el fallo en la nueva composicion, reforma
constitucional del 94, se reafirma el principio de dignidad del hombre como un fin y no como un
medio (como habia establecido en Montalvo sobre los procesos de compradores previos). Otros
elementos que invitamos a su lectura por resultar de gran valor son, los conceptos de
Peligrosidad - Orden Publico - Principio Pro Homine.

Es importante sefialar que la DECISION NO IMPLICA LEGALIZAR LA DROGA,
sino que brinda un ambito de proteccidn a la esfera privada y reservada de las personas, donde
de no haber afectacidn de terceros, no corresponde expandir el &mbito punitivo estatal.

31



Como una primera aproximacion, afirmamos que la conducta no punible, es
aquella que no daina a terceros en circunstancias especificas.

Por lo expuesto, queda por demas claro que la ley 23.737 continua vigente
en su totalidad, mas alla de que se han presentado proyectos legislativos que reducen las escalas
penales’®, pero no han prosperado.

En el fuero penal, en el ejercicio diario de |la profesidn, todas las semanas se
conocen nuevos casos de cultivadores, que lejos de ser narco criminales, intentan, mediante
economias autogestivas, asociativas, y pequefios proyectos, introducirse en la nueva ley de
industria que el Estado se encuentra regulado actualmente.

6- NUEVAS REGULACIONES EN MATERIA DE CANNABIS

A) Ley27.350:

Bajo el andamiaje que venimos introduciendo y habiendo resuelto la CSIN
.Ia despenalizacion de la tenencia, en el afio 2017 el Congreso de la Nacidn sanciona y publica
en el Boletin Oficial la Ley 27.350, dando una primera ley referida a la Investigacion Médica y
Cientifica del Uso Medicinal de la Planta de Cannabis y sus Derivados.

Esta ley tiene por objeto establecer un marco regulatorio para la
investigacion médica y cientifica del uso medicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor de la
planta de cannabis y sus derivados, garantizando y promoviendo el cuidado integral de la salud
(Art. 1 de la Ley 27.350).

Se crea el “Programa Nacional para el Estudio y la Investigacidon del Uso
Medicinal de la Planta de Cannabis, sus derivados y tratamientos no convencionales”, en la
orbita del Ministerio de Salud (Art. 2 Ley 27.350),

En efecto, los principales objetivos del programa son, garantizar el derecho
y el acceso a la salud, promover medidas de concientizacién, garantizar el acceso gratuito al
cannabis (Aceites y derivados), desarrollar evidencia cientifica, investigar los fines terapéuticos,
producir estadistica sobre resultados, propiciar registros de pacientes voluntarios, y capacitar
continuamente a los profesionales de la salud, entre los puntos mas destacados (Art. 3).

Los Arts. 4, 5, 6 y 7 se refieren a la creacién del érgano de aplicacion de la
presente ley, su rol con la provincias, y su interaccion interestatal.

Uno de los Articulos mas importantes es el 8, ya que crea un registro
nacional voluntario: “a los fines de autorizar en virtud de lo dispuesto por el articulo 5° de la
ley 23.737 la inscripcidon de los pacientes y familiares de pacientes que, presentando las
patologias incluidas en la reglamentacion y/o prescriptas por médicos de hospitales publicos,
sean usuarios de aceite de cafiamo y otros derivados de la planta de cannabis, con el resguardo
de proteccion de confidencialidad de datos personales”

Crea el Consejo Consultivo Federal, que desarrollé un rol central para la
reglamentacion y operatividad del sistema, integrado por instituciones, asociaciones,
organizaciones no gubernamentales y profesionales del sector publico y privado que tienen por
finalidad intervenir y articular acciones en el marco de la presente ley (Art. 9).

Por dltimo, sefiala la incorporacién del Programa a las partidas
presupuestarias, e invita a las provincias a adherir al presente programa y celebrar convenios
junto a la autoridad de aplicacion.

Retomando el Art. 8 se cred en el marco de este registro, diferentes perfiles
de pacientes y/o autocultivadores, cultivador responsable y profesionales médicos (Para
aquellos profesionales de la Salud que puedan prescribir cannabis medicinal).

En efecto, con la Resolucién 782/2022, el Ministerio de salud reglamenta el
REPROCANN y establece limites de cultivo para asociaciones civiles y para terceros. por lo cual

1 Proyecto legislativo de la Diputada Carolina Gailliard disponible en:

https://www.pensamientopenal.com.ar/legislacion/90013-proyecto-modificacion-ley-23737
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hoy una persona puede llevar adelante un cultivo asociativo integrado con un limite de hasta
150 pacientes, de 1 a 9 plantas por persona representada, (podria llegar a ser cultivos extensivos
de hasta las 1.350 plantas).

Si el cultivo es en exterior el limite superficial es de 15 metros cuadrados o
en interior de 6 metros cuadrados se multiplicara por cada paciente registrado.

Ahora bien, retomando el analisis juridico penal, este fendmeno que
introduce el Art. 8 de la Ley 27.350, éexcluye, lisa y lanamente el ambito de punicion de la ley
penal?.

A nuestro entender la creacién del registro en virtud del art 5 de la Ley
23.737 para pacientes y familiares de pacientes usuarios de aceite de caiamo y otros derivados
de la planta de cannabis, crea un ambito de excepcidn en donde se autoriza la tenencia para
consumo propio y los proyectos de investigacion.

Se corrige el reclamo histérico de los supuestos de tenencia simple, ya que
con ello, el cultivo, tenencia, uso, almacenamiento y transporte, se autoriza a través del permiso
en cuestion.

Por su parte, se recortan elementos normativos del del Art 5, se deja
asentado que los términos “sin autorizaciéon” o con “destino ilegitimo”, se anulan o recortan con
una autorizacion (Reprocann) emitida por el mismo Estado, y contiene el aval médico que
acredite efectivamente el destino medicinal o terapéutico como fin legitimo.

En cuanto a doctrina: “...se exige aqui que la accion sea ilegal, lo que
constituye un elemento normativo, esto es, aquél mediante el cual el tipo acude a valoraciones
juridicas o éticas. Es tradicional la afirmacion de que los elementos normativos deben ser
distinguidos de la referencia de antijuridicidad que eventualmente formula la ley, con
expresiones tales como ilicitamente, indebidamente, ilegalmente, etc. como es en este caso; se
trata de elementos normativos del tipo cuando sirven para individualizar conductas o
pragmas, y son referencias a la antijuridicidad (que no pertenecen al tipo) cuando implican un
desvalor definitivo de las acciones. Siguiendo la misma doctrina puede decirse que el aqui
tratado ilegalidad es uno de los llamados elementos normativos de recorte, cuya naturaleza
(referente a la antinormatividad) y funcion los distingue de las referencias a la antijuridicidad,
en tanto sirven para completar una definicion que conceptualmente requiere una precisa
referencia a la antinormatividad. En este caso se trataria de un elemento expreso...”*°

Por su parte, la SCBA, en la Causa N° 104.636, caratulada “Gonzdlez, Luis
Alberto s/ recurso de queja interpuesto por el Fiscal General (art. 433 CPP), también se expidio
sobre los alcances de la ley 27.350.

En esa direccidn Gonzalez planted y se hizo lugar a la devolucién en calidad
de victima del hurto de las cuatro plantas de marihuana que tenia en su propiedad para obtener
el aceite necesario para proporcionarse los cuidados paliativos que exige su diagndstico de
cancer nasofaringeo de grado IV con metastasis pulmonar, diagnéstico que ni los magistrados ni
el Fiscal han negado o cuestionado.

En lo referente al alcance de la ley 27.350 el maximo tribunal de la Provincia
dijo: “...la ley 27.350 dispone en su articulo 1° que el objeto de la ley es establecer el marco
regulatorio de la investigacion “médica y cientifica”; el articulo 8° crea el “Registro” para la
inscripcion de pacientes que presenten las patologias requeridas y que sean usuarios de aceite
de cannabis, en virtud del articulo 5° de la ley 23737”, es decir, a los fines de eximirse de
responsabilidad penal en el delito de tenencia o comercio ilegitimo de estupefacientes.

No puedo dejar de observar aqui, principio de legalidad mediante, que si la
inscripcion viene requerida a efectos de evitar la incriminacion por el delito de comercio de

20 p’Alessio, Andrés José y Divito, Mauro A., Cédigo Penal. Comentado y anotado, La Ley, 2° edicidn,
Buenos Aires, 2011, tomo lll, pags. 1218/1219, con cita de la obra de Zaffaroni, Alagia y Slokar, tanto de

su “Manual de Derecho Penal”, como del respectivo “Tratado”.
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estupefacientes (articulo 5 de la ley 23737), y en este caso no se ha imputado a Gonzdlez ese
delito, y mds aun, nadie ha discutido que la eventual tenencia era para uso personal (médico),
entonces el silogismo, en si mismo considerado, llevaria a concluir que no mediando un caso de
comercio de estupefacientes, Gonzdlez no estaba obligado a inscribirse en el registro.”

Por lo expuesto en el marco de esta ley, queda en claro que existe un
registro, que elimina el ambito de punicion, se regula, mediante un sistema de autorizaciones,
al cultivo controlado de cannabis. Por su parte, incluso cuando la persona, ostente un fin
legitimo, la falta de inscripcidn, no es per se, constitutiva de una accion delictiva de la ley 23.737.
En efecto, esta fue la linea interpretativa de la SCBA en el Fallo Gonzalez.

B- Marco Normativo del Instituto Nacional de Semillas.

La Ley N2 27.350 faculta al INASE a regular las condiciones de produccién,
difusidon, manejo y acondicionamiento de los d6rganos de propagacion de esta especie que
permitan la trazabilidad de los productos vegetales.

A través de la Resolucidn Conjunta N2 5/2021 del Ministerio de Salud, INASE
habilita la inscripcién de germoplasma nacional y extranjero en los Registros Nacionales de
Cultivares y de Propiedad de Cultivares.

Con la Resolucion N2 140/2021 del Ministerio de Agricultura, se encomienda
al INASE a identificar, caracterizar y registrar en caso de corresponder el germoplasma nacional
de Cannabis sativa L.

Mediante la Resolucion INASE N2 413/2021 que Reglamenta la Resolucién
antes mencionada, establece las condiciones para el cultivo controlado de Cannabis.

Por ultimo, con la Resolucion INASE N° 260/2022 finalmente se reglamenta
la comercializacion de los érganos de propagacién vegetal de Cannabis sativa L., bajo clase
identificada con la obligacidn de mencionar el cultivar en el rétulo?.

C- Nacimiento de una nueva Industria: Ley 27.669.

Presentado el cuadro que abre a la “normalizacion” del cannabis?, no
podemos dejar de mencionar un segundo hito en temdtica del cannabis, que lo constituye la Ley
27.669% del afio 2022, referida al desarrollo de la Industria del Cannabis medicinal y el cdfiamo
industrial.

El objetivo de esta ley es establecer el marco regulatorio de la cadena de
produccion y comercializacién nacional y/o con fines de exportacion de la planta de cannabis,
sus semillas y sus productos derivados afectados al uso medicinal, incluyendo la investigacion
cientifica, y al uso industrial; promoviendo asi el desarrollo nacional de la cadena productiva
sectorial.

El Art 3 de esta ley sefiala que de conformidad con la Convencién Unica de
1961, quedan excluidos del ambito de aplicacion de la ley 23.737 y sus modificatorias, cafiamo,
el cafiamo industrial y/u horticola y sus producidos y/o derivados.”, lo cual genera un impacto
directo en la ley de drogas, habilitando nuevos planteos sobre los procesos penales.

2 Material Oficial de INASE, disponible en:

https://argentina.gob.ar/sites/default/files/instructivo cannabis insc y venta.pdf

22 pPROPUESTA DE MODELO LEGAL PARA EL CANNABIS EN EL ESTADO ESPANOL. Martin BARRIUSO.
EGUZKILORE Numero 19. San Sebastidan Diciembre 2005 151 - 167. Disponible en:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2174561/11Barriuso.pdf
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Material del Boletin Oficial Disponible en:

https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/263212/20220526
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Podemos afirmar asi que los cultivos autorizados dentro del marco
regulatorio habilitado, siempre que cuenten con la debida autorizacién estatal previa, no se
consideraran estupefacientes a los fines de la ley penal. (Alimentos, Cosmética, Aceites,
Unglentos, Tinturas, Etc.), esta es una herramienta importante para utilizarlo en casos de
infraccion a las leyes penales (Codigo Penal Art 77, 204; Ley 23.737 de Estupefacientes, y Cddigo
Aduanero Arts.862 y Ctes.).

Se crea como autoridad aplicaciéon a la “Agencia Regulatoria de la Industria
del Caiiamo y del Cannabis Medicinal (ARICCAME)”, facultada para gestionar autorizaciones
administrativas que permitan el registro e inscripcién de actividades econdmicas que integren
la cadena productiva del cannabis, sus semillas y sus derivados. Esta agencia es un organismo
descentralizado que funciona en el ambito de la Secretaria de Desarrollo Productivo, del
Ministerio de Economia. Ejerce el control y seguimiento relativos al otorgamiento de licencias
y/o autorizaciones.

Por ello, las autorizaciones administrativas estan destinadas a permitir la
importacidén, exportacién, cultivo, produccién industrial, fabricacién, comercializacién vy
adquisicion. Por su parte, la reglamentacién establece un programa especial de adecuacion
destinado a los emprendimientos de las organizaciones de la sociedad civil, con fines de bien
comun, que han desarrollado especiales saberes, conocimientos y tecnologias acerca de los
diversos usos medicinales, terapéuticos y paliativos de la planta de cannabis en el marco de las
autorizaciones INASE, INAES, Convenios celebrados con el Estado en el marco de ley 27.350
(Rectificando la exclusidn y otorgando un régimen especial a los procesos de investigacion y
asociaciones civiles).

La Ley 27.669 tiene en su espiritu, promover la insercion de pequefios
productores y productoras en la cadena de valor de la planta de cannabis, para los usos
legalmente autorizados con tramites especiales, tasas sociales para el acceso, apoyos técnicos
entre otras formas de acompafiamientos.

Entonces la nueva ley de Industria permite aggiornar esa primera etapa de
investigacion cientifica, en proyectos que ya pueden tener formas juridicas de caracter
comercial e industrial Dicha norma también incorpora un régimen de sanciones, fiscalizacién e
inspecciones sobre los cultivos. Por su parte y a tales efectos, se crea una ventanilla Unica para
toda la industria cannabica, de esta manera lo que se busca es simplificar, facilitar y acercar a la
ciudadania la posibilidad de realizar estos tramites, pudiendo hacerse en forma presencial o
virtual a través del TAD (Tramites a Distancia). Entre sus objetivos, esta el proveer una mayor
eficiencia en las gestiones, unificar procesos, normas y tramites, simplificar, agilizar y optimizar,
integrar, homogeneizar y sistematizar, facilitar el acceso y difusién, prestar plena colaboraciéon
y observar.

Respecto de las licencias y las autorizaciones son intransferibles, las
autorizaciones tendran un plazo minimo de 5 afios. Si tenemos en cuenta la propuesta de estas
regulaciones, estamos hablando de proyectos de inversién industriales importantes, entonces
se requiere cierta previsibilidad y estabilidad para el desarrollo del negocio.

Con relacion a las autorizaciones se refiere establece un régimen
simplificado para la realizacion de actividades especificamente vinculadas al cafiamo, entonces
los trdmites se van a poder realizar a través de un régimen simplificado pidiendo Unicamente
autorizaciones, para el procesamiento del cdilamo, autorizacion de servicio logistico, transporte,
distribucidn, almacenamiento, preservacién, envasado, disposicion final y demas servicios
logisticos que integran la cadena productiva de caiamo industrial y horticola y autorizacion para
comercio exterior de la semilla de planta de cafiamo industrial.

7- CONCLUSIONES
Al principio de esta exposicion, nos interesaba analizar ¢ COmo impactan las
leyes 27.350y 27.669 en la ley 23.737?
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El actual abordaje y las prdcticas estatales en materia de seguridad y
narcomenudeo nos debe llevar a un debate serio respecto a cémo pensamos las intervenciones
y operativos de las fuerzas de seguridad. Dejamos en claro que nuestra propuesta radica en
derogar o al menos, modificar la ley de estupefacientes 23737 en lo que refiere a las figuras de
tenencia.

A 14 afios del Fallo "Arriola" y a 37 del fallo "Bazterrica", resulta
indispensable, fijar un horizonte entorno a qué se persigue penalmente, cémo se lo hace, cudles
son las metas a alcanzar en politica de drogas y tener en cuenta las actuales normativas en
materia de Cannabis Sativa L, con una perspectiva respetuosa de los Derechos Humanos,
maxime a 40 afios del retorno de la Democracia.

La cultura y el movimiento cannabico argentino, ha sabido contemplar y
atender la realidad social en materia de cannabis, a pesar de la persecucién penal. Desde alli, se
ha intentado evitar y frenar estas prdcticas que vienen estigmatizando, persiguiendo,
procesando e imputando como conductas asociadas al consumo, tenencia, autocultivo, cultivo
solidario o en red con penas que colocaron y colocan a las personas usuarias -practicamente- en
la misma escala penal que delitos violentos.

Ademds, el incumplimiento del fallo “Arriola” generd consecuencias graves
en el sistema carcelario, por ejemplo, en el aumento de la poblacién por presuntas infracciones
a la Ley de Drogas. Sobre todo, dicha selectividad del sistema penal recae en su mayoria sobre
colectivos vulnerados como las mujeres y las personas LGBTIQ+. Uno de los ultimos datos
oficiales marcan que el 48% de las detenidas en Argentina, estaban tras las rejas por “tenencia
de estupefacientes con fines de comercializacion” en pequefias cantidades (expuso el
procurador adjunto interino de la Penitenciaria de la Nacién, Ariel Cejas Meliare, en los 10 afios
de “Arriola” en el Congreso de la Nacion).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina resolvié en los
precedentes “Bazterrica” (Fallos: 308:1392) el 29 de agosto de 1987 y “Arriola” (Fallos:
332:1963), el 25 de agosto de 2009, en los que declard la inconstitucionalidad de la disposicion
legal que incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en
condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes
de terceros, puesto que conculca el art. 19 de la CN, en la medida en que invade la esfera de la
libertad personal excluida de la autoridad de los érganos estatales.

El 29 de marzo de 2017, la Honorable Camara de Senadores de la Nacion,
aprobd por unanimidad —58 votos positivos y cero negativos- la Ley Nacional N° 27.350 que
establece un marco regulatorio para la investigacién médica y cientifica del uso medicinal,
terapéutico y/o paliativo del dolor de la planta de cannabis y sus derivados, garantizando y
promoviendo el cuidado integral de la salud. Que en su decreto reglamentario 883/2020, y en
las Resoluciones 800/21y 782/22, autoriza la tenencia, el transporte y cultivo del cannabis.

De la misma manera, en diciembre de 2020, la Comisién de Estupefacientes
de Naciones Unidas (CND) sélo aprobd la recomendacion 5.1 de retirar el cannabis y la resina
del cannabis de la Lista IV de la Convencidon de 1961.

Ademas, Argentina desde mayo de 2022 sanciond la ley 27.669, que tiene
por objeto establecer el marco regulatorio de la cadena de produccién y comercializacion
nacional y/o con fines de exportacidén de la planta de cannabis, sus semillas y sus productos
derivados afectados al uso medicinal, incluyendo la investigacion cientifica, y al uso industrial;
promoviendo asi el desarrollo nacional de la cadena productiva sectorial.

A pesar del dictado de laley 27.669 y su reglamentacién mediante el decreto
405/2023- APN-PTE, el cannabis se mantiene en la ilegalidad y a sus usuarios/as en un riesgo
cierto de criminalizacidén, persecucidn y en caso de uso con fines terapéuticos, en un
agravamiento de la situacidn de salud.

En efecto, el sistema persecutorio que impera sobre la planta de cannabis y
sus usuarios/as se sigue sosteniendo, incluso pese a contar en la actualidad con normativas
como laley 27.350y la ley 27.669.
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Entendemos que, si se cumplieran las normativas vigentes, la tenencia y
produccién de cannabis con fines medicinales e industriales, o aquellas que quedan abarcadas
por los fallos “Arriola” y “Bazterrica”, debe quedar por fuera de la persecucién penal para ser
abordados desde la mirada de la salud publica, ya que no conculca ese derecho, sino todo lo
contrario. Resulta indispensable quitar al cannabis, el autocultivo, su utilizacién con caracter
terapéutico, la divulgacion y difusidn, el guardado, la siembra y la produccién de semillas de
cannabis Sativa L y a las personas usuarias y cannabicultoras, del abordaje criminal.

El Ministerio de Salud de la Nacidn, los organismos gubernamentales como
INTA, INASE, SENASA, INAES, INTI, les defensores publicos y privados , las mas de 300
asociaciones civiles canndbicas, las universidades publicas de todas las provincias del pais,
profesionales, microemprendedores/as, usuarios/as, mas de 250.000 inscritos en el programa
Reprocann, productores/as de semillas inscriptos en INASE, los medios independientes
especializados en la materia, las familias de los/as pacientes que han encontrado en el cannabis
y sus derivados una mejor calidad de vida, venimos trabajando desde hace tiempo en la defensa
de los derechos de personas que son perseguidas penalmente.

Por ello, ante esta situacién, entendemos que debemos seguir trabajando
en este sentido para lograr un modelo que no persiga, estigmatice y penalice a usuarios/as de
sustancias consideradas drogas, cannabicultores/as, productores/as de semillas, flores, aceites
o derivados con fines terapéuticos, quienes asisten a personas en situacion de vulnerabilidad
y/o a quienes no pueden cultivar para si mismo, que ponen en comuln sus conocimientos y
saberes a través de conferencias, entrevistas, presentaciones cientificas, consultorias, analisis,
eventos publicos y privados, trabajos de jardineria, redes sociales, educacion, asociativismo y
cooperativismo.

Desde hace ya mucho tiempo, el movimiento cannabico argentino invita a
reflexionar con profundidad, el alcance del derecho a la salud y la dignidad humana, premisas
centrales en la vida de toda persona, por eso debemos seguir trabajando en fomentar politicas
publicas que eviten la criminalizacién de “tenencia” de sustancias psicoactivas y, en particular,
de quienes utilizan cannabis para mejorar su calidad de vida.

8- PROPUESTAS:

Por lo expuesto, proponemos a través del presente trabajo:

A) Que se libere de manera inmediata a todas las personas presas por usar,
cultivar Cannabis ,y/o producir derivados, cuando sean las mismas cantidades que hoy estan
permitidas por laley 27350 o las Resoluciones del INASE, mediante la figura del Indulto, regulado
en el articulo 99, inciso 5 de la Constitucion Nacional, que establece que “el Presidente de la
Nacidn puede indultar o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccién federal”.

En la actualidad existen normativas y resoluciones que permiten estas
conductas, por lo tanto en esta vulneracion de los derechos adquiridos, encuentra apoyatura
constitucional en diferentes garantias a saber: Principio de Legalidad, Pro homine, Ley penal mas
benigna, e igualdad ante la ley.

B) Que se derogue la ley de drogas 23.737. La vigencia del discurso de la
“guerra contra las drogas” no logrd resolver ninguno de los problemas que se proponia
solucionar. Por el contrario, incremento todos los dafios que no son propios de las drogas sino
de la prohibicidn; produjo corrupcidn politica, judicial y de las fuerzas de seguridad, persiguio y
encarcelé a vastos sectores sociales, produjo guerras territoriales entre bandas y derroché
infinidad de recursos econdmicos que deberian utilizarse para fortalecer el sistema
sociosanitario. Por ello, es necesario una nueva ley de drogas que se adecue a las realidades
sociales, econdmicas y culturales de este siglo.

C) Que en el abordaje estatal en materia de seguridad y narcomenudeo se
consideren las actuales normativas de la ley 27.350, las resoluciones del INASE y la ley 27669
como limites al ejercicio punitivo del estado, mediante el principio de ultima ratio del derecho
penal.
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D) Que se aplique el articulo 16 de la Constitucién Nacional que refiere que
todos/as sus habitantes “son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién
que la idoneidad”.

E) Que se actualicen, promuevan y fomenten en todo el territorio argentino,
las capacitaciones a las fuerzas de seguridad y Poder Judicial, Federales y Provinciales, en
materia de la ley 27.350 de Cannabis Medicinal y su programa Reprocann y la ley 27.669 de
Cannabis Medicinal y Cadfiamo Industrial.

F) Que se incorpore a los programas de capacitaciones del COLPROBA, y en
las comisiones correspondientes, programas de capacitacion y formacion en materia de
Cannabis, ya que no es algo circunscrito exclusivamente al Derecho Penal, y permite analizar
nuevas incumbencias en el derecho comercial y societario.
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Implicancias de los medios de comunicacién en los procesos penales mediaticos.

Abog Ezequiel Elias Segovia.

“No puede castigarse a un ciudadano solo porque ello responda al interés o
la voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por mds aplastante que sea, puede hacer legitima
la condena de un inocente o subsanar un error cometido en perjuicio de un solo ciudadano. Y
ningun consenso politico —del parlamento, la prensa, los partidos o la opinion publica— puede
suplantar la falta de prueba en una hipotesis acusatoria” Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon - teoria
del garantismo penal.

e  Abstract:

En la sociedad moderna, la comunicacién toma un papel crucial en el mundo
y se erige como el factor central para saber qué es lo que sucede a nuestro alrededor. En este
contexto de transicidon de una comunicacion tradicional a una virtual, a través de diversos
medios y sin limitaciones espacio-temporales, se presentan desafios vertiginosos e inéditos para
el mundo. De la mano con lo anterior dicho, hoy asistimos a la desaparicion de barreras éticas y
de instrumentos de control que antes quiza funcionaban como limites para el abuso y el mal uso
de la comunicacion masiva.

Para evitar ser objetos de manipulacién, es imperativo aprender a discernir
entre la verdad y la mentira en un entorno donde a menudo prevalece un "ruido" que contamina
y dificulta la claridad en la interpretacién de los hechos. Esta transformacion en la forma en que
recibimos informacidon y nos comunicamos nos lleva a plantearnos: ¢Puede el sistema judicial
mantenerse al margen de los grandes cambios de nuestra era, marcada por la comunicacion
digital y la informacién masiva?

Frente a la creciente demanda de informacién de nuestra sociedad vy la
persistencia de la nocidn de que "los jueces solo hablan a través de sus sentencias", los medios
de comunicacién han asumido un rol cada vez mas predominante en la difusién de las decisiones
judiciales. Esto ha llenado el vacio que la administracion de justicia no pudo satisfacer, llevando
al sistema judicial a un claro distanciamiento de la sociedad en general.

Cuando la administracion de justicia optd por no asumir el papel de
“divulgador” o “traductor”, dejo la posta a quienes estuvieran dispuestos a hacerlo, siendo los
periodistas y los medios de comunicacion los principales actores que decidieron tomarla y
ejercerla con total voracidad.

Esta dindmica resulté en la proliferacion de los procesos paralelos. Estos
procesos resultan mas atractivos para la sociedad, en parte, porque se desarrollan en tiempos
mucho mas rdpidos que los judiciales y tienden a desacreditar la confianza en la administracion
de justicia, ya sea por su lentitud o por las decisiones que se toman, cuando estas difieren de la
versiéon mediatica del proceso.

Por tanto, este trabajo se propone analizar la problemdtica de los procesos
paralelos en relacidn con la construccion de la verdad. Su objetivo es fomentar el debate y la
toma de conciencia acerca de la necesidad de abordar este tema multidimensional. Para
lograrlo, se iniciara con el andlisis de la interaccién entre la administracidon de justicia y los
medios de comunicacidn, se conceptualizaran los procesos paralelos y las diversas formas de
abordar los hechos (construccién de la verdad) entre ambos. Luego, se enfocard en la relacion
de estos con el sistema de garantias conocido como "debido proceso".

Finalmente, se examinaran las respuestas mas relevantes que se han dado
desde el derecho comparado, evaluando sus implicaciones.
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e Contexto General

Para que la administracién de justicia adquiera legitimidad y sea coherente
con el sistema de gobierno, debe ser transparente, rendir cuentas, controlable por la ciudadania,
es decir: publica. La exigencia de publicidad, ademas de surgir de la Constituciéon Nacional en
virtud de la forma republicana de gobierno (art. 1) y de la eleccidn del juicio por jurados (arts.
24,75 inc. 12 y 118) también estd reconocida en disposiciones internacionales (arts. 8.5 CADH,
14.1 PIDCP y 10 DUDH).

La publicidad, puede ser entendida no solo como una garantia de los
justiciables contra arbitrariedades, sino también como un principio politico, pues, en su faz
externa, actia como medio para asegurar la transparencia de la administracidon de justicia
mediante el control de las actuaciones por parte de la opinién publica. En este sentido, es posible
afirmar que no tiene un efecto estrictamente procesal sino que, se presenta como un principio
fundamental y estructurante del procedimiento penal, con ejes de caracter politico.

En efecto, permite la formacién de un espiritu civico y el desarrollo de una
opinién publica, fundamenta la confianza publica en la justicia y refuerza la independencia,
aumenta su responsabilidad social y neutraliza vinculos jerarquicos, favorece la probidad de los
jueces al actuar como freno en el ejercicio de un poder del que, la historia ha demostrado, es
facil abusar.

Cabe destacar que originalmente, la garantia de publicidad se pensé para
gue fuera satisfecha con la presencia directa de la ciudadania en la sala de juicio observando el
proceso. No obstante esto, como advierte la experiencia, esta es una vision superficial, pues lo
gue ocurre es que nadie va a controlar los juicios. En consecuencia, los medios de comunicacién
juegan un papel fundamental, pues a través de ellos se efectia, mas alld de la sala de juicio, la
difusion de los pormenores de las decisiones judiciales. Asi, puede apreciarse como los medios
prestan un servicio a la democracia al informar y brindar datos que sirven para la formacion de
una opinién libre en la ciudadania. Con relacién a la funcidn de los medios la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indicé que “juegan un rol esencial como vehiculos para
el ejercicio de la dimensidn social de la libertad de expresién en una sociedad democratica, razén
por la cual es indispensable que recojan las mas diversas informaciones y opiniones. Los
referidos medios, como instrumentos esenciales de la libertad de pensamiento y de expresion,
deben ejercer con responsabilidad la funcidn social que desarrollan”

Sin embargo, en la relacidn prensa-proceso el paradigma se rompe cuando
la funcién informativa o comunicativa se transforma en una funcién configurativa e
intervencionista, tanto en los procesos de decisién judicial como en el contexto social de
recepcion, percepcién y entendimiento de dichas decisiones. Casi siempre el control queda
reducido a lo que la prensa quiera publicar, con mayor o menor cuota de amarillismo. Este
traslado del control ciudadano a la prensa plantea muchas dificultades y puede convertirse en
un gran medio de distorsién de la opinidn social.

La doctrina también nos advierte sobre los problemas del mal uso de la
publicidad en una materia tan sensible como la aplicacién del derecho penal. Asi, destaca que
estos abusos no son novedosos, pero que se han visto potenciados en las Ultimas épocas por el
caracter masivo de la informacidn y por la naturaleza invasiva de los medios de comunicacion.
En nuestros tiempos, los casos judiciales son objeto de una creciente cobertura mediatica. Es
cada vez mayor el espacio que se les dedica en la television y en la prensa escrita, pero esto no
es casual, sino que esta determinado por fendmenos contemporaneos: como la concentracion
de los medios de comunicacién en monopolios, los sesgos ideoldgicos, orientaciones politicas o
el simple interés econdmico o comercial. Esto produce que sean rentables la dramatizacién vy la
exageracion en la cobertura de los fendmenos sociales y particularmente redituable la difusion
de hechos delictivos.

Ademas, ya no solo los grandes medios tienen la capacidad de negar el
proceso judicial de construccion de la verdad y sus reglas sino que existen otras formas de

40



mediatizacion de la informacién publica, de opiniones, etcétera, que se realizan en tiempo real
por los propios protagonistas y cualquier manifestacién puede replicarse en cuestiéon de minutos
en miles, o millones, de usuarios. En tanto “El poder de Internet no radica en estar bajo el control
central de un partido o grupo politico, sino en su caracter viral”. Este fendmeno se encuentra
vinculado —a la vez que conduce— a otras problematicas actuales como: noticias falsas virales
(fake news y deepfake), cultura de la cancelacién (cancel culture) y prohibiciones de discursos o
figuras (speech bans) en redes sociales, entre otros. De esta forma nos encontramos frente a
dos supuestos en los que distintos grupos pueden llevar a cabo juicios paralelos: por un lado, el
de los medios de comunicacién como grupos de formacidn de opinidn y, por otro lado, el que
puede generar un sector o un grupo en internet debido al cardcter viral de la plataforma. Ambos
se encuentran, en principio, amparados en derechos constitucionales: sea en la libertad de
prensa o de expresién, aunque los problemas surgen de su ejercicio abusivo.

De acuerdo a lo sefialado, podriamos decir que se entiende como juicio
paralelo a todo proceso instigado y llevado a cabo por los medios de comunicacidn, erigiéndose
como jueces sobre un asunto que estd siendo tratado por un juez natural. También podemos
advertir que su objetivo es anticipar la culpabilidad del imputado o desacreditar el proceso, con
la intencién de influir en la decision del Tribunal. Esto desacredita la imparcialidad del proceso,
dando la impresidn a cualquier lector o televidente de que la jurisdiccidon penal no tiene mas
opcién que dictar sentencia seglin lo difundido publicamente. Ademas, también podemos
sefialar como juicios paralelos, a las campanas planificadas en contra o a favor de los acusados.
Estas campafias se valen de la filtracion selectiva de informacidn del proceso, la publicacién
sesgada, fragmentada y descontextualizada de datos, asi como analisis parciales de la evidencia.
Su objetivo es trasladar el debate a una sede que no sea la judicial, careciendo asi de las garantias
adecuadas y sometiendo a la opinién publica a la linea de ese medio o grupo de poder especifico.

En muchos casos, los magistrados vy fiscales que no estan acostumbrados a
interactuar con los medios de comunicacién se ven abrumados cuando tienen un caso de
relevancia publica. Esto se debe a que la sociedad, interesada en conocer las circunstancias del
caso y las razones detras de las decisiones, les exige asumir un rol de comunicadores con
recursos y medios limitados. Muchas veces, cada intento de comunicacién parece ser un paso
en falso que empeora la percepcion social del proceso judicial. Esta situacién se agrava auin mas
cuando las decisiones difieren del juicio paralelo que ya se habia formado.

En este sentido, el poder judicial no puede limitarse a una conducta
meramente reactiva en la agenda publica. Debe asumir un rol activo en la comunicacién de casos
de interés social. Es imperativo que la administracidn de justicia, especialmente los jueces, se
preparen para enfrentar la realidad medidtica. Para lograrlo, deben establecerse canales de
informacidn y comunicacién idéneos que divulguen lo que ocurre dentro del Poder Judicial. Esto
contribuird a que las decisiones de los jueces sean comprensibles para el publico, fomentando
asi el objetivo de educacién ciudadana y el acceso a la justicia.

Si los fundamentos de las decisiones fueran transmitidos de manera claray
sencilla, la discrepancia entre la verdad juridicamente establecida y el juicio paralelo emitido por
los medios de comunicacion o grupos en redes sociales no seria tan problematica. Esto
promoveria un debate mas enriquecedor sobre el caso, e incluso sobre las politicas publicas,
incluso dentro del dmbito periodistico.

La antigua maxima arraigada en la idiosincrasia judicial, segun la cual "los
jueces solo hablan a través de sus sentencias", parece insuficiente para satisfacer las
expectativas sociales, legitimas y también normativamente fundamentadas. Con el tiempo, esta
problematica no fue tratada de manera organica o institucional, sino que cada juez la abordé
segln su propio criterio, a menudo ateniéndose a la antigua maxima.

Estos juicios resultan mucho mas atractivos para la sociedad por dos razones
fundamentales. Por un lado, al carecer de las reglas del debido proceso, resultan mucho mas
intuitivos y, por lo tanto, su contenido o carga emocional es mds impactante. Esto tiende a
privilegiarlos sobre el proceso judicial en la opinién publica. Por otro lado, se desarrollan en
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tiempos mucho mas expeditivos que los judiciales, lo que se convierte en uno de los principales
motivos para que la sociedad valore mas uno sobre el otro.

Retomando la cuestién de los juicios paralelos o mediaticos, no solo afectan
una serie de derechos y garantias de los acusados, sino que también pueden influir en la
percepcién de la administracion de justicia desde el punto de vista de la ciudadania. La
presuncién de inocencia, la imparcialidad e independencia de los juzgadores, el derecho a la
defensa, a la intimidad y al honor, entre otros, pueden resultar comprometidos.

Aunque en el proceso formal el principio de inocencia se mantiene intacto,
el trato de culpable que generan los medios de comunicacién en la opinidn publica puede tener
repercusiones significativas en la vida del acusado. Existe un evidente riesgo de que el juicio
paralelo influya en el animo del juzgador y afecte su independencia e imparcialidad, o al menos,
se perciba ese riesgo debido a la presidn social y mediatica. La independencia de los jueces es
un pilar fundamental del sistema judicial. Sin embargo, la presiones medidtica y social ejercen
una influencia considerable en la percepcién publica de los casos. Esto puede llevar a que los
jueces se vean tentados a decidir de cierta manera para evitar criticas o reacciones negativas
por parte de la opinién publica. La formaciéon y preparacién de los jueces para afrontar esta
realidad medidtica es crucial para preservar la integridad del sistema judicial.:

En resumen, los juicios paralelos o mediaticos representan un desafio
importante para el sistema de justicia. Estos no solo afectan los derechos y garantias de los
acusados, sino que también influyen en la percepcion ciudadana de la administracién de justicia.
Es esencial que los magistrados vy fiscales se preparen para enfrentar esta realidad mediatica, y
que se establezcan canales de comunicacién efectivos para explicar las decisiones judiciales al
publico. Ademas, es fundamental promover una formacidn ética y profesional adecuada para
los abogados y litigantes, y fomentar un debate enriquecedor sobre los casos en la esfera publica
y periodistica. La independencia e imparcialidad de los jueces debe ser preservada frente a las
presiones mediaticas y sociales, para garantizar la integridad del sistema judicial.

e Posibles soluciones adoptadas en el derecho comparado:

En relacidn a las medidas tomadas por diferentes paises para abordar los
procesos paralelos, se observan dos enfoques principales igual de interesantes. Por un lado,
estan aquellos que optan por la tipificacion penal de estas conductas. Por otro lado, se
encuentran los que imponen restricciones a la intervencién de los medios en casos individuales,
sin establecer una regla general.

En algunos paises de Europa, se han implementado legislaciones que
imponen sanciones a los medios de comunicacién que sobrepasan los limites de su libertad de
prensa al llevar a cabo juicios paralelos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha advertido
sobre los riesgos de estos juicios, ya que considera que una extralimitacidn en el ejercicio de la
libertad de informacién puede suponer una violacién de derechos fundamentales.

Un ejemplo efectivo de este enfoque se encuentra en Inglaterra, donde se
prioriza la justicia sobre la libertad de prensa. En este modelo, se garantiza la imparcialidad al
limitar y sancionar, a través del "Contempt of Court", la publicacién de informacion que pueda
influir en posibles persecuciones penales.

En Austria, se castigan ciertos juicios paralelos a través del Cédigo Penal, que
contempla como delito la influencia indebida sobre un procedimiento penal. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos examina caso por caso para determinar la aplicacion de este precepto,
considerando las circunstancias especificas.

e  Propuesta:

42



En resumen, es innegable que los juicios mediaticos tienen un impacto
significativo en las garantias constitucionales de las partes involucradas y pueden influir en el
proceso penal, erosionando la confianza en la administracion de justicia y ejerciendo presion
sobre los magistrados. No obstante, es importante destacar que atribuir exclusivamente la
responsabilidad a los medios de comunicacidn, sin reconocer las deficiencias presentes en la
administracién de justicia y en los propios litigantes, conduce a soluciones legislativas que no
abordan de manera efectiva esta problematica.

La clave para conciliar estos mecanismos de busqueda de la verdad radica
en encontrar un equilibrio:

e Por un lado, la administracién de justicia debe evolucionar y adquirir la
capacidad de comunicar sus decisiones de manera efectiva, incluso considerando la posibilidad
de contar con portavoces especializados.

e Asimismo, es crucial mejorar los tiempos de respuesta y comprender las
necesidades de la sociedad en este contexto.

e Por otro lado, el periodismo debe fomentar una formacion ética y
profesional que respete las garantias del debido proceso, ofreciendo informacién de calidad que
no perjudique de manera significativa a las partes involucradas. Es imperativo que la critica
periodistica hacia la administracion de justicia sea constructiva y ética, sin ser influenciada por
motivaciones politicas o comerciales, evitando asi erosionar tanto la legitimidad de Ia
administracion de justicia como la del propio periodismo.
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Penas crueles, inhumanas y degradantes: Inconstitucionalidad de la prisién perpetua en
Argentina

Abog Magali Gelhorn
Colegio de Abogados de Zarate Campana.

“Sefor presidente de la republica, estamos cansados de morir un poco cada
dia. Hemos decidido morir de una sola vez y le solicitamos que nuestra pena a cadena perpetua
sea transformada en pena de muerte. La perpetuidad es una invencion de un no Dios, de un
salvajismo que supera toda imaginacién”**

Carta de un grupo de presos al presidente de Italia, 2007.

El articulo 18 de nuestra constitucion nacional, maxime en el
establecimiento de la estructura normativa penal de nuestro pais, o al menos de los principios y
lineamientos rectores del ordenamiento juridico en materia de derecho penal, versa “Ningun
habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona
y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los
papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse
a su allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas
politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, harad responsable al juez
que la autorice”.

Dicho esto, la constitucidn nacional deja entrever entonces que "las
carceles, en general, tienen por finalidad la seguridad y no el castigo”, pero sin tratar en forma
expresa la finalidad propiamente dicha de la pena, que es nuestro punto principal de partida.

Este gran cuestionamiento en relacién entonces a cudl es el fin concreto de
la pena o cudl es la razén por la cual imponemos una sancidn, viene a resolverse en forma
expresa a través de los tratados internacionales de derechos humanos que en el afio 1994
supimos incorporar a través del art 75 inc 22 y que integran el bloque de constitucionalidad, es
decir, que revisten igual de importancia que nuestra carta magna. Estos instrumentos
internacionales desarrollan entonces la resocializacion como fin de la pena.

Es asi, que la Convencion Americana de Derechos Humanos en su Articulo 5
apartado 5 establece: "las penas privativas de libertad tendrdn como finalidad esencial la
reforma y readaptacion social de los condenados"; mientras que el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 10, apartado 3: "el régimen penitenciario consistird en un tratamiento
cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados”.

Asimismo, la Resolucion N° 01/08 del 13 de marzo de 2008 de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos?, que en su 4to parrafo indica: "Teniendo presente que
las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma, la readaptacion
social y la rehabilitacion personal de los condenados, la resocializacion y la reintegracion."

24 “Morir un poco cada dia: adolescentes condenados a penas ilegales en la Argentina”, editorial Paidos,

2010.
% https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/resolucion%201-08%20esp%20final.pdf
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Plasamandose este principio de forma efectiva en la Ley Nacional de
Ejecucidn Penal N° 24660, que indica en su articulo primero: "La ejecucion de la pena privativa
de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social,
promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad."

El principio resocializador fue también recepcionado en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de la Nacién: "Que el mandato constitucional que ordena que toda pena
privativa de la libertad esté dirigida esencialmente a la reforma y readaptacion social de los
condenados (art. 5 inc. 6 CADH) y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y
readaptacion social de los penados (art. 10 inc- 3 PIDCP) exige que el sentenciante no se
desentienda de los posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial.
Entendiéndose que la finalidad de la pena debe atender al bienestar y resocializacion del reo”.

El fin de la pena conforme al principio resociabilizador también se encuentra
interrelacionado a los principios de humanidad de las penas, al de culpabilidad y
proporcionalidad, igualdad ante la ley y Pro Homine de acuerdo a nuestro sistema republicano.

Es decir, tanto los tratados como las leyes dictadas en consecuencia, han
establecido que en nuestro pais, a lo largo y ancho del territorio de la Republica Argentina la
pena debe tener un fin de resocializacion. Precepto que a mi entender, no sélo no tiene
discusidn, sino que, ademas, se ha transformado en garantia constitucional de obligatorio
cumplimiento.

Si la pena entonces, tiene un fin de resocializacién: ¢ qué sera resocializar?.

La Real Academia Espafiola (RAE) no reconoce el concepto de
resocializacidn. Si incluye en su diccionario, en cambio, la palabra socializacion como el proceso
y el resultado de socializar: la promocién de condiciones que contribuyan al desarrollo de las
personas®. Si tenemos en cuenta la inclusién del prefijo re-, podemos afirmar que
resocializacidon entonces, consiste en “volver a socializar”. La idea refiere a la reintegracion de
un individuo de la sociedad, luego de que estuviera marginado por algin motivo.

Continuando con el andlisis de la etimologia de las palabras, segin idéntica
fuente, el adjetivo “perpetuo” significa “que dura y permanece para siempre”. Arazén, perpetuo
entonces, es sindnimo de infinito, vitalicio, sin interrupcidn.

Si entonces la premisa principal de los tratados internacionales y leyes
locales, tiene que ver con esta idea de “volver” a la comunidad, la prision perpetua representa
la principal de las incoherencias.

El régimen de la prisién perpetua existe en nuestro pais desde la redaccion
original del Cédigo Penal de 1921, y se aplica a los autores condenados por ciertos delitos.
Evidentemente en la idea original, admitiendo la figura de la libertad condicional, que
representa la posibilidad que tiene dicho condenado de finalizar el cumplimiento de su condena,
fuera de la carcel, con algunas limitaciones. En dicho caso, al arribar a los 35 afios de
cumplimiento efectivo, pudiendo solicitar la libertad bajo vigilancia, con la posibilidad de que
entonces la pena se extinga. Es decir, que la prisién perpetua podria tener, para este nimero
reducido de delitos, una duracién de al menos 45 afios. En consecuencia, son penas inciertas,
indefinidas en cuanto a su duracidn y finalizacidon real. En un estado de derecho, debemos quitar
certeza y no dar lugar a la incertidumbre.

Con el paso del tiempo, y las modificaciones en materia de legislacién penal,
este beneficio, fue perdiendo su accesibilidad, y con la reforma de 2004 referida la “Ley
Blumberg” introdujeron una lista de delitos que serian inelegibles para la morigeracién de la

26 https://www.rae.es
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pena, es decir, que no podrian acceder nunca a este beneficio. Ademas, de establecer que se
podria solicitar recién a los 35 afios de prisidn (anteriormente era a los 20), y extendio el plazo
para dar por cumplida la pena de 5 a 10. Entonces, écuantos afios son “para siempre”?

Que ademas, nuestra historia nacional e internacional también demuestra
que estas reformas legislativas y absolutamente punitivas no resuelven problemas de fondo. Es
decir, agravar la escala penal de ciertos delitos no se traduce en que esos delitos dejen de
cometerse, o vedar el acceso a ciertos beneficios, sélo genera mas violencia institucional.

Mas alla de este repaso conceptual e histérico para posicionarnos
correctamente frente a la figura de la prisidon perpetua, la conclusién a la que quiero arribar
tiene un tinte de mayor reflexién a las contradicciones actuales que debate dogmatico-juridico.

Si técnica e ideoldgicamente estamos de acuerdo, en que las instituciones
penitenciarias que tienen a cargo la seguridad y custodia de los procesados y condenados, tienen
la responsabilidad de resocializarlos, écudl es el sentido de privar de la libertad perpetuamente?

Si ajustamos esa perpetuidad a una pena en concreto, caracterizada
entonces por al menos 35 afios de cumplimiento efectivo en prisidn, que en cualquier persona
mayor de 18 afios, representa basicamente la vida misma. Es decir, la construccidn de un futuro,
un trabajo, una profesidn, formar una familia o cualquier otro proyecto que tenga que ver con
el paso del tiempo, devolveremos a la comunidad a personas que atravesaron el sistema penal
durante, al menos, 35 anos.

Ademas, nuestro sistema actual carece de condiciones minimas y necesarias
para cumplir con los preceptos de nuestras leyes: promover la reinsercion. Que las y los
condenados pueden volver a ser incorporados a su comunidad, habiendo comprendido el dafio
que generaron, desarrollado herramientas y habilidades para la vida en general que se traduzcan
en la construccion de un proyecto de vida alejado del delito. Este es el impacto positivo que
necesitamos para acompafiar mas y mejor a las personas en conflicto con la ley penal.

Ademds, retomando las condiciones actuales de nuestros servicios
penitenciarios, estamos frente a un indice de sobrepoblacidn histérico, con serios problemas en
la administracién de recursos de distintos tipos: alimenticios para las y los internos, de asistencia
psicoldgica, psiquiatrica, de accesos a la salud en general, de servicios educativos en todos los
niveles, de reales oportunidades laborales, entre otras.

Algunos defensores de la prision o reclusidn perpetua, hablan de la
proporcionalidad de la pena en funcién del delito cometido, y realmente pienso: éojo por 0jo?.
La respuesta que el estado de derecho da a una persona que comete, por ejemplo, un homicidio
agravado es imponerle el mismo castigo? ¢Que también muera pero estando privado de su
libertad? Mientras los sistemas de justicia penal sigan hablando de justicia retributiva estaremos
en frente de un sistema que no nos brindara los resultados que requerimos. Ojo por ojo y el
mundo acabara ciego.

La justicia retributiva no puede seguir teniendo lugar en un estado de
derecho donde enarbolamos juridicamente a las garantias y los derechos internacionalmente
reconocidos, y luego no podamos cumplir siquiera con el espiritu de la letra de la ley. No atiende
a la real desigualdad ni abordaje de la conflictividad penal.

¢En un estado de derecho, cual es el sentido de privar durante toda la vida
a una persona? ¢Cual es el sentido en términos econdmicos de sostener durante toda la vida a
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esa persona en contexto de encierro? ¢ Cudl es el sentido en términos de ejecucién penal privar
de la libertad durante toda la vida a una persona? ¢Y la progresividad de la pena? Ya no los
preparamos para “re”incorporarse a la vida libre, sino para aprender a vivir dentro de la carcel
esperando nada mas que la muerte en el afuera, porque... ¢qué vida se puede tener sabiendo
gue ese es tu destino final?

En un momento de tantas tensiones politicas para nuestro pais, en los que
la discusién de seguridad y politica criminal no paran de reiterar propuestas de medidas
punitivas que carecen de eficiencia desde siempre, hay que construir un debate para repensar
nuestro sistema de justicia penal y de ejecucidn penal.

Con los esquemas y caracteristicas actuales, nuestras carceles no estan
funcionando. No estamos logrando objetivos bdsicos. No estamos cumpliendo con Ia
constitucién, ni los tratados internacionales y mucho menos las leyes locales. Necesitamos
instituciones penitenciarias eficientes, administradas con criterios no sdlo en materia de
seguridad, sino técnicos e interdisciplinarios. Repensar la actual privacion de la libertad en todos
los ambitos: Si el espiritu de la ley es la resocializacién debemos impulsar reformas legislativas
tendientes a: derogar la figura de la prision o reclusién perpetua dentro de nuestro
ordenamiento juridico, o en cuyo caso, disminuir el plazo actual y reconceptualizarla: ya no sera
“prisién perpetua” que indica que nunca se acaba, sino “pena maxima” que refleja inicio y fin;
desarrollar nuevos lineamientos para el acceso al beneficio de la libertad condicional; disefiar
programas de abordaje con criterios adecuados de segregacion delictiva de la poblacién
penitenciario; dotar al sistema de los recursos necesarios para impulsar planes de
acompafiamiento individualizado en la ejecucion penal, pero fundamentalmente en la pos
penal, que es la mas dificil de enfrentar al salir de prisién y volver al mundo libre.

Evidentemente, la situacion penitenciaria actual, la coyuntura de la justicia
penal, la politica criminal vigente y las dificultades y desigualdades sociales representan una
problemdtica histérica y de dificil abordaje. Para transformar esta situacién, debemos
reflexionar en alternativas a la privacién de la libertad in eternum porque no me enorgullece
decir, entonces, que mientras continuemos imponiendo sentencias a prisién perpetua con las
caracteristicas de nuestro sistema actual, estaremos atentando contra los compromisos
internacionales asumidos, porque la prision perpetua hoy en nuestro pais, es una pena cruel,
inhumana y degradante. Es morir un poco cada dia.
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[.-INTRODUCCION

En el marco de la presente ponencia expondré las grandes violaciones que
el funcionamiento del sistema penitenciario en la actualidad genera a las reglas Mandela, siendo
esta norma rectora para el alojamiento de aquellos que se encuentran privados de la libertad,
tanto condenados como quienes esperan una sentencia, con el fin de garantizar derechos
humanos de rango internacional. Asimismo, plasmare la dificultad en la que se encuentran las
comisiones de Asuntos Penitenciarios colegiales ante la veda del cumplimiento de las leyes
mencionadas y la falta de accién por parte de los organismos judiciales ante esta situacién de
emergencia que nos acontece.

II.-DESARROLLO

Desde las primeras constituciones de sociedades y existencia de convivencia
entre humanos ha existido la necesidad de la imparticidon de justicia, de un sistema donde se
condenen los delitos cometidos de manera proporcional, dandole al ofendido una reparacion
del dafio causado y una sentencia justa a aquel que ha infligido. Sin embargo, a lo largo de la
historia esto ha sido uno de los grandes conflictos a resolver al momento de determinar que es
“justo” para la victima y que es proporcional para el acusado. En principio la idea de justicia era
muy diferente a la que conocemos en la actualidad, regia la tal conocida ley del talién donde la
justicia era sinénimo de venganza sin ningln rasgo de equidad. Luego, las monarquias
absolutistas vinieron a concentrar su poder en aquel designado por dios el cual era quien
acusaba, juzgaba y sentenciaba quedando a su completa arbitrariedad la vida y derechos del
sometido. Por lo cual, no existia un sistema que dé respuesta a las atrocidades cometidas y eran
aun peores las decisiones tomadas en base a los juzgamientos existentes que el delito atribuido.
Era de suma urgencia un cambio de justicia. Es asi como a razén del cambio que conllevaron las
grandes revoluciones que atravesaron al mundo, un filésofo y sociélogo francés del siglo XVIII
Charles Louis Montesquieu en su obra “El espiritu de las leyes” establecido la necesidad de una
division de poderes, donde uno de ellos se ocupe de la regulacién y sancién del cumplimiento
de las normas, impartiendo real justicia. Su teoria derivada el poder del rey sol en una corte de
juzgamiento, otorgandole al damnificado una reparacién, pero delimitando el abuso a los
derechos del imputado. A partir de esta idea en adelante, el mundo ha marchado y luchado por
logar dia tras dia la sancidn de derechos humanos que resguarda la vida y libertad de la persona
sin perjuicio de los procesos a los cuales deba someterse en caso de vulnerar las leyes. A pesar
de ello, los sometidos a un proceso penal tenian una clara acusacion, defensa y debido
juzgamiento, pero sus derechos se terminaban al momento de ejecutar sus sentencias. Desde
que el juez golpeaba el martillo, era trasladado a un sitio donde la des personificacién era
inmediata, sufria innumerables violaciones que lo despojaban de todo honor y gracia. La
finalidad de poder reinsertarlo en la sociedad, principio imperativo de la pena se volvia
imposible, ya que se habia roto por completo a aquella persona que habia ingresado al sistema
penitenciario. Es asi, como la lucha de derechos puso foco en este eslabdn olvidado por los
drganos de control.

A) LINEAMIENTOS DE LAS REGLAS MANDELA
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Alo largo de los aios diversos activistas por todo el mundo han luchado
incasablemente por la consagracién de los Derechos Humanos y su respectivo cumplimiento.
Uno de los grandes impulsores de ello, fue el ex Presidente de Sudafrica y Filantropo Néstor
Mandela quien paso 27 afos de su vida en diversos centros de detencion por supuesta comision
de delitos en su lucha por la igualdad, la eliminacidn del racismo, el respeto de los Derechos
Humanos, la democracia y consagracion de la paz mundial sufriendo grandes violaciones a sus
derechos e integridad. Es por ello que, en 1955, al adoptar las Naciones Unidades las Reglas
minima de Tratamiento de los Reclusos fueron reconocidas mundialmente como “Reglas
Mandela” en su honor.

La Reglas Mandela establecen lineamientos minimos para el para el
tratamiento de la poblacion privada de su libertad, basdandose en los avances de la ciencia y las
mejores practicas penitenciarias, siendo reformado por ultima vez en la 70° Asamblea General
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) en el afio 2015. Las mismas estan compuestas
por 122 articulos separados en dos titulos que abarcan Reglas Generales de Aplicaciéon donde
establece principios fundamentales, gestién de los expedientes de los reclusos; Separacion de
categorias; Alojamiento; Higiene Personal; Ropas y Cama; Alimentacidn, Ejercicio Fisico y
Deportes; Servicios Médicos; Restricciones, disciplinas y sanciones; Instrumentos de coercién
Fisica; Registro de Reclusos y Celdas; Informacién y derecho de queja de los reclusos; Contacto
con el mundo exterior; Biblioteca; Religion; Deposito de objetos pertenecientes a los reclusos;
Notificaciones; Investigaciones; Traslado de Reclusos; Personal Penitenciario e Inspecciones
internas y externas. Y en el segundo titulo se encuentran las Reglas Aplicables a categorias
especiales donde se regula especificamente todo lo relacionado a cada poblacién de alojamiento
en particular (Reclusos penados; con discapacidad o enfermedades mentales; personas
detenidas o a espera de juicio; personas encarceladas por causas civiles y personas detenidas o
encarceladas sin imputacion de cargos).

Estos principios son rectores a nivel mundial y tiene como finalidad la
aplicaciéon de forma imparcial y sin discriminacion. Las mismas tienden al que el servicio
penitenciario no agrave aun mas la privacion de la libertad a la cual esta sometida la persona
otorgdndole tratos indignos, apremios y cualquier politica inhumana.

Sin embargo, en la actualidad el espiritu de estas reglas se encuentra
completamente vulnerado y las condiciones de alojamiento que sufren los reclusos son de gran
marginalidad.

El aumento de la comision de delitos en la Ultima década, las falencias del
sistema judicial y la falta de estructura en el campo penitenciario conllevaron a una
sobrepoblacién extrema en los lugares de alojamiento y detencidn de la provincia de buenos
aires. Tenemos unidades penitenciarias con el doble de detenidos en pabellédn y comisarias
excedidas en el cupo de alojamiento, lo que conlleva a escases de colchones, alimentos,
condiciones de higiene, salud sin remarcar la falta de personal en cada lugar de detencién que
hace a la tarea ain mas dificil de controlar.

Por lo cual, si bien era de notoria necesidad la reglamentacidon de normas
que dirijan el tratamiento de los alojados privados de su libertad, pierde total validez ante la
falencia de politicas de desarrollo y medias que hagan posible su aplicacién. Diversos puntos de
esta se encuentran en una preocupante vulneracion y otros ni siquiera son llevados a cabo ante
la falta de recursos como de interés sobre el tema.

Actualmente no existen campafias en gestion para poder solucionar el
estado de emergencia en el cual se encuentra el sistema carcelario ni proyectos a fin de este. Y
en excepciones en los cuales estos se desarrollan los tiempos de gestidon son tan extensos que
hay ejecutarlos ya se encuentran desactualizados.

Y en este punto podemos determinar, que si bien las politicas de las reglas
Mandela han logrado un gran avance en esta rama y son herramientas fundamentales para
todos aquellos que las ejercemos dia tras dia, ya sea desde la litigacién o desde un puesto
colegial como auxiliares de la justicia o dentro de la misma, esta no se ha reformado desde el
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afio 2015, es decir, que una politica de total cotidianidad y de un crecimiento tan masivo afo
tras afio no se actualiza hace casi una década. No solo las condiciones de convivencia han
cambiado desde entonces, sino el crecimiento de la tasa de delitos, del tipo de estos, la falta de
recursos ante la crisis econémica y el desinterés de invertir lo pocos que tenemos en esta esfera
han logrado el decaimiento y fracturacién de un sistema que es cada vez mas corriente en la
actualidad y que vulnera gravemente derechos humanos de quienes se encuentran privados de
una de las garantias mas importantes del ser.

B) VIOLACION A LAS POLITICAS DE ALOJAMIENTO Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Como he desarrollado con claridad en el apéndice anterior, las Reglas
Mandela establecen principios rectores para el tratamiento de los alojados en unidades de
detencién ya sea instituciones carcelarias, alcaldias o comisarias. Cada uno de estos
establecimientos cuentan con una funcionalidad especifica en cuanto al albergue de detenidos.
Mientras que las unidades carcelarias tienen como finalidad el alojamiento de aquellos
condenados o quienes cuentan con un dictamen de prision preventiva, las alcaldias son unidades
de transito donde se recibira a aquellos detenidos que esperan cupo en una unidad carcelariay
las comisarias serd el primer lugar donde acudira el detenido durante las primeras horas hasta
ser trasladado al lugar correspondiente. Sin embargo, esto escapa totalmente de la realidad que
nos acontece. Las cdrceles se han vuelto establecimientos deseosos por los detenidos que
solicitan constantemente su traslado ubicdndose en una lista de espera que puede demorar
meses y meses, las alcaldias se han convertido en carceles mientras que las comisarias son las
unidades de detencidon mas recurrentes para los reos.

Cualquier profesional que tenga la oportunidad de acudir a estos
establecimientos ya sea en el ejercicio de su labor litigante o encartado en un cargo puede
apreciar a simple vista las estructuras en ruinas, antiguas y sin mantenimiento, escases de
personal policial como asi elementos de trabajo que hacen a la funcionalidad de estos. Celdas
disefadas estructuralmente para albergar a una docena de reclusos repletas por cifras que
triplican su capacidad, bafios sin privacidad ni elementos de higiene, colchones en el suelo para
menos de la mitad de las personas habitantes, durmiendo aquellos que no gozan del beneficio
de ellos encimados o en suelos rodeados de plagas de todo tipo. La luz solar es un momento del
dia que esperan para el esparcimiento de unas pocas horas donde cuentan con el mismo. La
mayoria de las comisarias de la provincia no cuentan con patio ni ventanas en las celdas que le
permitan la entrada de luz natural. Se encuentran en los recénditos mas oscuros de sitio pegadas
unas a las otras sin capacidad de entrada de aire, sufriendo las altas temperaturas del verano
que ha superado el ultimo tiempo los 40 grados y los frios bajo cero del invierno. Lo que conlleva
a que muchos de los detenidos presenten diversas enfermedades que no pueden ser tratadas
en el centro de alojamiento, debiendo ser trasladados a centros de atencién cercanos.

Si bien en las unidades carcelarias las condiciones habitacionales son
mejores, no llegan a cumplimentar lo que indica las reglas Mandela en su apartado sobre
alojamiento. Los pabellones se encuentran en una alarmante situacion de sobrepoblacion la cual
se incrementa dia tras dia. Reos que solo estdn “de paso” se ven esperando en ellos meses a
grandes kildmetros de su familia, lo que el derecho a visita se vuelve una imposibilidad y el
arraigo se hace cada vez mas grande. Sin embargo, cuenta con comedores donde la comida es
elaborada por ellos mismos generandole una ocupacién como asi también los talleres de trabajo
y estudio, donde muchos de ellos terminan sus estudios basicos y luego se incorporan al sistema
educativo terciario. Estas son oportunidades de crecimiento personal y profesional con la que
todo recluso deberia contar para que su reinsercién en la sociedad sea un camino mas facil. Pero
no todos gozan de este beneficio, aquellos albergados en las comisarias distritales cuentan con
un servicio de catering compuesto por una bandeja de alimento al dia basada en fideos o arroz,
la cual segln propias palabras de los comensales es dificil de digerir. No poseen talleres ni
posibilidades de estudio ya que no son centros destinados al alojamiento prolongado. Sin
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perjuicio de ello, hay condenados que se encuentran cumpliendo sentencias condenatorias en
los mismos.

Todas estas violaciones y mas se encuentran a simple vista y son de
notorio conocimiento no solo para la sociedad sino para los drganos de contralor encargados de
que estas situaciones no ocurran en la contemporaneidad, que las garantias constitucionales
como remarca el art 18 de nuestra carta magna “... Las carceles de la Nacién serdn sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a
pretexto de precaucidn conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice” sean cumplidas como asi todos los derechos humanos
adquiridos mediante el art 75 inc 22 de la mencionada norma. Pero esta no es nuestra realidad,
no solo las carceles no son limpias ni mucho menos sanas, sino que el castigo de los reos ante
estas situaciones de convivencia se vuelven una tortura y la responsabilidad sobre quien debe
recaer no se ejerce.

C) Comisiones de Asuntos Penitenciarios y las limitaciones a su labor.
Omisiones del Poder Judicial.

En la provincia de buenos aires contamos con 20 colegios de la abogacia
departamentales, teniendo cada uno de ellos diversas comisiones abocadas a las distintas ramas
de la abogacia a fin de vedar por los derechos consagrados de los habitantes y el pleno ejercicio
de la profesion de sus matriculados. Actualmente, varios de ellos cuentan con una Comisién de
Asuntos Penitenciarios y a nivel provincial se encuentra la Comisién de Derecho Penal y Asuntos
Penitenciarios integrada por abogados de la matricula de toda la provincia. El objetivo de esta
es preponderar y proteger los derechos que gozan aquellos privados de la libertad, facilitarles el
acceso a la justicia y acercarle a esta las contingencias que resultan. Estas estdn compuestas por
abogados de la matricula que ad honoren realizan de manera bimestral visitas a las unidades
carcelarias y de detencién, juntamente con los magistrados del poder judicial departamental.
De cada una de estas visitas se elabora un informe que es elevado al érgano superior y mesa
directiva de cada colegio donde se comunica la situacidn actual de las mismas, las ausencias y
falencias en el sistema y una serie de documentacidon que le es requerida a cada encargado
principal del establecimiento visitado en cuanto a poblacidn, alimentacidn, visitas, estructura,
sistema de evacuacion, entre otras. Sin embargo, a pesar de estas grandes funciones a las que
se debe este tipo de instituciones sus facultades son limitadas. En principio, las Cdmaras Penales
son los organismos encargados de establecer las visitas a las unidades y cronogramas de ellas,
comunicadas a los jueces de garantias, en lo criminal y correccional y ejecucién quienes vedaran
por esta y le facilitaran el mismo a las comisiones colegiales, es decir, que dependemos de la
buena voluntad de los magistrados en avisarnos con anterioridad el dia y hora a realizar la visita
para que podamos hacer esta efectiva, particularidad que en muchos de los casos sucede y se
puede llevar a cabo sin ninguna conflicto. Pero en otros supuestos nos vemos peleando en mesas
de entradas o mediante un mail institucional para que nos aporten algun tipo de dato y que
estos sean antes de la tarea encomendada.

Asimismo, el ingresar a cada establecimiento se nos otorga una serie de
documentaciéon que muchas veces es facilitada por el personal a cargo y otras debemos ir a
buscarla al juzgado correspondiente u oficiarlo a la cdmara. En ella podemos evidenciar la
sobrepoblacién, la falta de higiene y alimentacion y el reiterado pedido de cupo a las unidades
carcelarias que son reiterados una y otra vez por el personal policial. Y la mayor vulneracién a la
encontramos al entrevistarnos con los reclusos, que cabe remarcar, muchas veces tenemos que
ir en contra de las decisiones de ciertos magistrados que se niegan a comunicarse con ellos o
que realizan visitas telematicas, impidiendo de total manera una clara inspeccién. Pero cuando
tenemos la oportunidad de impartir dialogo con los detenidos nos hacen saber la necesidad de
traslados, la falta de elementos esenciales para la vida diaria y sobre todo la falta de
conocimiento sobre la causa que les pesa. Muchos de ellos no conocen especificamente el delito
que se le imputa, en qué estado esta su expediente o ni siquiera quien es su defensor oficial. Un
gran porcentaje de estos se encuentra a la espera del dictado de prision preventiva y otros ya
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cumpliendo condena dentro de una comisaria. La mayoria de los alojados no superan los 25 afios
y son reincidentes en la comisién de los delitos que se le imputa.

Aunque todas estas circunstancias son informadas por las comisiones
colegiales y por los mismos colegios de la abogacia a los organismos judiciales, cada visita a la
que acudimos la situacién no solo es la misma, sino que ha empeorado. No se les ha otorgado
comunicacién con sus defensores, la sobrepoblacién ha aumentado y los pedidos de habeas
corpus como asi los traslados en quedado en el discurso. Si bien tenemos conocimiento que esta
emergencia nos supera a todos, hay herramientas que se pueden usar para mejorar esta grave
situacion que estdn siendo omitidas. Y a pesar de que las comisiones luchamos para que esas
omisiones se vuelvan acciones, la limitacién nos reprime al no ser organismos autarquicos, sino
gue estamos a la espera de la funcién judicial.

[11.-CONCLUSIONES

Al desarrollo de este articulo he dejado de manera manifiesta las graves
vulnerabilidades y violaciones que tanto las Reglas Mandela como nuestros derechos y garantias
constitucionales sufren en el desarrollo de funciones del servicio penitenciario en materia de
alojo y tratamiento de los reclusos. Esta situacion se ha vuelto una cotidianidad a la cual nos
vemos enfrentados diariamente quienes litigamos en la profesidén, sin tener respuestas
favorables para el mejoramiento de esta. La despreocupacién y omisidon se volvieron regla
generalmente juntamente con nuestros reclamos mediante escritos y habeas corpus que con
rara excepcionalidad son tramitados. Nos encontramos ante una emergencia realmente
preocupante en materia de derechos humanos que precisa de forma inmediata una solucién
hasta para los reos como para los auxiliares de la justicia que vedamos por ellos de diversa
forma, por el simple fin de hacer cumplir lo que las normas mandan.

La falta de atencidon como la escases de recursos y las diversas crisis que
afronta nuestro pais se ha vuelto un coctel letal para quienes se encuentran privados de la
libertad. Sin perjuicio del delito y pena que deba cumplimentar este, se ha distorsionado el foco
en recordar que son personas, con derechos y garantias que los protegen y que el Unico fin por
el cual se encuentran en dicha situacion es el de reparar el dafio ocasionado para luego volver a
reinsertarse en la sociedad, objetivo que no ha resultado exitoso durante la ultima década.

Cabe remarcar, que el interés de esta parte es el de poner en
conocimiento y alcanzar esta situacidn a todos aquellos que no tienen la oportunidad de conocer
dia dia lo que acontece en esta materia, pero que velan por los derechos y garantias de las
personas que se ven gravemente dafiados ante un sistema deficiente y una justicia sin actuacion.
Como auxiliares de la justicia, es nuestro deber reconocer y dar a conocer estas situaciones y
velar por la reforma de esta, procurando un estado de derecho por el cual hemos luchado
inalcanzablemente.

IV.- PROPUESTA

A) Elaborar un proyecto con el fin de que las Comisiones de Asuntos
Penitenciarios de cada colegio departamental, que asi lo tenga, pueda realizar visitas
institucionales a centros y unidades de detencidn a fin de inspeccionar el estado de alojamiento
y tratamiento de los reclusos de manera autarquica teniendo total facultad de acciones a fin de
velar por el cumplimiento de las Reglas minimas de Tratamiento de Reclusos sancionada e
incorporada por la ONU. Asimismo, que los informes elevados por dichas comisiones sean de
caracter vinculante para la Camara Penal tratando y solucionando las vulnerabilidades y
violaciones informadas.

B) Fomentar a los Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires
gue no posean Comisiones de Asuntos Penitenciarios a la creacion de la misma, con el fin de
velar por los derechos de los reos, el cumplimiento de las Reglas Mandela y capacitacién de sus
matriculados en esta materia.

C) Intimar mediante los Consejos Directivos de cada departamento, al
Poder Judicial cuando los informes elevados por la autoridad mencionada no sean tratados o no
se obtengan soluciones a los conflictos acercados.
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¢Como notificar el traslado de la demanda post pandemia?

El acto procesal por excelencia a los fines de materializar la garantia
constitucional de defensa en juicio (arts. 18 de la CN; 15 de la Const. Prov. Bs.As.; 337 y 338 del
Cddigo Procesal).-

Abog Rodrigo Leandro Masson

Auxiliar Letrado del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 7 de Mercedes

SUMARIO: 1-El camino hacia el expediente digital. 2-El Acuerdo 3989 y sus
principales interrogantes. 3-Soluciones propuestas. 4-Conclusiones.

1-El camino hacia el expediente digital

Mucho se ha reglamentado a raiz de evitar la propagacién del virus covid-
19. Ha sido un antes y un después en todos los aspectos de nuestras vidas.

La libre profesion se convirtid6 en un desafio constante por evitar la
paralizacién de los procesos sin exponer la salud de las personas.

Si bien la tecnologia ya estaba formando parte de nuestro dia a dia y la tan
pregonada “paulatina despapelizacién” habia comenzado a instalarse en el quehacer judicial, el
camino hacia el expediente digital parecia interminable.

La cédula electrénica habia llegado para quedarse. Luego de varias idas y
vueltas se logré consolidar la notificacion por medios electrénicos quedando Unicamente las
notificaciones que ordenaban el traslado de la demanda como medio tradicional de
anoticiamiento.

Se reglamentaron las presentaciones por medios electrdnicos, luego la
documentacién paso a estar en poder de los letrados, quienes se convirtieron en depositarios
de la misma con toda la responsabilidad que ello implica.-

Siguidé el turno de las resoluciones judiciales. Desde los jueces de
primera instancia hasta los Ministros de la Suprema Corte de Justicia debian firmar las
resoluciones con firma digital.

Se extendié a todos los auxiliares de la justicia conformando un
ecosistema (red de comunicacidn electrdnica entre los efectores del sistema judicial) que alland
el camino hacia la definitiva consolidacién del expediente digital.

Se logro la digitalizacion de las Receptorias Generales de Expedientes,
lo que permitid a los letrados presentar la demanda de manera totalmente digital, sin necesidad
de trasladarse hasta las dependencias receptoras.

Pero aun faltaba lo mas importante: la notificacidon del traslado de la
demanda. En efecto, el principal acto que caracteriza al contradictorio y a través del cual se
materializa la garantia constitucional del derecho de “defensa en juicio” seguia sin
reglamentarse.

Hasta que finalmente se cred el Registro de domicilios electrénicos del
Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires (Acuerdo N° 3989/2020 de la S.C.B.A. y sus
modificatorias), mediante el cual se reglamenté el funcionamiento de los mismos y se enumerd
taxativamente quiénes eran los sujetos obligados.

Este ha sido un gran punto de quiebre en la era digital. La principal
notificaciéon personal se comenzaria a efectuar de manera electrdnica. Algo impensado antes de
la pandemia.

Si bien las compaiiias aseguradoras fueron las primeras en receptar de
forma positiva este Acuerdo, los restantes sujetos obligados se fueron incorporando
paulatinamente al Registro de Domicilios Electronicos (RDE), habiéndose posteriormente
perfeccionado y ampliado dicho sistema mediante el dictado del Acuerdo N° 4113/2023 de la
S.C.B.A.

Nuestro gran desafio es lograr notificar validamente el traslado de la
demanda por medios electrénicos, no sélo a las personas juridicas inscriptas sino a las personas
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humanas que han de ser demandadas luego de transitar la etapa de Mediacion Previa
Obligatoria prevista por la ley N° 13.951 y ello —obviamente- sin vulnerar su derecho de defensa
en juicio.

En pos de ello el referido Acuerdo 3989 busca a través de diversas
sanciones fomentar que la gran mayoria de los sujetos que deben someterse a un proceso
judicial se inscriban en el Registro alli creado para notificar el traslado de la demanda de manera
electrénica.

2- El Acuerdo 3989 y sus principales interrogantes

El principal interrogante que se plantea al momento de aplicar el
presente acuerdo en un proceso judicial es: ¢Cémo se notifica dicho traslado en los distintos
escenarios posibles?

Para responder a este interrogante y despejar la incertidumbre que se
genera tanto en los litigantes como en los operadores judiciales, resulta esclarecedor analizar
cada uno de ellos y ensayar una solucién que, sin dejar de aplicar las reglas establecidas para la
notificacién electrénica de la demanda, garantice el efectivo cumplimiento del derecho de
defensa del destinatario, evitando asi la formulacién de planteos nulificatorios que obstaculicen
el normal desarrollo del proceso.

Los principales casos que se presentan en la praxis judicial son:

1°) Procesos no sometidos a la Mediacidn Previa Obligatoria:

En esos casos el traslado de la demanda habra de notificarse a las personas
juridicas con domicilio electrénico inscripto en el RDE en dicho domicilio; mientras que a las
personas juridicas no inscriptas y a las personas humanas, dicho traslado deberd ser notificado
en su domicilio real de la manera tradicional (art. 338 del C.P.C.C.).-

2°) Procesos sometidos a la Mediacion Previa Obligatoria:

Estos son los casos que —a mi criterio-- suscitan algunas dudas que han de
ser despejadas, ya que cuando accedemos al contenido del acta de cierre de mediacion, solemos
encontrarnos con diversas falencias que deben ser analizadas con el fin de abordar una posible
solucién:

a) Omisién por parte del Mediador de cumplir con la carga impuesta por el
art. 7° del Acuerdo 3989 (“...Incumbe al mediador el control del cumplimiento oportuno de la
carga de inscripcidn de los domicilios electrdonicos correspondientes a cada una de las partes de
la mediacién. Sin perjuicio de otras medidas que pudiere adoptar, el mediador debera
comunicar a las partes que, si no hubieran inscripto el domicilio electrénico en el Registro, por
defecto se tendrdn por validos los domicilios electréonicos de los letrados que los hubieran
asistido, a los fines de dirigir las notificaciones posteriores en sede judicial, lo cual se hara constar
en el acta al culminar la mediacion...”).

b) La parte requerida no concurre a la Mediacion Previa Obligatoria:

c) Caducidad del plazo de 8 meses al momento de perfeccionarse la
notificacién electrénica conforme lo dispuesto por el art. 4° in fine del Acuerdo (texto
modificado por el Acuerdo N° 4113 que remite al art. 13° del Reglamento aprobado por el
Acuerdo N° 4013 -t.o. Ac. N° 4039).

La respuesta a estos interrogantes no puede desentenderse de algunos
conceptos que considero indispensables para tal fin:

--Nunca un acto procesal realizado por medios telematicos puede ser
sorpresivo para el adversario. La tecnologia debe ser utilizada para beneficio del proceso, no
debe convertirse en un artilugio para hacerle perder a los litigantes la posibilidad de ejercer
adecuadamente su derecho de defensa.

--Al momento de celebrarse la Mediacién Previa Obligatoria, tanto el
mediador como las partes intervinientes han de ser rigurosos en el cumplimiento de las cargas
impuestas por el Acuerdo 3989 respecto de los domicilios electrénicos.
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--Teniendo en cuenta que el Acuerdo 3989 regula sélo algunas de las
notificaciones previstas en el ordenamiento juridico procesal, las dudas razonables que genere
su aplicacidn, deberan resolverse aplicando las reglas contenidas en el Cédigo Procesal.

3-Soluciones propuestas

Respuestas a los interrogantes planteados respecto de los procesos
sometidos a la Mediacidn Previa Obligatoria:

2°-a) Toda vez que el Acuerdo 3989 no establece sancién alguna para los
casos en que se incumple la directiva contenida en el art. 7°, la notificacién del traslado de la
demanda deberd cursarse al domicilio real del requerido y con cumplimiento del art. 338 del
C.p.C.C.

2°-b) La incomparecencia de alguno de los requeridos a la audiencia de
Mediacion Previo Obligatoria y siempre que no se encuentren comprendidos dentro de los
sujetos obligados a tener inscripto un domicilio electrénico en el RDE, no deja otra solucién que
la notificacidon del traslado de la demanda se le curse en su domicilio real mediante el sistema
tradicional de anoticiamiento.

2°-c) El plazo de ocho (8) meses de vigencia de los domicilios electrénicos
constituidos por las personas humanas —que no se encuentren comprendidas por los arts. 2, 3,
5 y 8 del Acuerdo-- citadas a la Mediacion Prejudicial Obligatoria no debe haber caducado al
momento de perfeccionarse la notificacion del traslado de la demanda, siendo irrelevante la
fecha del auto que ordena dicha notificacion.

Finalmente y si bien el Acuerdo 3989 prevé la notificacién a dichos domicilios
electréonicos de diversas resoluciones judiciales que anteriormente debia diligenciarse en el
domicilio real (“traslado de la demanda, la intimacion de pago, la citacién como tercero, las
diligencias preliminares, las cautelares anticipadas y en su caso la sentencia definitiva o
equiparable a tal”) ello se encuentra supeditado a que al momento de perfeccionarse tales
notificaciones, el plazo de ocho (8) meses alli previsto no haya caducado.

4 - Conclusiones

La implementacién de las Tecnologias de Informacion y Comunicacién (TIC)
en los procesos judiciales demandé una continua actualizacidn y modificacion de las
reglamentaciones respectivas.

Su aplicacién le impone a todos los efectores del sistema judicial adoptar un
rol mas protagdnico en la praxis procesal.

El desafio que nos propone este gran avance es lograr una adecuada
utilizacidn de las herramientas tecnoldgicas sin violar las reglas del debido proceso, teniendo
como norte la consolidacion del expediente digital.

55



Actualizacion de los créditos laborales. La tutela del crédito del trabajador en el régimen
de riesgos de trabajo

Abog. Catalina CAmpora

Colegio de Abogados de San Nicolas

Sumario: problematicas comunes en el derecho laboral; prohibicién de
indexar; deudas de valor; actualizacion indirecta; fallo de tribunal local.-

En el contexto econdmico actual, en que los numeros de la inflacién crecen
sin techo, el empleo es cada vez mas fragil, y la presidn tributaria estatal lleva a los empresarios
a buscar la forma de generar mayores ingresos al menor costo posible, genera consecuencias
catastroéficas en los trabajadores.

Este sector de la poblacién resulta el mas golpeado en todo este contexto,
por lo que los reclamos, de toda indole, crecen dia a dia:

En materia de seguridad social, es cada vez mas frecuente encontrar
deficiencias en los ingreso de aportes y contribuciones a las obras sociales y cajas jubilatorias,
circunstancia que muchas veces se advierte recién cuando se quiere acceder a coberturas de
salud (sobre todo cuando las mismas son de alta complejidad) o al alcanzar los requisitos para
acceder al beneficio jubilatorio.

Ello no solo trae aparejados conflictos en el tramite para pasar a la pasividad
o resguardo de la salud, sino que hay encubierto también un enriquecimiento ilicito por la
retenciéon de los aportes a cargo del trabajador, quien ve mermados sus ingresos mes a mes, y
los mismos no son ingresados en las arcas que le permitirdn pasar a la fase pasiva;

En relacion con los procedimientos administrativos y judiciales de reclamo
por las condiciones laborales, que usualmente desencadenan en despidos indirectos, son
herramientas que, si bien fueron originalmente pensadas como una forma de tutela al
trabajador, hoy vemos que son excesivamente extensos y desgastantes, por lo que los
empleadores muchas veces eligen “jugar” con los tiempos de su desarrollo, apostando a la
depreciacion del crédito por el transcurso del tiempo, y al hastio del trabajador involucrado.

Finalmente, encontramos la problematica de las indemnizaciones tarifadas
en materia de riesgo de trabajo. En este ultimo supuesto es al que quiero particularmente
referirme, porque es donde encuentro el mayor conflicto, no solo porque se encuentra
alcanzado por los dos anteriores, sino que también, pese a que la normativa por la que se rige
principalmente ha cambiado, y los créditos de los trabajadores se encuentran mejor protegidos
desde la sancién de laley 26.773 (que ordena ajustar las prestaciones dinerarias conforme indice
RIPTE), y luego con la ley 27.348 (que actualiza los salarios a considerar por ripte, y al resultado
aplica tasa activa, llegando asi a la determinacién del IBM a aplicar sobre la formula polinémica),
lo cierto es que, en la actualidad, aun subsisten activos una gran cantidad de reclamos que se
encuentran regidos por la ley 24.557, y que su suerte parece sellada.

En primer lugar debemos establecer que esta ley es aplicable a todos
aquellos siniestros acaecidos entre octubre de 1995 y octubre del 2012. Si bien parecen fechas
alejadas, en la actualidad se encuentran ain en trdmite una gran cantidad de juicios alcanzados
por sus disposiciones, y que sufren por los embates de las reiteradas crisis econdnimas.

El hecho de las indemnizaciones tarifadas, si bien ha simplificado y agilizado
el sistema, en contextos econdmicos inestables y cambiantes, los trabajadores se han visto
afectados en sus créditos. En este tipo se sistemas, prever los embates de la depreciacion
econdmica de la moneda nacional, y consecuente caida de los salarios reales, resulta imposible,
y si bien en el desarrollo diario de tareas se ve paliado por actualizados mediante paritarias, a
los fines de las prestaciones dinerarias del sistema de riesgos de trabajo, su actualizacién parece
imposible.
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En este orden, la ley establecia que, a los fines de la determinacién del
ingreso base, debia realizarse un promedio de los doce salarios anteriores a la fecha de primera
manifestacion invalidante, o del siniestro, o el tiempo de servicio si este hubiera sido menor.

“ARTICULO 12. — Ingreso base. 1. A los efectos de determinar la cuantia de
las prestaciones dinerarias se considera ingreso base la cantidad que resulte de dividir la suma
total de las remuneraciones sujetas a cotizacion correspondientes a los doce meses anteriores a
la primera manifestacion invalidante o al tiempo de prestacion de servicio si fuera menor a un
afio, por el numero de dias corridos comprendidos en el periodo considerado. 2. El valor mensual
del ingreso base resulta de multiplicar la cantidad obtenido segun el apartado anterior por 30,4”.

Consideremos que el Salario Minimo, Vital y Moévil entre 1995 y el 2012,
varid de $200 a $2670, valores que se enuncian a los fines de tomar un parametro estimado del
ingreso base de los procesos por siniestros acaecidos durante la vigencia de la ley 24.557, y que
sin ningdn mecanismo de actualizacién hoy en dia siguen en litigio. El crédito de esos
trabajadores no solo no resarce el dafio por la incapacidad, sino que tampoco le permite con ese
dinero proyectar una posible mejora en su salud o inversion que pueda contribuir a su economia.

Que este circunstancia fue advertida por el ejecutivo nacional, quien en un
intento de brindar soluciones dicté el DNU 669/2019, la cual introdujo como cambios, la
actualizacién mes a mes de los salarios a considerar conforme escala RIPTE hasta la fecha de
primera manifestacion invalidante, y una nueva actualizacion del IBM desde ese momento,
capitalizando la actualizacién antes mencionada, y hasta la fecha de puesta a disposicion de la
indemnizacién al trabajador nuevamente conforme la variacion RIPTE del momento del calculo,
quedando la redaccién del articulo de la siguente manera:

“ARTICULO 12. — Ingreso Base. Establécese, respecto del cdlculo del monto
de las indemnizaciones por incapacidad laboral definitiva o muerte del trabajador, la aplicacion
del siguiente criterio: 1. A los fines del cdlculo del valor del ingreso base se considerarad el
promedio mensual de todos los salarios devengados -de conformidad con lo establecido por el
articulo 1° del Convenio N° 95 de la OIT- por el trabajador durante el afio anterior a la primera
manifestacion invalidante, o en el tiempo de prestacion de servicio si fuera menor. Los salarios
mensuales tomados a fin de establecer el promedio se actualizardn mes a mes aplicandose la
variacion del indice Remuneraciones Imponibles Promedio de los Trabajadores Estables (RIPTE),
elaborado y difundido por el MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL. 2. Desde la fecha de
la primera manifestacion invalidante y hasta la fecha en que deba realizarse la puesta a
disposicion de la indemnizacion por determinacion de la incapacidad laboral definitiva, deceso
del trabajador u homologacidn, el monto del ingreso base devengard un interés equivalente a la
tasa de variacion de las Remuneraciones Imponibles Promedio de los Trabajadores Estables
(RIPTE) en el periodo considerado. (...)”

Sin embargo, esta modificacidn fue rapidamente fue rechazado por la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires con buen criterio técnico juridico, y resguardando
la legalidad, toda vez que el mecanismo utilizado para su sancion no resulté adecuado a las
circunstancias de tiempo y lugar en el que se dictd, no habiendo en ese momento ningun
impedimento o urgencia que justificare validamente el saltear el procedimiento legal para el
dictado de nuevas normas o la introduccién de modificaciones en las ya vigentes. Claramente el
dictado del DNU fue un exceso en las facultades del ejecutivo nacional, y asi lo entendid la Corte,
pero obviando la afeccidn directa a los trabajadores damnificados, no solo por la merma sufrida
en su capacidad laboral, sino también en la posibilidad de obtener una reparacién justa por el
dafio sufrido, que le permita compensar la pérdida de capacidad y disponer del valor del
resarcimiento para procurarse su propia recuperacion.

Frente a este panorama, podriamos proponer como primera solucion,
considerar las indemnizaciones como una deuda de valor, abriéndose alli un abanico de
posibilidades para actualizar el crédito y resguardarlo de los embates de las depreciaciones.

Frente a ello Juan F. Formato nos dice que “Cuando la ley tarifada cuantifica
una deuda que en esencia es de valor, como es la que responde al resarcimiento de la integridad
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psicofisica, jamds puede omitir contemplar la depreciacion monetaria (ya que sin la aplicacion
de un indice de ajuste, en épocas de deterioro del poder adquisitivo de la moneda, se afecta el
patrimonio del dafiado y la reparacion que merece). Si en una accion comun la sentencia
determina una deuda de valor, en una accidn tarifada que responde al mismo dafio jamds puede
expoliarse parte del crédito del damnificado por la inestabilidad monetaria (pues ello implica
dejar perjuicios al descubierto). Menos aun puede hacérselo en materia de legislacion laboral,
pues la tutela debiera ser preferente ante el derecho comun. Por ende se imponen mecanismos
de ajuste.”?’

Sin embargo, el hecho de la tarifacién importa nominar la deuda, perdiendo
asi la posibilidad de sujetarla a los principios de la reparacién plena, y convirtiéndola en una
deuda necesariamente dineraria.

Frente a ello, y como forma de sortear el impedimento de la tarifacion, el
mecanismo del DNU 669/2019, y posteriormente de la ley 27.348 para la actualizacidn del valor
base encuentra una férmula mixta, en donde la indemnizacion final serd tarifada, y por ende
una deuda dineraria, pero no asi el IBM que forma parte de la férmula polinémica, en el que las
formas de capitalizacion del mismo quedan por fuera de la prohibicién general de indexacién de
los créditos contenida enlos arts. 7y 10 de la Ley 23.928, siendo normas protectorias de caracter
especial y de sancidn posterior, siguen quedando fuera de ello los siniestros regidos por la ley
24.773 conforme su texto original.

Ante estos supuestos, y continuando con la ley de convertibilidad, que veda
las posibilidades de actualizacidn, vemos que hacerlo por via directa no es posible, aunque
debemos analizar la posibilidad de hacerlo de forma indirecta. Pensando en la situacién en la
que se da un incumplimiento al pago de lo que es debido al trabajador, se generan
inevitablemente intereses, ademas del dafio

“La propia Suprema Corte de Buenos Aires ha considerado, con las bases
citadas, que cabe computar como dafio resarcible el que sufre el acreedor como consecuencia
del menor poder adquisitivo del dinero con que a la postre se le paga la deuda23. Por ende, frente
a la prohibicién de aplicar indices sobre el capital para mensurar ese dafio, podria acreditarse la
merma de la capacidad adquisitiva de los bienes y servicios esenciales, en gran parte de notorio
conocimiento. Y de alli obtener una indemnizacidn adicional que intente purgar ese dafio, frente
a una pretension claramente incoada, garantizando derecho de defensa y sin incurrir en
indexacién del capital”.?® Esta solucién requiere de un trabajo adicional en relacién a la
invocacién y prueba cabal del dafio sufrido.

Otra solucion a este conflicto, y a mi entender superadora, fue hallada y
puesta en marcha de manera oficiosa por un Tribunal de Trabajo de la ciudad de San Nicolas,
cuyos jueces advirtieron que, ante un siniestro acaecido durante la vigencia de la ley 24.557, y
cuya sentencia recayd 13 afos después, el valor inflacionario habia degradado el valor histérico
de las sumas nominales de dinero, y la prestacién dineraria a la que accederia el accionante
habia perdido su aptitud reparadora del dafio y con ello, la frustracién de uno de los objetivos
centrales enunciados en el art. 1° de la ley. Sobre esta consecuencia disvaliosa, en tanto puesta
a la vista en estos autos, se sostuvo tenia que ser evitada sopena de afectar las garantias
estatuidas en las cldusulas 14 bis., 17, 19, 28 y 33 de la Constitucién Nacional. La primera porque
una reparacioén insuficiente equivale a desproteger al trabajador frente a dafios adquiridos como
consecuencia de su trabajo; la segunda, porque la parcela del dafio no efectivamente reparada,
en tanto capacidad de ganancia pérdida, constituye un detrimento de indole patrimonial. La
tercera porque no se cumple con la interdiccidn constitucional de dafiar a un tercero. La cuarta
y quinta, por la inadecuacién del mecanismo de determinacion del "ingreso base mensual" -

27 El concepto de “deuda de valor” y los créditos laborales. Por Juan J. Formaro

28 |bidem

58



constitutivo del medio elegido - para lograr fines de la norma, en el presente caso concreto.-
Sucede que el mecanismo previsto en el art. 12 de la ley 24.557, al cual remite la norma que
dispone la liquidaciéon de la prestacion dineraria reconocida en favor del demandante (art. 15
inc.2.b), pudo haber resultado razonable juridicamente en épocas de la sancidn de la ley (1995),
cuando el pais atravesaba un tiempo de estabilidad monetaria, situacidon que se modificé desde
hace mas de una década con la instalacidon de un proceso inflacionario permanente y creciente,
contexto histérico - todavia presente - este ultimo, en el que aquel disefo original, pasé a
carecer de la razonabilidad que otrora ostentaba, por conspirar contra un objetivo de laley a la
que pertenece (SCBA., LP113926, 16/08/2017; 174078, 19/09/2018), mas aun cuando dicho
régimen tiene como destinatario a un "sujeto de preferente tutela constitucional” (SCBA.,
L116994, 02/07/2014). Resultado de todo lo anterior es la inconstitucionalidad sobreviniente
(CSIN, fallos: 328: 566, 337: 530, 339: 740, entre otros) del art. 12 de la ley 24557, la que
propongo asi sea declarada.-*°

En la actualidad podemos advertir que, el poder legislativo, se ha hecho eco de este
cambio de realidad y de la insuficiencia de viejos preceptos, y como consecuencia ha ido
dictando y actualizando normativa tendiente a la reparacién plena y eficaz de los dafios que los
trabajadores sufren como consecuencia de sus tareas. Claros ejemplos son la ley 26.773 y la aun
mas reciente 27.348, dentro del ambito de los infortunios, y también la ley 26.844 que regula el
régimen especial para el personal de casas particulares. Estos avances normativos demuestran
la voluntad del legislador de generar cambios que de favorezcan al sujeto preferente de tutela,
y lo resguarden de la calamitosa combinaciéon que son los eternos procesos judiciales y
administrativos, las dilaciones propulsadas por los empleadores y aseguradoras que se
benefician de las demoras, y el creciente proceso inflacionario.

Siguiendo esta linea de argumentacién, y convalidando la doctrina legal del maximo
tribunal de justicia de la provincia respecto a la plena vigencia de la prohibicién de actualizacién
por via directa de la ley 23928, quienes han sostenido su constitucionalidad pese al
reconocimiento de las calamitosas consecuencia de la inflacidn, el Tribunal de Trabajo N°2 de la
ciudad de San Nicolas ha declarado de oficio la inconstitucionalidad del art 12 de la ley 24.557
y, luego de analizar diferentes alternativas (sueldo minimo vital y movil, valor del IBM ajustado
por el indice "ripte; sueldo basico minimo actual del C.C.T 308/75) optd por considerar a los fines
de la liquidacidn el valor del Salario Minimo Vital y Movil vigente al momento de la sentencia.
“En primer lugar porque se trata de una salida que se ajusta estrictamente a los extremos
probados por las partes; al respecto cabe resaltar que el actor no logrd acreditar el mayor ingreso
mensual (S 7000,00) por el denunciado. En sequndo lugar porque es una suma integrante de una
disposicion normativa (art. 116 LCT), cuya finalidad es asegurar el ingreso minimo necesario para
que un trabajador y su familia, puedan tener "... alimentacion adecuada, vivienda digna,
educacion, vestuario, asistencia sanitaria, transporte y esparcimiento...". En tercer lugar porque
no se encuentra por fuera de los limites apuntados de la doctrina del Alto Tribunal de la
Provincia.-"*°

De esta resolucidn, cuya solucién que podemos considerar aun insuficiente en relacion
a la inflacién, nos abre una puerta para pensar en soluciones que sean novedosas y dentro de
los limites legales. Estard en nuestra creatividad y responsabilidad probatoria el ofrecer y llevar
al tribunal argumentos para justificar la inconstitucionalidad de la forma de determinacién del
ingreso base, y elevarlo a los fines de la reparacion plena, a valores actuales, y no dejar morir
procesos que parecen perdidos por el efecto inflacionario. No perdamos la posibilidad de traer
alos juicios, desde el rol de defensores de los derechos de los trabajadores afectados, elementos
de prueba como ser las escalas salariales de los convenios colectivos aplicables al trabajador en

2 Dr. Eduardo O. Viale en GARAVAGLIA JAVIER EDUARDO C/ CONSOLIDAR ART S.A. S/ACCIDENTE DE
TRABAJO - ACCION ESPECIAL en Expediente N2: 13830, Tribunal de Trabajo N° 2 San Nicolas

30 |bidem.
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cuestion, los valores actuales de los salarios de trabajadores en puestos iguales o similares, el
valor del salario minimo vital y moévil, el monto de los pisos minimos indemnizatorios,
comparemos el valor del IBM histérico con elementos como la canasta basica de alimentos.
Tengamos un rol activo que mejore la posicién de nuestros clientes, y no lo dejemos al arbitrio
de un tercero ni descansemos en presunciones que no son mas que pisos minimos de proteccion
pero muchas veces insuficientes, pero que de ninguna manera vedan la posibilidad de lograr
mejores resultados.

“Por su lado la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha tenido un
recorrido decisional equivalente, incluso en el abordaje del art. 12 de la ley 24.457.- El Alto
Tribunal, en numerosos precedentes ha convalidado fallos en los que, previa declaracién de
inconstitucionalidad de la norma en andlisis, dispuso calcular el valor del ingreso base mensual
tomando en cuenta las remuneraciones inmediatamente anteriores a la fecha de determinacién
de la minusvalia en sede administrativa o del pago parcial efectuado por la aseguradora (SCBA.,
1121127, 13/03/2019; L120312, 07/11/2018; L118403,, 21/06/2017; L118453, 28/09/2016),
sucesos los dos acaecidos afios después de las respectivas fechas de las primeras
manifestaciones invalidantes de cada caso.- Incluso lo hizo con decisiones sobre la inadecuacion
constitucional del precepto, adoptadas de oficio (SCBA., 1119992, 28/11/2018).-
Posteriormente, en el precedente "Monchiero Marcelo", L120521, abordd directamente el
contenido del art. 12 de la ley 24.557 y consagré su inconstitucionalidad por razones de similar
tenor a las aqui expresadas. Decisiones equivalentes habia adoptado antes en relacién a topes
indemnizatorios establecidos bajo el anterior régimen de la ley 9.688, modificada por la ley
26.343 (SCBA., 183781, 02/07/2008; L73151, 24/10/2001; L53824, 07/03/1995) que,
desvalorizacion mediante, terminaban gestando un resarcimiento notoriamente insuficiente,
también, adn tomadas de oficio (SCBA., L90610, 02/07/2008).- Ya en relacion a otras materias,
como ser la definicién de resarcimientos por la nulidad de cesantias de empleados publicos, ha
tomado como bases de calculo los sueldos actuales de los trabajadores involucrados (SCBA.,
B60557, 06/11/2019; B60558, 06/11/2019; B58340, 12/02/2021; A74138, 27/11/2019, entre
otros)”3%.

Estas soluciones vienen de la mano de la argumentacion juridica, seria, fundada de un
abogado proactivo, de la produccidn de prueba en la que dichas alegaciones se sustentaron, y
esta es mi propuesta. La de instarnos a buscar soluciones que sean creativas, explorando nuevas
areas sobre las que no nos estamos pronunciando aun, tomando como base las decisiones que
ya los jueces estdn tomando por su propia cuenta, pero que aun son insuficientes frente a la
realidad econdmica, para asi poder sortear los impedimentos legales de actualizacion y de los
lineamientos que establecid la Suprema Corte provincial, encontrando nuevos argumentos que
permitan proteger el crédito de los trabajadores. Ello nos va a definir a nosotros mismos, va a
determinar que clase de abogados queremos ser; si vamos a descansar en presunciones y
conformarnos con soluciones que si bien mejoran la posicidn de nuestros clientes, siguen siendo
insuficientes, o si por el contrario vamos a tomar cartas en el asunto, asumiendo un rol
proactivo, proponiendo soluciones que brinden mayor resguardo a las garantias
constitucionales de los trabajadores.

31 Voto de la Dra. Capuccio en ACOSTA LUIS ALBERTO C/ PROVINCIA ART.SA. ADMINISTACION
AUTOSEGURO y otro/a S/ENFERMEDAD PROFESIONAL, N2 de Expediente: 10442, Tribunal de Trabajo N°

2 San Nicolas
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El trato deshumanizado al trabajador frente a una contingencia laboral
Abog Yajhaira Vanessa Sanchez S.
Colegio de Abogados de San Isidro

l.- RESUMEN

El objetivo del tema es visibilizar el trato que sufren los trabajadores, dentro del sistema
de las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo, cuales son las deficiencias que presentan y sus
caracteristicas puntuales.

Poniendo en relevancia, la necesidad que dichas empresas privadas de salud, actien de
forma transparente, objetiva y centrada en la salud de los trabajadores, y no lucren
econdmicamente en su perjuicio.

Finalmente hablaremos del rigorismo excesivo en el dmbito administrativo por parte de
las Comisiones Médicas, donde se evidencia lo deshumanizado del sistema, en el andlisis
abstracto de cada patologia denunciada y no observar al trabajador como un sujeto damnificado
en su integridad.

Il.- INTRODUCCION

Los trabajadores cuando sufren un accidente de trabajo, un accidente in itinere o una
enfermedad profesional, deben de transitar un proceso para muchos de ellos desconocido,
dentro de las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo.

Las ART, a través de sus prestadoras de salud, deben brindarles a los trabajadores
damnificados, todas las atenciones sanitarias correspondientes para reparar y rehabilitar los
dafios sufridos derivados de una contingencia laboral (Ley 24.557 Art. 1, b.).

Pero lo que sucede en la practica, es que a los servicios de salud a los que ingresan los
trabajadores, no tienen el interés real su la recuperacién y/o rehabilitacion.

Cuando la esencia de la atencidn sanitaria deberia ser velar por resguardar, curar, sanar,
la salud de la persona humana, cuidando incluso su integridad psicofisica, el trayecto de los
trabajadores por dichas instituciones médicas, se vuelve todo lo contrario.

En los Centros Médicos de las ART, se nota la gran presion que existe no solo en otorgar
las altas médicas, sino en la automatizacion y tecnificacién de la atencion, en la busqueda de la
reduccion de costos, en la falta de personal, en el trato inadecuado, en la deficiencia de la
informacidn brindada, que llevan a la perdida de la humanizacién del trato con el paciente.

Provocando incluso que el personal sanitario, muchas veces este mdas pendiente de
completar formularios administrativos o cumplir con los requerimientos pautados por la ART,
que velar por orientar su servicio hacia el ser humano, como tal.

Esta situacién también debe ser extendida al procedimiento administrativo por el que
transitan los trabajadores damnificados, en Comisiones Medicas, donde tanto el personal
administrativo como los profesionales de la salud, deben brindar un trato digno y respetuoso.

Por eso, por la propia naturaleza de los servicios de salud, la humanizacién debiera
convertirse en una prioridad de todas las instituciones sanitarias.

Pierluigi Marchesi lo explicaba claramente: "...De tal manera, la deshumanizacion de la
medicina, como producto tipico de la "modernidad”, se ha instalado en el corazén de nuestra
compleja sociedad, como fruto de un progreso tan ilusorio como deletéreo. Para cambiar las
cosas hay que volver a dar un nuevo significado a la empresa socio-sanitaria, para reencontrar
el sentido profundo del ser del hombre en sufrimiento, con cuya comprension es unicamente
posible instaurar una nueva alianza entre paciente y sistema sanitario."

I1l.- DESARROLLO DE TEMA

El proceso que transita un trabajador, tras padecer una contingencia laboral, desde ya
lo posiciona en una situacion de vulnerabilidad y fragilidad, de gran desconcierto vy
preocupacién, por lo que es fundamental que los profesionales de la salud, respeten su
integridad y dignidad.
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Analicemos un caso en particular, para demostrar las problemdticas con las que lidia un
trabajador, una vez que ingresa a este sistema.

Primeramente tras sufrir un Accidente de Trabajo, Accidente In Itinere o una
Enfermedad Profesional, el trabajador frente a sus dolencias, puede no estar pendiente de los
recaudos que debe tener en cuenta al transitar su paso por el sistema de salud de las ART.

Supongamos que un trabajador que se desempefia en el sector de fabricacion de
vehiculos, se le cae encima del pie el bastidor de un camién, del dolor pierde el conocimiento,
cae al piso y se levanta directamente en el Centro Medico de la ART.

Ante tal desorientacién y dolor, trabajador no analizara ni enumerara todas las partes
de su cuerpo que especificamente le duelen o que fueron causadas por la contingencia laboral
sufrida para denunciarlas a la ART, por lo que cuando los administrativos de la ART le pregunten
cuales las lesiones que padece, seguramente por el gran dolor que siente en el pie, afirmara solo
dicha dolencia.

Por otro lado, la comunicacion de los profesionales de la salud con el trabajador, sera
totalmente deficiente, los médicos le ordenaran que se realice estudios, le recetaran la
medicacién que debe tomar, analizaran los resultados de la/las lesiones que padece y si estan
gue estdn dentro de las patologia denunciadas, le brindaran el tratamiento médico
correspondiente y si no lo estdn por mas que surjan de los estudios médicos, no serdn tratadas
y completaran el historial clinico digital que les ordena la ART.

Mientras tanto el trabajador no tendra acceso en esta instancia a su historial clinico, ni
comprenderd porque razon solo le realizan el tratamiento del pie y no por todas sus dolencias
causadas por el Accidente de Trabajo, mucho menos entendera porque el medico no le cambia
la medicaciéon que viene manifestando que le causa dafios estomacales, como asi tampoco
porque no le brindan tratamiento psicolégico por sus alteraciones en el suefio a causa, de las
preocupaciones que siente por si realmente quedara rehabilitado, si podra reinsertarse en su
mismo puesto de trabajo, si podra realizar sus actividades cotidianas como manejar su auto con
total autonomia o jugar al futbol con su hijo y las multiples preguntas que se hace y no obtiene
respuesta.

La desigualdad de la relacién distante entre médico-paciente, se nota durante todo el
trayecto del trabajador por los sistemas médicos de la ART, donde solo el medico tiene la
palabra, pese a que un trabajador intenta manifestar los dolores que siente, las partes de cuerpo
que también le duelen a raiz de la misma contingencia, es habitual que el personal de salud sea
reticente, minimice las inquietudes del trabajador y prosiga con la rehabilitacidn habitual.

Volviendo al caso en particular, el trabajador al que se le cayé el bastidor del camién en
el pie, por la caida al piso tras perder el conocimiento, también sufrié lesiones internas en la
cabeza que jamas fueron revisadas, como asi también en el hombro y brazo derecho, que lo
habia manifestado en reiteradas oportunidades en los controles médicos de la ART y tampoco
fueron tratadas, teniendo que ser posteriormente denunciadas por Carta Documento.

El trabajador tuvo que ser intervenido quirdrgicamente en el pie, tres veces, estando
durante mas de un afio y medio bajo tratamiento médico, luchando con un sistema totalmente
deshumanizado, donde jamas se sintié contenido, escuchado, ni curado y/o rehabilitado.

Estas problematicas en un sujeto vulnerable y fragil, generan también graves dafios
psicoldgicos, que lo estresan, lo frustran, lo perturban y lo cambian totalmente.

Tengamos en cuenta que para un trabajador activo, con una vida laboral por delante y
una vida personal, familiar y social habitual, sufrir hecho subito y violento, dafia no solo su
integridad fisica sino también su integridad psicoldgica.

Por eso, que el sistema de salud de las ART limite su tratamiento médico a solo los
padecimientos fisicos enumerados y/o denunciados, va en contra de la naturaleza propia de la
asistencia médica, de brindar una real contencidn, reparacién y rehabilitacidon integra del
trabajador.

Para muchos trabajadores esta situacién no termina solo en los prestadores médicos de
la ART, sino también cuando se presentan a realizar su reclamo en las Comisiones Médicas
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Jurisdiccionales, ya sea por la divergencia en el alta, la divergencia en las prestaciones o el
reingreso a tratamiento, quienes en vez de escucharlos y brindarles todas las herramientas
administrativas disponibles, proceden a ponerle trabas burocraticas, tornandose totalmente
ilusorios la proteccidn de sus derechos humanos y laborales.-

Es asi, que luego de todo este recorrido solitario, tedioso y frustrante para el trabajador,
cuando concurre a un abogado laboralista, toma conocimiento que el destrato sufrido por parte
de las Asegurados de Riesgos de Trabajo, no fue un hecho aislado hacia su persona, sino que es
una conducta tipica que llevan adelante las mismas.

Incluso el hecho de separar las patologias del propio del sujeto que las padece, también
se evidencia en las Comisiones Medicas Jurisdiccionales, donde si un trabajador sufre a raiz de
la misma contingencia distintas patologias, debe de iniciar varios expedientes administrativos
por cada patologia en si, pese a que se trata de un mismo sujeto que deberia de ser evaluado
en su totalidad, por la misma contingencia laboral acaecida.

Como vemos en el caso de que el trabajador que sufrid tres intervenciones quirudrgicas
en el pie, deberd someterse a minimo tres audiencias de examen médico en la Comisidon Medica
Jurisdiccional, por ejemplo:

1) Expediente Administrativo de Divergencia en la determinacion de la Incapacidad por
la lesion en el pie.

2) Expediente Administrativo de Divergencia en la determinacion de la Incapacidad por
la lesidn en el hombro derecho, denunciando por Carta Documento.

3) Expediente Administrativo de Divergencia en la determinacion de la Incapacidad por
la lesidn en el brazo derecho, denunciando por Carta Documento.

4) Expediente Administrativo de Rechazo de la enfermedad profesional no listada por el
Dafio Psicoldgico, denunciado por Carta Documento, que directamente en la Comision Medica
Jurisdiccional procederdn a su rechazo, teniendo que acceder a la Instancia Judicial para
demostrarlo.

Por lo que de esta forma, se pierde la mirada integra sobre el trabajador, sobre la
persona humana, primando mds las exigencias y el rigorismo de iniciar un tramite por cada
patologia, compareciendo a varias audiencias, por cada parte de su cuerpo, continuando y
evidenciando el trato frivolo y deshumanizado de todo el sistema de los Riesgos de Trabajo.

De esta forma, como podemos enumerar las tres caracteristicas mas evidentes del
destrato y deshumanizacion que sufren los trabajadores frente a todos los sistemas médicos de
Ley N° 24.557.

a.- La cosificacién de la persona, ya que se lo deja de tratar como un sujeto individual,
con emociones, sentimientos y sensibilidades, y pasa a ser reconocido, por el nimero de
siniestro, por los padecimientos y/o lesiones que tiene, sin posibilidad real de ser escuchado,
contenido e informado.

b.- El trato inadecuado, el distanciamiento afectivo, totalmente frio, indiferente y lejano,
donde el personal de salud inmerso en cumplir con los requerimientos administrativos o con la
presion en otorgar las altas médicas, pierde el interés en saber y conocer cdmo se siente el
sujeto. Incluso suelen darle las prescripciones médicas, sin que les importe efectivamente dar
con cura y/o recuperacion del trabajador.

c.- La falta de comunicacion e informacidon brindada al trabajador, unido con las
anteriores caracteristicas, se destaca porque no se lo suele informar de nada o escasamente. Es
mucho mas viable que se entere que le otorgaron el alta médica por medio de su empleador a
que se lo comuniquen en forma directa.

Finalmente destaco lo expuesto por la Jurisprudencia en casos donde se responsabilizd
a las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo por las irregularidades en su prestacidn de sus servicios
de salud.

Como en el fallo Mufioz: “quien contrae la obligacidn de prestar un servicio —en el caso
la asistencia a la salud de los trabajadores afectados por las contingencias previstas en la Ley de
Riesgos del Trabajo incluidos en el pertinente contrato de afiliacion con la empleadora— lo debe
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hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcidn del cual ha sido establecido y es
responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecucion irreqular.”

En la misma linea también lo sostuvo el fallo Di Marco, que establecié la sancidn
econdmica de dafio punitivo para que la ART jamas vuelva a incumplir con las prestaciones en
especie a los damnificados laborales: “Las ART son personas juridicas de derecho privado, cuyo
dnimo de lucro ha sido censurado histéricamente por la doctrina laboralista, en particular por
operar en uno de los mds delicados campos del Derecho de la Sequridad Social: los accidentes y
enfermedades del trabajo, primera contingencia social cubierta por un régimen legal especial en
Argentina. Y en este litigio, se ha patentizado que la ART hizo primar su ecuacion de costo-
beneficio por sobre la integridad psicofisica del damnificado, para pasar por la desobediencia
jurisdiccional a la instancia administrativa de la SRT como a la tutela preventiva judicial.”

Y asi también se ha demostrado en el caso Cogolo: “se encuentra acreditado que la
trabajadora no fue atendida en debida forma, toda vez que se la intimaba a presentarse por ante
prestadores médicos con sede en la ciudad de Buenos Aires, distante a mds de 200 kildmetros de
su residencia, sin anticiparse los vidticos necesarios para los traslados.”

Estas situaciones también son vivenciadas y denunciadas por los trabajadores en
diferentes medios periodisticos, sobre el trato deplorable, maltratos y humillaciones por parte
de las ART.

Por ende, las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo, responsables de brindar las
prestaciones médicas correspondientes, deberan buscar los mecanismos, soluciones vy
capacitaciones necesarias, para una atencién digna y trato humanizado hacia los trabajadores.

IV.- PROPUESTA

Finalmente propongo dos ejes centrales:

Por un lado que se capacite, a todo el personal que forma parte del Sistema de Riesgos
de Trabajo, desde las ART hasta las Comisiones Medicas, sensibilizando a todos los profesionales
de la salud sobre la cultura de la humanizacion.

Que se trabaje en brindar una atencién mas cdlida, empatica y una comunicacidén mas
asertiva, teniendo en cuenta la vulnerabilidad y fragilidad de los trabajadores damnificados que
trascurren por todo este proceso.

Que se tenga una mirada integra sobre el trabajador, que se analice y brinde el
tratamiento médico en sentido amplio, sobre todos los padecimientos que aquejen al trabajador
a raiz del Accidente de Trabajo, Accidente In Itinere y/o Enfermedad Profesional denunciada.

Por otro lado, que en las Comisiones Medicas Jurisdiccionales se inicie un solo
expediente por todas las patologias sufridas por el trabajador a causa de una misma
contingencia laboral.

Propongo incluso que por medio de la fiscalizacidn de la Superentendia de Riesgos de
Trabajo, se ordene a las ART a realizar cursos, campafias y capacitaciones para todo su personal
a fin de fomentar el trato digno y respetuoso hacia todos los trabajadores damnificados y en
caso de incumplimientos establecer penalidades para que cesen este tipo de conductas.
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Actualizacion de créditos laborales en contexto inflacionario

Abog. Antonella Alejandra Rosato
Colegio de Abogados de Morén

SUMARIO. I. Introduccidn. Il. Crédito laboral. lll.- La inflaciéon y su impacto en el crédito
laboral. IV.El crédito laboral como deuda de valor. V.- Actualizacién monetaria en contexto
inflacionario. VI.- El papel del juez en la actualizacidn. VII.- Conclusiones.

.- INTRODUCCION

La actualizacién de créditos laborales es un tema de gran relevancia en la coyuntura
actual, ya que aborda la necesidad de mantener el poder adquisitivo de los trabajadores en un
contexto de inflacién y cambios econdmicos. En este contexto, los créditos laborales
representan las sumas de dinero que el empleador y/o las ART debe a los trabajadores,
incluyendo salarios e indemnizaciones.

La inflacién y otros factores econdmicos pueden erosionar el valor real de estas
obligaciones, lo que plantea desafios tanto para los trabajadores, como para los letrados a la
hora de percibir los honorarios.

En esta exploracién examinaremos las implicaciones econdmicas y legales de mantener
la equidad y las diferentes formas de actualizacidn de los créditos laborales en la Provincia de
Buenos Aires.

1.-CREDITO LABORAL

El crédito laboral se refiere a las deudas pendientes entre empleadores y empleados en
el contexto de la relacidn laboral. El salario®, las indemnizaciones® por despido en sus diversas
formas, accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, beneficios sociales y/o cualquier
circunstancia vinculada a la relacion laboral que genere el derecho a un pago en dinero y/o
especie se encuadra dentro del grupo de créditos laborales

Estos son esenciales para garantizar que los empleados reciban una compensacién justa
por su trabajo y puedan cumplir con sus obligaciones financieras. El valor del resarcimiento
experimenta las variaciones del poder adquisitivo de la moneda hasta el dia del pago. El
concepto de crédito laboral es fundamental para garantizar la justicia y la equidad en las
relaciones laborales.

Ademas, en casos de desacuerdo o disputas laborales, los créditos laborales pueden
convertirse en un punto central de controversia y pueden ser objeto de reclamaciones legales y
procesos judiciales. Cuando los empleados no estan de acuerdo acerca del reconocimiento o el
pago de dichos créditos, se recurre a mecanismos legales para resolver estas cuestiones.

Si bien nuestra legislacion permite métodos alternativos a la resolucion de conflictos
laborales como por ejemplo la conciliacidn laboral, muchos demandados siguen optando por el
proceso judicial, esto es debido a que el monto total de la deuda que el empleador debe pagar
luego del proceso puede disminuir significativamente con el tiempo debido a que la acumulaciéon
de intereses no se corresponde con los aumentos de precios reales.

Es por esto que muchas veces los abogados laboralistas, optamos por la utilizacién de
estos mecanismos, mas rapidos que un juicio laboral, que puede llevar afos, especialmente
debido a que los empleados necesitan el dinero para satisfacer sus necesidades financieras con
mayor inmediatez.

32 Articulo 103 de la Ley de Contrato de Trabajo. Convenio 95 de la Organizacidn Internacional del Trabajo
ratificado por nuestro pais en su articulo 1.

33 Art. 245.L.20.744 —Indemnizacidén por antigiiedad o despido.
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I1l.- LA INFLACION Y SU IMPACTO EN EL CREDITO LABORAL

Un indice de precios es una medida del nivel promedio de los precios. La inflacidon denota
la elevacion en el nivel general de precios. La tasa de inflacidn se define como la tasa de cambio
del nivel general de precios®*. Uno de los aspectos méas destacados de esta influencia es su efecto
en el crédito laboral.

La misma tiene un impacto directo en el crédito laboral de varias maneras; Por un lado,
tenemos la erosidn del poder adquisitivo, dado que la inflacién reduce el poder adquisitivo del
dinero con el tiempo. Esto significa que si un empleado tiene un crédito laboral pendiente, como
un impago salarial, el valor real de esa deuda disminuira con el tiempo debido a la inflacién. En
ultima instancia, esto perjudica a los empleados, ya que reciben menos valor por su trabajo, de
los salarios y de los beneficios laborales.

Por otra parte, la especulacién con las variables inflacionarias, hacen también que el
deudor incumpla, esto lleve a una mayor litigiosidad laboral y desincentiva a los empleadores
y/o ART a cumplir con sus obligaciones.

Es debido a este contexto econdmico y la imposibilidad de indexar que el empleador y/o
ART opta por no pagar el crédito laboral y esperar que el transcurso del tiempo vy la inflacion lo
licde.

IV.- EL CREDITO LABORAL COMO DEUDA DE VALOR

La interpretacion de todo el sistema juridico lo dispone el articulo 2 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, entendemos que los credito laborales son considerados deudas de
dinero siempre y cuando estemos dentro de los plazos que la propia ley de Contrato de Trabajo
establece en los articulos 255 bis y 128 donde establece el plazo de pago maximo de cuatro (4)
dias habiles para la remuneraciéon mensual o quincenal y tres (3) dias habiles para la semanal.

En el caso de que el trabajador se vea afectado por la inobservancia en el plazo, la
consecuencia es beneficiar al deudor con la desvalorizacién del crédito a su favor.

Pero la norma no puede avalar el incumplimiento dado que la indemnizaciéon por
despido y/o accidente laboral debe guardar necesariamente cierta proporcionalidad con el
salario que percibia el trabajador, asi como lo establece el fallo Vizzotti®>.

Hablar de crédito como deuda de valor, en pos de conseguir una retribucidn justa,
significa incluir todos y cada uno de los rubros a los que el trabajador tiene derecho porque
surgen de la relacidn laboral desde el inicio al final de la misma3®. La indemnizacién ha de incluir
salarios adeudado, diferencias salariales vacaciones, aguinaldos, licencias, reparaciones por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, indemnizacién por despido, etc.

Dicha interpretacién tiene su raigambre constitucional en los articulos 14 bisy 17 de la
Constitucién Nacional, la indemnizacidn por despido, propiedad de la persona trabajadora, no
debe ser confiscada por efecto de la inflacion en el momento que se encuentre a su alcance y
pueda disponer libremente de ella. La Constitucién Nacional considera una tutela preferencial
para los trabajadores y es por esto que no es razonable una interpretacion del articulo 245 de la
LCT provoque resultados perjudiciales para ellos.

34 Samuelson, P. y Nordhaus, W. Macroeconomia con aplicaciones a Latinoamérica,

México D.F., 2010, pp. 104.

35 Vizzoti, Carlos ¢/ AMSAS.A. s/ Despido SENTENCIA 14 de Septiembre de 2004 Nro. Interno: V.96 7XXXVII
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. CAPITAL FEDERAL, CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
Magistrados: Petracchi, Belluscio,

36 Formaro Juan José (2014). “El concepto de deuda de valor y los créditos laborales”. En Revista Derecho

del Trabajo. Editorial La Ley, Buenos Aires.
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V.- ACTUALIZACION MONETARIA EN CONTEXTO INFLACIONARIO

Al momento de actualizar lo montos en el caso de los créditos laborales es posible la
aplicacion del art 772 del cédigo Civil y Comercial, el cual establece que si la deuda consiste en
cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al momento que corresponda tomar
en cuenta para la evaluacidn de la deuda, en la medida que exista un fendémeno inflacionario
excesivo, corresponde disponer la actualizacion de los créditos®.

Entendemos que hay muchos caminos frente a la situacidon de los créditos laborales
afectados por el proceso inflacionario. En los procesos laborales, dado este fenédmeno y la
imposibilidad de indexar, se produce una oportunidad para el deudor de no pagar, se alienta a
la morosidad y genera un enriquecimiento sin causa por parte del empleador y/o ART.

Si bien al dia de la fecha sigue existiendo un apego a la prohibicidn de indexar, los
créditos laborales deben ajustarse, siendo adecuada la aplicacion de un indice similar al del art.
14 de la ley 27.551, el cual permite que el valor del alquiler se fije como valor Unico y por
periodos mensuales sobre el cual solo pueden realizarse ajustes anuales.

En el contexto econdmico que estamos viviendo no resulta razonable la vigencia de la
prohibicién de indexar establecida por la ley 23.928, siendo violatoria de los arts. 14 bis, 16, 17,
18,19, 28 y 75 inc. 22 de la Carta Magna.

La actualizacion monetaria en un contexto inflacionario puede lograrse a través de la
aplicacion de tasas de interés.

Por un lado tenemos el interés simple que se calcula siempre sobre el capital inicial y no
varia, no genera incremento del capital. Al final de cada periodo se liquidan los intereses
previamente pactados. Y por otro, el interés compuesto que es aquel en que los intereses de
cada periodo (ya sea diario, semanal, semestral, anual, etc) se van sumando al capital inicial,
permitiendo un capitalizacion de intereses llegando a conformar un resarcimiento mas justo y
cercano al que debid haber recibido el trabajador si la obligacidn se hubiera cumplido en tiempo
y forma.

VI.- EL PAPEL DEL JUEZ EN LA ACTUALIZACION

Nuestro ordenamiento juridico permite a los jueces fijar tasas de interés en ciertos casos
judiciales que involucran obligaciones monetarias, como en disputas legales relacionadas con
dafios y perjuicios o incumplimiento de contratos.

Esta facultad, tiene como objetivo asegurar que las partes reciban una compensacion
justa y acorde a las circunstancias del caso particular.®

Si bien el Cdédigo Civil y Comercial establece la tasa bancaria mas alta que cobran los
bancos como interés moratorio para las deudas por alimentos, la SCBA se negd a aplicar esta
tasa a los créditos laborales®?, los cuales son de carécter alimentario, y en cambio aplicé la tasa
pasiva digital.

En la Provincia de Buenos Aires, la SCBA fija la tasa pasiva digital la cual no proporciona
a los trabajadores una reparacién adecuada. Esta situacion deviene en una pauperizacion de los
créditos laborales, violando garantias constitucionales consagradas en el articulo 14 bis de la
Constituciéon nacional.

37 Baldoni Maria Clarisa (2020) La actualizacion de los créditos laborales como deudas de valor

38 ARTICULO 767.- Intereses compensatorios. La obligacion puede llevar intereses y son validos los que se
han convenido entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidacién. Si no fue
acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensatorio puede ser
fijada por los jueces.

39 Trofe, Evangelina Beatriz contra Fisco de la Provincia de Bs. As. Enfermedad profesional

68



Esta interpretacion que hace la SCBA genera que exista una desigualdad a la hora de
aplicar la ley entre los trabajadores, que sufren una notoria diferencia en sus créditos laborales
dependiendo la jurisdiccion en que se judicializa el proceso. Sumado a la falta de segunda
instancia en materia laboral en la provincia.

Entendemos que la tasa de interés aplicable a los créditos laborales se debe determinar
de acuerdo a la tasa activa cartera general nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la
Nacidn Argentina. Esta tasa debe aplicarse automaticamente a partir del vencimiento de la
obligacidn sin necesidad de una interpelacién, a menos que exista un acuerdo que indique lo
contrario.

VII.- CAPITALIZACION DE INTERESES. ANATOCISMO.

Las tasas planas licuan el crédito laboral, es por esto que ninguna permite absorber la
depreciacion monetaria. La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el afio 2022, dictd
el acta CNAT 2764/22 la cual permite la capitalizacién de intereses de manera anual aplicable
desde la fecha de notificacion del traslado de la demanda. Esta nueva reglamentacion permite
gue al momento de la condena, el crédito laboral se acerque razonablemente, al momento del
pago efectivo, a una suma que represente el mismo valor que tenia a la fecha de ser exigible.

El articulo 770 del Cddigo Civil y Comercial establece como principio general de
prohibicion del anatocismo, contemplando ciertas excepciones.

En su primer inciso, autoriza el pacto de capitalizacién de intereses con una periodicidad
no inferior a seis meses. En el antiguo cédigo Civil en el articulo 623, en cambio, autorizaba los
acuerdos de capitalizacién con la periodicidad que establezcan las partes. Este tope minimo
establecido por el 770, tiene como finalidad evitar situaciones abusivas, por el elevado impacto
gue puede tener una capitalizacién anticipada de intereses con menor periodicidad.

El segundo inciso es el de principal interés para el desarrollo de este articulo, ya que el
codigo permite la capitalizacidon cuando se demande judicialmente el pago de un capital y sus
intereses. La misma opera desde la fecha de notificacion de la demanda. Es necesario considerar
que, al igual que sucede en el primer supuesto, la capitalizacidn ocurre con una periodicidad no
inferior a seis meses.

Y por ultimo el 770, admite la capitalizacion cuando la obligacién se liquide
judicialmente, supuesto en el cual opera desde que el juez manda pagar la suma resultante y el
deudor es moroso en hacerlo. Esto es lo que ocurre en las obligaciones de valor. Este supuesto
podria aplicarse para la capitalizacion de intereses, en casos de ejecucion.

Esta interpretacién de la norma, permite evitar la declaracién de inconstitucionalidad
de la prohibicion de indexar.

VIil.- CONCLUSIONES
. De lege lata:

Entendemos que la inflacidon afecta al crédito laboral al momento de atravesar un
proceso judicial. Su desvalorizacién como consecuencia del transcurso del tiempo genera un
empobrecimiento sin causa del acreedor, al mismo tiempo que un enriquecimiento sin causa
del deudor.

Al dia de la fecha no existe una legislacién a nivel nacional que permita aplicar tasas de
intereses de manera uniforme en todo el territorio nacional.

1l De lege ferenda:

En virtud de la naturaleza alimentaria del crédito laboral es necesario implementar en
la provincia una pauta de actualizacién equivalente a la establecida en la justicia nacional.

Es por tanto que, proponemos

I La aplicacién por analogia en la Provincia de Buenos Aires del Acta CNAT
2764/22 que permita la capitalizacidon anual de los intereses desde la fecha de notificacion del
traslado de la demanda, esto implicaria abandonar la aplicacién de una tasa de interés simple y
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comenzar a utilizar una tasa de interés compuesta que redundara en un incremento significativo
del monto actualizado de los juicios laborales.

Il La sancidn de una ley nacional que permita la aplicacién de la tasa activa del
Banco Nacidn a los créditos laborales para unificar criterios de actualizaciéon que permita a su
vez la capitalizacidn de los intereses de manera periddica. Esta nueva norma permitira zanjar la
disparidad existente en la aplicacién de diferentes tasas de interés entre CABA y la Provincia de
Buenos Aires.

M. Declarar la inconstitucionalidad de la prohibicién de indexar en las relaciones
laborales establecida en la ley 23.928 para poder arribar a indemnizaciones mds justas.
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Trabajo de mujeres: la nueva perspectiva de género
Abog Alcaraz, Roxana Elisabet

Colegio de Abogados de San Isidro

Abstract/resumen

El trabajo de la mujer como una nueva perspectiva de género se enfoca en garantizar la
igualdad de oportunidades y trato en el ambito laboral, asi como en proteger y promover los
derechos de las mujeres en el trabajo. La perspectiva de género en el derecho laboral reconoce
las desigualdades estructurales y culturales que afectan a las mujeres en el dmbito de trabajo y
busca remediarlas a través de medidas especificas. En el proceso vamos a ver un poco de historia
y cdmo hemos evolucionado.

Introduccién:

El concepto de la Mujer en el trabajo y en la sociedad son una corriente que va de
la mano a lo largo de la historia. Estuvieron en la actividad econdmica y laboral de todos los
tiempos, pasaron de ser mujeres que trabajaban en su hogar como talleres domésticos a pasar
a incorporarse a las fabricas, donde comenzaron a luchar por sus derechos, ya que las
condiciones de trabajo eran precarias, ponian en peligro su salud y los salarios eran minimos
comparados a los hombres, eso marcaba una discriminacidén relevante.

Se analizan los diferentes escenarios del trabajo desde una perspectiva de género
centrada en la mujer. La perspectiva de género implica indagar, para evidenciar la discriminacion
de que las mujeres han sido y son objeto en materia laboral. Podemos identificar varias brechas
de igualdad de género que tienen que ver, entre otras tematicas, con diferencias de salarios,
dificultades de acceso a un empleo formal, conciliacién laboral y vida familiar, la poca
participacién de las mujeres en cargos directivos o gerenciales, etc.

Breve analisis histérico del trabajo de la mujer en la Argentina

El anélisis de la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo*® a lo largo de los
siglos XIX, XX y XXI manifiesta, ciertas particularidades y a pesar de los cambios, ciertas
constantes. Asi es como se manifesté a lo largo de nuestra historia. Para desarrollar cabe sefialar
que solo se destacaran algunos momentos significativos en la historia argentina, ya sea por el
valor de viejos elementos o la incorporacion de nuevos en lo que hace a la relacién trabajo-
mujer.

a) Consideraciones durante el periodo 1890 - 1910

La relacién entre mujeres y trabajo es tan compleja y extensa. Durante siglos, las
mujeres participaron activamente de la produccion y reproduccion familiar, en trabajos no
remunerados y asalariados, dentro y fuera de las unidades domésticas. Pero hacia fines del siglo
XIX, lo novedoso no fue el trabajo femenino sino la problematizacién social de dicho trabajo.*
La inmigracion masiva, la insercién de la Argentina en el mercado mundial, el vertiginoso
crecimiento de la produccidén agropecuaria, y la urbanizacién conllevaron una serie de
fendmenos como el hacinamiento y proliferacion de lenguas, epidemias y mortalidad infantil,

40 PINOTTI, MONICA, “Discriminacién: situacién laboral de las mujeres”, ERREPAR, D.L.E. N°190, junio
2001, T. XV.p.516 y sgtes.

“I NARI MARCELA A “Mujeres, trabajos y representaciones en la Argentina del siglo XX”, T.Y S.S. N°10, Bs.
As., junio 1996.
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prostitucidon y criminalidad, "mezcla de razas" y conflicto social que generaron temores y
esperanzas en diversos sectores sociales.

La Argentina no estuvo al margen de los procesos sociales, culturales y politicos que,
desde fines del siglo XVIII, en la cultura occidental resignificaron las concepciones de sexo y
diferencia sexual y naturalizaron el confinamiento de las mujeres a lo doméstico, al mismo
tiempo que las excluian del pacto social y de la ciudadania. El lugar natural de la mujer en la
sociedad era el hogar, transformado en un ambito familiar y privado, sin relaciones aparentes
con la producciéon econdmica. Esto no solo era una filosofia politica, sino también con base
religiosa, muestra que las mujeres debian servir a su marido y sus hijos. Desde mediados del
siglo XIX, diversos intelectuales habian connotado a la maternidad con el republicanismo, e
identificaban la misién patridtica y civilizadora de las mujeres con la buena educacion de los
futuros ciudadanos.

A principios del siglo XX, la situacidn era distinta. La sociedad se veia amenazada por el
hacinamiento, el descontento, las patologias, la promiscuidad sexual, el conflicto social, todos
estos resultados no deseados del proceso de modernizaciéon que habian transformado las
esperanzas en inquietudes y temores. La nueva realidad era inevitable y la Unica politica posible
era afrontarla. En este contexto, las mujeres de las clases populares salieron a trabajar. Poco
después del Centenario de la Revolucién de Mayo, desde el Departamento Nacional de Higiene
(DNH), se advertia a las madres: "...El tesoro mds grande que la naturaleza os concede es el hijo,
el cual representa para vosotras el orgullo intimo, y para la patria, la riqueza mayor que tendrd
el engrandecimiento nacional. Alimentarlo y educarlo son las dos grandes obligaciones que os
impone la naturaleza y la sociedad en la cual vivis y a la cual os debéis por entero..."*.

Fue a partir de entonces, se redefine a la maternidad como un vinculo acogedor, entre
la mujer y el hijo. Se condend todos los comportamientos que desviaran a la mujer de la
procreacién, del cuidado de los hijos y de la atencién del hogar familiar.

A partir de este fendmeno se comienza a cuestionar el trabajo femenino remunerado,
salvo el servicio doméstico. El trabajo, en algun tipo de produccidon familiar, no provocaba
ninguna preocupacién social. El trabajo doméstico era considerado parte de la "mision
maternal". El servicio doméstico que se realizaba para el mercado era considerado como una
tarea natural y apropiada para mujeres solas o para aquellas que debian mantener a sus familias.
Lo mismo ocurria con la costura y el bordado, y mejor aun si podia realizarse a domicilio.

Esta reformulacion de la maternidad, que tenia como Unico destino de la mujer la de
procrear hijos, es fundamental para comprender la emergencia del problema social de la mujer
trabajadora. El trabajo asalariado realizado fuera del hogar, con horarios fijos y extensos y, mas
precisamente, el trabajo fabril, aparecian como contrarios al valor que toda mujer debia darle a
la maternidad ya que le restaba fortaleza al ya débil organismo femenino, le quitaba tiempo de
cuidado y dedicacidn indispensable a esa maternidad.

Este sistema en el cual habia incompatibilidad entre el trabajo remunerado y la mision
primordial de la mujer se ejercia sobre un campo dindmico de ideas y practicas, muchas de las
cuales se distanciaban de la ortodoxia militante en diferentes grados: desde la aceptacion pasiva
hasta la disidencia activa.

La desviacién extrema al modelo propuesto estuvo representada por algunas mujeres y
varones anarquistas que coincidian con los defensores del orden en atribuir a la maternidad una
potencialidad politica fundamental: las mujeres, en tanto madres, tenian en sus manos la
creacion de generaciones conservadoras o revolucionarias. Sin embargo, como sostiene Dora
Barrancos , el acento puesto por el anarquismo en la mujer como mediadora (la madre, la
compafiera) no impidid su reconocimiento como sujeto productivo. En realidad, era su condicion
de victima de la explotacion capitalista, mas que de trabajadora, lo que entraba en flagrante

42 PINOTTI, MONICA, “Discriminacion: situacién laboral de las mujeres”
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contradiccién con su funcidn primordial, la maternidad. La alternativa estaba puesta en la
sociedad igualitaria y libertaria del futuro.

La desviacidn al modelo hegemdnico no se encontraba, entonces, en la negacion de la
maternidad como misiéon natural de las mujeres, ni en el rechazo de la contradiccién mujer-
madre trabajo-productivo, sino en otorgarle a esta Ultima una base social e histérica. Bajo el
capitalismo, la Unica solucidn era la organizacién y sindicalizacion de las mujeres, preocupacion
para el movimiento obrero, no sélo por la defensa y proteccién de la maternidad sino por la
competencia en el mercado de trabajo.

Los menores salarios pagados a las mujeres, sumado a este problema llegd a introducir
en los debates de los congresos obreros la posibilidad de prohibir absolutamente el trabajo
femenino en talleres y fabricas, aunque finalmente primara la tendencia que sélo consideraba
necesario prohibirlo en tareas que pudiera constituir "un peligro para la maternidad o un ataque
a la moral”, tal como habia sido resuelto en el Primer Congreso de la Federacion Obrera
Argentina (1901).*

Las consignas que caracterizaron al movimiento obrero de este periodo fueron:
sindicalizacién femenina, prohibicién parcial, igualdad salarial para mujeres y varones.

Fue el Partido Socialista el primero que encabezé la lucha por la reglamentacién del
trabajo femenino, como una proteccién especial y necesaria con la que debian contar los
miembros mas débiles del proletariado. Detras de ella se hallaba, implicita o explicitamente, una
representacién de la mujer y de su lugar en la familia mucho menos alternativa que la
anarquista. Consideraban que las mujeres eran un sujeto productivo, esta aceptacién no era en
modo alguno estimulada. Reconocian, que la libertad econdmica era la base de la emancipacion
femenina, pero pensaban mucho mas en los derechos civiles y en la administracién de los bienes
en el matrimonio, por parte de las mujeres, que en el salario.

A diferencia del anarquismo, quedaba mucho menos claro que la contradiccién, mujer
trabajo productivo, fuera particular del capitalismo. Los socialistas mantenian muchos rasgos de
la "domesticidad burguesa" aunque criticaran duramente su moralidad.

Seguia siendo la preocupacién primordial el velar por la salud y el cuidado de los futuros
ciudadanos, los que dependian exclusivamente de la mujer, por eso comenzé a considerarse el
grave dafio que podia ocasionar el trabajo en las fabricas en el cuerpo de la mujer destinado
naturalmente a la maternidad. En este sentido la reglamentacién impulsada, con modificaciones
seria convertida en ley en 1907, tenia un claro propdsito: cuidar la salud de los nifios y de la
sociedad en general. Tal como lo expresaba el diputado socialista Alfredo Palacios: "...deber
nuestro es, e imperioso, velar porque la modeladora de las generaciones, no degenere
miserablemente. La mujer es la depositaria del porvenir de los pueblos; de ahi que cuidar de su
salud implique trabajar por la fortaleza y el bienestar de nuestra patria...".**

La legislacién del trabajo femenino fue secundada también por sectores conservadores
y catdlicos. Al igual que muchos socialistas, el catolicismo social oscilaba entre dos conceptos
contradictorios de trabajo para las mujeres. Por un lado sostenia que, la actividad asalariada las
degenerar a ellas y, fundamentalmente, a su descendencia, constituyendo el germen de una
catastrofe social. Pero, por otro, decia que el trabajo se presentaba como regenerador de ciertas
mujeres que eran prostitutas o delincuentes o ayudaba a prevenir la caida de las mujeres solas.
En ambos casos, era obvio que el trabajo no debia considerarse parte del destino natural de
mujeres normales y sanas.

En definitiva, durante este periodo, las representaciones acerca de la mujer y el trabajo
estuvieron entrelazadas por la maternidad. Ambos lados de la relacion fueron recortados: la

43 NARI, MARCELA “Conclusiones del Primer Congreso de la Federacién obrera argentina”, 1994, p.259.
44 Ley 5291, primera ley de trabajo de mujeres y nifios, sancionada en 1907 y que regia para Capital Federal

y territorios nacionales.
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mujer sélo era la madre y el trabajo sdélo era el rentado. Sin embargo, estas particularidades se
ocultaron en la universalizacion de la problematica de la "mujer-trabajadora”.

El trabajo asalariado ademdas de degenerar organicamente el cuerpo femenino,
desafiaba moralmente a la organizacion familiar desde que la mujer acataba érdenes recibidas
de un vardn que no era ni el padre ni el marido. La prostitucién y la disolucién familiar hablaban
tanto de fantasmas operantes como de una institucién "la familia" aun mas deseada que real
en la Argentina de principios de siglo.

El trabajo femenino fue considerado desde diversas perspectivas politicas e ideoldgicas
como incompatible con el rol maternal, fuera que éste debiera actuar para mantener el orden,
para reformarlo gradualmente o para transformarlo. Para la inmensa mayoria, era la naturaleza
femenina la que hacia de la mujer una madre y no una trabajadora.

b) Consideraciones a partir de la primera guerra mundial hasta nuestros tiempos

Las representaciones sociales acerca de la relacién del trabajo asalariado de la mujer
fueron reformuladas a lo largo del siglo, se tuvieron en cuenta viejas ideas y valores pero
también se incorporaron nuevas tendencias. Esto no implica desconocer la permanencia latente,
de un sistema de representaciones que continuaba considerando el hogar como Unico lugar
natural de la mujer y la maternidad como Unica misidon y funcién social, emanada de su
naturaleza, en sectores que podriamos calificar tanto de tradicionales como progresistas.

Se constituyeron en el hecho que mas fuertemente impacté sobre las representaciones,
las experiencias y las subjetividades de las mujeres argentinas, tanto por la legitimacién social
del sujeto trabajador que no pudo dejar de incluirlas como por el protagonismo social y politico
gue adquirieron.

Con la primera guerra mundial, las mujeres tuvieron que reemplazar a los varones en
las fabricas de Europa y Estados Unidos, y asi tuvieron la oportunidad de demostrar, para bien
o para mal, sus capacidades productivas y su fortaleza para el trabajo.

Dentro del feminismo, el trabajo comenzd a ser crecientemente considerado como
instrumento fundamental de la dependencia econémica femenina, paso previo imprescindible
para luchar por su emancipacion. Aun cuando muchos socialistas continuaban considerando el
trabajo femenino como un mal necesario, se le superpuso otra connotacién: el salario daba
categoria econdmica a la mujer; hacia un esfuerzo medible para la sociedad.

Es cierto que muchos de estos llamados a una mayor y mas plena participacion femenina
en la vida econdmica, social, cultural y politica, conlleva la idea de perfeccionar a la madre. Si se
le confiaba la tarea de formar a los nuevos ciudadanos, la mujer no podia permanecer ajena a
las transformaciones mundiales y nacionales. Por otro lado, la defensa del hogar necesitaba de
su incursion en la vida publica.

Es obvio que estas ideas estuvieron por debajo de la sancion de los derechos politicos
femeninos (Ley 13010)* durante la primera presidencia del general Perdn, cuando formulaba
en su discurso que: "...Cada mujer debe pensar que en nuestra tierra es obligacion dar hijos sanos
y formar hombres virtuosos que sepan sacrificarse y luchar por los verdaderos intereses de la
Nacion. Cada mujer debe pensar que sus obligaciones han aumentado porque el estado, al
otorgar derechos tiene paralelamente necesidad de exigir que toda madre sea una maestra para
sus hijos, que en su casa construya un altar de virtud y respeto, que intervenga en la vida publica
defendiendo esta célula de la sociedad que es, precisamente, el hogar que ha de ser sagrado..."

46

La relacién de la participacién politica de las mujeres y el discurso maternalista, formaba
parte del clima de ideas de la época y era la principal estrategia del movimiento sufragista local.
El voto femenino, como la posibilidad de resultar electas, aportarian una fuerza moderadora,
lograndose de esta manera, el equilibrio necesario en la politica.

4 Ley 13010 de Sufragio Femenino, septiembre de 1947
46 Discurso del General Perén, T 1975, p. 27
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El discurso y practica en los 50 que contenian elementos tradicionales, paternalistas,
con respecto a la mujer, sobre los cuales mucho se ha escrito, tuvo una compleja recepcién en
una coyuntura especifica, individual y social, que hizo que las mujeres sintieran que su lugar
también estaba en la calle. No creian hacer politica; pero, para defender la familia, para proteger
la maternidad, salian de sus hogares y realizaban otras actividades que las alejaban de la familia
y la maternidad. Estas experiencias estaban reforzadas por una legitimidad social, nunca antes
lograda.

Las expresiones y enunciaciones favorables al trabajo femenino, que se hicieron tanto
en el nivel nacional como en el internacional, no alcanzaron a resolver su intima contradiccién
con la maternidad, que continuaba siendo considerada, en el sentido comun de la gente el
destino natural y la funcidn social primaria de las mujeres. En el plano abstracto de las ideas, la
incompatibilidad entre femineidad y trabajo se volvia cada vez mas insostenible, pero en el
plano préctico de la vida cotidiana y de la subjetividad, los conflictos emergian al mantenerse la
identificacion naturalizada entre aquélla y la maternidad.

Los acontecimientos politico-militares de los afos 70 y la crisis econdmica desatada en
todo el continente hacia fines de la década, hizo que halla nuevos rumbos a las representaciones
y las experiencias de las mujeres trabajadoras. Como reaccidn en el orden social como en las
relaciones de género, se comenzé con una insistente campafia de rematernalizacion de las
mujeres, adjudicandoles un rol politico fundamental como garantizadora del orden social. Se
empenfaron en culpabilizarlas del "desorden que existia en el pais" por haber descuidado durante
diez anos ese rol tan importante. El gobierno militar que tomé el poder después del golpe de
Estado de 1976, las interpeld directamente: "¢ Sabe usted qué estd haciendo su hijo ahora?".

Pero por otro lado, durante ese gobierno, debido a la crisis econédmica, se aumento la
participacién de las mujeres en el mercado de la forma mas estable y duradera. La crisis origind
una accién comunitaria de mujeres, a través de organizaciones barriales. Finalmente no pueden
dejarse de lado los efectos en el plazo de las relaciones sociales, del protagonismo politico de
las mujeres en la resistencia a la dictadura, fundamentalmente “las Madres de Plaza de Mayo”.

Estas acciones de las mujeres ante la dictadura y la emergencia de la crisis, fueron objeto
de debate en los ultimos afos. Algunas investigaciones sostienen que la organizacién de las
mujeres en barrios no modificé la imagen tradicional de la mujer, ni las prepard para una
participacién socio-politica mas alld de los grupos de mujeres. En cambio, otros destacan el valor
de estas experiencias y perciben en ellas tanto la posibilidad de constituir nuevas formas de
aproximacion a la politica como de reformular la identidad femenina.

En la actualidad existe una creciente participacidn de la mujer en el mercado de trabajo,
como reflejo de dos factores principales. Por un lado la evolucién de la economia en los ultimos
afios, que sufridé grandes cambios debido al proceso de reconversion productiva y a la
adecuacidn de la economia a los requerimientos de la globalizacién y del comercio internacional.
Las prioridades en materia de politica econdmica se centran, en la puesta en marcha del plan de
convertibilidad, en el control inflacionario, equilibrio fiscal, y medidas tendientes a la promocion
de la economia con un componente de exportacién mas elevado. Este contexto tuvo su impacto
en las estrategias empresariales, que orientaron la inversién hacia la renovacién tecnolégica, lo
cual generd restricciones en la demanda de empleo y una mayor selectividad en los
requerimientos de los perfiles laborales.

La creciente participacion de la mujer en el mundo del trabajo es acompafada por un
cambio de actitud respecto de la idea de mujer, ya no se la ve como la Unica responsable del
cuidado de los hijos, y de las tareas del hogar, mas bien se habla de una corresponsabilidad del
hombre en las tareas del hogar y en el cuidado de los hijos. Hoy esta visto con toda normalidad
qgue en una familia, tanto el hombre como la mujer trabajen y que los hombres ayuden con las
cargas del hogar.

La participacion de las mujeres en el mercado de trabajo

La igualdad laboral se refiere a la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres de
participar en el mercado laboral y es un aspecto importante de la igualdad de género. En este
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sentido, podemos advertir que no hay pais en el mundo donde la tasa de participaciéon femenina
en la fuerza laboral no sea menor que la de los hombres (OIT, 2016). Sin embargo, en nuestro
pais, en comparacidn con otros paises, la tasa de actividad de las mujeres es un 31% menor que
la de los hombres. Es uno de los paises donde la participacion es mds baja.

Sin embargo, las mujeres son muy habiles a la hora de desempefiarse en el ambito
laboral. Hoy en dia las estadisticas nos indican el impacto que ha sufrido, no solo con los
acontecimientos que estamos viviendo como consecuencia del covid 19, sino con el impacto que
estd dejando los puesto de trabajo con la implementacién del home office y la reduccién de
muchos puestos de trabajo.

El diario “La voz”, sacd un articulo donde afirma que “El 59,4% de las mujeres en edad
de trabajar formd parte del mercado laboral en 2019.” Esto quiere decir que “todavia cuatro de
cada diez mujeres no tienen acceso al mercado laboral argentino, por lo que hay un larguisimo
camino por recorrer, pero la situacion viene mejorando lentamente y en 2019 se alcanzé el mayor
nivel de participacion de los ultimos 17 afios.” *’ En base a esta nota, podemos decir que las
mujeres poco a poco van teniendo un protagonismo en el ambito laboral.

A su vez la causa de las situaciones la podemos encontrar si analizamos la experiencia
laboral y de clase de las mujeres trabajadoras®®, lo que inevitablemente no lleva a observar
como la interaccidn entre las relaciones de género y las relaciones de clase han condicionado la
presencia de las mujeres en el trabajo.

El trabajo femenino remunerado fue considerado como un mal necesario y fue posible
cuando el hombre de la casa no ganaba lo suficiente para poder mantener a su mujer y a sus
hijos. EIl modelo de trabajo femenino que se mantuvo a lo largo de todo el periodo preindustrial
fue basicamente el trabajo a domicilio. Era ideal debido a la no separacion de hogar y lugar de
trabajo. Esto fue cambiando, cuando el trabajo remunerado de las mujeres en las sociedades
contemporaneas se relaciono con la “construccion discursiva” de lo social en la experiencia
laboral femenina. Se empezd a separar las actividades realizadas tanto por hombres como
mujeres.

A su vez, el peso de los roles tradicionales determinante en las ocupaciones laborales,
se trataba de ser accesibles a las mujeres, se los podria definir como "trabajos propios de su
sexo", fundamentalmente se continuara vinculando al su rol de esposa y madre.

La mujer con trabajo remunerado ha tenido que seguir llevando el peso, en exclusiva,
del trabajo doméstico y del cuidado de los hijos, en funcién de una ideologia de género
profundamente interiorizada en nuestra sociedad; ocupaciones que por lo general le impiden
realizar cursos de capacitacidon para progresar en el trabajo. Esa falta de educacién adecuada y
de una preparacion profesional de calidad dirigida a las mujeres determina igualmente que se
les asigne puestos inferiores o superiores.

En conclusion, el trabajo femenino es considerado como una "ayuda", secundario,
transitorio y no cualificado. Se convierte en una mano de obra mas econdémica. La idea de
inferioridad femenina justifica tradicionalmente el pago de un salario la mitad o un tercio menor
que el de un hombre. En estos tiempos, las mujeres luchan por sus derechos, por conseguir
mejoras laborales, por apuntar a cargos directivos o gerenciales.

Hoy en dia, pleno siglo XXI apuestan a superarse dia a dia. Son mujeres empoderadas,
que con el entendimiento, la razén, la voluntad, la intuicidon y el compromiso personal lograron
cumplir con sus metas y defender sus derechos.

47 https://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/participacion-de-mujer-en-mercado-laboral-alcanzo-nivel-mas-

alto-en-17-anos/ : Diario “La Voz” del dia 6/03/20

48 AGUADO, ANA “El trabajo de las mujeres, clase, género y conceptualizacién histérica”, cap.l, del libro
Discriminacién de género en la negociacidén colectiva de Pais Valencia, Tirant LoBlanch, Espafia, 1995,

p.19/29
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Fundamento constitucional y legal de |a proteccidn de la Mujer

Con la lucha de todas las mujeres lograron grandes metas. En nuestro pais, la LCT en el
art 17 es muy clara en prohibir cualquier tipo de discriminacién entre los trabajadores por
motivo de sexo, su fundamento lo tiene gracias al art 16 de la Constitucidon Nacional, donde
establece que todos somos iguales ante la ley y es valido en los empleos sin condiciones de
idoneidad. Asimismo, el art 14 bis garantiza la igual remuneracién por la igualdad de tareas. La
ley 26.485 ratifica ese principio.

Con la reforma constitucional de 1994 , en el art 75, inc 22, se eleva la jerarquia
constitucional de la convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discrimacién contra
la mujer, aprobada por la resolucién 34 de la Asamblea Gral de las Naciones Unidas en el afo
1979 y debe entenderse como complementaria de los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucién.®

Con relaciéon con la mujer trabajadora, la Convencién en el art 11.1 Convencidn sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer® .En esta convencién se
sostiene que la maxima participacién de la mujer , en igualdad de condiciones con el hombre,
en todos los dmbitos, para el desarrollo pleno de un pais.

En la ley 20.744, la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) en el Titulo VII nos brinda varios
capitulos en proteccion al trabajo de las mujeres. En el art 172, determina “La mujer podrd
celebrar toda clase de contrato de trabajo, no pudiendo consagrarse por las convenciones
colectivas de trabajo, o reglamentaciones autorizadas, ningun tipo de discriminacion en su
empleo fundada en el sexo o estado civil de la misma, aunque este ultimo se altere en el curso
de la relacion laboral.En las convenciones colectivas o tarifas de salarios que se elaboren se
garantizard la plena observancia del principio de igualdad de retribucion por trabajo de igual
valor.”!

Relativamente, la norma coincide con lo que se ordena en los articulos 32,35 y 187 de
la LCT, acerca de la plena capacidad de las mujeres para celebrar el contrato de trabajo. De esta
forma, explicamos las declaraciones internacionales y normas que protegen a las mujeres.

Hoy en dia dentro de las uUltimas leyes que nos representan se encuentra la ley Micaela
(Ley 27499) o Ley de Capacitacion Obligatoria en Género para todas las personas que integran
los tres poderes del Estado. Es una ley promulgada en 2019 en nuestro pais, que establece la
capacitacidn obligatoria en la temdtica de perspectiva de género y violencia contra las mujeres,
para todas las personas que se desempefien en la funcidon publica en todos sus niveles y
jerarquias en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacién. Fue resultado de la
movilizacién social por el femicidio de la adolescente Micaela Garcia en 2017 y generd exigencias
hacia los organismos del Estado®2. Mediante esta ley se debe tener acceso publico y de difusién
para que todos podamos ejercer nuestros derechos.

Discriminacién en el mercado laboral

Las mujeres representan el 50% de la poblacion adulta del mundo y un tercio de la fuerza
de trabajo "oficial", realizan casi las dos terceras partes del total de horas de trabajo, reciben
s6lo una décima parte del ingreso mundial y poseen menos del 1% de la propiedad mundial. Es

4 Amanda Caubet “ “Derecho del Trabajo y la Seguridad Social”; Cap XV; Pag 275;3ra Edicion Actualizada.
0 Articulo 11.1 “Convencién sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacién contra la mujer”,
Adoptada y abierta a la firma y ratificacidn, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucién 34/180,
de 18 de diciembre de 1979

51 Ley de Contrato de Trabajo LEY N° 20.744 - TEXTO ORDENADO POR DECRETO 390/1976

Bs. As., 13/5/1976

52 https://www.argentina.gob.ar/generos/ley-micaela Ley Micaela o CAPACITACION OBLIGATORIA EN LA

TEMATICA DE GENERO Y VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES
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decir, a pesar de que oficialmente, al menos en los paises occidentales, no se admite legalmente
la discriminacién laboral sobre las mujeres, en la practica sigue existiendo una clara
diferenciacidn, por razén de sexo, en lo que respecta a salarios y a condiciones laborales.>

Enfrentan grandes desventajas en el mundo del trabajo. Les pagan menos que a los
hombres, incluso cuando hacen lo mismo. Y esto no se explica porque ellas sean menos
productivas o estén menos educadas. Las causas para este fendmeno se han analizado desde
dos ambitos. El primero es la discriminacidon en el mercado de trabajo, estd ampliamente
documentada y se da cuando dos trabajadores idénticamente productivos reciben
compensaciones diferentes Unicamente por cuenta de su sexo.Podriamos dar inumerables
ejemplos no solo en Argentina sino mundialmente que comprueba esta desigualdad.

Sin embargo con los afios vamos dejando precedentes, el primer fallo que marco la
historia en nuestro pais fue el fallo del CASO FREDDO, donde se planteé una demanda por
supuesta discriminacién, ya que la empresa tenia 650 empleados hombres y sélo 35 mujeres; la
resolucion de la justicia fue que la cadena de heladerias debera contratar igual cantidad de
hombres y mujeres®. Sin ir mas lejos hace poco en Mendoza otro fallo demostré que debemos
seguir concientizando. La denunciante sufrié un contexto de violencia y discriminacién en su
trabajo por su condicidon de mujer, al ser obligada a usar calzas, se afectd su pudor y dignidad.
Por unanimidad, el maximo tribunal de Mendoza aceptd el recurso extraordinario y condené a
la empresa. Podria seguir citando fallos pero la idea es concientizar y que las mujeres sean
respetadas en todos los ambitos.

Conclusién

Mi reflexién final es ordenar las ideas que fui trabajando desde que comencé con esta
idea de perspectiva de género. Entiendo que la finalidad debe ser la busqueda de la igualdad de
oportunidades, fundamentalmente que las mujeres puedan seguir luchando contra la
discriminacién y llegar a tener una nueva perspectiva de genero mdas amplia. En materia laboral
hemos evolucionado muchisimo, tenemos leyes, doctrinas, jurisprudencias y una historia tan
amplia que nos permite evolucionar en todos los aspectos sociales, politicos y culturales.

Debemos seguir luchando, porque no quiere decir que con los logros obtenidos nos
debemos conformar, al contrario, debemos luchar por mas derechos y ocupar un lugar mas
fornido en el area sindical. Las mujeres deben tener un rol mas representativo, tener la
posibilidad de poder ser lider. Gracias a los encuentros, las mujeres empezaron a tener una voz
mas fuerte, plantear sus inquietudes y a marcar un liderazgo.

La nueva perspectiva de género en el trabajo de mujeres busca eliminar las barreras y
desigualdades que aun enfrentan las mujeres en el ambito laboral. Al promover la igualdad de
oportunidades, la formacidn y capacitaciéon, combatir la brecha salarial y fomentar la
participacién de mujeres en puestos de liderazgo, estaremos construyendo sociedades mas
justas e igualitarias, donde el talento y el potencial de las mujeres sean reconocidos y valorados.
Es responsabilidad de todos y todas trabajar juntos para lograr esta transformacién y aprovechar
el enorme beneficio que representa para nuestras sociedades.

Propuesta

En los ultimos afios, hemos presenciado un cambio significativo en la participacion
laboral de las mujeres en distintas partes del mundo. Sin embargo, a pesar de los avances, alun
persisten desigualdades de género en el ambito laboral, lo que limita el desarrollo econdmico y
social de las mujeres y de nuestras sociedades en general. Es por ello que propongo una nueva
perspectiva de género en el trabajo de las mujeres, con el objetivo de promover la igualdad de
oportunidades y el empoderamiento econémico de las mujeres.

Propongo:

53 PINOTTI, MONICA “Discriminacién: Situacién laboral de las mujeres”. Segunda Parte, Errepar,
D.L.E.N°190, junio 2001, T XV.

54 https://www.mujeresenigualdad.org.ar/fallo-completo.html Fallo FREDDO
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° Promover la igualdad de oportunidades;
° Impulsar la formacién y capacitaciéon de mujeres;
° Combatir la brecha salarial de género;

Fomentar la participacion de mujeres en puestos de liderazgo.
Espero por mi parte y como mujer seguir trabajando en el derecho para lograr mas
hazafias y profundizar la lucha de la igualdad.

79



Intimidad, inteligencia Artificial y monitoreo de la actividad de Trabajadores
Matias Marron Barrios
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

Desarrollo

La cuestion del avance de la tecnologia y la vulneracién a la intimidad del trabajador,
toda vez que las nuevas tecnologias permiten un control semi absoluto sobre la persona del
trabajador dentro de la jornada de trabajo. Sin embargo, ello no termina alli pues, puede
producirse una segunda vulneracion de la vida intima del trabajador y ya fuera de la jornada de
trabajo, que afecta no sdlo sus derechos personalisimos sino también los de su familia.

¢Qué es la intimidad? ¢{Hasta dénde puede extenderse? ¢Se trata solo de una dérbita
reducida al sujeto o involucra a su grupo familiar? Nos formulamos estas preguntas pues pensar
en tecnologia e intimidad impone pensar y trabajar en dos dimensiones. La primera, sin duda,
recae sobre la persona del trabajador o la trabajadora. Si bien desde nuestras latitudes todavia
los avances no son tales, lo cierto es que a nivel mundial nos encontramos con un fendmeno
gue incorpora todo tipo de tecnologia con miras no solo del control sino también de la medicién
del trabajo, es decir, los tiempos de produccién y la eficiencia en la prestacion. Hasta, segliin nos
dicen, la satisfaccion o bienestar del trabajador o trabajadora en el ejercicio de su tarea. Para
ello hay un sinfin de tecnologias dispuestas a ese fin. Ellas van desde la utilizacion de pulseras
qgue miden la presién arterial y asi la satisfaccion de la persona cuando se encuentra trabajando,
dispositivos de geolocalizacién, aplicaciones sobre los teclados de las computadoras con el fin
de establecer un control en la pulsacién de las teclas y por supuesto: el smartphone. Que con él,
no solo se produce la geolocalizacion constante de la persona sino también existe la posibilidad
de escucha y control constante ante la utilizacion de aplicaciones de comunicacién.En tal
sentido, el control de los correos electrdnicos de la empresa pasé a ser un pequefio detalle en
las facultades de control que tiene el empleador sobre la persona del trabajador durante el
tiempo de trabajo. Ello trae un problema primero, ese ejercicio de control puede ser facilmente
abusivo en la medida que recaba informacién que no compete a la esfera de la relacién del
trabajo tales como emociones y sensaciones- sino que ademas es capaz de efectuar anilisis
sobre los procesos de conocimiento de un trabajador o una trabajadora procesos ajenos y
personales de la persona que no estan dentro del contenido del vinculo laboral y ademds puede
recabar datos que también le resultan ajenos. Todo ello, ademas, sin control por parte ni del
trabajador ni del sujeto sindical. A veces, incluso, sin su conocimiento. A ello puede sumarse la
posibilidad de inmiscuirse en todos aquellos momentos de descanso y personales que posee un
trabajador o una trabajadora dentro de la jornada de trabajo. No sélo puede medir los tiempos
en que el trabajador o la trabajadora se encuentra en el bafo, sino también almorzando o
efectuando un descanso. Por supuesto, momentos que, en caso de ser excesivos, podran ser
motivos de sancidn por parte del empleador. O sea, las nuevas tecnologias permiten un control
semiabsoluto sobre la persona del trabajador dentro de la jornada de trabajo. Ahora bien, ello
no termina alli pues, como ya dijimos, el principal dispositivo es el smartphone que lo llevamos
casi todo el dia con nosotros y nosotras, hasta a nuestras casas. Cuando ello sucede se produce
una segunda vulneracidon de la vida intima del trabajador y ya fuera de la jornada de trabajo y
que afecta no solo sus derechos personalisimos sino también los de su familia. La incorporacion
del smartphone en nuestras vidas familiares no solo afecta nuestro derecho de desconexiéon y
el derecho propio al descanso sino que, ademds, profundiza en aquellas casas donde existen
personas que necesitan cuidado las inequidades hacia el interior de esa familia y esa desigualdad
se proyecta en el mercado de trabajo. Digo ello porque alguien tiene que cuidar a los nifios y
nifias en el interior de las familias. Esto es asi. Es un hecho. Y la invasién del trabajo sobre la vida
profundiza las inequidades sociales existentes en materia de género. En efecto, al igual que
como mediamos las horas productivas y reproductivas en términos de horas extras y brechas
salariales, la invasion del trabajo en la casa no solo empobrece a ese trabajador pues posee una
disponibilidad absoluta frente a un empleador que ya no se ve compelido a abonar la hora extra
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y aln mas, a veces, ni el propio trabajador percibe dicha capacidad de respuesta como trabajo
extra- sino que, ademas, en la distribucidn del tiempo de cuidado termina por restar en ese
tiempo de disposicion que tenia y alli se produce la segunda inequidad, ya que no resulta posible
para ambos progenitores estar cuidando y respondiendo mensajes al mismo tiempo vy alli se
vuelve a construir la desigualdad. Ahora bien, éla solucién estd en que ese vardn no atienda la
comunicacion laboral? La respuesta no parece ser suficiente. En razén de ello, tendremos que
pensar en esquemas ya no solo legales sino también tecnoldgicos que permitan que ese
trabajador se encuentre "inalcanzable" para ese empleador y, alli, garantizar tiempo de
descanso acorde. Asimismo, ello se profundiza mas cuando nos referimos al segundo aspecto
de la tecnologia: el teletrabajo. Esta forma de prestacién es una modalidad respecto de la cual
las mujeres conocemos mucho. Siempre fue presentada como el mejor modo de conciliacidon
entre la vida productiva y reproductiva. Era una forma intima de trabajar. Sin embargo, para la
intimidad demuestra ser un problema. Pues la promiscuidad del sistema importa una
vulneracion de la vida intima familiar, una nueva invasién del trabajo sobre la vida. Asimismo,
afecta la productividad y la posibilidad de desarrollo personal y profesional de esa trabajadora.
Sin ninguna duda, el teletrabajo tiene una desigualdad que la presencialidad no: las condiciones
de prestacion. En la presencialidad, la condicidn de prestacién es la misma, existe una
homogeneidad en todas aquellas personas que se encuentran trabajando en un mismo
momento, en un mismo establecimiento. Sin embargo, hay muchos modos de teletrabajar. Y
ese teletrabajo tiene distintas afectaciones de la intimidad de los trabajadores y trabajadoras en
la medida que no solo afecta la posibilidad de inmiscuirse en los datos sino ademas hay algo que
es indiscutible: no es lo mismo hacerlo en un barrio popular, en un departamento en la ciudad
o en una casa amplia; no es lo mismo hacerlo cuando hay personas con necesidades de cuidado
en la casa que efectuar la tarea solo o sola; no es lo mismo si en esa intimidad existen hechos de
violencia. Y, lamentablemente, esas circunstancias recaen mayoritariamente en las mujeres, de
alli cabe pensar el espectro de la inequidad, en funcién de dicha intimidad. No cabe duda de que
el teletrabajo también ha pasado a ser una opcién pues abarata los costos de traslado en
ciudades enormes, posibilita una mayor participacion en la vida familiar y nos recupera ciertos
espacios de libertades -pues, en definitiva, no es menos verdad que el trabajo es poner a
disposicion tiempo de la vida del trabajador o la trabajadora a cambio de dinero-. Ello nos
impone, entonces, evaluar las formas de lograr defensas que garanticen la tutela de los y las
trabajadoras en ese nuevo modo de prestacion. Ahora bien, iqué hacer ante este nuevo
paradigma de trabajo? ¢CoOmo hacer para proteger tanto la intimidad en sus dos fases? éExiste
alguna tutela? 2 / 4 Arranquemos por esta Ultima pregunta; sin duda, existen normas de
proteccion tanto de la intimidad como del trabajo. Para ello, no solo vamos a encontrar una
tutela de tipo constitucional de la intimidad tanto en el art. 19 de la Constitucidon Nacional como
en el 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el art. V de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Asimismo, igual tutela podemos encontrarla
en la Resolucién 217 de Nacional Unidas que con fundamento en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece que "Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni ataques a su honra o reputacion". Y
dicha tutela no sera solo respecto del acto de los Estados sino que, ademas, por aplicacion del
principio del Drittwirkung también lo sera respecto del acto de los privados -conforme emana
de la Observacion General Nro. 16 del Comité de Derechos Humanos-. La Ley de Contrato de
Trabajo preserva la intimidad de las facultades de control personal del empleador y ordena el
deber de conocimiento que esta siendo controlado, como asi también la facultad de contralor
tanto de la autoridad administrativa del trabajo como de las organizaciones sindicales (art. 70 y
sgtes. de la Ley de Contrato de Trabajo). A nivel legal tenemos la ya no tan reciente sancién de
la ley de teletrabajo, Ley 27555. En ella, no solo se regula el sistema de control y su
compatibilidad con el derecho a la intimidad, sino que ademas protege su informacién laboral y
preserva a quienes realizan tareas de cuidado. Alli se impone salvaguardar la intimidad del
trabajador y su familia junto con la proteccién de datos y los sistemas de control y ademads
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reconoce a favor del trabajador[a] compatibilizar la jornada de trabajo o interrumpirla a los fines
de cumplir tareas de cuidado. Los corchetes me pertenecen pues, a nivel estructural, las tareas
reproductivas son ejercidas por las mujeres; en razén de ello, la norma termina por profundizar
inequidades sin proponérselo y lo hard en la medida en que no se produzca un cambio de
paradigma. Y por eso, la norma termina por configurar, aun cuando resulta un avance
significativo en nuestra legislacion pues reconoce las tareas de cuidado, una posible
discriminacién en el acceso al empleo de quienes ejercen tareas de cuidado, es decir, de las
mujeres. Asimismo, cabe destacar que la técnica legislativa utilizada, asimilable al descanso al
mediodia, responde a un paradigma del que el movimiento feminista ha efectuado una extensa
lucha para erradicar. Ahora bien, descriptas las tutelas actuales de proteccidon, que resultan ser
vastas, cabe preguntarse: écon la tutela legal alcanza? Creo que nos encontramos ante un
mundo de muchos desafios. De mucho por hacer. Nos encontramos en una sociedad que, aun
cuando no ha suplido la maquina por los y las trabajadoras, si se encuentra en un esquema de
tensidn social que se exterioriza ante la cantidad de personas excluidas del sistema. Muchos de
ellos y ellas, realizando trabajos no reconocidos e invisibilizados. En funcién de ello, creo que el
Derecho del Trabajo y social y las organizaciones mas que nunca tienen un desafio por delante:
pensar su rol en esta nueva etapa y evaluar si las herramientas existentes resultan suficientes
para construir un nuevo paradigma protectorio que tutele y garantice los derechos de los
excluidos. Asimismo, la organizacién sindical tendra que pensar si con las herramientas actuales
puede ejercer su rol emancipatorio o debera pensar en nuevas piezas para lograrlo.
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La eficacia juridica de la declaracion sociolaboral del Mercosur y su relevancia
Abog Nicolas Ezequiel Cardoso
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal

1.- ANTECEDENTES

El MERCOSUR nacié como un espacio de libre intercambio comercial entre Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, con un arancel externo unificado, a raiz del acuerdo de Asuncién de
1991. Luego, el Protocolo de Ouro Preto de 1994 fue el encargado de erigir la infraestructura
institucional correspondiente. A los miembros originales, se les sumaron Venezuela y Bolivia.

Al analizar minuciosamente su instrumento constitutivo, en particular su predambulo, se
puede observar que el MERCOSUR no se reduce a ser meramente un proyecto de integracion
econdmica dirigido exclusivamente por estandares de eficiencia y competitividad. Los Estados
signatarios reconocen de manera explicita que la integracion se erige como el elemento esencial
para impulsar los avances en el desarrollo econdmico "con equidad social", con el propdsito de
mejorar las condiciones de vida de sus ciudadanos.

En ese marco, el 10 de diciembre de 1998, en la ciudad de Rio de Janeiro, se aprobd, con
la firma conjunta de los cuatro Jefes de Estado, de los Estados Miembros, la “Declaracion
sociolaboral del MERCOSUR”. Este documento no pudo adquirir la categoria de "Protocolo", es
decir, un instrumento internacional con la naturaleza de un tratado. En cambio, se sometid a la
consideracion de los gobiernos en forma de una "declaracidn solemne de derechos", es decir,
proclaman su adhesién y apoyo a principios generales de derecho, este caso laborales, que se
juzgan de gran valor y perdurabilidad, pero que no son adoptados con la formalidad y sobre todo
con el valor juridico vinculante de los tratados internacionales.

Entre el contenido de este instrumento juridico se encuentran: no discriminacion (art.
1); promocién de la igualdad (art. 2); la igualdad de trato y oportunidades (art. 3); derechos de
migrantes y fronterizos (art. 4); la eliminacién del trabajo forzoso (art. 5); la abolicién del trabajo
infantil (art. 6.2); la formacién profesional (art. 16); el ambiente de trabajo sano y seguro (art.
17); proteccidn en condiciones y ambiente de trabajo (art. 18); la seguridad social (art. 19); la
libertad de asociacién (art. 8); la libertad sindical (art. 9); la negociacion colectiva (art. 10); la
huelga (art. 11); derechos del empleador (art. 7).

En lo que respecta a los objetivos de la Declaraciéon SocioLaboral del Mercosur, su
desarrollo tuvo tres enfoques, los cuales no son mutuamente excluyentes, sino que se
complementan entre si>>:

A.- Desde el enfoque de subir del nivel normativo nacional al regional: se propone la
armonizacion de ciertas normativas nacionales para dirigir la actividad legislativa hacia la
consecucién de niveles mas altos y uniformes de proteccidon laboral. Este enfoque considera que
los sistemas juridicos internos seran supervisados por las respectivas autoridades nacionales.

B.- Desde el enfoque de bajar del nivel internacional al regional: se plantea la ratificacidn
conjunta de convenios internacionales de trabajo y otros acuerdos, tratados o protocolos
internacionales o americanos por los cuatro paises. En este caso, también se tiene en cuenta
que estos acuerdos estarian sujetos a seguimiento por parte de cada pais del Mercosur,
mediante los mecanismos especificos establecidos en cada uno de ellos.

C.- Desde el enfoque de trabajar directamente en un instrumento regional: se busca
crear un marco normativo regional con un mecanismo propio de control y seguimiento.

2.- NATURALEZA JURIDICA D E LA DECLARACION SOCIOLABORAL MERCOSUR

SMaria Carmen Ferreira, La formacion profesional en el Mercosur, Cap. lll - Las principales normas

sociolaborales del Mercosur, OIT, 2003, pag. 57.-
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Siguiendo a Mansueti®®, podemos diferenciar tres corrientes claras que conceptualizan
naturaleza de la Declaracion SociolLaboral del MERCOSUR como: A) norma; B) relevamiento de
conducta con fin sistémico; y C) instrumento politico. Entre las posturas que consideran a la
D.SL.M. como una norma, podemos distinguir diversas posturas, entre las que encontramos las
que postulan que es: 1) norma de ius cogens; 2) norma derivada del Mercosur, 3) norma de
derecho constitucional, 4) tratado “derivado” del Tratado de Asuncion, 5) tratado sobre
derechos humanos, entre otras.

La complejidad de la naturaleza juridica de la D.SL.M. estd dada en tanto es una
declaracion y no es susceptible de ratificacién. Como instrumento juridico, no es una fuente del
derecho que esté expresamente reconocida como fuente normativa por el Protocolo de Ouro
Preto.

Por su parte, entre los juristas que defienden la tesis de que la D.SL.M. es una norma,
podemos citar a Ermida Uriarte, quien afirma que parece que ésta recoge la norma ius cogens y
se constituye en uno de los instrumentos internacionales que en la que ésta se manifiesta: “(i)
recoge y proclama la nocion de que los derechos humanos fundamentales del trabajador
integran el patrimonio juridico de la humanidad, expresion ésta que identifica claramente al
conjunto de derechos humanos que constituyen el orden publico internacional, (ii) considera que
los Estados partes del Mercosur estdn comprometidos con las declaraciones, pactos, protocolos
y otros tratados que componen dicho patrimonio juridico, entre los cuales incluye a texto expreso
declaraciones no sujetas a ratificacion o que aun no han entrado en vigor; y, (iii) consagra
principios y derechos y no solamente principios. Asi, la Declaracion Sociolaboral del Mercosur
estaria ratificando que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos son
codificaciones del Derecho Internacional consuetudinario y consagraciones del ius cogens, aun
cuando no hayan sido ratificados o perfeccionados en el Derecho interno.””’

En los términos del Art. 53 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de Tratados, la
norma ius cogens es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario, y en tal sentido se le
atribuye el caracter de norma imperativa de derecho internacional. Estas normas prevalecen
incondicionalmente sobre la voluntad de los Estados, constituyendo el estdndar minimo
reconocido por la comunidad internacional.

Dentro de esa linea de pensamiento, también, podemos incluir a la Dra. Pefia, quien nos
recuerda que entre los derechos humanos que han alcanzado dimensién de ius cogens debemos
adicionar a los derechos humanos laborales, indicando que: “En consecuencia, es dable sostener
bajo sdlidos fundamentos que los postulados de DSLM, que consagra derechos fundamentales
de los trabajadores componen el patrimonio juridico de la humanidad e integran el orden publico
internacional, el ius cogens, este derecho automdticamente vinculante y obligatorio”®.

Esta tesis no es unanime, un sector de la doctrina indica que no es oportuno establecer
que el ius cogens tiene un contenido tan amplio hasta el punto que llegue a comprender la
totalidad de los derechos que se enuncian en la Declaracion. En ese sentido, el Dr. Bronstein
manifiesta que “El hecho de atribuir rango de ius cogens a absolutamente todos los derechos
que enuncia la declaracion podria entonces acarrear, por asi decirlo, un efecto inflacionario de

%6 Mansueti, Hugo Roberto,. Naturaleza juridica y proyeccién institucional de la Declaracién Sociolaboral
del Mercosur. Tesis doctoral, Universidad Catdlica Argentina, Facultad de Derecho, Argentina, 2002, pag.
379.-

57 Oscar Ermida Uriarte, La Declaracién Sociolaboral del Mercosur y su eficacia juridica, Revista lus et
veritas, 2003, pag. 252.

8 Miriam dasdasdasdasd Pefia, La declaracién sociolaboral del Mercosur: su aplicabilidad directa por los

tribunales paraguayos, Instituto de investigaciones juridicas, 2014,, pag. 171.-
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lo que se entiende por ius cogens con el riesgo consiguiente de que se devalte su aceptacion
universal.”®

Otra postura analizada en profundidad®, a la cual suscribimos, es que la D.SL.M. es un
tratado internacional simplificado, estos aquellos suscritos por los Jefes de Estado o un
funcionario plenipotenciario, sin necesidad de que sea ratificado de forma posterior.

El Art. 12 de la Convencién de Viena establece que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado se manifestara mediante la firma de su representante: a) cuando el
tratado disponga que la firma tendra ese efecto; b) cuando conste de otro modo que los Estados
negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; o c¢) cuando la intencidn del Estado
de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacién. En el caso de D.SL.M., esto ultimo puede verificarse en el
Art. 20 de su texto, en la cual se indica que “Los Estados Partes se comprometen a respetar los
derechos fundamentales inscritos en esta Declaracion y a promover su aplicacion de
conformidad con la legislacién y las prdcticas nacionales y las convenciones y acuerdos
colectivos.”, es decir, se manifiesta en el instrumento la intencion de obligarse
internacionalmente por parte de los Estados miembros.-

La jurisprudencia internacional y local han considerado que este tipo de instrumentos
son fuente de obligaciones internacionales. A nivel americano, podemos citar OC 10/89, en la
cual la CIDH dijo que las “Declaraciones” no constituyen tratados internacionales en términos
formales, pero en tanto éstas “contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que
la Carta (de la O.E.A.) se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la
Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con
las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de la prdctica sequida por los
organos de la O.E.A.”. Agregando que: “La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado
no lleva, entonces, a la conclusion de que carezca de efectos juridicos”.

Pese la discusiéon doctrinaria sobre la naturaleza juridica del D.SL.M. no cabe duda que
los Estados del Mercosur han querido darle determinado grado de eficacia juridica a ésta en
tanto en dicho instrumento se crea un érgano de aplicacidn y seguimiento, de cardcter
promocional y no sancionatorio. Asi cred la Comisién Sociolaboral cuya finalidad es examinar y
analizar el cumplimiento de la D.SL.M en el orden interno. El alcance de sus tareas no se agota
en el analisis del texto legal, sino debe, también, analizar su aplicacion, es decir, la interpretacidn
que se haga a nivel nacional de las normas juridicas relacionadas con las prescripciones
contenidas en la D.SL.M.

El Dr. Ghione afirma que lo indicado establece una “dindmica con un potencial
altamente transformador de las prdcticas juridicas nacionales, dado que las mismas se
encuentran expuestas a ser objeto de observaciones de un organismo regional y eventualmente
de decisiones del érgano ejecutivo del MERCOSUR.”*

A su vez, la eficacia juridica de la D.SL.M fue ratificada por los Estados miembros el 30
de junio de 2000, fecha en la cual se suscribid por los Jefes de Estado la “CARTA DE BUENOS

59 Arturo Bronstein, Derecho Internacional del Trabajo, Editorial Astrea, 2013. pag 480.-

%0 Hugo Roberto Mansueti,. Naturaleza juridica y proyeccidn institucional de la Declaracién Sociolaboral
del Mercosur. Tesis doctoral, Universidad Catdlica Argentina, Facultad de Derecho, Argentina, 2002, pag.
420.-

61 Hugo Barretto Ghione, Consecuencias de la Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR en la

interpretacion y aplicacion de las normas laborales en los ordenamientos nacionales Gaceta Laboral, vol.

08, num. 3, septiembre-diciembre, 2002, Universidad del Zulia, pag. 363.-
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AIRES SOBRE COMPROMISO SOCIAL EN EL MERCOSUR”, la cual se tiene “presente los principios
y derechos contenidos en la "Declaracion Sociolaboral del Mercosur", brindale distintos efectos
juridicos a ambos instrumentos. Mientras que la Carta de Buenos Aires es una instrumento
politico no vinculante, la Declaracién, por su redaccién y por la valoracién que tienen los Estados
de ella, es un instrumento normativo.

3.- RELEVANCIA DE LA CUESTION

Algunos autores cuestionan la importancia de la D.SL.M., entre ellos el Dr. Bronstein,
quien afirma que reconocerle efectos juridicos a la Declaracion es de cuestionable relevancia
practica, en tanto todo lo derecho por ella reconocida y los medios para hacer valores dichos
derechos, también se encuentran garantizados por tratados y convenciones internacionales,
cuyos efectos juridicos vinculantes estan fuera de discusién.®?

Esta tesis es controvertida por el Dr. Mansueti, quien manifiesta que “en diversos
institutos no hay una perfecta compatibilidad entre el contenido de la D.SL.M. y los Convenios de
la O.1.T. Tal el caso de la discriminacion por origen nacional, que la D.SL.M. asegura en sus arts.
1y 4,y lainexistencia de Convenios de la O.I.T. que recepten dicha causal con cardcter expreso.
Lo propio ocurre con la amplitud del reconocimiento del derecho de los empleadores del art. 7 o
del derecho de huelga a favor de los trabajadores que hace el art. 11 de la D.SL.M. Los Convenios
de la O.I.T. no receptan de manera expresa estos contenidos, que si estdn incluidos en la
D.SL.M.".%3

Sin animo de dar una respuesta final sobre la relevancia del contenido de la D.SL.M.,, la
importancia de este instrumento es que marca el inicio del camino a la conformacién de un
“derecho laboral regional”, el cual pese a la discutida naturaleza juridica de ésta “no parece que,
al menos en el caso argentino, se discuta la operatividad interna de este instrumento
internacional”®. Es asi que, la CSIN la ha tomado como fuente de derecho internacional y la ha
aplicado en la toma de sus decisiones en los siguientes fallos, entre otros: “ALVAREZ
MAXIMILIANO Y OTROS ¢/ CENCOSUD S.A. s/ACCION DE AMPARO”; “ASOCIACION DE
TRABAJADORES DEL ESTADO s/ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD”; “AQUINO ISACIO c/
CARGO SERVICIOS INDUSTRIALES S.A. s/ART. 39 LEY 24.557”; “SILVA FACUNDO JESUS c/
UNILEVER DE ARGENTINAS.A. Y OTRO s/ENFERMEDAD ACCIDENTE”; “AEROLINEAS ARGENTINAS
SA ¢/ MINISTERIO DE TRABAJO s/OTROS RECLAMOS”; “TORRILLO ATILIO AMADEO Y OTRO c¢/
GULF OIL ARGENTINA S.A. Y OTRO Y OTRO s/DANOS Y PERJUICIOS”, “PEREZ ANIBAL RAUL ¢/
DISCO S.A. s/DESPIDO”; “ROSSI ADRIANA MARIA ¢/ ESTADO NACIONAL - ARMADA ARGENTINA
s/SUMARISIMO”

La jurisprudencia sentada por el maximo tribunal es de suma trascendencia, ya que
amplia las fuentes del derecho trabajo, siendo fuente de esta rama del derecho, entre otras, no
sOlo los tratados internacionales, en términos formales, sino también los tratados
internacionales simplificados.

En este escenario, el PEN podria, por su sdla voluntad, sin intervencién del congreso,
crear norma en materia laboral. Esta circunstancia genera una complicacién, en vista de que el
Art. 75 inc. 12 CN establece que es atribucion del Congreso dictar normas laborales y a que los
tratados internacionales simplificados no cumplen con el Art. 75 inc. 22 CN sobre necesidad de
ratificacion del congreso de los tratados internacionales para su conclusién, por lo cual
podriamos afirmar que existe una intervencién explicita en un poder en facultades exclusivas de

52 Arturo Bronstein, Derecho Internacional del Trabajo, Editorial Astrea, 2013, pag 480.-

% Hugo Roberto Mansueti, Naturaleza juridica y proyeccién institucional de la Declaracién Sociolaboral
del Mercosur. Tesis doctoral, Universidad Catdlica Argentina, Facultad de Derecho, Argentina, 2002, pag.
357.-

64 César Arese, Revista Derecho Laboral, Ed. Fcu, Montevideo, T. XVIII, Nro. 260, pag. 4.-

86



otro. Esto le suma complejidad, al por mi mismo complejo, sistema de fuente del derecho del
trabajo.

Por ultimo se remarca, que la constitucion de un “derecho laboral regional” establece
un piso minimo de derechos laborales que los paises integrantes del MERCOSUR deben
reconocer, esto afianza el proceso de integracién iniciado con el Tratado de Asuncion en 1991,
dado que esta forma se evita dumping social en la regién, el cual podria afectar el proceso de
integracion regional.

La critica que hace parte de la doctrina sobre que los derechos reconocidos en la D.SL.M.
se encuentran en instrumentos internacionales universales no le quita importancia al
instrumento regional, que como precedente normativo que resuelve el interrogante sobre la
eficacia juridica de este tipo de instrumento, inclindndose la jurisprudencia local por su
operatividad. De esta manera, a futuro, por idéntica forma, los Estados pueden celebrar un
instrumento de la misma caracteristica, a conciencia de la plena operatividad de su accionar.

IV.- CONCLUSION

En conclusion, no quedan dudas sobre que los Estados pueden crear norma laboral por
un tratado internacional simplificado, y la jerarquia y eficacia juridica de éstos. Estando Estados
integrantes del MERCOSUR conscientes de su capacidad normativa, es decir, la herramienta
juridica disponible, queda abierta la pregunta sobre para qué la usaran.-

I”
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Tokenizacion de granos, Smart contracs, su influencia en el sistema financiero.
Abog Liliana Mariel Obregon
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

Abstract

El presente trabajo busca informar acerca del fenémeno actual como son las
criptomonedas que operan en el mercado financiero aun sin regulacion.

El nacimiento de la primer Criptomoneda Argentina respaldada en commodities
agricolas.

La creacion de una plataforma global de tokenizacion de granos como la Soja, Maiz y
trigo, que permite la inclusidn en el sector agropecuario del sistema Blockchain como medio
para comercializar sus productos a través de criptoactivos respaldado en granos.

La utilizacidon de Smart contracs para llevar adelante estas operaciones financieras, la
intervencién de Bancos privados a la propuesta del AGRO facilitando el acceso a un nuevo
sistema de financiacion.

Frente a esta realidad cual es la postura que toma el BCRA.

SUMARIO

1- Inclusion del sector Agricola al ecosistema cripto

2- Tokenizacion de granos

3- Utilizacidn del sistema Blockchain y los Smart contrac

4- Bancos Privados los nuevos actores en el ecosistema cripto.
5- Problematica

6- Conclusion

1-Inclusion del sector agricola en el ecosistema cripto.

En particular el afio 2020 se ha visto alterado por la irrupcion del COVID 19 generando
un impacto a nivel mundial y consecuentemente a nivel nacional que llevaron a todos los
sectores de la sociedad a reinventarse y afrontar la crisis que trajo aparejada la Pandemia.

En este contexto nace en el afio 2020 la empresa AGROTOKEN es la primera
infraestructura global de tokenizacion de commaodities agricolas y alimentos encargada de crear
la primera criptomoneda respaldada en granos Criptosoja “Soya” respaldada en granos reales y
se suma a la oferta de activos digitales como en Bitcoin y Ethereum.

A través de la tokenizacion los productores agropecuarios podran convertir sus granos
acopiados en activos digitales para invertir, intercambiar por insumos, servicios, comprar
maquinarias y utilizarlos como garantia para solicitar préstamos.

2- Tokenizacion de granos.

¢ALGUNA VEZ IMAGINARON QUE EXISTIA LA POSIBILIDAD DE CREAR STABLECOINS
RESPALDADOS EN ACTIVOS REALES COMO GRANOS Y ALIMENTOS?

Para hacerlo posible es necesario Tokenizar los granos.

éQué es la Tokenizacion?

Es la posibilidad de transformar un activo real en un activo del mundo digital, convertir
los activos reales en activos digitales y de esta manera se gesta una Stablecoin una moneda
estable con paridad en granos.

Sabemos que por cada Token hay una tonelada de granos real y custodiada en un acopio
que lo respalda, validada por medio de la Prueba de Reserva de Granos que es trasparente,
segura y auditable mediante el sistema Blockchain.

A traves de la plataforma MARFA ROFEX regulada por la COMISION NACIONAL DE
VALORES, mercado donde se registran y garantizan contratos futuros y operaciones financioras-
agricolas.

En esta plataforma podemos visualizar la cotizacion de estos cripto activos

Estos criptoactivos estdn respaldados un ddlar digital respaldado en recurso naturales
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Actualmente una CriptoSoja cotiza a $184.752

3- Utilizacién del sistema Blockchain y los Smart contrac

El sistema Blockchain es un libro de contabilidad inmodificable y compartido que facilita
el proceso de registro de transacciones y seguimiento de activos en una red empresarial.
(definicion IBM).

Es utilizado en el ambito de las de las transacciones financieras y criptomonedas uno de
sus caracteres mas importantes es la inalterabilidad, utilizando marcos de ciberseguridad, lo cual
reduce la posibilidad de fraudes, almacena datos de una manera que es casi imposible falsificar,
otorgando asi una mayor seguridad juridica.

La red de Blockchain es de gran utilidad para evitar el fraude dado que una vez creada
la cadena no puede ser modificada a posteriori ya que llevaria a que se alteren todos los bloques
gue lo suceden.

*Utilizacidon de Smart contracts, contratos inteligentes, que se ejecutan y se cumplen
por si mismos de forma auténoma y automatica sin intermediarios ni mediadores. Los mismos
se escriben en SCRIPS cédigos informaticos con el sistema BLOCKCHAIN que le confiere los
caracteres de descentralizado, inmutable, transparente y seguro. Dichos contratos permiten
mantener la confidencialidad de las partes a la vez de una auditoria publica y la segura ejecucion
de las clausulas pactadas haciendo del contrato un pacto agil y eficaz.

La red de Blockchain es de gran utilidad para evitar el fraude dado que una vez creada
la cadena no puede ser modificada a posteriori ya que llevaria a que se alteren todos los bloques
que lo suceden.

El uso de los Smart contrac reduce la posibilidad de una eventual estafa y aumenta la
seguridad juridica dado que la parte contratante no podra retirar los fondos y la contratada debe
cumplir con su prestacién en el plazo estipulado.

Se disminuyen los pleitos judiciales ya que ambas partes se aseguran el cumplimiento
de las contraprestaciones.

En este tipo de contratos se busca una solucion mds rdpida, a fin de logar el
cumplimiento del acuerdo y en caso de conflicto, evitar la judicializacidn del mismo y que sean
resueltos en la misma plataforma.

En Argentina la municipalidad de Marcos Paz utiliza este tipo de contratos para el
otorgamiento de créditos fiscales a ciudadanos que cumplan con sus obligaciones tributarias en
los plazos establecidos.

4--- Bancos privados, los nuevos actores en el ecosistema cripto

*Durante el 2021 el Santander Rio se sumd a este ecosistema cripto otorgando
préstamos a productores y tomando como garantia tokens basados en commotidies
agropecuarios tales como soja, maiz y trigo. Es el primer antecedente donde una plataforma de
Servicios financieros utiliza tecnologia Blockchain y criptoactivos para ampliar el mercado del
crédito agropecuario.

Permitiendo a los agricultores y al sistema Agro tener un facil y fluido acceso a un nuevo
sistema de financiacidn, ampliando su capacidad crediticia al utilizar activos tokenizados.

En Agosto del corriente ano Banco Galicia se une a la propuesta de utilizar tokens en
granos como respaldo para otorgar créditos a los productores argentinos donde los agroactivos
seran utilizados como garantia digital en un proceso simple, transparente y sin fricciones.
Respaldando la cosecha tokenizada.

5- éCudl es el problema?

*La falta de regulacién para realizar operaciones financieras con criptoactivos en el
mercado financiero.
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* Si bien hay una ausencia de un marco legal que regule los Smart contrac, se puede
encuadrar como cualquier contrato comun siempre que cumpla con los recaudos de nuestro
ordenamiento juridico de objeto licito y el consentimiento no este viciado

Asimismo, nuestro CCYN en su art 957 define al contrato como “el acto juridico
mediante el cual dos o mds partes manifiestan su consentimiento” para crear, regular, modificar,
transferir, o extinguir relaciones juridicas patrimoniales ...

Respecto a las formas del contrato el art 284 establece que si la ley no designa una forma
determinada para la exteriorizacidn de la voluntad las partes pueden utilizar las que estimen
convenientes.

Estamos en presencia de una nueva moneda que no es de curso legal, lldmese
CRIPTOSOJA, CORA (maiz), WHEA(trigo) con las cuales se realizan operaciones financieras que
mueven grandes sumas de dinero.

BCRA en la circular CR 22-6 la presente circular se aplica a todas las entidades bancarias
supervisadas por la Reserva Federal, incluidas las que no superen los USD 10.000 millones en
activos consolidados. En la misma refiere que “Esta circular no abarca el tema de la legalidad de
las actividades especificas relacionadas con los criptoactivos.”

No prohibe las actividades con criptomonedas solo da advertencias procedimientos a
seguir en caso de participar en dichas operaciones, como cubrir el riesgo operativo (por ejemplo,
el riesgo de pirateria informatica, fraude y robo; y el riesgo de relaciones con terceros), el riesgo
financiero, el riesgo legal, el riesgo de cumplimiento (incluidos, a titulo enunciativo, el
cumplimiento de la Ley de Secreto Bancario, los requisitos de prevencion del lavado de activos
y los requisitos de sanciones)

Las actividades relacionadas con criptoactivos pueden incluir, entre otros, servicios de
custodia de criptoactivos y servicios de custodia tradicional, servicios de custodia auxiliares,
asesoramiento a clientes con respecto a la compra y venta de criptoactivos; préstamos
garantizados por criptoactivos; y emision y distribucién de criptomonedas estables.

5- Conclusiones:

Con la creacion de esta plataforma que permite crear criptoactivos, se amplia dentro
del sector agropecuario facilidades para acceder a un crédito bancario respaldado en su propia
produccidn.

Se abre una posibilidad en un futuro no muy lejano de inversién no solo para el campo
sino para todos los que deseen comprar criptoactivos respaldados en granos y descomprimir la
demanda del ddlar fisico.

Cada vez son mas los paises que adoptan este tipo de moneda para preservar sus
ahorros frente a la devaluacion de los mercados emergentes.

Un ejemplo contundente es el caso de la empresa VISA que estd asociada a 65
criptovallets que permiten a los consumidores gastar en diversas maneras en transacciones que
se convierten en fiat para su liquidacién como ser pesos, ddlares, Euros.

Seguramente en un futuro no muy lejano nos encontraremos con la total evolucion de
los instrumentos clasicos del derecho cuya consecuencia sera un bien para toda la sociedad.

PROPUESTA:

Esta dirigida a nuestros legisladores, que se legisle en la Argentina acerca las
criptomonedas para brindar una mayor seguridad juridica, ya que por el momento solo
contamos con la derivada del sistema Blockchain.
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Inteligencia artificial en la Practica Juridica. Implicaciones y perspectivas en la Provincia de
Buenos Aires desde una mirada joven.

Abog Fernandez, Stefania Melanie y Tomaszek, Jennifer Berenice
Resumen

En la actualidad la tecnologia en general y la IA en particular avanzan muy rapidamente
mientras que las personas, con respecto a este tema, pareciera que quedan por detras. Por ello,
es necesario y de fundamental importancia que sepamos usar esas tecnologias y las podamos
aplicar a nuestra profesidn. La IA debe ser un aliado y no un enemigo. Si bien es innegable que
su utilizacion conlleva un sin fin de dilemas, no es menos cierto que seguramente a corto plazo
podremos comprobar que la mente creadora es precursora de los inventos del futuro y como
tal ha de influir en todas las ramas del Derecho.

Nos introduce asi en un profundo debate en cuanto a sus desafios como lo son la ética,
el procesamiento y la proteccién de datos con lo cual es muy importante interiorizarse en elloy
asimismo se equipara con lo que en su momento fue el traspaso a lo digital y las nuevas
tecnologias. Se pone de resalto que son demasiados los factores en riesgo como por ejemplo los
datos personales, quiénes los procesan, dénde se almacenan, quiénes y cdbmo acceden, por lo
cual requiere que exista un sistema institucional sdlido.

Abordaremos ademas las cuestiones relacionadas con el Derecho Ambiental que nos
viene hoy dia a presentar un conflicto donde antes solamente los sujetos de derecho eran
personas fisicas y/o juridicas y hoy el paradigma respecto a este tema comienza a cambiar o al
menos se presentan interrogantes del tema, ademas de la utilizacién de ellas para obtener la
reduccion de dafio ambiental y prevencion de desastres naturales. lo cual nos coloca en un
desafio muy interesante en el que confluye el derecho con las nuevas tecnologias.

Introduccién

La inteligencia artificial (IA) ha revolucionado numerosos aspectos de la sociedad
moderna y ha transformado la forma en que las personas interactian con la tecnologia y la
informacidn. El dmbito legal no se ha mantenido ajeno a esta ola de innovacidn tecnoldgica, y
en Argentina, en particular en la provincia de Buenos Aires, la A estd comenzando a desempefiar
un papel destacado en el ejercicio de la abogacia. Esta transformacidn esta planteando desafios
y oportunidades que merecen una consideracion profunda y una evaluacién critica. En este
articulo, buscaremos destacar el impacto y las perspectivas de la IA en la practica legal en
Argentina, con un enfoque especial en la provincia de Buenos Aires, y consideraremos cdmo
esta tecnologia puede influir en la toma de decisiones juridicas, la eficiencia en los procesos
legales y la insercidn en nuevas areas del derecho.

La aplicabilidad de la inteligencia artificial en el campo de la abogacia se ha convertido
en un tema de creciente interés y discusién, con implicaciones significativas para las
generaciones jévenes de abogados y abogadas, y para la comunidad legal en su conjunto. En un
mundo cada vez mds impulsado por datos y algoritmos, resulta fundamental comprender el
estado actual de la IA en la abogacia argentina, asi como las ventajas y desventajas que plantea.
Ademas, no podemos pasar por alto su potencial aplicacién en ramas emergentes del derecho,
como el derecho ambiental y el derecho de género, que enfrentan desafios y dilemas éticos
Unicos que la IA puede ayudar a abordar.

En este contexto, intentaremos buscar y analizar ventajas y desventajas de la
incorporacién de la lA en la préctica legal, explorando cuestiones éticas y regulatorias que surgen
de su uso. Ademads, consideraremos cémo la IA puede contribuir a la toma de decisiones en areas
de derecho especificas, promoviendo la eficiencia y la justicia en la provincia de Buenos Aires y
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mas alla. A medida que avanzamos en esta exploracidn, es crucial reflexionar sobre el impacto
de la IA en la abogacia argentina y las posibles implicaciones politicas y normativas que pueden
surgir a medida que esta tecnologia continua su avance en el campo legal.

En un mundo que evoluciona constantemente hacia una mayor integraciéon de la
tecnologia, es crucial que la generacién mas joven de la abogacia esté a la vanguardia de la
revolucion de la inteligencia artificial en el ejercicio legal. Los abogados y las abogadas jovenes,
con su fluidez en la tecnologia y su comprension de las tendencias actuales, tienen el potencial
de liderar la adopcidn de la IA en la practica legal y de influir en la direccién futura de esta
transformacidén. Su participaciéon activa en la discusidon sobre la IA en la abogacia no solo
garantiza una adaptaciéon mas rapida y efectiva a las nuevas tecnologias, sino que también
contribuye a la formulacidn de politicas y regulaciones que aborden de manera justa y equitativa
los desafios y oportunidades que surgen. Este articulo se presenta como un recurso informativo
y reflexivo para inspirar a los abogados jévenes a abrazar la IA como una herramienta valiosa y
a contribuir a su desarrollo ético en el campo legal de la provincia de Buenos Aires.

La Inteligencia Artificial en el Ejercicio de la Abogacia en Argentina

La IA ha irrumpido en el dmbito legal en Argentina, y su presencia continda
expandiéndose de manera significativa. La IA se refiere a la simulacion de procesos de
inteligencia humana mediante el uso de sistemas de computo y algoritmos, que pueden
aprender, razonar y tomar decisiones. En el contexto juridico, la IA ha demostrado su utilidad en
la automatizacion de tareas legales, el andlisis de documentos y la asistencia en la toma de
decisiones. En la provincia de Buenos Aires, un importante centro legal en Argentina, esta
tecnologia estd siendo incorporada tanto por bufetes de abogados como por el sistema de
justicia.

El estado actual de la IA en la abogacia argentina se caracteriza por una adopcion gradual
pero constante. Los abogados y las abogadas, como sus firmas legales han comenzado a
reconocer las ventajas que la IA puede aportar a su trabajo diario. Los sistemas de IA son
utilizados para revisar y analizar grandes volimenes de documentos legales, agilizando la
identificacion de informacién relevante en procesos de investigacion vy litigios. Esta
automatizacién no solo reduce la carga de trabajo en términos de tiempo, sino que también
minimiza la probabilidad de errores humanos, lo que contribuye a una mayor precision en la
practica legal.

Uno de los aspectos mas notables de la IA en el ejercicio legal es su capacidad para
procesar vastas bases de datos legales y mantenerlas actualizadas en tiempo real. En un campo
donde la jurisprudencia, los reglamentos y las leyes cambian constantemente, contar con un
sistema capaz de monitorear y notificar sobre cambios esencialmente brinda a los abogados
acceso a informacidn actualizada de manera constante. Esto tiene un impacto significativo en la
calidad de la asesoria legal que se brinda a los clientes, ya que permite una toma de decisiones
mas fundamentada y basada en la jurisprudencia mas reciente.

La aplicacion de la IA en la abogacia no solo se limita a la revision y analisis de
documentos legales, sino que también se extiende a la asistencia en la redaccidn de contratos,
la prediccidon de resultados judiciales y la investigacion legal. Los sistemas de IA pueden
identificar patrones y tendencias en los datos legales, lo que puede ser valioso para prever cémo
un caso podria desarrollarse y orientar la estrategia legal. Ademas, la IA ha comenzado a influir
en la resolucion de disputas a través de la mediacién en linea, ofreciendo un entorno mas
eficiente y accesible para la resolucién de conflictos.
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A medida que los abogados en la provincia de Buenos Aires adoptan la IA en sus
practicas, surge la pregunta de cdmo esta tecnologia estd cambiando la forma en que los
abogados y las abogadas jovenes ingresan al mundo laboral y cémo los abogados mas
experimentados se estdn adaptando a esta transformacién. En las proximas secciones,
exploraremos ventajas y desventajas de la aplicacion de la IA en el ejercicio de la profesién, asi
como su insercidn en nuevas ramas del derecho en Argentina.

La adopcidn de la inteligencia artificial en el ejercicio de |la abogacia argentina también
estd impulsada por la necesidad de mantenerse competitivo en un mercado legal cada vez mas
globalizado. Los bufetes de abogados se encuentran bajo presidon para ofrecer servicios mas
eficientes y econdmicos, y la IA se presenta como una solucidn que cumple con estos requisitos.
Los abogados y las abogadas jovenes, en particular, pueden aprovechar la IA para destacarse en
un mercado laboral competitivo, ya que su familiaridad con la tecnologia les permite integrarla
de manera mdas natural en su practica legal. Aquellos que dominan las herramientas de IA
pueden ser activos defensores de su adopcion en sus firmas y marcar una diferencia tangible en
su eficiencia y resultados.

La IA también ha tenido un impacto en la educacion legal en Argentina. Las facultades
de derecho estan incorporando la ensefianza de la IA en sus programas académicos, lo que
asegura que los futuros abogados estén preparados para trabajar en un entorno legal cada vez
mas tecnoldgico. La colaboracién entre instituciones educativas y firmas legales en la provincia
de Buenos Aires es crucial para fomentar la formacidn y la capacitacion de abogados jovenes en
el uso ético y efectivo de la IA en su practica profesional.

Sin embargo, a pesar de las oportunidades que presenta, la incorporacién de lalAen la
abogacia argentina no esta exenta de desafios. Uno de los desafios mas destacados es el manejo
de cuestiones éticas y legales relacionadas con la privacidad y la seguridad de los datos. La IA
requiere el acceso y el procesamiento de grandes cantidades de informacién, lo que plantea
interrogantes sobre cémo proteger la confidencialidad de los datos del cliente y garantizar que
se cumplan los estandares éticos de la profesidn legal. Estos dilemas éticos y regulatorios son
aspectos criticos que deben abordarse a medida que la IA se convierte en una herramienta
fundamental en la abogacia argentina.

Ventajas de la Aplicacién de la Inteligencia Artificial

La adopcion de la inteligencia artificial en la abogacia argentina se encuentra en una
etapa crucial de transicidn hacia la tecnologia digital, y en este proceso, los abogados y las
abogadas jovenes estan emergiendo como agentes de cambio. Como lo sefial6 Pérez (2021), la
generacion mas joven de abogados en Argentina, que ha crecido en un entorno
tecnolégicamente avanzado, esta particularmente bien posicionada para incorporar la IA en su
practica legal. Su familiaridad con las herramientas digitales y su capacidad para adaptarse a
nuevas tecnologias son activos invaluables en un mercado legal que evoluciona rapidamente.

Los abogados jévenes no solo se benefician de su conocimiento tecnoldgico, sino que
también estan contribuyendo a la adopcién de la IA en sus bufetes y estudios legales. Gonzalez
(2020) destacd como los abogados jévenes han asumido un papel activo en la promocion de la
adopcidn de la IA en sus equipos, abogando por la implementacién de herramientas de
automatizacidon y analisis de datos. Su influencia se extiende mas alla de la tecnologia misma, ya
que también son defensores de la necesidad de una capacitacién continua para sus colegas mas
experimentados.

La integracion de la IA en la practica legal no solo depende de la tecnologia, sino también
de la mentalidad y la disposicion de los abogados. En este sentido, Martinez (2019) sugirié que
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los abogados las abogadas jovenes, con su actitud abierta hacia la innovacién, estan desafiando
la resistencia al cambio que a veces puede surgir en entornos legales mas tradicionales. Su
capacidad para comunicar los beneficios de la IA, como la eficiencia y la precision mejorada, esta
desempenando un papel clave en la adopcién generalizada de la tecnologia en el sector legal.

La influencia de los abogados jovenes se extiende mas alld de la adopcién de la
tecnologia, ya que también contribuyen a la formulacién de politicas y regulaciones en el ambito
legal. Pérez (2022) senald que la perspectiva de esta generacion sobre cuestiones éticas y
regulatorias relacionadas con la IA es fundamental para asegurar un marco legal adecuado. Su
participacién activa en la discusién sobre cdmo se debe abordar la privacidad, la proteccion de
datos y la responsabilidad en el contexto de la IA es esencial para garantizar un enfoque
equilibrado y ético.

Los abogados las abogadas jovenes no solo estdn adoptando la IA en la préctica legal,
sino que también estdn contribuyendo a su desarrollo ético en el campo legal de la provincia de
Buenos Aires. Su influencia se extiende a la capacitacién, la comunicacién y la formulacién de
politicas, lo que garantiza que la IA sea una herramienta valiosa que se integra de manera ética
y efectiva en el ejercicio de la abogacia.

Desventajas y Desafios

La influencia de la inteligencia artificial (IA) en la abogacia argentina no se limita
exclusivamente a las practicas tradicionales, sino que se estd expandiendo hacia nuevas areas
del derecho. La IA, con su capacidad para analizar grandes volimenes de datos y detectar
patrones, estd demostrando ser una herramienta valiosa en el derecho ambiental y de género.
En el dmbito del derecho ambiental, la IA tiene el potencial de prever riesgos ambientales,
mitigar desastres y respaldar la toma de decisiones sostenibles. Esto es especialmente relevante
en un contexto donde la conservacidon del medio ambiente y la gestién de recursos naturales
son preocupaciones prioritarias.

En el derecho de género, la IA se ha convertido en una herramienta poderosa para
abordar la discriminacién y promover la igualdad. La tecnologia es capaz de analizar conjuntos
masivos de datos para identificar patrones de género, lo que es fundamental para la formulaciéon
de politicas y legislacién mas inclusiva (Gonzalez & Martinez, 2018). Esto permite abordar
disparidades en areas como la representacion de género en el ambito laboral, educativo y
politico.

La aplicacion de la IA en estas nuevas ramas del derecho plantea desafios éticos y legales
significativos. La recopilacién y el andlisis de datos deben manejarse cuidadosamente para
garantizar la privacidad y la proteccion de datos sensibles (Corvalan, 2019). También se deben
abordar las preocupaciones éticas relacionadas con el sesgo de género en los algoritmos y la
discriminacién algoritmica (Pérez, 2021). La colaboracidén entre abogados, cientificos sociales y
expertos en ética y tecnologia es esencial para abordar estos problemas de manera efectiva.

La convergencia de la A con estas ramas del derecho en Argentina representa un avance
emocionante hacia la innovacién y la eficiencia en la justicia y la sostenibilidad ambiental. A
medida que la IA se integra mas profundamente en estas areas, es fundamental establecer
solidos estandares éticos y promover la colaboracién interdisciplinaria para abordar los desafios
y las oportunidades que surgen.

Aspectos Politicos y Regulatorios
La influencia de la inteligencia artificial (IA) en la abogacia argentina no se limita
exclusivamente a las practicas tradicionales, sino que se estd expandiendo hacia nuevas areas
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del derecho, abriendo horizontes inexplorados en la prdctica legal del pais. La IA, con su
capacidad para analizar grandes volimenes de datos y detectar patrones, se ha convertido en
una herramienta valiosa en el derecho ambiental y de género, permitiendo un enfoque mas
preciso y eficiente en la resolucién de desafios complejos.

En el contexto del derecho ambiental, la IA ha emergido como una aliada poderosa en
la gestidn sostenible del ambiente y la anticipacién de riesgos ambientales. Como lo sefala
Lépez (2020), la capacidad de la IA para analizar datos climaticos, registros de desastres
naturales y otras variables relacionadas con el ambiente ha demostrado ser esencial para prever
eventos adversos y tomar medidas preventivas. Esto es particularmente relevante en un
momento en que la preocupacion por la conservacion del medio ambiente y la mitigacion del
cambio climatico son cuestiones apremiantes en Argentina.

En el ambito del derecho de género, la IA se esta convirtiendo en una herramienta clave
para abordar la discriminacion y promover la igualdad. Gonzalez y Martinez (2018) destacan que
la IA puede analizar grandes conjuntos de datos para identificar patrones de género, lo que es
esencial para la formulacidon de politicas y legislacidn mas inclusiva. Esto permite identificar
disparidades en la representacion de género en el dmbito laboral, educativo y politico,
proporcionando informacion valiosa para la promocidn de la igualdad de género en Argentina.

Sin embargo, la incorporacion de la |A en estas nuevas ramas del derecho no esta exenta
de desafios éticos y legales. Corvalan (2019) advierte sobre la necesidad de abordar con cuidado
la recopilacién y el analisis de datos para garantizar la privacidad y la proteccidon de datos
sensibles, especialmente en el contexto del derecho de género. Ademads, Pérez (2021) destaca
la importancia de abordar las preocupaciones éticas relacionadas con el sesgo de género en los
algoritmos y la discriminacion algoritmica para garantizar que la IA se utilice de manera justa y
equitativa en la toma de decisiones legales.

La convergencia de la IA con estas ramas del derecho en Argentina representa un
emocionante avance hacia lainnovaciony la eficiencia en la justicia y la sostenibilidad ambiental.
A medida que la IA se integra mas profundamente en estas areas, es fundamental establecer
solidos estandares éticos y promover la colaboracién interdisciplinaria para abordar los desafios
y las oportunidades que surgen, en linea con los valores de justicia y equidad que fundamentan
el sistema legal argentino.

Conclusidn

En conclusién, la aplicacion de la inteligencia artificial en la abogacia joven argentina,
con un enfoque en la provincia de Buenos Aires, es un fendmeno en constante crecimiento que
esta transformando la practica legal en el pais. La IA ha demostrado ser una herramienta valiosa
en la automatizacidon de tareas, el andlisis de datos legales y la asistencia en la toma de
decisiones. Ademds, su impacto se extiende a nuevas ramas del derecho, como el derecho
ambiental y el derecho de género, donde desempeia un papel fundamental en la gestion
sostenible del medio ambiente y la promocion de la igualdad de género.

Si bien la IA ofrece ventajas innegables, también plantea desafios éticos y legales, como
la privacidad de datos y la discriminacion algoritmica. Es fundamental abordar estos desafios a
medida que la IA se integra mas profundamente en la practica legal. La colaboracion
interdisciplinaria y la promocion de estandares éticos sélidos son esenciales para garantizar que
la IA se utilice de manera justa y equitativa en la toma de decisiones legales.

La incorporacion de la IA en la abogacia argentina es un testimonio del papel crucial que
desempenan los abogados jovenes, con su familiaridad con la tecnologia y su actitud abierta
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hacia la innovacién. Como resultado, la IA estd ayudando a los abogados jovenes a destacarse
en un mercado legal competitivo y a marcar una diferencia tangible en la eficiencia y resultados
de sus firmas.

En resumen, la inteligencia artificial esta revolucionando el ejercicio de la abogacia en
Argentina, y su aplicacién en nuevas ramas del derecho refleja un emocionante avance hacia la
eficiencia y la equidad en la justicia y la sostenibilidad ambiental en el pais.

Propuesta:

Teniendo en cuenta que la IA es una herramienta de vital importancia para el devenir
profesional y, por los motivos expuestos, resulta oportuno y conveniente la creaciéon de un
“Programa de capacitacidn para jovenes Abogados/as de nuevas tecnologias con utilizacién de
inteligencia artificial”, que sea impulsado desde COLPROBA; con el objetivo de impulsar el
desarrollo y uso de la inteligencia artificial.
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Las incumbencias de la Abogacia a la luz de la Inteligencia Artificial

Abog Alexis German, Antoniucci Luz Clara
Colegio de Abogados de Mar del Plata

Introduccién

Cuanto en 1854, George Boole argumentd por primera vez la légica matematica, en
1950 Alan Turing disefid el test que lleva su nombre para diferenciar una maquina de un
humano, o en 1956 Acufio el termino Inteligencia Artificial Jhon McCarthy, ninguno de ellos
podria predecir en el punto en el que estamos hoy. La sola idea de poder entender y vislumbrar
el potencial que la tecnologia, en el sentido mas amplio del concepto, tiene en todos los aspectos
de la vida no hace la vista gorda en la labor de la justicia. Por ello mismo en este trabajo
trataremos de desentraiar los aspectos que tanto de forma positiva como negativa inciden en
las labores de ambos lados de los escritorios.

La Inteligencia Artificial

Para poder empaparnos del tema primero definiremos los términos esenciales de esta
tecnologia y la clasificaremos para luego entender como trabajan y aportan cada una de ellas,
con las caracteristicas propias y diferenciadas que implica. Como conceptos necesarios para
adentrarnos en el tema necesitamos partir de la base del propio. Inteligencia Artificial (I1A) es un
campo que combina la ciencia informatica y los conjuntos de datos robustos para permitir la
resolucidn de problemas. En su forma mds simple, combina la ciencia informatica y los conjuntos
de datos robustos para permitir la resolucién de problemas?. Se lleva a cabo a través de una
serie de sistemas, algoritmos y procesos determinados con la pretensién de emular la
inteligencia humana a la hora de desarrollar tareas y habilidades propias del ser humano.

La inteligencia artificial estudia que se ocupa de crear sistemas computacionales
capaces de realizar tareas que normalmente requieren inteligencia humana, como el
reconocimiento de patrones, el aprendizaje automatico, el razonamiento ldgico, la planificacion,
la toma de decisiones o el procesamiento del lenguaje natural. La IA se basa en diversas
disciplinas, como la informatica, la matematica, la estadistica, la psicologia, la

Lhttps://www.ibm.com/mx-es/topics/artificial-intelligence

lingliistica o la filosofia, y tiene multiples aplicaciones en diversos dambitos, como la
medicina, la educacién, la industria, el entretenimiento o la seguridad. Se puede clasificar segun
diferentes criterios, como el grado de similitud con la inteligencia humana, el tipo de
representacién del conocimiento, el método de aprendizaje o el objetivo perseguido. Algunos
ejemplos podrian ser los asistentes virtuales, los sistemas expertos, los robots auténomos, los
sistemas de vision artificial o los sistemas de traduccién automatica.

Tipos de IA

Para poder empezar a separar un concepto tan amplio como el que dimos tenemos que
saber que existe una diferencia entre Machine Learning tipo de proceso que se utiliza cuando
pretendemos abarcar y gestionar una buena cantidad de datos. Se utilizan algoritmos y se
identifican patrones que sirven para poder anticipar y prevenir comportamientos con el objetivo
de procesar miles de datos; y por otro lado Deep learning que pretende conseguir que una
maquina pueda simular aspectos y habilidades humanas.

Maquinas reactivas

Las maquinas reactivas son aquellos sistemas dotados de la mas primitiva inteligencia
artificial. Son maquinas capaces de imitar la habilidad mental humana de responder a estimulos,
pero no disponen de la capacidad de aprender. En otras palabras, no pueden utilizar la
experiencia previa para desarrollar respuestas mas eficaces.

Teoria de la Mente

Sistema capaz de comprender aquellas entidades con las que interactua al poder
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interpretar informaciéon tan compleja y subjetiva como las necesidades, las creencias, los
pensamientos e incluso las emociones. Seran maquinas capaces de entender a los humanos. En
otras palabras, estaremos ante una inteligencia emocional artificial.

Maquinas autoconscientes

Maquinas conscientes de su propia existencia, la inteligencia artificial habria llegado a
su pico, pues el sistema tendria emociones, necesidades e incluso deseos.

Memoria limitada

Aguellas que tienen las capacidades de responder a estimulos de las maquinas reactivas,
pero afiadimos un componente importantisimo: el aprendizaje. Los sistemas con

esta inteligencia artificial son capaces de aprender de las acciones para asi memorizar
formas efectivas de responder a determinadas situaciones. La inteligencia artificial que nos
rodea es de este tipo. Desde los algoritmos de Google hasta los coches que se conducen solos.

Inteligencia artificial estrecha

Mas conocida por su sigla en inglés, Artificial Narrow Intelligence (NAI), hace referencia
atodos aquellos sistemas computacionales que, a pesar de que imitan las capacidades humanas,
estdn disefiados para realizar Unicamente una tarea especifica. No pueden hacer nada mas que
aquello para lo que estan programados. Tienen un rango muy estrecho de actividad.

Inteligencia artificial general

Artificial General Intelligence (AGl), sera (todavia no se ha desarrollado) una forma de
IA que permitird a las maquinas formar conexiones entre distintas actividades. Podra aprender,
comprender, actuar y percibir el medio igual que un ser humano. No estaran limitadas a una
sola actividad, sino que podran imitar nuestras habilidades para aprender de todo. Con
entrenamiento, una inteligencia artificial general podra incrementar cada vez mas su rango de
accion.

Superinteligencia artificial

Artificial superintelligence (ASl), las maquinas no solo imitaran la forma de pensar de los
seres humanos, sino un sistema superior a cualquier individuo. Serdan mejores que nosotros en
absolutamente todo. Aprenderdn de todo a una velocidad inimaginable y se abrird la puerta a la
singularidad; una situacidn en la que la inteligencia artificial pasara por una explosién intelectual
en la que ella misma generard cada vez maquinas mas potentes.

Sistemas que actuan como humanos

Todos aquellos sistemas que no imitan nuestra forma de pensar, sino la de
comportarnos. No se busca que desarrollen complejas habilidades cognitivas, sino que hagan
acciones mecdnicas de forma mas efectiva que nosotros. Los robots son un claro ejemplo de
ello.

Sistemas que piensan como humanos

Sistemas que si imitan nuestra forma de pensar. Esta inteligencia artificial esta dotada
de algoritmos que le permiten aprender, memorizar, tomar decisiones y resolver problemas. Es
la forma de inteligencia artificial mas frecuente. La potencialidad que tienen

es la capacidad de todos y cada una de las acciones sean realizadas con mayor
capacidad, aprende instantdneamente, memoriza mds informacién, toma decisiones mas
rapido, resuelve problemas y los detecta mas rapido.

Sistemas que acttan racionalmente

Todos aquellos sistemas que imitan a los humanos en lo que a comportamiento racional
se refiere. Perciben el entorno vy, a partir de ahi, realizan acciones lo mas efectivas posible para
cumplir con su objetivo.

Sistemas que piensan racionalmente

Los sistemas que piensan racionalmente son todos aquellos sistemas que imitan a los
humanos, pero no en acciones mecanicas o de aprendizaje, sino en lo que a pensamiento
racional se refiere. Son maquinas que tienen, en la légica, el pilar de su funcionamiento. A través
de cdlculos, razonan y después actuan.

Aplicabilidad en la labor profesional
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Con la llegada de este tipo de herramientas, ya superada la connotacién negativa de la
Inteligencia Artificial, como un enemigo de las actividades del hombre, sino ahora bien
entendiendo como, siendo bien utilizada, un valor agregado a la labor diaria.

La rapidez y facilidad con la que el profesional puede realizar las consultas, busqueda y
armado de las diversas consultas los temas, datos y dichos necesarios para la consecucién de los
pasos procesales requeridos en cada situacion en particular.

Podemos ver que en todos los aspectos de la informatica juridica aquellos puntos en los
que esta nueva tecnologia pueda hacer un pequefio aporte , es de gran utilidad y
exponencialmente repercute en cambios e incrementos de productividad y eficiencia de los
recursos que se tengan a disposicion, siendo entonces, una de las primeras “inversiones” en la
gue se tendria que pensar en la actualidad al momento de querer mejorar un despacho juridico.

La inteligencia artificial puede utilizarse para escanear y analizar grandes voliumenes de
documentos legales, identificando patrones y tendencias en casos anteriores que pueden
ayudar en la preparacidon de argumentos y estrategias legales. Siendo entonces una herramienta
muy valiosa para el andlisis de documentos.

Los algoritmos empleados en la IA pueden ayudar a buscar y recopilar informacion
relevante de manera mds rdpida y eficiente. Esto incluye la revisién de jurisprudencia, leyes,
regulaciones y otros documentos legales.

Algunos sistemas utilizan datos histéricos para predecir resultados judiciales. Esta
informacidn puede ser empleada para aconsejar a los clientes sobre las posibilidades de éxito
en un caso, teniendo una prediccidn de los resultados por estadisticas y también generar con
ello, las acciones procesales necesarias para acompafiar esta tendencia.

Analizar contratos y destacar cldusulas clave, identificar riesgos y proporcionar
resimenes ejecutivos para ayudar en la revisidon y negociacion de acuerdos es una tarea que
dificilmente podamos entender como delegable, pero en este caso solo podria ser un
complemento a modo de esquematizacién y resumen del mismo para quitar aquellas partes
necesarias pero de mera formalidad que no hacen al punto de analisis siendo mds facil la
comprension de lo verdaderamente necesario.

Las herramientas de automatizacidon pueden liberar de tareas repetitivas, como la
preparacion de documentos estandar o la generacion de informes, permitiéndoles centrarse en
tareas mas estratégicas. Tambienuna de las tareas mas repetitivas y tediosas que desgastan
muchas vences al profesional es el contacto con el cliente que innecesariamente pone su
componente emocional en la informacidn que luego tenemos que separar para dejar en limpio
el interés real y juridicamente relevante.

La capacidad que tiene esta tecnologia de rastrear las redes sociales y otros medios para
medir el sentimiento publico en torno a un caso o tema legal, lo que puede ser util en la toma
de decisiones estratégicas. De la misma forma podemos rastrear a una persona concreta, por
ejemplo la contraparte en un juicio para poder saber el interés en el juicio, la veracidad de los
dichos, entre otros puntos importantes que podrian salir a la luz con este tipo de informacion
publica.

Para la asesoria en derecho empresarial la programacién de IA para mantenerse al tanto
de las regulaciones cambiantes, y garantizar el cumplimiento normativo, para de esta forma
crear planes de modernizacién y aggiornamiento en los diversos puntos que puedan ser
abordados por las ordenanzas, decretos, leyes, y demds regulaciones que generar una incidencia
en la forma en que debe operar la asesorada, generando un valor agregado al acompafiamiento
y asesoramiento profesional habitual.

Y por ultimo uno de los puntos mas faciles de poner en practica de forma rapida y que
necesaria es la gestion interna de los estudios también es de gran ayuda lo que puede aportar
la IA en organizacidn y gestion de grandes conjuntos de datos legales, facilitando la busqueda y
recuperacion de informacidn clave cuando sea necesario. Esto contempla también el
seguimiento de los plazos de cada una de las causas que podamos llevar haciendo que los
errores a los cuales se podia arribar por una impericia profesional ya quedaran obsoletas.
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Nuevas Incumbencias posibles

Si tenemos que pensar en un sentido amplio la cantidad de nuevas incumbencias que la
labor profesional del abogado va teniendo, en realidad es un constante redescubrimiento de la
profesidn ya que todo punto en el que exista una regulacidon o un derecho, es necesaria e
imprescindible nuestra labor. Pero centrandonos en un aspecto menos dogmatico de la funciéon
juridica, encontramos respaldado por la tecnologia una serie de puntos y aspectos a determinar
como nuevas incumbencias para aquellos que elijan, por ahora, abrazar la tecnologia como parte
de la profesién.

Interpretacion y Validacion de Resultados IA:

Deberemos interpretar los resultados generados por herramientas de IA, como
predicciones legales o andlisis de documentos, y validar su precisidn. Ya que muchas personas,
no podemos pecar de ingenuos, concurrird primero al internet para tratar de solucionar sus
problemas, luego de ello recién recurren a un profesional, por lo que la forma de actuar deberd
tener una particular cautela en este sentido.

Gestidn de Datos Masivos:

Con la recopilacion masiva de datos, deberemos administrar y proteger la informacién
sensible de manera mas efectiva. Hoy en dia los abogados son depositarios de la documentacién
en formato fisico de las causas, de la misma forma al empezar a generarse la pruebas de forma
digital, deberemos tener este particular cuidado de cdmo se va a gestionar y administrar toda
esa gran cantidad de informacién que sera nuestra obligacién resguardar celosamente.

Etica y Cumplimiento Normativo:

Deberemos asegurarnos de que las soluciones de IA cumplan con las regulaciones éticas
y legales ya que muchas de estas no tienen en si una capacidad de discernir entre lo ético y lo
incorrecto, de la misma forma todo aquel resultado esperado por una de estas herramientas
debera pasar por el ojo pericial de un abogado para poder en este caso ser nosotros esa luz de
ética que ilumine los actos.

Entrenamiento y Supervision de Modelos IA:

Involucrarnos en el entrenamiento y supervisién de modelos de IA para garantizar la
conformidad con los principios legales y éticos. De la misma forma que no se violente y vulnere
ningun tipo de derecho o garantia que pueda correr peligro con el accionar de las mismas o de
los datos que de esta interaccion se generen.

Adaptacion a Cambios Normativos:

Debemos mantenernos actualizados sobre las regulaciones que afectan la IA y su
aplicacion en el campo legal, debido a que sera requerido que se realicen los cambios no solo
en el ambito normativo para la proposicion de modificaciones legislativas, sino también una vez
estas realizadas generar en los sistemas, protocolos, bases y condiciones, entre otro sin nimero
de actividades, la correspondiente adaptacién seguimiento de estas.

Responsabilidad por Decisiones IA:

Enfrentaremos desafios en la asignacion de responsabilidad en casos de decisiones
legales tomadas por este tipo de sistemas, una vez pueden ellos tomar decisiones por si solas y
operar sin ningun tipo de seguimiento o control humano al cual atribuirle la responsabilidad de
forma directa como podemos entenderlo hoy en dia. Entonces, es una tarea ardua el entender
en estos temas para delimitar las responsabilidades de forma no solo reparadora de los dafios
que se pudieran causar, sino, y alli el trabajo mas valioso, resguardar de antemano a los usuarios
y proveedores de estos servicios de todas aquellas situaciones que podrian poner en riesgo
algun derecho o vulnerarlos.

Evaluacién de Impacto Social:

Evaluar el impacto social y ético de laIA en la justiciay la equidad, y abogar por la justicia.
Bien sabemos que la Inteligencia Artificial puede generar en algunos casos sesgos Yy
discriminacion negativa, entonces, el detectar este tipo de comportamientos y realizar las
acciones correspondientes para asegurar la proteccién del vulnerable. También generar la
concientizacidn en la afectacién que se puede tener ya sea intencional o no, los recaudos que se
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deben tener para disminuirlo lo mas posible. El mayor reto que tenemos en este caso es hacer
un buen uso de la tecnologia para poder demostrar con la mayor cantidad de

fuerza la afectacién y poder llegar a la conviccidn del juez por estos medios probatorios
mas inusuales.

Valoracidn de la prueba generada Automaticamente:

Es unarealidad que se pueden generar medios probatorios automaticamente pero estos
crean mucha cantidad de informacidon que no va a contribuir con la causa misma entonces
debemos realizar la separacion de la misma en relevancia para que la mas importante no se vea
opacada o deslucida por la masividad de ella quitandole esa capacidad de contundencia en la
causa.

Comunicacidn con Clientes y Contrapartes:

Explicar y concientizar a los clientes y usuarios cémo se utilizan las herramientas de IA
en sus casos y como afecta las estrategias legales. De esta manera nos aseguramos que no solo
sean conscientes las partes de como y los peligros y riesgos que puede tener el uso de este tipo
de tecnologia, sino también que se eviten posteriores dafos a los derechos.

Por ultimo pero no menos importante el tratar de resguardar la prueba que se produzca
para posteriores procesos es esencial si sabemos cémo se utiliza y de qué forma es empleado
cada uno de los sistemas de los que estamos hablando y con los cuales operan estas personas.

Desarrollo de Politicas Internas de Uso de IA:

Establecer politicas internas para garantizar un uso ético y efectivo de la Inteligencia
Artificial en el plano en que se lo pueda pensar, es esencial cuando entendemos que toda
organizacidn necesita protocolos, politicas, estandares minimos, que aseguren un cumplimiento
de la forma mas ordenada y segura de aquellas actividades que estan siendo utilizadas

Remedio de acciones mas realizadas:

Con el afan de poder ahorrar dinero muchas personas realizan acciones por su cuenta
ya sea a nivel administrativo, burocrdtico, entre otras, pero en alguna instancia algunos de ellos
no podran realizarlas con éxito y los objetivos no van a verse satisfechos lo que genera que se
acuda ahora si en una segunda instancia al profesional para que remedie ( en el caso de ser
posible) la situacién a la que se arribd.

Formacién Continua:

Mantenerse actualizados sobre las nuevas tecnologias y cdmo estas pueden impactar
en su practica, es una tarea necesaria, ahora mas con la generacién de nuevas

herramientas, lo que vemos es la necesidad también de que ellas sean llevadas a la
practica y explicadas a los demas profesionales generando multiples capacitaciones,
asesoramientos y cursos que modernicen la labor y las tareas de los auxiliares de la justicia.

La integracion de la IA en la profesién legal presenta desafios y oportunidades. Los
abogados debemos ser conscientes de las implicaciones legales, éticas y sociales en su campo y
estar dispuestos a adaptarse y evolucionar en consecuencia, entendiendo que cualquiera de
estas propuestas, lejos de ser un obstaculo son retos y oportunidades que dia a dia,
inherentemente a la profesidbn nos encontraremos en cada paso de modernizacion,
especializacién y capacitacidon que queramos dar.

Incumbencias en riesgo

El miedo que se genera por la desinformacion y la falta de capacitaciones accesibles para
aquellas personas, desde el nivel de conocimiento que tengan para incorporarlo como algo
provechoso.

La inteligencia artificial puede reemplazar algunas de las tareas que realizan los
abogados, como la busqueda de informacién, el andlisis de documentos, la redaccién de
contratos o la prediccién de resultados judiciales. Por otro lado, puede generar nuevas
oportunidades y desafios para los abogados, como la necesidad de especializarse en areas
emergentes, la adaptacidon a nuevas herramientas y plataformas, la proteccién de los datos
personales y la ética profesional.

Los abogados argentinos deben estar preparados para afrontar estos cambios y
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aprovechar las ventajas que ofrece la inteligencia artificial, sin perder de vista el rol social y
humano de su profesion.

Otra de las complicaciones a la que se veria expuesta esta prestacién de servicios es la
facilidad con la que los clientes pueden “corroborar” los dichos de su abogado. De la misma
forma que al momento de concurrir a un médico uno busca los distintos parametros de analisis,
medicamentos, contraindicaciones, entre otras cosas, se puede generar ahora de forma mas
facil la devolucidn de una apreciacion por sobre la labor del representante.

Los clientes pueden beneficiarse de una mayor eficiencia, rapidez y accesibilidad en los
servicios legales, asi como de una mayor transparencia y seguridad juridica. Pero esto trae
aparejado que las consultas y las aproximaciones a los profesionales sean soslayados por la
consulta con internet. Entonces el cliente al momento de llegar a la consulta tiene una

forma de pensar sesgada y enfocada a un lineamiento concreto que puede o no coincidir
con el del profesional, haciendo que sea en algunas circunstancias una lucha de imposicién de
criterios.

Los abogados de cara a los clientes también deberemos enfrentarnos a nuevos riesgos
y desafios, como la pérdida de confianza, la falta de control, la vulneracion de sus derechos o la
responsabilidad por el uso de la inteligencia artificial, son una pauta que genera si no sabemos
compensarlo una pérdida de la demanda de la actividad profesional.

Pasandolas en concreto, algunas de las actividades que la labor juridica comprende pero
gue no necesariamente son requeridas las intervenciones de un patrocinio letrado van a verse
en juego si es que no podemos proponer un valor agregado, casi como en cualquier otra
actividad en este caso, la Inteligencia Artificial, iguala nuestro trabajo con cualquier otra para
ponerla en valor. Qué queremos decir, es necesario generar un servicio de calidad y de seguridad
porque la modalidades en las cuales se debe realizar actividades meramente burocraticas o de
trdmites que (es deseable que realice un abogado por su confianza) si no podemos asegurar
brindar ello, el propio cliente tendra la posibilidad de realizarlas por su cuenta generando un
desembolso mucho menor. Teniendo de esta forma el control total de los procesos que realicen.

Conclusiones

El desconocimiento sobre un tema nos trae temor e inunda de incertidumbres
injustificadamente, siendo necesario el conocer y aprender para obrar de buena manera, con
seguridad en la profesién que desarrollamos. Formar un criterio fundado, perfeccionarnos en
aquella rama que mads nos cautive y despierte en nuestro interior la necesidad insaciable de
conocimiento, para luego también poder compartirlo generando en el otro esa chispa de
curiosidad.

La profesién del abogado es una inagotable fuente de conocimientos que deben ser
condensados y comprendidos por aquellos que quieran hacer de esta su actividad de lucro. Si
bien se dice que con el titulo de grado uno culmina sus estudios, lejos esta de ser eso cierto ya
que es el puntapié inicial para comenzar a absorber la basta cantidad que se ofrece.

Mucho de ese conocimiento es de vital importancia para poder desarrollar con éxito las
tareas de los auxiliares de la justicia, siendo imprescindible la adquisicion de ellos. La

tecnologia vino a poner en ambos lados de la balanza partes a evaluar, como la facilidad
con la que podemos llegar al conocimiento y la cantidad de conocimientos que podemos adquirir
de ella, también sin dejar de lado que el derecho informatico se vio potenciado en gran cantidad
con la llegada de dispositivos e internet que generan a su paso gran cantidad de datos.

Del otro lado, inclindndose de forma no tan positiva, vemos que la tecnologia trae aun
mas desinformacion paraddjicamente, debido a que no podemos siempre asegurar que las
fuentes de donde se extrae la informacidn es la mas apta, ya que las fakenews son moneda
corriente con la facilidad de las redes e internet. La cantidad de propuestas de cursos y
diplomados de dudosa procedencia también son algo habitual, donde en el mejor de los casos
solo deja con un sabor amargo al usuario por no cumplir con sus expectativas de conocimiento.

No podemos dejar de lado el hecho de que todo esto trajo en el derecho una revolucién
que estd en constante modificacidon generando nuevos conflictos y litigios en los que el derecho
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debe echar mano para resolverlos y estudiarlos.

Propuestas superadoras

Existiendo situaciones que a las claras estan pueden hacer correr algun riesgo a aquellos
auxiliares de la justicia que no integren y puedan comprender que la tecnologia y
particularmente la Inteligencia Artificial llegaron para quedarse y cada vez mas ser incorporadas
en todos los aspectos de nuestras vidas, crear un curso, capacitacion, charlas con alguna
frecuencia que permita generar contenidos productivos y superadores de las distintas
aplicaciones, mejoras y novedades sobre la incorporacién de tecnologia en el sentido mas
amplio como ya hablamos, que permita mejorar, dejar limitada y resumida la posibilidad de
pérdida de incumbencias.

De esta forma la propuesta es que podamos de forma aunada no solo combatir la falta
de la instruccién a niveles de estudio por los diferentes planes curriculares, que no tienen en
algunos casos las herramientas o instrucciones suficientes para poder incorporar la tecnologia
como una parte mas de la profesidn, sino también, por medio de la capacitacién constante en
estas tematicas, generar conocimientos para los jovenes matriculados que puedan suplir las
necesidades que hoy en dia son bdsicas y fundamentales a la hora de presentar un curriculum o
postularse a un puesto de trabajo.

Con esto proponemos se cree una secretaria académica o en su defecto una comisién
de capacitacidén constante a nivel provincial que no solo logre el transmitir los

conocimientos que sean debatidos y puestos de manifiesto en las Jornadas Académicas
sino también la unificacion de conocimientos y criterios de los distintos departamentos
judiciales que la componen generando formas de obrar mas simples. Su implementacion en
forma de debates abiertos para generar la interaccidén y enriquecimiento no sélo de quienes
concurran a las mismas sino también de los propios expositores. Llevadas a cabo de forma virtual
para que los costos y la logistica no pueda ser un impedimento para la realizacién asidua de los
mismos.

Para lograr llegar a todas aquellas personas interesadas en cada una de las areas a tratar
por los diferentes disertantes, el compromiso de los delegados provinciales de los diferentes
departamentos judiciales a difundir de forma exhaustiva las mismas.

La confirmacién de los diversos paneles o paneles o exposiciones deberdn contener la
participacién de la mesa directiva de la Abogacia Joven de Colproba, un moderador bien ya sea
secretario académico o miembro de la comisién antes referida o quien resultare designado para
tal funcion de forma temporal o permanente, disertante o disertantes que aborden el tema a
tratar dando una introduccion al tema para luego poder generar el debate abierto dando la
palabra a quienes quisieran hacerlo en los diferentes puntos anteriormente pergefiados a fin de
dar una coherencia e hilo conductor a las interacciones que se realicen.

El rol de quien resultare moderador debera cumplir un papel fundamental a los fines de
acompafar y dar contencion a aquellos expositores menos habidos en la labor de comunicar
evitando que se den espacios, silencios, incomodidades, roces, entre otros imprevistos que
puedan generar estas actividades. De esta forma poder asegurar la participacion de todo aquel
que quiera y tenga la iniciativa de generar contenidos, no se vea coartado de realizarlo por
alguna de las razones que el moderador pueda suplir.

Por ultimo que las actividades puedan ser grabadas, editadas y publicadas para dar atn
mayor difusién de estos conocimientos y alcance a quienes no puedan asistir de forma
sincrénica o bien busquen este tipo de informacién posteriormente.
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La inteligencia artificial y el surgimiento de los sesgos algoritmicos de género
Abog Camila Maranessi®
Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Mercedes.

Resumen: La utilizacion de sistemas inteligentes y en consecuencia, la toma de
decisiones automatizadas, es una realidad que ha ido ganando lugar y adquirido notable
protagonismo en los dmbitos publico y privado. En este sentido,la utilizacién de sistemas
inteligentes en espacios sensibles como la justicia, la administracién publica, instituciones,
organizaciones, compaiias multinacionales y nacionales, pequefias y medianas empresas,
emprendimientos, plataformas de ofrecimiento de puestos de trabajo, entre otros, es visible
todos los dias. El presente trabajo, apunta a describir cdmo la utilizacién de estos sistemas
automatizados que implementan el uso de la inteligencia artificial y muchas veces sistemas de
inteligencia artificial generativa, traen aparejada la discriminacién (muchas veces en razon del
género), lo que se ha detectado a raiz del surgimiento de los llamados sesgos algoritmicos.

SUMARIO: |. Definiciones para un mejor entendimiento del texto: Inteligencia
Artificial (IA), Algoritmo, Igualdad de Género. Il. Injerencia de la IA en la igualdad de género.
11.2. ¢Qué es un sesgo algoritmico? y équé es un sesgo algoritmico de género? Ill. Relacién de
la IA con la vida laboral de las mujeres IV.Conclusiones— V.Propuesta.

. Inteligencia Artificial (1A). Algoritmo. Igualdad de Género.

De todas las acepciones posibles a las que he tenido acceso a través de la lectura, preferi
en esta oportunidad, la provista por la reconocida colega Cecilia Danesi®, en una de sus obras,
quien define a la Inteligencia Artificial — en adelante IA — como la que intenta emular/imitar la
mente humana, lo cual, a primera vista parece bastante pretensioso: y lo es. Esta tecnologia
procura simular el funcionamiento de nuestro cerebro de la siguiente manera: tiene un conjunto
de datos (si son muchos, hablamos de big data), sobre la base de los cuales, un algoritmo hace
una prediccion. Esas predicciones, ademds, pueden fundarse también en la recopilacion de datos
proveniente de la interaccion del sistema con el entorno, por ejemplo, mediante cdmaras,
comentarios deusuarios, etcétera®.

Por otro lado, la Real Academia Espafiola define a un algoritmo como un conjunto
ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema®, y reconocida
doctrina en la tematica lo define como cualquier procedimiento computacional bien definido que
toma algun valor, o conjunto de valores, como entrada y produce algun valor, o conjunto de
valores, como produccion (...) es, por tanto, una secuencia de pasos computacionales que
transforman la entrada en la salida (...) y se puede ver como una herramienta para resolver un
problema computacional bien especificado (...)%°. En simples palabras un algoritmo es una
secuencia de pasos, determinados previamente por un lenguaje de programacidon especifico,

65 Abogada UBA — Perfil Linkedin https://www.linkedin.com/in/camila-maranessi-502b1169/
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gue marca el camino de cdmo resolver un determinado problema y/o cuestionamiento, de
forma automatizada desde ya.

Como ultimo concepto de interés para esquematizar este trabajo, me referiré a la
igualdad de género, cuya significancia para el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia —
en adelante UNICEF por sus siglas en inglés - es que mujeres, hombres, nifias y nifios deban
gozar, por igual, de los mismos derechos, recursos, oportunidades y protecciones;sin embargo,
la realidad sigue evidenciando que nifias, adolescentes y mujeres en su diversidad enfrentan aln
hoy mayores desventajas por razén de su género. Las desigualdades histéricas que han
enfrentado las mujeres en este sentido siguen teniendo impactos inter-generacionales que
alcanzan a la nifiez actual. Esto impide que se avance en el goce de condiciones de igualdad y en
construir nuevas relaciones sociales y entornos saludables y justos para nifos, nifias y
adolescentes.”Tal y como lo establece la Convencidén sobre los Derechos del Nifio (CDN), la
Convenciéon para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Mujeres
(CEDAW por sus siglas en inglés), y la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), es crucial reconocer y proteger los derechos de ninas, adolescentes y
mujeres para transformar los patrones de conducta y redefinir las relaciones de
género.Adicionalmente, como estrategia, proteger los derechos de todos y todas resulta clave
a la hora de superar las desigualdades de género que afectan a millones de ninas, nifios y
adolescentes en la regidon de América Latina y el Caribe.Apoyar el empoderamiento, no es otra
cosa que fortalecer los conocimientos y capacidades para que mas nifios, nifias, adolescentes y
mujeres tengan la libertad, la informacién y el apoyo para tomar decisiones sobre su propia vida
y actuar para hacerlas realidad.Sobre todo, porque la desigualdad de género permea todos los
niveles: se hace presente en las relaciones personales, familiares y sociales, pero también en las
instituciones y en las politicas publicas, y afecta no solo a las mujeres y a las nifias, sino también
a los hombres y a los nifios.Para lograr cambios significativos en materia de igualdad de género
es necesario aumentar la sensibilizacion y fomentar un cambio de conducta, asi como promover
politicas publicas que transformen las dindmicas de poder y las relaciones desiguales de género.
Una participacidén significativa permite a nifias, niflos y adolescentes adquirir conocimientos y
habilidades, desarrollar competencias, innovar y tener autoconfianza. Adicionalmente, los
posiciona como agentes de cambio a la hora de avanzar hacia la igualdad de género, a través de
capacidades como el compromiso, el respeto y la tolerancia. Segun ONU Mujeres’?, el concepto
de igualdad de género “se refiere a la igualdad de derechos, responsabilidades y oportunidades
de mujeres y varones y nifias y nifios. Igualdad no significa que mujeres y varones serdn iguales
sino que los derechos, responsabilidades y oportunidades de mujeres y varones no dependerdn
del hecho de haber nacido mujeres o varones. La igualdad de género implica que los intereses,
necesidades y prioridades tanto de mujeres y varones serdn tomados en consideracion,
reconociendo la diversidad de distintos grupos de mujeres y varones. La igualdad de género no
es una problemdtica femenina sino que deberia ser algo que preocupe e involucre tanto a
varones como a mujeres. La cuestion de la igualdad entre mujeres y varones es vista tanto como
un tema de derechos humanos como una precondicion para y un indicador de desarrollo
sostenible centrado en las personas” (ONU Mujeres, 2022).72

. Injerencia de la IA en la igualdad de género

La injerencia de la IA en la igualdad de género es mas sensible y significativa de lo que
podemos llegar a imaginar.

70 Ver https://www.unicef.org/lac/igualdad-de-genero

! https://www.unwomen.org/es

724 os efectos de la IA en la vida laboral de las mujeres” Pag 17 - Publicado en 2022 por la Organizacién
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La igualdad de género antes descripta, en nuestro ordenamiento juridico — y en los
ordenamientos juridicos del mundo - , trae aparejada la aplicacidn directa de principios de
igualdad y no discriminacién, ambos de raigambre constitucional (articulos 16°, 37° y 75° incisos
2°, 19°, 22° y 23° de la Constitucidon Nacional Argentina). La no discriminacién, junto con la
igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley en favor de todas las personas, “...son elementos
constitutivos de un principio bdsico y general relacionado con la proteccion de los derechos
humanos...”. Asi, el principio de igualdad y no discriminacién aparece como un principio
fundamental para la tutela de los derechos humanos, tanto en el derecho internacional como en
el interno, que permea todo el ordenamiento juridico. Se trata de un principio que brinda “...una
proteccion particularmente significativa, que incide en la garantia de todos los demds derechos
y libertades consagrados en el derechointerno y el derecho internacional...”. (...) Es importante
tener presente que no toda diferencia de trato se considerara discriminatoria, “..sino sdlo
aquella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como objetivos y
razonables...”.Asi, puede decirse que una diferencia de trato sera discriminatoria cuando carezca
de una justificacién objetiva y razonable, es decir, cuando no persiga un fin legitimo y no exista
una razonable proporcidn entre los medios utilizados y el fin perseguido. 73

11.2. ¢Qué es un sesgo algoritmico?

Desde una perspectiva general: son errores sistemdticos de cualquier tipo que se
producen en el resultado de operaciones algoritmicas, lo que incluye aquellos de tipo
estadistico, cognitivos, estructurales.Desde una perspectiva juridica:es un tipo de carga de
valores en los sistemas inteligentes que da lugar a resultados injustos porque coloca en
desventaja a ciertos grupos o personas: (i) en funcién de caracteristicas protegidas —sexo, raza,
etnia, etc.—; (ii)debido a determinadas caracteristicas no protegidas —cddigo postal, auto que
posee,largo de su apellido, etc.—; o (iii) de forma aleatoria.”

Es importante tener presente que la nocién de bias”™, cominmente empleada en la
literatura en idioma inglés para abordar los riesgos de la IA para la igualdad y no
discriminacién,presenta algunas complejidades debido a los multiples significados que tiene
segln el area de estudio en la que se la utilice —v.gr. ciencias de la computacion, estadistica,
derecho, asi como también en razén de que su traduccién al espafiol, redunda en multiples
salidas como: sesgo, prejuicio, parcialidad, tendencia e inclinacion, todos conceptos que, en
nuestra lengua, a su vez, pueden tener alcance diverso.Esta circunstancia conlleva la necesidad
de formular algunas precisiones respecto del alcance del término a los fines de su empleo en el
contexto de analisis sefalado anteriormente. Asi, desde una dptica general, el concepto de
“sesgo algoritmico” hace referencia a errores sistematicos de cualquier tipo que se producen
en el resultado de operaciones algoritmicas, lo que incluye aquellos de tipo estadistico,
cognitivos, sociales, estructurales o de naturaleza institucional. De hecho, desde una 6éptica
estadistica, el sesgo algoritmico se puede describir como aquella diferencia que se produce entre
lo que el sistema predice y lo que sucede en la realidad o, en otras palabras, la que se produce
entre el valor estimado o predicho y el verdadero valor. En esta misma linea, en una
investigacion del afio 2021, el Laboratorio de Inteligencia Artificial de la Universidad de Buenos
Aires —IALAB— conceptualizd a los sesgos algoritmicos como aquellas decisiones erradas
propias de un sistema informatico.Ahora bien, desde una perspectiva juridica, en cambio,

3 “Los riesgos de la inteligencia artificial para el principio del igualdad y no discriminacién” Planteo de la
problematica y algunas aclaraciones conceptuales necesarias bajo el prisma del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos. Por Mariana Sanchez Caparros.
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vinculada con el principio deigualdad y no discriminacidn, el “sesgo algoritmico” es una nocién
que se emplea para describir la inclinacién o prejuicio de una decisién realizada por un sistema
inteligente que afecta a una persona o un grupo determinado de una forma que se considera
injusta o irrazonable. En otras palabras, es un tipo de carga de valores en los sistemas
inteligentes que da lugar a resultados injustos.

2.a) y équé es un sesgo algoritmico de género?

Es un concepto no técnico que describe aquellas decisiones erradas de un sistema
inteligente por reproducir estereotipos de género, que pueden o no, dar lugar a discriminacién
algoritmica.El sesgo de género se puede reproducir en las diversas etapas del ciclo de vida del
sistema inteligente, pues estos sistemas no son parciales ni neutrales, sino que son producto del
equipo de personas que intervienen y del contexto en el cual se crean, desarrollan y despliegan.
Asi, el sesgo se puede reproducir: 1. En la etapa de disefio inicial del sistema (entendida en
sentido amplio): aldeterminar la estética del producto, definir su nombre en funcién de su
objetivo y del usuario al que estd destinado y al prototiparlo, eligiendo su forma, asi como los
colores que lo representan. 2. También al momento de la recoleccion de los datos para
entrenarlo, que pueden no ser representativos o reflejar prejuicios y estereotipos ya existentes
en lasociedad.De hecho, los prejuicios de género histéricos y los estereotipos que queremos
desterrar estan presentes en la mayoria de los datos que se emplean para entrenar sistemas
inteligentes como los libros, los textos, blogs, imagenes, comentarios enredes sociales, articulos
de investigacidn, etc.Finalmente, se pueden incorporar al definir el objetivo a predecir por el
sistema y seleccionar los atributos que deseamos que el algoritmo tenga en cuenta o que ignore
para lograrlo (por ejemplo: encontrar los mejores trabajadoresconsiderando productividad por
horas trabajadas, ausencias en el afio, ventas).

Lo expuesto da cuenta de la relevancia que adquiere la intervencion humana a lo largo
del ciclo de vida de los sistemas inteligentes, desde su disefio, desarrollo y en toda la etapa de
despliegue e impacto posterior.Esa intervencidn, por supuesto, se debe hacer con equipos trans-
diciplinarios, formados en materia de género y con integracién diversa. Es decir, equipos que
incorporen personas de diversa formacidn profesional y mujeres, pero también individuos con
formacién en esta materia, independientemente del género con el que se identifiquen.Los
equipos diversos son mas eficientes en la identificacién de prejuicios y estereotipos socialmente
arraigados, y previenen que éstos se trasladen a los sistemas informaticos yreflejen una visién
limitada y privilegiada de la sociedad. ®

La interaccién de los seres humanos con la IA y, en general, con las tecnologias
convergentes, estd acelerando nuestra configuracién como entornos socio-técnicos, donde se
difuminan las fronteras entre los sujetos humanos y la tecnologia y donde los seres humanos
trabajamos con los artefactos en una suerte desimbiosis entre la inteligencia humana y la
artificial (Human-Machine-Interaction).En este sentido, la IA es inteligencia colectiva y social,
constituyendo sistemas inteligentes multi-agentes, por lo que seria mas apropiado hablar de
Inteligencias Artificiales, en plural. Este impetu tecnoldgico-industrial de cardcter acelerado y
rapido haprovocado impactos ecoldgicos masivos, hasta el punto de que se habla ya de
unanueva época geoldgica bautizada como “Antropoceno”, caracterizada por el hecho de que
la humanidad se ha convertido en uno de los mas influyentes factores geoldgicos. El
Antropoceno obliga a redefinir los horizontes del desarrollo tecno-industrial uno de los cuales y
mas relevantes es la revolucién del big data y la IA.”7

76 Sistemas inteligentes y perspectiva de género: éEs la inteligencia artificial la Stacy Malibu del Siglo XXI?*
Por Mariana Sanchez Caparrds

77 iPor qué ética para la Inteligencia Artificial? Lo viejo, lo nuevo y lo espurio*
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En funcién de todo lo desarrollado es que he planteado la vinculacién existente entre
los sesgos algoritmicos de género y la igualdad de género, siendo los referidos “sesgos” los que
visibilizan la problematica existente.

En funcidn de este planteo, y a modo ejemplificativo de ello, en el préximo apartado
expongo la investigacién realizada de forma conjunta entre UNESCO, el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) y la Organizacidn para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
gue muestran los efectos del uso de la IA sobre la vida laboral de las mujeres.

M. Relacién de la IA con la vida laboral de las mujeres’®.

Despertd mi interés esta investigacidon ya que explora el impacto de las tecnologias de
IA, nuevas y emergentes, sobre las habilidades que requerirdn la parte empleadora al momento
de publicar un aviso de puesto laboral, la manera en que las mujeres buscaran empleo y seran
contratadas y, como se estructuraran los empleos alrededor del monitoreo y la supervision
automatizados. Trataré de extraer los fragmentos mas significativos, segin mi dptica, y de esta
forma, englobar de la mejor manera la idea a la que apunta este apartado.

Como punto de partida, refiere el texto que las _mujeres sufren una escasez de
conectividad a internet y de habilidades digitales y parte de esto, es el resultado de la falta de
educacion de las mujeres, o de normas sociales/culturales que llevan a la exclusion de las
mujeres del mundo digital. Las mujeres y las nifias pueden tener dificultades para acceder a
instalaciones publicas de TIC (Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones) debido a
calles inseguras o limites a su libertad de movimiento o porque las instalaciones son
consideradas por algunos como inapropiadas para mujeres o porque las mujeres carecen de la
independencia financiera para comprar tecnologia digital o para pagar por conectividad a
internet (UNESCO, 2019a).

El peso de estas cuestiones difiere internacionalmente. La Unidn Internacional de
Telecomunicaciones muestra que el acceso a internet de mujeres y varones difiere alrededor del
mundo. En Africa, las mujeres tienen la menor proporcién de acceso a internet (20,2%)
comparado con la de varones (37,1%). Las mayores proporciones estdn en Europa, donde 80,1%
de las mujeres y 85,1% de los varones tienen acceso a internet. En algunos casos, la falta de
habilidades digitales impide a las personas acceder a internet. La brecha de género respecto de
la propiedad de teléfonos inteligentes hace que haya cerca de 327 millones de mujeres menos
que varones con un teléfono inteligente y acceso a internet movil (OCDE, 2018a). La brecha de
género de conectividad y habilidades digitales disminuye la capacidad de las mujeres de (1)
buscar y postular a empleos, (2) conseguir un empleo y (3) prosperar en el empleo actual, sin
mencionar la oportunidad de adquirir conocimientos y habilidades para prepararse para un
posible empleo. El acceso a informacion digital es importante para ayudar a las mujeres a
aprender sobre, adquirir y desarrollar habilidades digitales. El objetivo no es solo aumentar el
acceso de las mujeres a dispositivos y a internet sino complementarlo con habilidades digitales
que puedan facilitar su ingreso a, y su permanencia y crecimiento en, el mercado laboral (...)Las
habilidades digitales pueden hacer una gran diferencia en las oportunidades de las mujeres.

Advierto, con lo expuesto hasta aqui, cdmo la limitacién en el acceso a la herramienta
internet y la consecuente falta de acceso al desarrollo de herramientas digitales, va haciendo
que la injerencia, visibilidad y acceso de las mujeres en sistemas digitales sea menor, lo que
bien puede traducirse en un llamado sesgo algoritmico, es decir, una situacion discriminatoria.

Por otro lado, continda la investigacion haciendo alusidon a que los sistemas de IA
pueden reforzar estereotipos de género, presentando asi grandes desafios para la vida laboral
de las mujeres. En cuanto al primer desafio, algunos sistemas de A refuerzan los estereotipos
de género sobre el trabajo de cuidado y asistencia. Por ejemplo, la voz femenina de los Asistentes

78 “Los efectos de la IA en la vida laboral de las mujeres” Publicado en 2022 por la Organizacién de las
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Personales Virtuales (VPAs por sus siglas en inglés) como Alexa y Siri puede reforzar el
estereotipo de que las mujeres deben cuidar, asistir y encargarse del hogar. Esta es una muestra
de cémo, de persistir el statu quo, los estereotipos de género de hoy pueden dar forma no solo
a las tecnologias de hoy sino también a las de mafana. Hay una brecha persistente en la
participacién de mujeres y varones en el mercado laboral debido a la maternidad y a la
distribucidn inequitativa de las responsabilidades de crianza. El BID apunta que la brecha en la
participacién en el mercado laboral para varones y mujeres con hijos menores de cinco afios
alcanza al 40% y que “la expectativa cultural de su papel como cuidadoras principales es adn un
gran desafio para las mujeres en el mercado laboral.” (...) En la mayoria de los paises, la
maternidad y la crianza sacan a un gran porcentaje de nuevas madres del mercado laboral, ya
sea temporalmente o por un periodo mds largo, lo que tiene un impacto directo sobre sus
oportunidades, horas y ganancias. Tomar trabajos de tiempo parcial en los afios que siguen a la
maternidad puede prevenir una salida completa del mercado laboral, pero también puede
representar una trampa para las mujeres, al ofrecer menos transiciones profesionales que para
los varones con trabajos de tiempo parcial, lo que obstaculiza la movilidad ascendente a lo largo
de la carrera (OCDE, 2018b). Que esos estereotipos de género sean replicados en sistemas
tecnoldgicos significa un desafio pernicioso que refuerza aquellas desigualdades en el trabajo y
el cuidado porque articulan miradas antiguas en un lenguaje verndculo de alta tecnologia.

Por otro lado, el impacto del monitoreo de IA sobre la vida laboral de las mujeres esta
actualmente sub-explorado. (...) Los papeles domésticos y de cuidado asociados con las mujeres
también pueden ser impactados por los sistemas de monitoreo de IA. (...) Las tecnologias de
monitoreo laboral de IA podrian replicar patrones y estereotipos de género existentes. Hay
estudios que muestran que en distintos lugares del mundo las mujeres dedicaron mas tiempo al
trabajo doméstico y de cuidado infantil durante la pandemia del COVID-19 y las cuarentenas, y
que tuvieron un aumento mucho mayor en este trabajo no remunerado que los varones
(BorahHazarika y Das, 2021; Craig y Churchill, 2021; Del Boca et al., 2020; Giurge et al., 2021;
Hupkau y Petrongolo, 2020; Power, 2020; Sarker, 2021).

Por ultimo, resulta interesante referirme a la implementacidn de la IA en los motores de
busqueda laboral, y cdmo impacta la tecnologia publicitaria en las cuestiones de género. Los
algoritmos usados por las plataformas online para focalizar anuncios y mostrar oportunidades
de trabajo influyen sobre quién ve qué online. Los sistemas de IA pueden aprender qué contextos
de focalizacién son mas efectivos para publicitar cada tipo de puesto de empleo (Dalenberg,
2018). Con el tiempo, las técnicas de aprendizaje automatico pueden mejorar estos sistemas,
pero también pueden fomentar la discriminacion indirecta. Los métodos como la mineria de
datos pueden descubrir patrones dentro de conjuntos de datos y usarlos para realizar
predicciones probabilisticas. Estas pueden afectar las decisiones respecto de cémo se muestran
los anuncios de empleo a los usuarios, lo cual puede significar que a las mujeres no se le muestre
determinadas publicaciones de empleo a partir de todas caracteristicas y limitaciones que
venimos refiriendo (...) Un acceso digital desigual en términos de género podria llevar a patrones
con sesgo de género en el conocimiento sobre oportunidades laborales.

M. Conclusiones

En este apartado, y a efectos de no redundar, me remito a lo ya expuesto en el apartado
“Resumen” que refleja el caracter reflexivo al que apunta esta ponencia.

v. Propuesta

Es dable destacar que la propuesta obrante a continuacién, fue motivada en un
fragmento del libro “El Imperio de los Algoritmos” de la Dra. Cecilia Danesi quien ha inspirado
gran parte de esta ponencia.

En consecuencia, propongo que la Comisién de Abogacia Joven del Col.Pro.BA elabore y
apruebe un proyecto, para luego convertirse en proyecto de ley, que inste la creacién de la
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herramienta auditoria algoritmica cuyo objetivo principal sea certificar la aptitud ética y
ecuanime de los sistemas publicos y privados que implementan IA.
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Desafios de los Derechos de Propiedad Intelectual y la Inteligencia Artificial
Juan Ignacio Rodriguez Comesaiia’y Michelle Jazmin Trouchot®

I. Introduccion

Hoy en dia la sociedad, producto de las vivencias generadas por la pandemia de COVID-
19, atraviesa un proceso de crecimiento exponencial en cuanto al desarrollo y aplicacién de las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, generando beneficios tanto a nivel
individual como a la sociedad en general, impulsando el desarrollo econédmico, el aumento de la
productividad y fomentando el progreso en términos cientificos.

Teniendo en cuenta la constante expansion de las nuevas tecnologias dentro de todos
los niveles del armado productivo, debemos tratar en detalle la implementacién de la
Inteligencia Artificial. Hoy en dia, la Inteligencia Artificial es de las tecnologias que mayor
impacto y transformacién puede generar en la sociedad, por lo que es necesario el desarrollo
de estrategias que engloban la investigacion, desarrollo tecnoldgico e innovacion junto a un
marco juridico que contribuya a su crecimiento.-

Sin embargo, producto de la expansidn en su uso, el facil acceso por parte de los usuarios
y el aumento de creaciones por parte de esta tecnologia, se ha generado una serie de desafios
legales y éticos. Es tal su expansidon que muchos programas han dejado de ser una simple
herramienta y ahora tienen la capacidad de tomar decisiones y desarrollar un resultado sin
necesidad de intervencién humana.

Actualmente existe incertidumbre en cuanto a las creaciones producto de la
intervencién de la Inteligencia Artificial, dando paso a varios interrogantes sobre cuestiones
referidas a los Derechos de Propiedad Intelectual, Esto ultimo, producto de la ausencia de
disposicion alguna Unicamente destinada a regular esta materia.-

Il. La Inteligencia Artificial

En los ultimos afos, el término Inteligencia Artificial ha pasado de estar asociado en el
pensamiento social como un elemento de ciencia ficcién, a ser un avance tecnolégico mas en
nuestra vida cotidiana.

La Inteligencia Artificial ha sido el disparador de la denominada cuarta revolucion
industrial, siendo la protagonista de los procesos de transformacién digital que suceden
transversalmente en todos los niveles de la industria.

Producto de la confusidén conceptual sobre qué es exactamente la inteligencia artificial
se deben tener en cuenta varias aclaraciones. En un primer sentido, la definicidn estricta se
refiere a un campo de la ciencia que estudia el comportamiento de sistemas inteligentes. Hoy
en dia no existe un consenso univoco sobre la definicidn y los atributos que hacen a un sistema
inteligente. Durante mucho tiempo, el paradigma de la inteligencia artificial se centré en
postulados biologicistas, tratando de emular los procesos del cerebro y la conducta humana
dando como estandar una mdquina “pensante” donde se media su capacidad para replicar la
inteligencia del hombre.

7% Abogado. Maestrando en Derecho y Economia en la Universidad Torcuato Di Tella. Curso Superior en
Inteligencia Artificial y Derecho por la Fundacion General de la Universidad de Salamanca. Profesor en
Etica y Derechos Humanos en Centro de Altos Estudios en Especialidades Policiales, dependiente del
Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires.

80 Abogada por la Universidad de Buenos Aires. Posgrado en Derecho e Inteligencia Artificial de la
Universidad de Buenos Aires. Presidenta de la Comision de Jévenes Abogados del Colegio de Abogados
de San Martin. Vocal Titular de la Mesa Directiva de la Comisiéon de la Abogacia Joven del Colegio de

Abogados de la Provincia de Buenos Aires.
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Partiendo de esta base, la RAE define a la Inteligencia Artificial como “un programa
informdtico capaz de ejecutar operaciones comparables a las que realiza la mente humana”, lo
cual nos permite resaltar distintas caracteristicas que para el ecosistema juridico resultan de
relevancia.-

lll. Clasificacidn de la Inteligencia Artificial

Hasta el momento hemos realizado un abordaje genérico del concepto de Inteligencia
Artificial, pero al analizarlo en detalle logramos establecer que su constante evoluciéon ha
generado distintas técnicas que crean concepciones diferentes entre si, variando principalmente
en su grado de autonomia, y con pluralidad de procesos dependientes del resultado buscado.

Ahora bien, teniendo en cuenta caracteres tales como su concepcion, capacidad de
procesamiento de datos y finalidad, podemos dividir a la inteligencia artificial en cuatro grupos

lll.a Maquinas Reactivas

El primer grupo con caracteristicas mas simples es el denominado “mdquinas reactivas”,
donde encontramos a las inteligencias de mayor simpleza de produccién humana y que, como
lo indica su nombre, procede su accionar dependiendo de una situacién puntual especifica y
actual, no teniendo la capacidad de almacenar informacion con el fin de poder interpretar
situaciones pasadas con el fin de arribar a mejores resultados y, por lo tanto, deja de lado
cualquier informacién que trascienda a la situacion o tarea especifica a realizar.-

lll.b Maquinas con memoria limitada

En otro conjunto podemos nuclear a las “mdquinas con memoria limitada”, que, aunque
comparten caracteristicas con las “mdquinas reactivas” , estas se destacan por ser el primer
grupo de Inteligencia Artificial que logra introducir e interpretar datos previamente cargados
antes de ejecutar una decision.

Sin embargo, esta informacion es limitada. Esto se debe a que no trasciende de la tarea
especifica a realizar, por lo que, aun interpretando informacién previamente almacenada para
potenciar precision, esta tecnologia no seria capaz de auto almacenar nueva informacion basada
en nuevas experiencias y lograr un aprendizaje de tales situaciones, como normalmente
procederia la mente humana.-

lll.c Teoria de la mente

Este tipo de Inteligencia Artificial, ademads de poseer las caracteristicas descriptas en los
puntos anteriores, suman la capacidad de tener una propia concepcion del mundo y de sus
integrantes, poniendo el foco en lograr la comprensién de las emociones y su rol natural dentro
de la mente humana como punto de influencia en el proceso para la toma de decisiones, lo que
requiere un procesamiento de informacién de mayor robustez y trascendente a la actividad
puntual que busca explorar.-

lll.d Maquinas de conciencia propia

La mayor aproximacion que hemos tenido al concepto de Inteligencia Artificial es el de
“mdquinas con conciencia propia” que busca, por medio de procesos de aprendizaje de
“machine learning” o red neuronal y la utilizacion de un elaborado sistema de algoritmos y
procesos informaticos, una aproximacidn lo mas precisa posible a la compresién y el
funcionamiento de la conciencia humana, por medio de la utilizacién de registros ya cargados y
un continuo registro de nueva informacién, busca emular la vivencia y aprendizaje basado en
experiencias, entendiendo cémo funciona el aprendizaje, la memoria y la toma de decisiones en
consecuencia.

Las maquinas consiguen formar su aprendizaje en forma cada vez mas parecida a la
mente humana, logrando de esa manera proceder con precision en areas que hace algunos afios
parecian imposibles.

Entendiendo estas caracteristicas es que el aprendizaje automatico o “machine
learning”, ademds de abarcar un espectro amplisimo de variantes de la misma técnica, es el
desarrollo que aproxima en mayor medida a la Inteligencia Artificial en la forma de adquirir,
almacenar, manejar e interpretar datos con el fin de arrojar resultados que hoy en dia son
comparables con el proceso analitico y racional de creacién de la mente humana.
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Estas cuestiones son las que hoy generan conflictos en relacién a los procesos creativos
producto de estos sistemas, abriendo un paradigma con respecto a la propiedad intelectual que
en un pasado no tan lejano era indiscutible.-

IV. Inteligencia Artificial en Argentina

Desde el Ejecutivo Nacional, teniendo en cuenta el contexto mundial de desarrollo y en
cuanto a proyectos, inversiones y planificacion en lo que a Inteligencia Artificial refiere, se cred
el Plan Nacional de Inteligencia Artificial denominado “ARGENIA”.

ARGENIA pone el foco en la necesidad de establecer una estrategia a nivel federal para
darimpulso al desarrollo de la Inteligencia Artificial en nuestro pais, proponiendo dos iniciativas:
la Agenda Digital Argentina 2030 y la Estrategia Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
“Argentina Innovadora 2030”. Todo esto, con el fin de posicionarse como lider regional en este
campo para el ano 2030.

Este plan nacional establece objetivos tales como maximizar el potencial impacto
econdmicoy de crecimiento del pais, impulsar el desarrollo de una Inteligencia Artificial inclusiva
y sustentable. Este plan tiene como fin Ultimo mejorar la calidad de vida de los ciudadanos,
minimizar los riesgos que pueda acarrear laimplementacidn de la Inteligencia Artificial en forma
desarticulada, favorecer el desarrollo del talento asociado con esta drea y promover su
implementacién a nivel nacional.

Sin embargo, observamos que dentro del plan de trabajo no se enfatiza en la cuestiéon
que hoy se encuentra en el foco de debate, que es la asignacién de los derechos de autor sobre
las creaciones futuras que genere este nuevo ecosistema informatico.-

V. La autonomia de la Inteligencia Artificial y el conflicto con la Propiedad Intelectual

Luego de entender el nivel de desarrollo que se ha alcanzado con respecto a las técnicas
de aprendizaje automatizado o “machine learning”, observamos que existen sistemas
algoritmicos con plena capacidad para lograr la creacion de proyectos sin requerir intervencion
alguna por parte del factor humano. En consecuencia, se pone en duda si corresponde otorgar
a los programadores los derechos de autoria que recaen sobre la obra creada por parte de la
Inteligencia Artificial, ya que es nula su intervencion dentro del proceso creativo que el sistema
produzca. Ante esto, surge el interrogante de quién puede reclamar sus derechos referidos a la
Propiedad Intelectual sobre las creaciones producidas por la Inteligencia Artificial.

Observando que a nivel global el ordenamiento juridico coincide en el requisito
fundamental de la intervencidn de una persona humana que sea autor para poder hablar de una
obra protegida por derechos de autor, en principio, creaciones generadas por sistemas de
Inteligencia Artificial no se encuentran alcanzadas por la tutela de los derechos de propiedad
intelectual.

Esta situacién seria el detonante para que cualquier persona utilice, reproduzca y
obtenga beneficio comercial de las creaciones producto de la intervencidn de la Inteligencia
Artificial, generado un menoscabo en quien sea el productor y desarrollador de ese sistema,
dando como resultado un ecosistema de desinversién en este tipo de proyectos.-

VI. La Propiedad Intelectual en la Legislacion Argentina

Entendiendo que la problematica en este drea es un flagelo en la mayoria de los sistemas
juridicos a nivel global, en cuanto no poseen una regulacidon especifica sobre creaciones
producto de la Inteligencia Artificial, estableciendo como requisito la existencia de un inventor
humano para que una obra sea susceptible de ser protegida por derechos de autor dejando, por
lo tanto, sin amparo a los resultados creativos de la Inteligencia Artificial.-

Al analizar la actual normativa argentina, observamos que el articulo 17 de la
Constituciéon de la Nacidn Argentina versa “Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley”. Asimismo, la Ley 11.723,
responsable de regular las cuestiones de Propiedad Intelectual, aplica el término autor en clara
referencia a una persona humana y sustenta esta afirmacién junto a lo establecido en el articulo.
4 de la mencionada normativa, el cual expone “Son titulares del derecho de propiedad
intelectual: a) El autor de la obra; b) Sus herederos o derechohabientes”. Siguiendo con esta
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linea, observamos el contenido del articulo. 5, el cual establece que “La propiedad intelectual
sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida”. Ante esto, y sumado a que el texto
original de esta normativa data del afio 1933, podemos interpretar que la voluntad del legislador
hace clara referencia al autor como individuo humano.-

Asimismo, la Ley 24.481 de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad verse en el
contenido del articulo. 4 que “A los efectos de esta ley se considerard invencion a toda creacion
humana”, no dejando lugar a dudas que la normativa actual no contempla que la invencién
pueda ser producto de un ente no humano.-

VII. Conclusién

La regulacién normativa en materia de Propiedad Intelectual es la herramienta
fundamental que permite al autor ser titular de los beneficios producto de su obra. De esta
forma, la existencia de esta retribucion en favor de su creador da forma al entorno de incentivos
econdmicos que permitan desarrollar un esquema de constante produccion y financiamiento
destinado al desarrollo de nuevas creaciones, permitiendo la aparicidon en el mercado de nuevos
productos y servicios que mejoran y simplifican la vida de sus participantes. Esto a su vez se
traduce en un mayor crecimiento econdmico, productivo y del mercado laboral.-

Al fomentar en la Argentina la creacidon de un marco normativo orientado a regular la
invencion producto de la Inteligencia Artificial, estableciendo un marco normativo especifico
sobre los derechos de propiedad intelectual que recae sobre sus obras, y articulando ese
esfuerzo junto al Plan Nacional de Inteligencia Artificial (ARGENIA), se podrd afianzar a nivel
federal un entorno que fomente el desarrollo de la Inteligencia Artificial, permitiendo establecer
en forma concreta la asignacion de los beneficios econdmicos resultantes de la produccion por
parte de la Inteligencia Artificial, logrando establecer un esquema de incentivos que permitan
afianzar el desarrollo productivo y asegurar a la Argentina alcanzar el objetivo de posicionarse
como referente regional.-

Nuestro ordenamiento, y sobre todo la normativa referida a derechos de autor y
propiedad intelectual, debe mutar en favor de permitir la consolidaciéon de este proceso
productivo donde, ademds de establecer las medidas para fomentar la educacién en la materia,
la formacion de profesionales y los incentivos productivos, se debe establecer en forma clara las
cuestiones asociadas a la autoria de la produccidn de la Inteligencia Artificial, con el fin de
defender la competitividad y los esquemas de inversion.-
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Las familias multiespecie en el proceso sucesorio: heredero justo y legitimo
Abog Nazar, Keila Verdnica
Colegio de Abogados Avellaneda Lanus

Sumario: I. Introduccién — Il.1. Sujetos de derecho no humanos, seres sintientes y
familias multiespecie — I1l.2. El proceso sucesorio: fundamentos filoséfico-juridicos vy
tratamiento local - 11.3. Derecho comparado en la materia - lll. Conclusion. Solucién propuesta

l. Introduccion:

El reconocimiento preciso, suficiente y pleno de los animales como sujetos de derecho
y seres sintientes en nuestra legislacion pareciera una cuestion que va avanzando, aunque
paulatinamente. En uno de mis Ultimos trabajos académicos®! investigué dicha problemética, y
aunque su analisis no pretende ser el centro del presente trabajo si lo sera su relacién con las
consecuencias que este vacio legal genera, especialmente su impacto en el marco del proceso
sucesorio.

Es menester destacar que las mayores modificaciones adoptadas en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn lo han sido en materia Civil y en especial en el Derecho de Familia. Sin
embargo, dentro de estas modificaciones normativas necesarias, queddé como gran pendiente
incorporar el reconocimiento expreso de estos sujetos de derecho particulares y su tutela en el
ambito y como miembros de las familias.

Dentro del proceso sucesorio, el presente trabajo pretende hacer un andlisis filoséfico-
juridico de la figura de la sucesién, sus fundamentos y su relacidn con las familias multiespecie;
ante una necesidad de reforma legislativa que permita en consecuencia que estas familias
también tengan derecho a una real declaracién de ultima voluntad, acorde a su voluntad o deseo
y a su vez proteger a los miembros de su familia no exclusivamente humanos ante el eventual
fallecimiento de uno de ellos.

II.1. Sujetos de derecho no humanos, seres sintientes y familias multiespecie

Se considera necesario in casu abordar unos conceptos especiales previos a analizar la
cuestion sucesoria que nos convoca. Asi, debemos tener presente la diferencia entre ser vivo y
ser sintiente. No son conceptos antagdnicos, sino que existe una relacidn de género- especie,
siendo los seres sintientes aquellos seres vivos que se distinguen por su capacidad de sentir
sensaciones fisicas y psicoldgicas. A los seres sintientes nos referimos cuando mencionamos a
los animales, sujetos de derecho no humanos.

Sumado a ello, estos seres sintientes han sido reconocidos por la jurisprudencia en
multiples casos como sujetos de derecho, pero en materia legislativa ain existe una deuda con
ellos, una falta de reconocimiento irrebatible para que la cuestién no dependa de cada caso y
criterio particular, a los fines de que exista seguridad juridica y una proteccién real hacia estos
sujetos y miembros importantes de las familias.

Se aclara que si bien existen algunas leyes para proteccién de animales, las mismas son
visiblemente insuficientes para su tratamiento de fondo e integral.

Finalmente, y para comprender el concepto de familia multiespecie que venimos
nombrando ab initio, como aquellas familias que incluyen en su proyecto de vida y familiar a
estos seres sintientes, observamos el rol trascendental que los animales, sujetos de derecho no
humanos, ocupan en ellas: contribuyendo a la estabilidad y cohesion familiar, ademas de brindar
apoyo emocional a cada miembro para animarlo en su desarrollo individual. A la vez con

81 Nazar, Keila V. (2023) “Los sujetos de derecho no humanos como miembros de las familias: familias
multiespecie”. Editorial IJ Editores. Cita digital: J-MVLDVI-598
82 Gonzélez Silvano, M. (2022). “Porque los Animales son Personas”. Editorial Microjuris.

Cita digital: MJ-DOC-16471-AR
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funciones familiares, interviniendo en los cuidados que progenitores tienen con sus hijos
humanos, ya que comprenden y siguen las rutinas del hogar, negociando activamente con las
personas humanas y haciéndose entender. En las familias multiespecie se entiende que la
pertenencia a la familia no depende del estado humano, sino que se forja a través de
interacciones cercanas, la cohabitacion y el compromiso con el otro, siendo un vinculo afectivo
genuino y bidireccional, conformado tanto por humanos como por animales.?

11.2 El proceso sucesorio: fundamentos filoséfico-juridicos y tratamiento local

La cuestidon sucesoria es tan compleja y relevante para las personas, que se han
elaborado y estudiado ya desde otros tiempos fundamentos filoséfico- juridicos a través de
diferentes corrientes, que dan un significado y finalidad a la sucesidon que trasciende lo que
estudiamos en la materia o lo que nuestra normativa escrita dispone.

Dentro de las corrientes del derecho natural, e incluso en la corriente cristiana se ha
considerado que debe quedar intacto e inviolable el derecho natural de poseer privadamente y
trasmitir por medio de la herencia, asi como es considerado derecho natural que los hijos
hereden a sus padres. Asimismo, en las escuelas racionalistas del derecho natural, se menciona
la finalidad de la sucesién testamentaria, la cual consideran unida al ius disponendi, una facultad
caracteristica del derecho de propiedad. Si no existiera la facultad de disponer por testamento,
el derecho de propiedad se veria menoscabado. Asi, aunque con algunas diferencias entre
corrientes y pensadores, todos consideran la facultad de testar como derecho natural.

Asimismo, y como fundamento inmediato del derecho de sucesiones cabe resaltar que
es el derecho de propiedad el que representa el presupuesto del derecho de sucesiones, porque
este no puede concebirse sin aquella. Ello no implica que el fundamento de un derecho se
confunda con el otro, son instituciones diferentes, pero esto no impide que la propiedad sea
presupuesto de la sucesién, en el sentido que uno lleva al otro, porque es necesario el
reconocimiento de la propiedad para admitir la sucesion.

Asi, para conceptualizar la sucesidon podemos entenderla como el derecho de disponer
de los bienes para después de la muerte. Como nuestro ordenamiento juridico reconoce el
derecho de propiedad y la facultad de disponer de él por actos entre vivos, admitir el derecho
de sucesiones no hace mas que reconocer el ius disponendi del propietario con efectos para
después de su muerte.?

En nuestra legislacion los llamados a suceder son por la ley o testamento (existen
sucesiones intestadas, testamentarias y mixtas cuando se dan ambos supuestos en un mismo
proceso). No es objeto del presente trabajo desarrollar la normativa y articulado existente, ya
que el andlisis en cuestion es mas bien filosoéfico-juridico pero si lo tenemos presente para saber
quiénes pueden heredar conforme nuestro ordenamiento.

Como cierre de los fundamentos esbozados, agregamos que la sucesion testamentaria
tendria su justificaciéon en el respeto a la voluntad del causante, y en especial en el
reconocimiento del ius disponendi, para que surta efectos después de su muerte (dentro de los
limites que dispone la propia ley).

Mientras que la sucesién intestada, tendria un doble fundamento: el reconocimiento
del orden natural de los afectos del causante y la proteccién de la familia. Cuando no hay
testamento la ley interpreta la voluntad del causante inspirandose en el orden natural de los
afectos: por eso llama primero a los descendientes, luego a los ascendientes y por ultimo a los
colaterales.

Siguiendo los fundamentos y razén de ser de las sucesiones, es que surge el
interrogatorio y motivo de este trabajo, ya que si hablamos de la familia y los afectos, probado
estd que los animales o seres sintientes pertenecen a ellos y por lo tanto, deberian estar

8 Calvo, P. (2022). “Familias multiespecie”. Blog online de Antrozoologia.
84 perez Lasala, J. (1976). “Fundamentos del Derecho de Sucesiones”. Disponible en: www.um.edu.ar-

Universidad de Mendoza.
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incluidos, lo cual seria justo en ambos sentidos. Para el futuro causante, que habrd podido
disponer en vida de sus bienes y hacer uso de su voluntad y ius disponendi. Y para el ser
sintiente, considerado un miembro mas de la familia en las familias multiespecie, que podra
gozar de proteccién y reconocimiento como tal.

11.3. Derecho comparado en la materia

Uno de los casos mads antiguos donde animales heredaron por testamento data de
Francia, donde el cardenal y estadista Richelieu quien era duefio de catorce gatos, antes de su
muerte realiza un testamento a favor de ellos incluyendo inmuebles, alimentos, cuidadores y
una importante suma de dinero.®

Sin embargo, noticias de animales que heredan provienen principalmente de Estados
Unidos ya que su legislaciéon permite que puedan recibir herencia. Uno de los primeros casos
emblematicos fue el de Choupette, la gata birmana del reconocido disefiador de moda Karl
Lagerfeld, que fallecié en 2019. Esta herencia incluyé propiedades, una parte de la fortuna de
Lagerfeld y acuerdos de licencia e imagen, siendo una herencia de mas de 200 millones de euros.
Estos casos cuando se dieron a conocer generaron controversia y debate; algunos critican el
hecho de que un animal herede y tal cantidad de dinero, mientras que otros lo ven como un
acto de amor y gratitud hacia una compafiera leal .

Asimismo, han aparecido casos en los que personas con grandes fortunas y nivel
econdémico dejan su herencia a sus mascotas y los familiares del causante intentan privar a los
animales del dinero por via judicial. Existen leyes de proteccién en diferentes estados de Estados
Unidos, de los derechos e intereses de las mascotas después de la muerte de la persona humana
con quien compartia su vida. Permite que los animales hereden la fortuna del humano si este lo
indica en el testamento. Sin embargo, obligatoriamente debe incluir el nombre de la persona
gue administrara el dinero en interés del 'animal-heredero'. También se prevee la posibilidad de
reducir la suma heredada en el caso de que se pruebe que para su acomodada vida son
suficientes menos finanzas. Esto Ultimo ocurrid, por ejemplo, en el caso de Leona Helmsley quien
tras su muerte decide que su perra Trouble heredara 12 millones de ddlares. Los familiares
acuden a la via judicial, logrando que el tribunal competente de Nueva York reduzca a dos
millones la herencia correspondiente a Trouble.?’

Ill.. Conclusion. Solucion propuesta

Muchas son las familias y cada vez mas, las que incluyen en sus hogares a los animales,
brinddndoles proteccidn, un hogar, convirtiéndose estos en miembros importantes de las
familias y en muchos casos equiparado al hijo humano en la practica y en el dia a dia, aunque
legalmente sea complejo considerarlo como tal.

Por ello es entendible que exista la necesidad de poder incluirlos también como sus
herederos, a estos seres con quienes han compartido su vida y conformado una familia. Asi
como compartieron el proyecto de vida deberian poder continuar protegidos y en buenas
condiciones tras la muerte. Mas aun en aquellos multiples casos donde no existieran herederos
forzosos, o la persona no cuente con familiares o por motivos personales no seria su voluntad
que ellos dispongan de su herencia tras su muerte (siempre que esto no afectara las
disposiciones y limites legales). Considero que tanto en cada escenario nombrado para
ejemplificar, como en el caso que la herencia quedara vacante, escenario de mayor injusticia,
donde la herencia pasaria a ser derecho del Estado (el cual es llamado en caso que no haya
herederos aceptantes ni la totalidad de bienes haya sido distribuida por legados, conforme
establece el art 2441y ss del CCCN); seria justo y legitimo que estos seres sintientes y miembros
de las familias pudieran también ser incluidos como herederos, siempre que sea la voluntad del
causante. Seria tal vez exagerado pretender que se considere con la misma fuerza de un

8 Ldpez, Elena M. (2020) ¢Puedo dejarle la herencia al gato? La Verdad Multimedia SA, Espafia.
8 Blog sobre Arquitectura y Decoracién, SCATEC. “¢Quién heredd la fortuna de Karl Lagerfeld? Espafia

87 RT Noticias. (2011). “Las mascotas de Massachussetts podran heredar la fortuna de su amo”.
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heredero forzoso, pero si es necesario y viable que puedan ser incluidos por disposicién
testamentaria o legado.

Por ultimo, aunque las reformas y problematica planteadas tal vez no sean de resolucion
en el corto plazo, es igualmente importante mantener activa y presente esta deuda que se tiene
con los animales, seres sintientes y sujetos de derecho no humanos y sumado a ello,
considerando que necesitan de nuestra especial proteccién y accidn al no poder defender sus
derechos per se.

Como conclusidn del trabajo se propone/recomienda:

1. Modificacién legislativa en el Cddigo Civil y Comercial que permita el
reconocimiento de los animales como sujetos de derecho no humanos.
2. Modificacidn legislativa en materia sucesoria: reconocerles derecho a suceder

por disposicidn testamentaria o legado. Esta modificacidn seria posterior y en caso de aprobada
la lera propuesta, y con los limites y requisitos legales a considerar.

3. Concientizacién de los animales como miembros de las familias y seres
sintientes, desde tempranas edades. Capacitaciones en la materia desde las escuelas, institutos,
etc; de sus derechos, el respeto que debemos brindarles. Y que también sea tema obligatorio de
las casas de altos estudios (universidades). Reconociendo el trato digno, cuidado, respeto y
proteccién que debemos brindarles.

Se concluye el presente trabajo invitando al andlisis, reflexién, pero también anhelando
contribuir a impulsar las medidas necesarias; ya que este reconocimiento legal no se agota en
ser una mejor condicién para ellos sino mas bien un verdadero acto de justicia, hacia ellos y
hacia la naturaleza misma.

“Estoy a favor del derecho de los animales, al igual que del derecho de los humanos. Ese
es el camino de un ser humano completo” .- Abraham Lincoln
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El silencio no es legislar. Embriones no implantados y su falta de regulacion
Abog Leiria Matias Ezequiel
Colegio de Abogados de San Isidro

1. - Abstract - 2. Introduccion - 3.- Inicio de la vida - 4. - Embriones no implantado.
Posiciones encontradas — 5.- Andlisis legislativo - 6.- Conclusion — 7. - Propuesta

1.- Abstract

La ley 26.994 sancionada con fecha 01 de octubre de 2014 y promulgada el 07 de
octubre de 2014 tuvo un doble efecto. Por un lado, dio el puntapié inicial para que empezara a
regir el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, dando asi inicio a una nueva era legislativa.
Por el otro, obligando a los legisladores a que dicten la ley de proteccién especial de los
embriones no implantados. Sin embargo, a la fecha dicho mandato continua sin cumplirse. Han
pasado mas de 8 afios desde la sancidn de la ley 26.994 y parece que seguiremos sin tenerla. Es
necesario romper con ese silencio legislativo y dictar dicha ley de una vez y para siempre. El
silencio legislativo es peligroso por cuanto deja al arbitrio judicial temas muy sensibles como es
la naturaleza juridica del embrién. Ello no puede ocurrir.

2.- Introduccién

Durante las distintas sesiones que dieron origen a la sancién del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, el articulo mas debatido fue el articulo 19 donde se debatia acerca del inicio de la
vida. Tales fueron las presiones de distintos sectores que dicho articulo fue reformado antes de
la sancién, disponiendo que la vida comienza con la concepcion y, dejando de lado todo lo
concerniente al inicio de la vida en torno a las distintas técnicas de reproduccion humana
asistida.

Al respecto, cabe recordar que en el anteproyecto de cédigo se contemplaba una
dualidad en el comienzo de la vida. Una para el comienzo biologicista y otra para el comienzo
producto del avance de la ciencia como es el caso de las técnicas de reproduccién humana
asistida, consagradas como fuente filial, donde comenzaba con la implantacion del embridn sin
perjuicio de la ley especial de proteccidn de aquellos embriones no implantados. Una legislacion
de ese estilo hubiera significado un gran avance y “(...) hubiera significado ubicar a nuestro pais
a la vanguardia entre los paises mds avanzados en el tratamiento de la materia”®®

Toda legislacidn gira en torno al comienzo de la vida y la referente a los embriones no
implantados no es ajena a ello ya que su proteccién o desproteccion ha de depender de cuando
es que se considere que hay vida. Por ello, en la presente ponencia, abordaremos en primer
lugar el comienzo de la vida, para luego introducirnos en lo referente a los embriones que se
encuentran crioconservados y que aun no han sido implantados. Finalmente, analizaremos los
distintos proyectos legislativos existentes para con ello ver si es posible brindar una solucién a
la incertidumbre existente en torno a si el embridn no implantado es o no persona y su eventual
proteccion.

lll.- Inicio de la vida

Como es sabido, con antelacion a la reforma constitucional acaecida en nuestro pais en
el afio 1994, el derecho a la vida no era tutelado de manera directa, sino transversalmente tal
como sostiene Gabriela Nucciorone al decir “consideramos que Nuestra Constitucién Nacional
protege el derecho personalisimo a vivir, por via de los arts. 18 y 19 especialmente (...)”%, ahora
pues tras la reforma constitucional, la vida se ha visto protegida no solo a través de los articulos

88 Rempel, Noemi G. de. “La Proteccion juridica del embrion”, Editorial Ediar, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, 2016, p.375

8 Nucciarone, Gabriela A. “El derecho personalisimo a la vida” en Ghersi, Carlos A. “Derechos
personalismos”, Editorial La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos, 2015, p.171
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sefialados anteriormente, sino también en razén de todos los instrumentos internacionales
incorporados a nuestro plexo normativo con jerarquia constitucional como es el caso de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, la cual en su articulo 4.1 establece que “toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.”*®

Cabe destacar que, si bien en la Convencion se habla de concepcién, a la luz de lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derecho Humanos en el fallo “Artavia Murillo y otros ¢/
Costa Rica”®!, debe entenderse a la concepcién como sindnimo de implantacidn del cigoto en el
Utero, siendo este momento cuando por primera vez interviene la mujer en el proceso de
gestacidn, toda vez que es en ese momento cuando se produce el primer sintoma del embarazo.
Esto sin perjuicio, de que la unidn de los gametos puede darse en la mujer para el caso de la
fecundacion natural y fuera de ella en caso de la fecundacién in vitro como en el caso resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como dije anteriormente, el derecho a la vida se encuentra protegido desde la
concepcion, entendida por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
implantacién, sin embargo, es dable destacar que no existe ninguna fase del embarazo que se
llame concepcidn, siendo un concepto bioldgicamente vacio y como tal debe ser llenado
juridicamente. Este punto es trascendental y sera el momento a partir del cual ha de comenzar
la proteccién de la vida.

Al respecto, Bidart Campos®? sostiene que el hecho de que la Convencién Americana
prescriba que la ley protegera el derecho a la vida, y “en general”, que lo protegera desde la
concepcion significa que, segun el tratado, lo Unico que éste tolera es que, excepcionalmente
no se lo proteja desde la concepcidn (...). Ello en clara sintonia con la diversidad de teorias acerca
de cudndo es que hay o no concepcidn o mejor dicho vida

En relacién a lo expuesto, entiendo necesario plasmar las distintas posturas existentes.
Por un lado, hay quienes consideran que hay vida desde la unién de los gametos; otros para los
que hay vida a los catorce dias desde la unidn de los gametos. En igual sentido estan quienes
consideran que no existe vida auténoma hasta la formacién de la corteza cerebral, es decir hasta
las catorce semanas de gestacidn y, por ultimo, quienes entienden que como en nuestro pais
estd legislado cuando es que hay muerte, ley segun la cual habrd muerte cuando deje de
funcionar el encéfalo (articulo 23 de la ley 24.193), resultaria logico pensar que habra vida y
como tal ha de protegérsela desde los 45 dias de gestacidon, momento en el cual comienza a
funcionar la cresta neural, origen del sistema nervioso central.

En suma, si uno pregunta cuantas vidas hay, lo mas probable es que obtenga como
respuesta que solo hay una vida, sin embargo, si pregunta cuando arranca dicha vida, la
respuesta no serd Unica. Esto se debe a que habra tantas teorias sobre el comienzo de la vida
como personas haya.

IV.- Embriones no implantados. Posiciones encontradas

La nocién de vida guarda relacién con la nocidn de persona. Es posible pensar que esa
es la clave que esta deteniendo el dictado de la ley de proteccion especial de los embriones no
implantados que manda a sancionar el articulo 9 de la ley 26.994. Por consiguiente, si el embrién
no implantado es o no persona, sumado a la falta de regulacién al respecto hace que, en la
actualidad, deba recurrirse a los tribunales para determinar el destino de aquellos embriones

90 Texto disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/25000-

29999/28152/norma.htm

9 Texto disponible en http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=235
92 Bidart Campos, German. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo lll, Editorial
Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1995, p. 421 en Gil Dominguez, Andrés. Aborto Voluntario, Vida Humana
y Constitucién, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 166.
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crioconservados aln no implantados a la fecha. Asi las cosas, analizaré las distintas posturas
existentes entorno a los embriones crioconservados y no implantados.

IV.1.- El embrién no implantado como persona.

Quienes se enrolan bajo esta concepcién basan su postura principalmente en base a los
siguientes puntos:

. Los embriones no implantados tienen que tener la proteccién que debe tener
todo ser humano por cuanto el articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, no diferencia
entre embriones implantados y no implantados.

° La vida humana comienza desde la concepcidn, entendida esta como la unién
de los gametos femeninos y masculinos por lo cual independientemente de si se encuentra
implantado o no implantado hay vida en ese embridn.

. La voluntad procreacional no habilita a tomar decisiones para quitar la vida de
los embriones concebidos por técnicas de reproduccion humana asistida.
. Debe interpretarse al articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

conjuntamente con el articulo 17 del mismo cuerpo normativo por cuanto desde la unién de los
gametos nace un nuevo cuerpo y dicho cuerpo a la luz del articulo 17.

. En tanto el articulo 57 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion prohibe las
alteraciones genéticas que se transmitan a la descendencia, remarca la personalidad de los
embriones consagrando su dignidad.

° El fallo “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no resulta aplicable a nuestro pais por cuanto Argentina
no fue parte del litigio, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 68.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En todo caso, estariamos ante una pauta a seguir,
pero no seria mds que una pauta.

Analizados los distintos argumentos expuestos ut supra, podemos llegar a una
conclusién. No hay proteccidn posible sin que se reconozca la dignidad presente en el embridn
humano.

IV.2.- El embrién no implantado no es persona.

En contra partida, quienes no otorgan personalidad al embridn no implantado, se basan

en:

. De conformidad con el fallo “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos concepcidn quiere decir anidacién y no la unién
de los gametos. Ahora bien, en tanto anidacidn no es un término tan utilizado conviene decir
implantacidn, el cual guarda relacién con las técnicas de reproduccién humana asistida.

° No puede decirse que el embridon no implantado es persona por cuanto si asi
fuese su proteccién no deberia surgir de una ley especial. Deberia estar protegido desde el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y esto no ocurre.

° No puede interpretarse que el embrién no implantado es persona ya que la ley
26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 regulan la donacion de embriones, la
crioconservacion y reafirma la posibilidad de revocar el consentimiento hasta la transferencia
del embridn a la persona. Si puede hacerse todo ello, es evidente que esta no estamos ante una
persona. Cabe destacar que dicha normativa no ha sido tachada de inconstitucional.

. Si bien el articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon establece que la
vida comienza con la concepcidn, lo cierto es que dicho articulo debe armonizarse con lo que
establecen tanto el articulo 20 como 21 del mismo cuerpo normativo. ¢ Puede haber concepcidn
sin embarazo? A la luz del articulo 20 del Cédigo Civil y Comercial, la respuesta negativa se
impone. Por ello, debe entenderse a la concepcién como anidacién o implantacién en los casos
de técnicas de reproduccion humana asistida. A su vez, siendo que es necesario que el
nacimiento se produzca con vida para adquirir derechos y obligaciones, si esto no ocurre no
puede hablarse de persona.
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° El articulo 561 del Cddigo Civil y Comercial permite la revocacién del
consentimiento hasta tanto no se haya producido la concepcién en la persona o la implantacién
del embridén. Entonces si esto se encuentra permitido es claro que no estamos ante una persona
ya que si fuera persona no podria revocarse el consentimiento.

En resumen, conforme una interpretacion global, entrelazada y coherente del
ordenamiento juridico, esto es, teniendo en cuenta todas y cada una de las distintas fuentes
normativas y el orden de prelacion entre las mismas: la personalidad juridica comienza, en los
supuestos técnica de reproduccién humana asistida, cuando el embrién se implanta o transfiere
a la persona. Es decir, antes de ese momento, no puede decirse que el embridn sea persona.

IV.3.- Recurso de queja N° 1 — “P.A. y otro s/ Autorizaciéon”, expediente
7628/2021/1/RH1%

La postura tomada por el Dr. Casal al momento de expedirse con motivo de la vista
conferida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn fue tomada por quienes consideran al
embrién como persona como una victoria, mientras que para quienes no piensan asi fue
considerado como una derrota. Ahora bien, si uno lee el dictamen ninguna de las posturas tiene
razdén, aunque la postura del Fiscal es mas cercana a quienes consideran al embridén como
persona. Me explico.

Entiende el Sr. Fiscal que la incertidumbre existente en torno a la naturaleza juridica del
embrién no implantado obedece en gran medida a la influencia de una interpretacién amplia en
relacion para con esas normas federales que garantizan la proteccion de la vida humana desde
su concepcién, sin embargo, es al poder legislativo a quien le compete poner fin a esa
incertidumbre.

Ahora bien, épor qué el dictamen puede considerarse como una victoria para quienes
consideran que el embrién no implantado es una persona? Esto es asi porque si bien el Dr. Casal
entiende que quien debe poner fin a la incertidumbre es el poder legislativo y no el poder
judicial, agrega que existen normas federales cuya interpretacién amplia harian las veces de
limite para con esa nueva legislacién que se pretenda sancionar por cuanto dichas normas
constituyen el contenido minimo y constitucionalmente asegurado de los compromisos de
proteccion de la vida humana. Quienes consideran que el embridon es persona entienden que
cualquier transgresién a esos limites implicaria que la ley sea inconstitucional y por ende no
cabria otra concepcidn que la que ellos entienden.

éSon personas? éSon cosas? ¢Que son? Esas son las preguntas que nos quedan
pendientes si uno analiza las distintas posturas. Como puede verse no hay nada definido y por
ello, es necesario cesar con esta incertidumbre.

V.- Analisis legislativo

Habiendo analizado las distintas posturas existentes en torno a la naturaleza juridica del
embrién crioconservado y no implantado entiendo necesario ver como es que esas posturas
fueron plasmadas en los distintos proyectos legislativos tendientes a cumplir con la manda
establecida en la ley 26.994 y ver si las preguntas planteadas en el final del apartado anterior
obtienen respuesta. Para ello, si bien han existido varios proyectos sobre la tematica con
anterioridad a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, solo he de analizar aquellos
propuestos con posterioridad o en simultaneo con su sancién, tanto por ante la Cdmara de
Diputados como por ante la Cdmara de Senadores de la Nacién.

Embridn concebido como persona / ser humano: De los distintos proyectos legislativos
analizados encontramos dentro de esta postura a los proyectos 8210-D-2014, 5-3639/14 y 8147-
D-2014. Para estos proyectos el embridn no implantado es persona por cuanto entienden que
la vida comienza con la concepcion y que esto implica reconocer su vulnerabilidad, razén por la
gue necesita ser protegido. Asimismo, entienden que cualquier legislacion que pretenda ir en
contra de que la vida comienza con la concepcion entendida como la fecundacion del évulo por
parte del espermatozoide, es ir en contra de la voluntad del pueblo argentino consagrado en el
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articulo 19 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién. Finalmente, resaltan que todos los
embriones (implantados y no implantados) tienen un estatus y dignidad de ser humano, no
haciendo distincién entre ellos. En resumen, los embriones son vidas humanas y por ello deben
ser protegidos.

Silencio legislativo: En el proyecto S-1320/16 se observa una caracteristica distintiva en
relacidn a aquellos que o consideran al embrién no implantado como persona o no le otorgan
esa naturaleza. Esta es que no determina la naturaleza juridica del embrién no implantado. Solo
entiende que los embriones deben ser protegidos y para ello, es necesario prohibir la
crioconservacioén. Este proyecto al pretender prohibir la crioconservacién de embriones esta
yendo en contra de la fecundacidn in vitro y como consecuencia de ello de una de las técnicas
de reproduccién humana asistida mas utilizada en el pais.

Embrién no concebido como persona / ser humano: Tanto los proyectos 4058-D-2014
como 0091-D-2017 y 1541-D-2019 se inclinan por considerar que los embriones no implantados
no son personas, aunque igual merezcan proteccién. Para asi entender no solo se basan en lo
decidido en el fallo “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sino también que si la proteccion debe ser otorgada por fuera del Codigo
Civil y Comercial de la Nacidon mediante una ley especial es porque no pueden ser considerados
como personas.

Otro punto a destacar por fuera de la categorizacién que pueda hacerse es el grado de
proteccion que brindan los distintos proyectos. Mientras aquellos que consideran al embrién
como persona brindan una proteccién minima, los otros otorgan un mayor grado de proteccion.

Finalmente, cabe decir que a la fecha ninguno de los proyectos analizados cuenta con
estado parlamentario. Esto se debe a que la naturaleza juridica del embrién no implantado o
crioconservado es un tema tan controversial y significativo para la vida social. Pareciera que
como sociedad no estamos preparados para dar esta clase de debates de raigambre ética y
moral y por ende seguimos sin saber de qué hablamos cuando hablamos del embrién no
implantado.

VI.- Conclusién

Las técnicas de reproduccidon humana asistida no solo han contribuido a la concrecién
de derechos, sino que han traido consigo una serie de dilemas morales y éticos que como
sociedad debemos enfrentar si queremos ser una sociedad a la altura del siglo en el que vivimos.
Si bien parte de esos dilemas ya han sido superados, la naturaleza juridica del embrién no
implantado pareciera ser un tema tabu.

Pareciera ser que no estamos preparados para dar esa discusién y el silencio legislativo
sobre la materia asi lo demuestra. Hace ya casi 10 aiios que deberiamos haber dictado una ley
de proteccidn especial para los embriones no implantados y sin embargo no lo hemos hecho.
éPor qué? Esa es la pregunta clave. La respuesta no estd clara, pero hemos avanzado mucho en
nuestra legislacién, como para tener miedo ahora.

El silencio no es legislar. El silencio normativo no hace mdas que aumentar la
incertidumbre que existe sobre el tema y nos obliga a determinar la naturaleza juridica de los
embriones no implantados en los tribunales con el peligro que ello conlleva.

VII.- Propuesta

Ante este panorama, ¢(Existe solucidn a esta falta de legislacion e incertidumbre?
Entendiendo que es necesario dejar de lado el silencio legislativo existente en nuestro pais y
para ello propongo:

Se encomiende al Poder Legislativo Nacional cumplir con la manda establecida en el
articulo9 de laley 26.994 y se dicte la ley de proteccion especial de embriones crioconservados
y no implantados, dejando de lado el silencio legislativo existente hasta el momento a mas de
9 aiios de la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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La compensacidon econdmica en el derecho argentino: Andlisis de aspectos no regulados
Abog Rubio, Eliana N.
Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Junin

Abstract: Esta ponencia se propone analizar brevemente los vacios juridicos en la figura
de la compensacién econémica en nuestro ordenamiento, exponiendo las diferentes posturas
doctrinarias al respecto y sefialando las dificultades en la practica juridica.

Propuesta:

I) Trabajo en conjunto de los Colegios de la Provincia con los Juzgados de Familia para
poder estudiar y recabar informacién de incidentes sobre Compensacion Econdmica, a los fines
de obtener datos concretos de cuales “ausencias” son las que provocan mayor cantidad de
conflictos.

I) Con los datos recabados, realizar un Dossier de practicas juridicas sobre
compensaciones econdmicas.

|.-INTRODUCCION:

A partir de su sancién en el afio 2015, el Cédigo Civil y Comercial incorpord en nuestro
derecho la figura de la compensacién econdmica. Esta instituciéon novel la podemos encontrar
en el libro dedicado al derecho de las familias, cuando se regulan los efectos del divorcio y el
cese de las uniones convivenciales. Asi, detectamos una importante diferencia respecto a otras
figuras que se incluyeron acorde con las necesidades sociales actuales: el legislador no le dedicé
a las compensaciones econdmicas un apartado que las regule de forma completa, auténomay
detallada. Por el contrario, se refiere a la figura solamente en cuatro articulos de todo el cuerpo
normativo.

Estd acotada regulacién de la compensacién econdmica provoca que determinados
aspectos no contemplados de la figura caigan en un vacio legal, que tanto la jurisprudencia como
la doctrina nacional intentan suplantar con su labor, aunque con posturas disimiles entre siy en
consecuencia dejando a las partes involucradas vulnerables ante las incertidumbres e
inseguridades juridicas.

El presente trabajo se propone analizar ciertos aspectos no regulados de la
compensacién econdmica en el cédigo civil y comercial de la nacién. Para ello, comenzaremos
con un breve desarrollo de su concepto, finalidad, naturaleza juridica y fundamentos, asi como
los antecedentes juridicos y derecho comparado, ya que consideramos necesario comprender
los debates sobre estos puntos para luego poder abordar las disyuntivas sobre los vacios legales,
sus repercusiones en la practica judicial y concluir por cuales son las consecuencias de tal silencio
legislativo.

I.- Concepto vy finalidad de la figura:

La institucién de la compensaciéon econdmica es una figura novedosa en nuestro
derecho pero también podemos caracterizarla como compleja. Hace solo ocho afios de su
regulacién y ya causé multiples disidencias en el ambito juridico, desde sus fundamentos, su
naturaleza juridica, la interpretacién de sus pautas, las diferencias entre regimenes de
matrimonio y uniones convivenciales, entre otros tantos aspectos que fueron surgiendo en la
practica.

La figura se receptd en el Libro Segundo sobre las relaciones de familia. En el Titulo |
(Matrimonio), Seccién 32 sobre los efectos del divorcio. En su articulo 441 se establecen los
requisitos de procedencia para la fijacion de la compensacién econdémica; dice
expresamente: “El conyuge a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que
signifique un empeoramiento de su situacidon y que tiene por causa adecuada el vinculo
matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensacion. Esta puede consistir en una
prestacion Unica, en una renta por tiempo indeterminado o, excepcionalmente, por plazo
indeterminado. Puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de
cualquier otro modo que acuerden las partes o decida el juez.” En el articulo 442 se establece la
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fijacién judicial de la compensacidon econdmica ante la falta de acuerdo de los cényuges y
enuncia pautas no taxativas a tener en cuenta por el juez para determinar la compensacion.
Entre estas pautas enumera el estado patrimonial de cada uno de los cdnyuges al inicio y fin de
la vida matrimonial, la dedicaciéon brindada a la familia, a la crianza y educacién de los hijos, edad
y estado de salud, capacitacién laboral y posibilidad de acceder a un empleo del cdnyuge que
solicita la compensacion, colaboracién prestada a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cdnyuge, atribucién de la vivienda familiar y naturaleza de los bienes.
Asimismo, establece el plazo de caducidad para reclamar la accién, que es de unos seis meses
desde la sentencia de divorcio.

De manera similar, estd regulada la figura para las uniones convivenciales y sus efectos,
estableciendo en el articulo 524 los requisitos para la admisibilidad de la accion y el modo de
pago repitiendo las modalidades utilizadas en el régimen del matrimonio. Mientras que el
articulo 525 regula la fijaciéon judicial de la compensacidn y la caducidad de la accién, que
también es un plazo de seis meses, pero desde el fin de la convivencia, ya sea cualquiera de las
causas que enumera el articulo 523.

Aunque el legislador decidié no incorporar una definicion de la institucién en el Cddigo,
la doctrina estd de acuerdo en conceptualizar la compensacién econdmica a través de lo que el
mismo articulo 441 expresa. A decir de Molina de Juan, “es una institucidn juridica que propicia
la superacion de la injusta pérdida patrimonial que el divorcio puede provocar en alguno de los
conyuges. Desaparecida la comunidad de vida y la contribucién en las cargas del hogar que
permitian que ambos gozaran del mismo estandar, afloran los niveles econémicos y sociales
correspondientes a los recursos y las posibilidades que cada uno tenia y ha podido forjar en
razén de la peculiar divisidn de funciones llevada adelante durante la vida matrimonial.”®*

A su vez, Veninisenalaque “la compensacion econdémica busca reparar las
consecuencias econdmicas de la ruptura y las desigualdades que pueden haberse generado
durante el matrimonio o la unién libre por los diferentes roles asumidos por los integrantes de
la pareja, lo cual permite al que quedd en una situacién de inferioridad con relaciéon al otro
contar con los medios que le posibiliten reinsertarse en el mercado laboral y rearmar un nuevo
proyecto de vida.”

De tal manera, podemos definir a la figura de la compensacidn econémica como una
herramienta, a decir de Lorenzetti, un “valioso mecanismo con perspectiva de género”, debido
a que el sistema de distribucién de roles afecta mayormente a las mujeres.®

IIl.-Antecedentes Juridicos y Fundamentos:

No existen antecedentes juridicos expresos de la compensacion econdmica en nuestro
derecho, pero si podemos encontrar cierta aproximacién al principio de solidaridad familiar y
equidad en la que se fundamenta la figura. A decir de Solari “podemos sefialar como
antecedentes en nuestro derecho una referencia indirecta, consistente en una especie de
alimentos que se contemplaba a favor del cényuge inocente tanto en la separacion personal
como en el divorcio vincular; y dos referencias directas, que contemplaban especificamente la
inclusion de la institucion de las denominadas compensacion econdmica: se trata de un
precedente judicial y de un proyecto legislativo”.%’

De estos referentes, cabe destacar el precedente judicial: un fallo de la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires del afio 2009. La situacion factica era un divorcio, con causal
objetiva, donde la cényuge padecia una enfermedad neuroldgica afectante de la capacidad

% MOLINA DE JUAN, MARIEL F., “Compensaciones econémicas en el divorcio. Una herramienta juridica
con perspectiva de genero”, RDF N257, Abeledo Perrot, noviembre de 2012, p. 189.

% VENINI, Guillermina, “Las compensaciones econdmicas en el nuevo Cadigo Civil y Comercial” DFyP, junio
de 2015, La Ley.

% LORENZETTI, Ricardo L., “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Ed. Rubinzal-Culzoni.

97 SOLARI, Nestor E.,” Compensacion econdmica, Analisis y elementos procesales para su interpretacion”,
Ed. DyD, 2023
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motriz, necesitaba de acompafiante terapéutica, no tenia insercién laboral y se habia dedicado
de lleno durante el matrimonio a las tareas domésticas y a la crianza de los hijos. Por lo cual, en
su voto el Dr. De Lazzari dijo que el divorcio declarado bajo la causal objetiva, en situaciones
como esa, haria sufrir a la cényuge “un desequilibrio econémico en relacién con la posicidn de
otro cédnyuge como consecuencia del cese matrimonial, que implica un empeoramiento en su
situacién anterior en el matrimonio” y pone en jaque al sistema juridico vigente al momento
respecto a la causales del divorcio, afiadiendo que “una correcta comprensién del delicado
problema que se suscita, ante la ausencia de legislacidon infraconstitucional que aminore las
consecuencias adversas cuando se vivenciaron las circunstancias antes expuestas determina que
la respuesta al recurso planteado no seria suficiente si no se agrega otro tipo de
consideraciones... en funcién del principio con arreglo al cual se efectivice la igualdad y el
equilibrio entre hombre y mujer en las relaciones de familiares, asi como de principios de
cumplimiento de las obligaciones internacionales, con base en los tratados internacionales con
jerarquia constitucional... se han ido abierto paso en la moderna doctrina las denominadas
compensaciones econdmicas consistentes en contemplar una pensidon por desequilibrio como
una prestacién pecuniaria a favor del cdnyuge que realizo sacrificios patrimoniales directos o
indirectos a causa de la relacién patrimonial” %

En cuanto al antecedente legislativo mencionado, el proyecto 259-D-2006, buscaba
incluir la institucién de la Compensacién en el Cédigo Civil, a través del articulo 206 bis y el
articulo 206 ter, sin embargo esto no se llevd a cabo.*® Finalmente, volvié a tratarse la figura con
el Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial, donde se fundamenté la inclusion de la institucion
de la siguiente manera: “El anteproyecto recepta una figura que tiene aceptacién en varias
legislaciones del derecho comparado y que es coherente con el régimen incausado de divorcio;
en efecto, con fundamento en el principio de solidaridad familiar y en que el matrimonio no es
causa fuente de enriquecimiento o empobrecimiento econdmico de un cdnyuge a costa del otro,
se prevé la posibilidad de que, para aminorar un desequilibrio manifiesto, los cényuges acuerden
o el juez establezca compensaciones econdmicas”. En la misma forma, al referir a la
compensacioén en las uniones convivenciales, el Anteproyecto en sus fundamentos dice que se
extiende a estas ante un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su
situacién a causa de la convivencia y su ruptura”

Asi, en principio, el fundamento de la institucidn es la solidaridad familiar, sin embargo
autores como Mizhari plantearon que “al poner el acento en la solidaridad familiar, se omite lo
esencial, que precisamente viene a justificar en plenitud la compensacidon econdmica plasmada
en la legislacién”. Para este autor, es insuficiente acudir a un concepto tan general, porque en
la compensacion media una causa concreta y especifica; es una herramienta para paliar un
empobrecimiento injusto y manifiesto que sufrié uno de los cényuges y que, por ser injusto, no
tiene base legal y amerita el reclamo para lograr el equilibrio perdido.1®

Acorde a esta postura Sambrizzi dice: “Y en cuanto a los fundamentos que justifican la
compensacién econdmica, sin perjuicio de reconocer que son varios los admitidos, por nuestra
parte nos inclinamos por considerar a la equidad como el principal de ellos, ya que parece
equitativo que en el supuesto de la persona que en razén del matrimonio ha sacrificado su
desarrollo econdmico por cualquier circunstancia —como podria ser, por ejemplo, el cuidado
del hogar o de los hijos— y que durante la convivencia vivia con un determinado nivel de vida,
colaborando con su conyuge en las tareas necesarias que resultan de la relacidon conyugal —lo
que corresponde presumir—, si con motivo de la ruptura sufre un desequilibrio econdmico
relevante que la ponga en una situacién econémica dificil en cuanto a su supervivencia en forma

% “ A.B.c.C., E. L. Divorcio contradictorio. Beneficio”, del 25/11/2009, voto Dr. De Lazzari.

9 SOLARI, Néstor E., “Compensacién econdmica, analisis y elementos procesales para su interpretacién”,
Ed. DyD, 2023

100 Mizhari, Mauricio L. -La compensacion econdmica en el divorcio y las uniones convivenciales”, La ley,
2018.
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digna, que no pueda superar por si ya sea en forma pasajera o definitiva, sea compensada de
manera tal que de alguna forma supla, ya sea en todo o en parte, ese desequilibrio.”*!

En la misma linea de autores que reconocen el principio de equidad como fundamento
podemos mencionar a Fama, Venini, Lloveras, Orlandi, Faraoni, Molina de Juan, Mizhari,
Iturburu, Jauregui. Y en cuanto a la jurisprudencia, a la Sala L de la Cdmara Nacional Civil, que se
ha expresado; “de esta manera la compensacién econémica constituye una derivacion de la
justicia y la equidad y porta en su esencia una dosis muy alta de perspectiva de género...”1%2

IV.- Naturaleza Juridica:

Es de vital importancia precisar la naturaleza juridica de la compensacién econdmica.
Esto nos permite comprender sus fundamentos, poder interpretar y determinar la aplicabilidad
de la norma, sobre todo cuando no todos los aspectos de la figura se encuentran regulados. La
doctrina estd dividida entre quienes consideran que la naturaleza juridica de la compensacion
es alimentaria, otros en que es indemnizatoria o que es un enriquecimiento sin causa. También
existe otra postura, que propone que la naturaleza de la compensacién econdmica es sui
generis, es decir, que es una institucion auténoma del derecho de las familias.

En los Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial se dijo: “Esta figura
presenta alguna semejanza con otras instituciones del derecho civil, como los alimentos, la
indemnizacion por dafios y perjuicios o el enriquecimiento sin causa, pero su especificidad exige
diferenciarla de ellas. Aunque comparte algunos elementos del esquema alimentario (se fija
segln las necesidades del beneficiario y los recursos del otro), su finalidad y la forma de
cumplimiento es diferente. Se aleja de todo contenido asistencial y de la nocién de
culpa/inocencia como elemento determinante de su asignacion”.

Basandonos en los fundamentos estd claro que la postura del legislador era darle
autonomia a la compensacidon econdmica, convirtiéndola en una figura sui generis. Sin embargo,
en la practica se generan interrogantes, como sucede en el derecho extranjero al momento de
su aplicacion, donde la figura termina adoptando caracteres notoriamente alimentarios o
indemnizatorios. El sector de la doctrina que apoya la postura de los fundamentos nacionales,
explica que esto se debe a las diferentes realidades sociales, culturales y/o econémicas de cada
paisi®,

V.- Aspectos no regulados en el Cédigo Civil y Comercial.

Es evidente que, con solo cuatro articulos regulados, surjan interrogantes en la practica
juridica al momento de tratarse la accién, como por ejemplo, cudl serd el método de calculo
adecuado para la fijacidn de la compensacién; podemos encontrarnos con que ya establecida la
compensacion (por convenio o judicialmente), una de las partes manifieste dificultades
econdmicas y peticione para que mute el monto de la condena, o habrd supuestos donde el
deudor de la obligacién nos consulte, si es viable el cese o transmision de la obligacién si algo le
sucede. Ante estos aspectos no regulados, se desarrollaron en la doctrina diferentes posturas,
generalmente encontrandonos con una que admite el efecto, otra en contra de la admisibilidad
y un criterio mixto.

Respecto a la cuestidon del método de calculo para fijar la compensacién econdmica,
sobre todo en el caso de determinaciones judiciales, se han establecido tres marcadas
posturas, como la propuesta en las Jornadas de Derecho Civil de Bahia Blanca del afio 2015, por
el Dr. Yrigoyen Testa, que planteo un método de cdlculo matematico a los fines de que el
resultado sea objetivo y correcto, evitando inseguridades por el subjetivismo de los juzgadores
e incertidumbres en los litigantes. Esta férmula consiste en determinar su monto a través del

101 SAMBRIZZI, Eduardo A, “Requisitos de la procedencia de la compensacién econémica en el divorcio”,
La Ley, 2022.

102 CNCiv., Sala L,, 30/6/2021, “P.B.,L.B.c./L,R.M.”

103 AZPIRI, Jorge O. “Derecho de Familia”, Hammurabi, 2019. GIOVANETTI,” Compensaciones econdmicas
derivadas del matrimonio y la unidn convivencial” DFyP, La Ley, 2017, MIZRAHI, Mauricio L. “ La
compensacion econdmica en el divorcio y las uniones convivenciales”, La Ley, 2018
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computo de tres grandes rubros: i) el valor de la pérdida de chance de mayores ingresos a causa
del matrimonio; ii) la diferencia patrimonial relativa a la finalizacion del matrimonio, y iii) el valor
presente del equivalente econdmico por la atribucidon de la vivienda familiar. También en
defensa de esta postura, la doctrina autoral y la jurisprudencia han remarcado que el Cédigo
Civil y Comercial utiliza cdlculos matematicos para establecer el monto de indemnizaciones por
lesiones o incapacidad fisica o psiquica.'®

Sin embargo, otra parte de la doctrina, a pesar de reconocer los beneficios de un célculo
matemadtico, no estd de acuerdo con aplicar este método ya que generaria una
despersonalizacién del juicio, justificando que la realidad suele superar estos analisis, que
deberian ser especificos por la complejidad propia de los vinculos familiares. Para estos autores,
el criterio subjetivo es el correcto para realizar un cdlculo integral sobre la materia de
compensacién econdémica, donde se establezca el monto segin la prudencia judicial,
ponderando las circunstancias de cada caso en concreto segln la prueba aportada.l®

Y finalmente, hay una tercera postura que aplica ambos elementos: el cdlculo
matematico y la interpretacidn subjetiva de los jueces, conocida como “criterio mixto”. Esta
posicion, parte de la base que hay multiples factores externos como internos,(posibilidades de
estudio y trabajo, salarios, salud, condiciones de mercado, variables econdmicas de la época,
lugar donde se desarrolla), que hacen imposible un célculo completamente objetivo por
féormulas matematicas al depender de estos elementos variables y personales de cada familia.

Coincidimos con Pellegrini, al expresar que “Sin dudas, la cuantificaciéon de la
compensacién econdmica sigue siendo una cuestion dificil, espinosa. La particular naturaleza
juridica de esta figura dificulta la aplicacion de férmulas matematicas estandarizadas, pues no
siempre es posible asignar un valor a las variables requeridas para que la férmula funcione. Pero
la funcion judicial exige un mayor despliegue y precisién argumentativa que el mero uso de
férmulas retéricas, como "resulta prudente”, "justo" o "equitativo"; sin desconocer la también
probable ausencia de argumentacién en los planteos que los abogados y abogadas realizan al
demandar una compensacién econdémica.” ¢

En tal sentido, podemos sefialar un escenario posible en la practica, y es que que ante
los diferentes criterios a implementar por los magistrados, los abogados y abogadas opten por
la determinacién judicial o por convenio, segin la estrategia mds favorable para sus
patrocinados, ya que los montos podrian variar acorde a un criterio subjetivo del juzgador o de
calculo matematico, chocando contra los principios del derecho de familias, como la buena fey
los que promueven la conciliacion y la etapa previa.

En el presupuesto de la mutabilidad, el cddigo no establece la posibilidad o prohibicién
de modificar el monto o la forma de pago con posterioridad a su fijacidn, ya sea por convenio o
judicialmente. Nuestro legislador no incorpord del derecho comparado, como es el caso del
Cddigo Civil Espafiol, la posibilidad de modificacion del monto por alteraciones en la fortuna de
uno u otro conyuge, aun en supuestos de haberse fijado por las partes, donde puede modificarse
con un nuevo convenio. También en el derecho francés se establece la posibilidad de revision
del monto por el deudor en caso de cambios importantes en su situacion y el juez puede de
forma excepcional y fundadamente autorizar a un pago con mayor duracion que la prevista. En
el caso del derecho aleman se prevé la modificacidn, para los casos en que el monto resulte
gravemente contrario a la equidad.

Por supuesto, la doctrina nacional esta dividida al respecto entre quienes consideran
que es inviable modificar el monto o forma de pago posteriormente, porque se confundiria la

104 PELLEGRINI, Maria Victoria, “Dos preguntas inquietantes en la compensacién economica”,
www.pensamientocivil.com, doctrina 2018.

105 MIZRAHI, Mauricio L. “Compensacién econdmica, pautas, calculo, mutabilidad, acuerdos y caducidad”,
DFyP 2018.

106 PELLEGRINI, Maria Victoria, “Dos preguntas inquietantes en la compensacidon economica”,
www.pensamientocivil.com, doctrina 2018.
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naturaleza juridica de la compensacidn con los alimentos, considerando que la mutabilidad es
una caracteristica propia de estos, y ademas, tratar una modificacién generaria conflictos entre
los ex cdnyuges o convivientes. Por el contrario, la postura favorable a la modificacion concluye
gue en ciertas circunstancias excepcionales seria viable el pedido de modificacién, en resguardo
de los principios de solidaridad familiar como de equidad. Mizhahi basandose en el principio de
que ningun derecho es absoluto, nos dice que la inmutabilidad es la regla, pero que habra
supuestos en que si no se acepta la modificacion serd el acreedor quien tendra un
enriquecimiento injusto y no el obligado al pago de la compensacién econémica. ’Por
supuesto, el mayor conflicto surge cuando el pago es por renta mensual, donde la variable del
tiempo puede cambiar las circunstancias originarias de determinacion del monto o forma de
pago, sobre todo en economias imprevisibles con crisis, tasas altas de inflacidn o devaluacion,
como en nuestro pais. Consideramos injusto, (sin importar el modo en que la compensacion se
determind), que la acreedora vea devaluada su compensacidn entre cuotas, asi como una
actualizacién del monto que se vuelva insostenible, provocando un enriquecimiento sin causay
un perjuicio en el deudor.

En cuanto al cese como modo de extincién de la obligacidon de compensacién, la doctrina
llega a un acuerdo respecto a que el legislador debio regularlo, asi como lo ha hecho con otras
figuras. Sin embargo, al momento de analizar con profundidad cuales podrian ser las
circunstancias facticas que provoquen el cese, las posturas vuelven a ser disimiles. El debate se
intensifica respecto a la posibilidad de una nueva unién convivencial o matrimonio como motivo
de cese. Es que, en este supuesto, nos encontramos con un limite a la libertad de las partes a
que puedan rehacer su vida, dejandolas sujetas al vinculo anterior. Desde la otra postura, es
considerado un abuso del derecho que el deudor siga cumpliendo la obligacién, cuando la
circunstancia de vulnerabilidad que le dio origen, ha variado sustancialmente. En estos
supuestos, creemos que dependera de la prueba a aportar al juzgador, de si realmente hay un
abuso. Un nuevo matrimonio o unién, no es indicador de una mejora en la situacién patrimonial
de una persona.

Otra situacion factica posible y propia de las obligaciones de contenido patrimonial (y
en relacion con la mutabilidad), es el cambio de las circunstancias econémicas. Para algunos
autores como Solari, la modificacion en el patrimonio del deudor o acreedor no deberia
considerarse una causal de cese, mientras que para Calcaterra y Azpiri, la finalidad de la
compensacion econémica se extingue si la vulnerabilidad desaparece.®

Por ultimo, analizaremos los casos donde la compensacién econdmica se vincula con el
derecho sucesorio. Rolleri sefala que los herederos suceden al causante en todas sus
obligaciones, siendo deudores de lo que este era deudor, por lo tanto su obligacién de pago en
principio, persiste y se transmite a ellos.'® Mizrahi, considera que si la compensacién econémica
es un derecho puramente patrimonial, el derecho de reclamar compensacién econémica del
acreedor, es transmisible a sus herederos.! En estos supuestos, es donde la naturaleza juridica
de la institucién, asi como la visién de los magistrados sobre la misma, sera determinante,
porque ante un magistrado que falle interpretando que el fin de la compensacidn, es que la otra
parte pueda superar la vulnerabilidad, el desequilibrio causado y lograr una independencia
econdmica, probablemente denegara la transmisibilidad del derecho, inclinandose por una
postura “alimentaria” o intuitu personae, de la compensacion.

107 MIZRAHI, Mauricio L. “Compensacidén econémica, pautas, calculo, mutabilidad, acuerdos y caducidad”,
DFyP 2018.

108 SOLARI, Néstor E., “Compensacién econdmica, analisis y elementos procesales para su interpretacién”,
Ed. DyD, 2023

109 ROLLERI, Gabriel G, “Observaciones sobre las compensaciones econémicas”, DFyP, La Ley, Octubre
2014

110 MIZRAHI, Mauricio L. “Compensacidén econdmica, pautas, calculo, mutabilidad, acuerdos y caducidad”,
DFyP 2018.
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VI-Conclusiones:

Es un gran avance que nuestro derecho interno receptara la figura de la compensacion
econdmica. Sin embargo, es imposible negar que la institucién tiene diversas problematicas en
la practica, debido a los vacios legales al momento de su regulacién. Cualquiera haya sido el
motivo de este silencio legislativo, al buscar una solucién a estas cuestiones, tanto la doctrina
como la jurisprudencia ha optado por posturas que provocan una grave incertidumbre juridica
a quienes intervienen en este tipo de reclamos. Si bien el derecho de las familias se distingue
por su especificidad, seria beneficioso que ciertos criterios se unificaran, a los fines de no caer
en subjetividades o en estrategias reprochables para evitar juzgadores, al conocer sus criterios.
En definitiva serdn las abogadas y abogados quienes tendran que estar atentos al momento de
realizar acuerdos, y los jueces al homologarlos, para que no se provoquen desgastes en los
entornos familiares y un mayor dispendio judicial a través del inicio de incidentes. Aun en los
casos de las determinadas judicialmente, donde se debera prestar especial atencién a los
criterios de interpretacion al caso concreto, para que no se desvirtué la figura y se transforme
en una indemnizacidn, un alimento post separacidon o un enriquecimiento sin causa.
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Derecho al vinculo filial pluriparental, inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del
Art. 558 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina

Abog Santillan Estrella Josefina.

Colegio de Abogados de San Isidro

I.- Resumen - Il.- Introduccidn. - lll.- Nocidn de familia segln el Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina - IV.- Regla del doble vinculo filial segun el art. 558 CCyCN - V.- Critica
doctrinaria a la regla del doble vinculo filial - VI. - Concepto de Derecho al Vinculo Filial
Pluriparental - VII.- El problema juridico y la declaracion de inconstitucionalidad y
anticonvencionalidad del art. 558 del CCyCN - VIII.- Primeros antecedentes - IX.- Conclusién Final
- X.-Propuesta.

l.-Resumen.

La sociedad caracterizada por su dinamismo ha producido cambios e impactos
transversales en el mundo del derecho. Tanto que dio origen a una nueva nocién, el de la
pluralidad, trasladada al derecho de familia, la pluriparentalidad se trata de una familia
integrada por mds de dos progenitores y sus hijos. Es consecuencia de la permeabilidad de las
relaciones socioafectivas en el derecho, por lo tanto, exigen su reconocimiento en la norma.

En la actualidad la familia es consagrada por la Constitucion Nacional en un sentido
integral y socialmente, la familia en su amplitud fue aceptada. En este sentido factico las familias
pluriparentales han logrado atravesar barreras y desenvolver sus roles como familia constituida,
donde cada uno cumple su rol, identificado, autopercibidos, consensuados y vivido. Pero en el
derecho interno aun hay aristas que no logran receptar los derechos correspondidos a los fines
de poder ejercerlos.

La afectacién se debe a que en la norma interna no se reconoce tal derecho, el CCyCN
en el art. 558 prescribe que “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”, evidenciando una formula binaria que considera
como inaceptable a la filiacion pluriparental.

El problema juridico puede presentarse en cualquier momento de la vida de una
persona, cuando sea menor de edad, donde por circunstancias de la dinamica familiar la persona
reconstruyd vinculos que forman parte de su propia historia personal y familiar, vy
consecuentemente manifieste el deseo de agregar un tercer vinculo filial por considerarlo parte
de suidentidad; cuando la persona sea mayor de edad; o cuando sea la familia del menor, quien
desee como familia pluriparental inscribir a su hijo o hija con los apellidos de cada uno de los
padres o madres.

Il.- Introduccidn.

Cuando se piensa en vinculos filiales se suele relacionar a una persona y sus dos
progenitores, forma binaria que es receptada por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, bajo el Titulo V, en el Capitulo 1 de las Disposiciones generales, en el art. 558 que
dice “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de
la filiacién”, este articulo solo considera y limita el derecho de las personas a contar solo con dos
vinculos filiales, vulnerando el derecho de aquellas que quieran acceder a tener mas de dos
vinculos, es decir el vinculo filial pluriparental, tornando al art. 558 inconstitucional y
anticonvencional por no contemplar aquel derecho fundamental de identidad del nombre, por
ser restrictiva y limitativa.

Puntualmente el art. 558 del CCyCN no recepta tal derecho fundamental, ocasionando
un menoscabo a una serie de derechos humanos caracterizados por ser correlacionados, tales
como, la identidad personal, el nombre, la integridad, libertad de pensamiento y de expresion,
la vida familiar, igualdad, la no discriminacidn, la personalidad juridica, afectando a un derecho
transversal en todos ellos, la dignidad personal. El planteamiento resulta relevante por el
alcance de los derechos inmiscuidos, sobre todo teniendo en cuenta la visidon constitucional-
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convencional que se ha adoptado a partir de la Reforma Constitucional de 1994 en donde se
incorporé a los tratados internacionales de derechos humanos al art. 75, inc. 22.

Lo que lleva a formular la siguiente pregunta investigativa: éresulta constitucional y
convencional la falta de reconocimiento del derecho al vinculo filial pluriparental en el texto del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn?

lll.- Nocion de familia seguin el CCyCN vy la Constitucidon Nacional.

En el anteproyecto del CCyCN se vislumbrd la necesidad de que se debia estar en
consonancia con las tendencias y forma de ser de la sociedad a la que se destina a regular, para
guiar las relaciones juridicas entre sus integrantes. Es por esta razdén que el anteproyecto se
presenté como un Cdodigo con identidad cultural latinoamericana, para una sociedad
multicultural, que dispone un marco regulatorio para conductas sociales que no pueden
desatenderse, basado en un paradigma no discriminatorio, en donde la palabra hombre se tiene
en términos de igualdad sin distinciones en lo referido en el sexo, religién, origen o su riqueza!™.

En el mismo sentido en los fundamentos del CCyCN se menciona que en miras de regular
a la sociedad multicultural se ha adoptado importantes decisiones que incorporaron las normas,
como ser las relativas a la filiacion que toman en cuenta a la fecundacion in vitro, asi como
también al régimen legal de las personas menores de edad, en cuanto al matrimonio que regula
efectos del sistema igualitario receptado por el legislador y las opciones de poder elegir un
régimen patrimonial, y las uniones convivenciales como un fenédmeno social cada vez mas
presentel!!?,

La nociéon de familia en los bloques de constitucionalidad tradicionales fueron
amplificados de manera notoria a partir de la consagracion de nuevos derechos y garantias
propios de la terceray cuarta generacion, de igual forma la constitucionalizacién de las garantias
se ha expandido a raiz de profundas reformas constitucionales que Latinoamérica ha dado como
surgimiento nuevas cartas, como ser la Constitucion Federal de Brasil en 1988 y sus enmiendas,
la Constitucidn Politica de Colombia en 1991, nuestra Constitucion Nacional Argentina en 1994
y la de Venezuela en 1999113,

Esta evolucion significo un fuerte impacto en el derecho de familia al imponerse una
relectura de sus disposiciones a la luz de los textos constitucionales y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, por tratarse de una sociedad democratica que se
descubre caracterizada por el pluralismo, el espiritu de apertura y tolerancia, reconocedora de
las familias pluralistas y democraticas. La constitucionalizacion de garantias en su amplitud ha
incorporado los derechos referidos a la familia como reflejo de los derechos que emanan de las
convenciones y tratados internacionales.

El reconocimiento en la carta magna descubre a las garantias no como meros
enunciados y disposiciones procesales, sino que se dispone como el camino mdas adecuado para
lograr concretar el correcto proceso legal. La Constitucidon Nacional Argentina adopto una nocién
constitucional de familia desde una mirada amplia que responde a tipos flexibles de familia,
sensibles y que logra adaptarse de forma rapida a los constantes cambios sociales.

En su art. 14 bis la Constitucion al referirse de manera general a la proteccién integral
de la familia, enuncia respecto de ella, una clasificacion satisfactoria acorde a las realidades
dindmicas apartandose de una definicion de la calidad pétrea por comprender que se trata de

111 Cfr. PONTORIERO, Maria P. (2012).”Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N°884/2012 y Proyecto de
ley de aprobacion”, en Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién, C.A.B.A., Editorial Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, p.3.

112 cfr, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. [CCyCN]. Ley N° 26.994 de 2014. Fundamentos, Aspectos
Valorativos. 7 de octubre de 2014. (Argentina).

113 Constitucion de la Republica Federativa del Brasil. [CRFB]. 5 de octubre de 1988. (Brasil). Puede
consultarse la CRFB y sus enmiendas en https://bit.ly/3C8kY7i; Constitucidn Politica de Colombia. [CPC].
4 de julio de 1991. (Colombia); Constitucién de la Nacidon Argentina. [CN]. 22 de agosto de 1994.
(Argentina) y Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. [CRBV]. 20 de diciembre de 1999.
(Venezuela).
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un término socioldgico y por lo tanto dinamico, de esta forma la norma funciona como el piso
minimo y brinda un amparo abarcativo que eleva a la familia a la jerarquia de sociedad primaria
y de nucleo fundamental®4,

IV.- Regla del doble vinculo filial segun el art. 558 CCyCN.

Los vinculos filiales determinados por los vinculos paternos y maternos, no tienen un
caracter cuantitativo sino cualitativo dentro de cada fuente de filiacion, determinados de este
modo y su obligatoriedad a estar sujetos a la regla del doble vinculo filial, sostenemos que es
incorrecto. Cuando se trata de filiacién por naturaleza, los vinculos que se establecen por el acto
sexual son necesariamente dos.

La filiacién por TRHA y sus vinculos filiatorios estdn determinados por la voluntad
procreacional, es decir que alcanzara a los que manifestaron el consentimiento previo. En los
supuestos de adopcidn la filiacidon y determinacidn del doble vinculo filial se presentan como
una excepcion a la propia regla binaria dado que la pluriparentalidad es posible ya que tiene
base en el reconocimiento que antecede a la adopcién.

El art. 558> del CCyCN que enuncia las tres fuentes de filiacidn, en su tercero parrafo
prescribe la regla de que “Ninguna persona podra tener mds de dos vinculos filiales, cualquiera
sea la naturaleza de la filiacion”. Al respecto de la incorporacion de la doble regla al CCyCN la
fundamentacion se apoya en que el Codigo recepta de forma expresa y precisa que ninguna
persona podra tener mas de dos vinculos filiales. Contempla uno o dos vinculos, pero no mas de
dos, por lo tanto si una persona pretende incorporar un vinculo filial con otra personay ya tiene
dos vinculos filiales, debera realizar de forma previa la impugnaciéon de alguno de los dos
vinculos que ya estan determinados, para posteriormente realizar el emplazamiento y respetar
el tope de los dos vinculos filiales que el Cédigo impone de forma clara, manteniéndose de este
modo el sistema binario®'.

V.-Critica doctrinaria a la regla del doble vinculo filial.

Una de las criticas que se ha realizado es en torno a la regla absoluta de biparentalidad
en un supuesto de consagracién expresa en la legislacién argentina. Teniendo a este supuesto
de regla absolutista se observa la imposibilidad de existencia de un vinculo filial pluriparental,
advirtiéndose que no resultaria adecuada. Tal critica hace hincapié en los casos en los que se
procede mediante TRHA. Solari sefiala que refiriéndose legislativamente con la incorporacion de
las TRHA hemos dado paso a una nueva etapa, en donde sus variantes seguramente sean las
que presenten situaciones concretas que rompan con el esquema de biparentalidad,
concluyendo que para ciertas particularidades la triple parentalidad debié contemplarse o dejar
la opcidn a tales circunstancias'?’.

Por lo que tal puesta de regla absoluta de biparentalidad bajo una mirada critica de las
diversas variantes como consecuencias del ingreso a una nueva etapa gracias a la incorporacion
de las TRHA, es acertada desde el punto de vista legislativo tanto en el sentido factico. Tal analisis
logra descifrar que la consagracién absoluta del sistema binario contradice a las nuevas
realidades que no pueden dejar de tenérselas como una posibilidad.

VI.- Concepto de Derecho al Vinculo Filial Pluriparental.

El concepto de derecho al vinculo filial pluriparental se refiere a la posibilidad de que un
nifio o nifia pueda tener mas de dos vinculos filiales. Que se determinaran a partir de la voluntad

114 Cfr. MELE GARCIA, Santiago J. (2013). “La Constitucidon Nacional y la familia”, Dir. REGUEIRA ALONSO,
Enrique M., en La Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino,
La Ley, p.286, disponible en https://bit.ly/2TtOzpl, (fecha de consulta 22-V-2021).

115 cfr. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. [CCyCN]. Ley N° 26.994 de 2014. Art. 558.- Fuentes de
filiacidn. Igualdad de efectos. 7 de octubre de 2014. (Argentina).

116 Cfr. GALLI FIANT, Maria M. (10 de septiembre de 2020). “La regla del doble vinculo filial puesta en
crisis”, en  Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 211-225, disponible en
https://bit.ly/2T1djWB, (fecha de consulta 17/V1/2021).

117 Cfr. GALLI FIANT, Maria M. (10 de septiembre de 2020), op. cit., 211-225.
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de las personas adultas sean tres o mas, de desarrollar tareas y roles de crianza, cuidados y
asistencia. Este derecho que significa el reconocimiento de mas de dos vinculos filiales, escapa
del principio binario sobre el que se fundamenta el derecho filial segln el art. 558 del CCyCN.

En términos registrales es el derecho de todas las personas de poder tener tres
filiaciones en sus registros, es decir estar inscripto con los apellidos de quienes son o se
comportan como padres o madres. El vinculo filial pluriparental es un derecho que se eleva mas
alld de la edad de la persona, es por esta razén que el elemento de sustentabilidad en la
interpretaciéon y aplicacién de las normas involucradas en el derecho de filiacién, deben lograr
sostenerse a lo largo del tiempo en un sentido préspero. Esto significa interpretar las normas
juridicas para garantizar el derecho al vinculo filial pluriparental y dar respuestas validas, que no
solo deben asegurarse durante la nifiez sino en cualquier etapa de la vida de la persona®®,

VII.-El __problema _juridico y la declaracion de inconstitucionalidad vy
anticonvencionalidad del art. 558 del CCyCN.

El problema juridico analizado, puede presentarse en cualquier momento de la vida de
una persona. Puede ser que el planteamiento surja cuando sea menor de edad, donde por
circunstancias de la dindmica de la vida, la persona reconstruyd vinculos que forman parte de
su propia historia familiar, y consecuentemente manifieste el deseo de agregar un tercer vinculo
filial por considerarlo parte de su identidad. O puede ser que surja cuando la persona sea mayor
de edad. Asi como también, cuando sea la familia del menor, quien desee como familia
pluriparental inscribir a su hijo o hija con los apellidos de cada uno de los padres o madres.

Estas situaciones se plantean en la vida de la persona y de la familia pluriparental, como
un problema juridico, pues en el derecho filiatorio no se recepta el derecho al vinculo filial
pluriparental. Precisamente en el derecho interno argentino, el art. 558 del CCyCN no reconoce
tal derecho fundamental. Esto produce un menoscabo a una serie de derechos correlacionados,
todos ellos analizados profundamente en el apartado anterior. Es decir el art. 558 del CCyCN
trae aparejado la falta del reconocimiento del derecho al vinculo filial pluriparental, y por lo
tanto lesiona derechos humanos fundamentales, tales como, la identidad personal, el nombre,
la integridad, libertad de pensamiento y de expresion, a la vida familiar, igualdad, a la no
discriminacién, la personalidad juridica y la dignidad.

A partir de la ultima reforma de nuestra constitucion nacional, el bloque de Ila
constitucionalidad federal, al que se encuentran sometidas las leyes infra constitucionales se
integra por: la Constitucidn Nacional, los tratados con jerarquia constitucional tanto originaria
como derivada, las sentencias y opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH. Es necesario
subrayar que conforme a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y su
disposicion del art. 27, el incumplimiento de las normativas internacionales provoca la
responsabilidad correspondiente en el ambito internacional.

Al realizar el control de constitucionalidad de las normas involucradas en el
planteamiento juridico, haciendo la comparacion entre la Constitucién y las demas normas del
sistema juridico de jerarquia inferior, estableciendo que la primera debe prevalecer por sobre
las demads, conlleva a declarar que el art. 558 del CCyCN es anticonstitucional, debido a que el
tercer parrafo que prescribe “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”, entra en conflicto y produce un detrimento del
derecho a la identidad personal, afectando a los derechos que se correlacionan, es decir el
derecho nombre, a la integridad personal, a la libertad de pensamiento y de expresion, a la vida
familiar, a la igualdad, a la no discriminacién, la personalidad juridica. La declaracién de la
inconstitucionalidad de la norma, es por imperio de un derecho presente en todos los derechos
mencionados, el derecho a la dignidad, inherente al ser humano y perteneciente a todos por
igual, por lo tanto su afectacién es inaceptable.

Todos estos derechos son reconocidos en Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, de adquirida jerarquia constitucional a partir de la incorporacidn al art. 75, inc. 22 con

118 Cfr. GALLI FIANT, Maria M. (10 de septiembre de 2020), op. cit., 211-225.
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la Reforma Constitucional de 1994. La necesidad de declarar inconstitucional al art. 558 del
CCyCN es imperiosa.

La norma revisada, también resulta anticonvencional, por no adecuarse a lo establecido
por la Convencién de Derechos Humanos y las interpretaciones que de ella ha realizado la Corte
IDH en sus sentencias y opiniones consultivas. Una de las mas resonantes por ser de interés en
el tema, es la Opinién Consultiva N° 21 sobre “Derechos y garantias de nifas y nifios en el
contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional”!’® donde se sostiene en
relacidn a la familia que no debe entendérsela en un sentido restringido y tradicional, pudiendo
ser titulares del derecho a la vida familiar otras personas que tengan lazos cercanos personales,
mencionando como ejemplos de la posible familia extensa, a los tios, primos y abuelos, entre
otros.

VIII.- Primeros antecedentes en sede judicial.

“B.A.J.M. S/ ADOPCION. ACCIONES VINCULADAS"'%°

El primer antecedente en sede judicial después de la entrada en vigencia del CCyCN fue
hacia febrero de 2017 en el caso “B.A.J.M. s/ adopcidn. Acciones vinculadas” cuando el Juzgado
de Familia N° 4 de la Plata dictd la primera sentencia admitiendo la triple filiacién de una nifia
de 11 afios de edad. Se tratd de un caso de adopcién de integracién donde cada uno de los
protagonistas de la historia familiar, es decir los progenitores de la nifia y el marido de la madre
gue a su vez es el pretenso adoptante, se reconocian como familia pluriparental.

En el escrito de peticiéon de adopcion dejaron en claro que no se pretendia extinguir,
sustituir o restringir vinculos, sino todo lo contrario, la intencidon era ampliarlos a través de la
integracién de un tercero que no fue primigeniamente parte de la familia. Asi la jueza en auto
ampliatorio de fecha 06/03/2017, dispuso que “En virtud de lo peticionado, librese oficio al
Registro Civil para que proceda a inmovilizar el acta de nacimiento original de la nifia... y se
proceda a confeccionar una nueva inscripcidn de nacimiento con los recaudos... debiendo surgir
inequivocamente del cuerpo del acto su triple filiaciéon”.

"C. M. F. Y OTROS S/ MATERIA A CATEGORIZAR”!%

Se trata del primer planteo en el marco de las TRHA, que se presentdé en Mar del Plata
en noviembre de 2017. La jueza de primera instancia a cargo del Juzgado de Familia N° 2 dicté
sentencia haciendo lugar a la demanda incoada por F.C., J.C. y C.S. y decretando en el caso
concreto la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 558, ultimo parrafo del CCyCN,
ordenando inscribir la filiacion de A.C. como hija de los tres accionantes, emplazando a los
sefiores J.C. y C.S. como padres de la menor A.C. y autorizando a sumar los apellidos de sus
padres, con la consecuente anotacidn en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
imponiendo a los progenitores la obligacién de informar a la nifia respecto de su origen
gestacional una vez que adquiera la edad y madurez suficiente para comprender.

“L.F.F. C/S.C.0. S/ FILIACION. EXPTE. N2 659/17”1??

119 Corte IDH., Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccion internacional. Opinién Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, Serie A N° 21, disponible
en https://bit.ly/3tk0x2Z, (fecha de consulta 15/VI1/2021).

120 jyzg. 12 Inst. Familia N° 4 La Plata, “B.A.J.M. s/adopcidn acciones vinculadas”, inéditos. (20/02/2017 y
auto ampliatoria 06/03/2017). Comentado en “Derecho y Politica- Politica y Derecho: cuando las politicas
de ajuste impactan en las relaciones de familia”, en Revista Derechos en Accion, (septiembre 2017),
disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37681-4.pdf.

121 Juzg. Familia N2 2, Mar del Plata, 24/11/2017, "C. M. F. y otros s/ materia a categorizar", RDF, 2018-lIl.
Cita online: AR/JUR/103023/2017, citado por HERRERA, Marisa y GIL DOMINGUEZ, Andrés, junio de 2021,
“Derecho constituvencional de las familias y triple filiacién”, en Thomson Reuters, Cita Online:
AR/DOC/650/2020.

122 jyzg. Civil en Familia y Suc. Unica Nominacién, 07/0272020, “L.F.F. ¢/ S.C.O. s/ Filiacién. Expte. N2
659/17”, Id SAIlJ: FA20240001.
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El tercer caso citado tuvo amplia repercusidn periodistica nacional ya que fue
rotulado como el primer fallo que hizo lugar a un supuesto de triple filiacion. La particularidad
que reviste este fallo es que se trata de un reconocimiento de triple filiacién dentro del marco
de la filiacién bioldgica. El fallo fue dictado por el Juzgado Civil en Familia y Sucesiones Unica
Nominacidn de la ciudad de Monteros, provincia de Tucuman, en febrero de 2020. La jueza tuvo
presente las particularidades de la dinamica familiar. Roberto L. padre biolégico de la nifia, inicié
una accién de impugnacién de paternidad y de reconocimiento filial contra Jorge S., quien
reconocid a la nifia llamada Juli como su hija, quién figuraba como padre en el acta de
nacimiento.

La jueza reconocié a la familia conformada por la nifia Juli S., Jorge S., Roberto L. y Lucia
C., en una constitucién pluriparental devenida de la filiacién socioafectiva-biolégica-originaria, y
alaluz de lo establecido por el art. 17 de la Convencidn Americana de los Derechos del Hombre,
declaré la inconstitucionalidad del art. 558 del CCyCN puesto que, en el caso particular, esa
norma no responde a las reglas de reconocimiento constitucional y convencional en vigencia,
alterando el principio de progresividad cimentado en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en los que nuestro pais es parte integrante.

IX.- Conclusién Final

El art. 558 del CCyCN determina tres modos de alcanzar la filiacién, ya sea por
naturaleza, por TRHA o adopcidon. Haciendo observable para la presente el tercer parrafo del
mencionado articulo que prescribe la regla de que “Ninguna persona podra tener mas de dos
vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”. En relacidn a la incorporacidon de la
regla del doble vinculo filial al CCyCN se fundamenta en que el Cédigo recepta de forma expresa
y precisa que ninguna persona podra tener mas de dos vinculos filiales, es decir que solo
contempla la posibilidad de tener uno o dos vinculos, pero no més de dos.

Por lo tanto si una persona quiere incorporar un vinculo filial y ya cuenta con dos, debera
realizar de forma previa la impugnacion de alguno de los vinculos que ya estan determinados,
para asi poder hacer de forma posterior el emplazamiento que desea, y asi respetar el tope de
los dos vinculos filiales que el Cédigo impone de forma clara, manteniéndose de este modo el
sistema binario. Pero, el problema surge si la pretensién de la persona no se condice con la
condicién obligada de suprimir previamente a alguno de sus vinculos filiales que tiene
determinado, para luego poder agregar al que desea incorporar. De este modo la tension se
evidencia cuando la persona desea mantener sus dos vinculos filiales y agregar un tercer vinculo.

Es una problematica que ocupa estudio hace un tiempo, asi ha llevado su atencién
especial en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Bahia Blanca en el afio
2015, donde la Comisién N° 6 de Familia dedicada a “Identidad y filiacion” ha concluido que en
los casos de pluriparentalidad es posible declarar la inconstitucionalidad del art. 558 del
CCyCN*%,

El andlisis del tema debe hacerse segun lo marcan los arts. 1 y 2 del CCyCN, es decir
desde la obligada perspectiva constitucional-convencional del derecho, y en este caso del
derecho filial. De este modo se puede lograr la respuesta a las expectativas del derecho
constitucional y del derecho de las familias, a través de un enfoque humano, plural, profundo y
rupturista que propone el derecho constitucional de las familias; es el modelo que permite dar
respuesta a los conflictos contemporaneos que identifica la sociedad actual®?.

123 Comisién 6, Familia: “Identidad v filiaciéon”, “PLURIPARENTALIDAD”, XXV Jornadas Nacionales de
Derecho  Civil, Bahia Blanca, 2015, disponible en https://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf, (fecha de consulta 03/04/2021).

124 Cfr. HERRERA, Marisa y GIL DOMINGUEZ, Andrés, junio de 2021, “Derecho constituvencional de las
familias y triple filiacién”, en Thomson Reuters, Cita Online: AR/DOC/650/2020.
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La negativa de que una persona pueda tener derecho al vinculo filial pluriparental,
lesiona y compromete sus derechos fundamentales, a saber el derecho a la identidad personal,
el nombre, integridad personal, libertad de pensamiento y de expresién, a la vida familiar, a la
igualdad, a la no discriminacion, a la personalidad juridica y a la dignidad. Se trata de derechos
reconocidos en sendos instrumentos internacionales e incorporados al art. 75 inc. 22, por lo
tanto al realizar el test de constitucionalidad hemos llegado a la declaracién de la
inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 558 del CCyCN, debido a que el contenido
del tercer parrafo es contrario a los principios generales y derechos tutelados receptados en la
Constitucion Nacional.

X.-Propuesta.

El art. 558 del CCyCN que impone el principio binario filial no es acorde a la nocidn
amplia e integral de familia, el mismo en su tercer parrafo menciona que “Ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién”, no recepta
los vinculos socioafectivos, como asi tampoco reconoce a las familias pluriparentales. Por lo
tanto la modificacion del articulo en revisidn es necesaria a los fines de adecuarse a la sociedad
pluralista actual.

Es por esto que la propuesta de modificacién es de suprimir el tercer parrafo del art.
558 del CCyCN y reemplazarlo por uno que exprese “Toda persona tiene derecho al vinculo filial
pluriparental y a conformar su filiacidn por sus tres vinculos filiales, cuando uno de ellos se base
en su realidad socioafectiva”.
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La efectividad del proceso de violencia familiar en la Provincia de Buenos Aires: andlisis
en clave de género

Filipo Kovach, Rocio Belén

Colegio de Abogados de La Plata

1. Introduccién

Desde hace varias décadas, gracias a la lucha incansable de muchas mujeres y
diversidades, el Derecho y la sociedad ha ido creciendo y afianzando la perspectiva de género
en los distintos ambitos donde desempefiamos nuestras vidas. Sin animos de hacer un racconto
de los hitos histéricos y juridicos que nos han marcado el rumbo, podemaos vislumbrar un gran
avance con respecto a esta temdtica en cuanto a la normativa que se ha creado y comenzado a
implementar en lo que va del siglo.

Afortunadamente, cada vez son mads los actores de la sociedad, en particular los
organismos estatales y los operadores del Derecho, que consideran fundamental la formacidn
en género y la implementacion de medidas que ayuden, de una u otra forma, a revertir las
consecuencias catastroficas que nos ha dejado el patriarcado a lo largo de la historia.

Si bien se ha avanzado tremendamente en los ultimos afios —tengamos en
cuenta que en un siglo hemos conquistado derechos que han sido negados a las mujeres durante
milenios en la historia de la humanidad- todavia queda un largo camino por recorrer y
herramientas por perfeccionar para alcanzar una verdadera igualdad de derechos entre el varén
y la mujer y diversidades.

Es por esto, que en este trabajo me propongo realizar un analisis de la
efectividad del proceso de violencia familiar previsto en la normativa de la Provincia de Buenos
Aires, circunscribiendo el ambito de observacion al funcionamiento del mismo en el fuero de
familia del Departamento Judicial de La Plata, exponiendo tanto los aciertos como las
debilidades que presenta la implementacién de la legislacion desde una perspectiva de género.

Debido a la extension del presente, me atendré a hacer las observaciones
pertinentes en cuanto a las ventajas y desventajas que representa el sistema normativo
bonaerense con respecto al colectivo de mujeres.

2. Perspectiva de género y violencia de género.

En primer lugar, considero necesario hacer una breve mencién acerca de los
alcances y delimitacion de estos conceptos, el cual sera utilizado en las siguientes lineas. Cuando
hablamos de perspectiva de género nos referimos al lente con el que observamos la
multiplicidad de relaciones sociales en clave de relaciones de poder entre los géneros, es decir,
de la superioridad que histéricamente se le ha asignado al rol del vardn con respecto al de la
mujer.

En este sentido, el patriarcado ha creado desigualdades de derechos entre
varones y mujeres, poniendo en un escaldn superior a lo masculino con respecto a lo femenino.
La perspectiva de género, entonces, nos permitird advertir las inequidades que existen entre el
género masculino y femenino y comprender las situaciones de vulnerabilidad en las que podrian
encontrarse las mujeres.

Por otro lado, en pocas palabras, entendemos a la violencia de género como
aquella que tiene su fundamento en la discriminacion hacia las mujeres con motivo de su género,
es decir por el simple hecho de ser mujeres. Aqui cabe realizar dos aclaraciones al respecto: no
siempre que haya un conflicto entre un varén y una mujer estaremos hablando de violencia de
género y, por otro lado, no siempre la persona que ejerce violencia serad exclusivamente una
persona del género masculino.

Tener en cuenta estos conceptos nos ayudara a comprender si cierta medida
adoptada es beneficiosa para la persona que se encuentra atravesando una situacion de
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violencia de género y representa una ventaja o si, por el contrario, la perjudica o no la beneficia
en lo absoluto.

3. El proceso de violencia familiar en la Provincia de Buenos Aires. Normativa
aplicable.

Corresponde ahora hacer mencidn al proceso previsto para situaciones de
violencia familiar en la Provincia de Buenos Aires y la normativa aplicable al mismo.

En el afio 2001 entré en vigencia la Ley de Violencia Familiar sancionada por el
Congreso provincial a partir de la cual se cred un proceso especial tendiente a la proteccién de
las personas vulnerables que atraviesan situaciones de violencia familiar. En los primeros
articulos define los conceptos de violencia familiar y grupo familiar a los efectos de aplicacion
de la ley, dejando una amplitud considerable de situaciones de violencia incluidas dentro del
alcance de la misma. Esto resulta conveniente siendo que deja un margen de actuacion
importante al juez que conozca en el conflicto sin circunscribirlo a situaciones graves de violencia
fisica o sexual en las que necesariamente tenga que correr peligro la vida y/o integridad fisica
de la victima.

Posteriormente en el afio 2012 se realizé una modificacidn a partir de la ley
14.509, incorporando a la existente una gran cantidad de herramientas y facultades de actuacién
al organismo jurisdiccional a cargo del caso como medidas de proteccion para la o las personas
gue se encuentren atravesando la situacion de violencia.

En el caso de los procesos de violencia familiar en los que la violencia es en razén
del género, ademas esta ley provincial se complementa con la Ley de Proteccion Integral a las
Mujeres 26.485, sumado a los tratados internacionales de derechos humanos en la materia con
jerarquia constitucional segun el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional y con jerarquia
supralegal, incluyendo a la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer y la Convencion Belém do Para.

Todas estas normas, lejos de excluirse, se complementan para tener
multiplicidad de herramientas para proteger a la mujer que es victima de una situacién de
violencia que, la mayoria de las veces, no consiste en un Unico episodio violento sino en un
sucesion de ellos cuyo origen se remonta a varios meses o afios atrds contando a partir de la
manifestacion realizada por el denunciante, ya sea la misma mujer u otra persona. Por esto es
esencial la celeridad con la cual actue la judicatura para resguardar la integridad y salud —
considerada desde un punto de vista integral- de la victima.

Sin embargo, veremos que en la practica en ciertos aspectos la intervencién del
aparato judicial ante una situacion de violencia de género en las condiciones en las que se
encuentra actualmente no resulta suficiente o del todo favorable para el abordaje del conflicto.
Asi, adelantdndome a una de las conclusiones, la inexistencia de una norma procesal a nivel
provincial clara y especifica acerca de la actuacidn en casos de violencia por razones del género
resulta de suma necesidad y urgencia.

Cabe destacar la obligacidn internacional que han tomado y le corresponde a
los Estados de “actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar
estos casos”'?® en virtud de los tratados internacionales en la materia que han firmado, por lo
cual debieran adecuar el obrar de los tres poderes para funcionar en consonancia y tender al
abordaje de este tipo de problematicas de manera efectiva y eficiente, ademads de evitar
episodios de violencia institucional hacia las mujeres retardando u obstaculizando el ejercicio de
sus derechos.

4. La situacion en el Departamento Judicial de La Plata.

125 L LUDGAR, Hugo A. “El proceso y la violencia intrafamiliar: el acceso a las mujeres a una “justicia justa”.
Temas de Derecho Procesal. 12 ed. Octubre 2017. Pags. 149-168.

141



A continuacidn haré algunos comentarios respecto a la implementacién del
proceso de violencia familiar en los casos de violencia de género en el Departamento Judicial de
La Plata, basados en la experiencia que he tenido con casos que han llegado a mi conocimiento
y he observado la actuacion de los juzgados y demas organismos estatales involucrados.

En primer lugar, aunque se han implementado las capacitaciones en género que
exige la Ley Micaela tanto en el Poder Judicial como en otras dependencias del Estado, considero
alarmante la disparidad que existe entre los organismos en cuanto a la perspectiva de género
en el abordaje de las violencias.

En un extremo se encuentran los juzgados y auxiliares de la justicia altamente
capacitados que ponen en prdctica todos sus conocimientos y herramientas para arbitrar las
medidas de proteccidon necesarias para resguardar a la victima de violencia, atendiendo a la
gravedad del caso y la celeridad que requiere. Estos mismos son quienes trabajan de manera
interdisciplinaria e intersectorial para contener a la mujer y hacer el seguimiento de su situacion
individual para intentar revertir las vulnerabilidades en las que se encuentra.

En el otro extremo, se encuentran aquellos que ignoran la normativa y cuya
negligencia muchas veces revictimiza y colabora a la desproteccion de la mujer vulnerable que
no encuentra ninguna solucién ni la contenciéon del aparato estatal que deberia acompaiiarla.

Con esto quiero evidenciar que no alcanza que las leyes existan y dispongan la
forma de proceder ante ciertos conflictos, sino que también es necesario personal
correctamente capacitado para abordar los escenarios que lleguen a su conocimiento y
dispuesto a hacerlo, ya que las normas juridicas, con sus errores y aciertos, ya existen y pueden
implementarse tal cual se encuentran vigentes para encontrar soluciones acordes.

Retomando el andlisis, procedo a mencionar algunos puntos fundamentales en
los que, segln mi criterio, seria necesario trabajar para mejorar el servicio de justicia en los
procesos donde existan situaciones de violencia de género en el ambito doméstico.

4.1 Acceso gratuito, rdpido, transparente y eficaz (art. 7 inc. c ley 26.485).

Si bien existen organismos estatales como el Area de Procesos Urgentes y la
Defensoria General que otorgan asesoramiento y patrocinio juridico gratuito a quienes quieran
promover un proceso por violencia familiar, muchas veces la sobrecarga de trabajo de estos
organismos no permite que su actuacion sea rapida y eficaz, por lo cual se producen retardos en
la adopcidn de medidas protectorias. Asimismo, se dificulta la comunicacién entre los abogados
y las mujeres representadas, muchas veces no comprendiendo éstas lo que sucede en el
proceso.

4.2 Sancidn y reeducacion de quienes ejercen violencia (art. 7 inc. c ley 26.485).

La Municipalidad de La Plata posee un area de abordaje de las masculinidades
a las que deben asistir los agresores cuando el juez asi lo disponga. Sin embargo, se excluye el
acceso a este dispositivo a quienes se encuentren bajo consumo problemdatico de alcohol o
estupefacientes y quienes tengan antecedentes penales, por lo que el abordaje de las
masculinidades actualmente se encuentra circunscripto a un grupo muy pequefio de agresores.

Por otro lado, este dispositivo se encuentra dirigido exclusivamente a agresores
varones, pero se excluye a otras personas que también pueden ser violentas con motivos del
género.

4.3 Incentivo a la cooperacion y participacion de la sociedad civil.

En este sentido, son pocas las veces en las que se trabaja en conjunto con
instituciones tanto privadas como publicas en las que desarrollan sus actividades cotidianas las
victimas y los agresores, como podrian ser instituciones educativas y de salud, lugares donde
ejercen sus actividades laborales, entre otras.

Para que las medidas de proteccién adoptadas por el juez sean realmente
efectivas es necesario el conocimiento de estas por todas las personas e instituciones que
rodean en la cotidianeidad a las partes involucradas y la colaboracidn de ellas.

4.4 Derecho a ser oida personalmente por el juez (art. 16 inc. c ley 26.485)
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El art. 11 de la ley 12.569 regula la designacién de audiencias que deberan ser
tomadas personalmente por el juez con las partes para conocer mas acabadamente la situacién.
En estas la mujer tendria la posibilidad de ser oida personalmente por quien tomara las
decisiones relativas a su proteccion y tendra la oportunidad de comentar todo lo que considere
necesario.

Sin embargo, muchas veces no se tiene en cuenta la voz de las mujeres en
cuanto a las medidas que desea que sean tomadas para su propio resguardo o ni siquiera se le
brinda la posibilidad de expresarse.

4.5 Participar en el procedimiento recibiendo informacion sobre el estado de la causa
(art. 16 inc. g ley 26.485).

Vinculado con el punto 4.1, cuando las mujeres se ven en la obligacién de acudir
al patrocinio gratuito por parte del Estado, rara vez terminan de comprender acabadamente las
decisiones que se toman en la causa, tanto porque el organismo jurisdiccional y el organismo
gue la representa fallan en comunicarle la informacién, como porque el lenguaje con el que se
refieren a ellas no les resulta comprensible debido a su nivel educativo y de alfabetizacién.

4.6 Sanciones (art. 32 ley 26.485)

Si bien la ley enumera las sanciones que puede disponer el juez ante el
incumplimiento de las medidas ordenadas por parte del agresor, la mayoria de las veces resultan
insuficientes y poco efectivas para compeler realmente a su cumplimiento, sobre todo en los
casos en los que el accionar del victimario no constituye un delito de gravedad suficiente como
para que la justicia penal decida la privacion de su libertad.

4.7 Sequimiento (art. 34 ley 26.485)

Otra de las falencias actuales que considero mas importantes en el
procedimiento de violencia familiar se da en el seguimiento luego de la adopcidn de las medidas
protectorias por parte del organismo jurisdiccional. Una situacién que se da con frecuencia, por
ejemplo, es que cuando las medidas se ordenan por determinado plazo y el juez en conjunto
con el equipo interdisciplinario no realizan un acompanamiento a la mujer, una vez vencido el
plazo el agresor reincide en su conducta violenta.

5. Puntos a tener en cuenta para que el proceso sea mas efectivo.

Como primer punto, es necesario que la justicia actue con rapidez ante la toma
de medidas que tiendan a proteger a la mujer, principalmente en los casos en que se encuentre
en peligro su vida y/o integridad fisica. Para esto también es necesario que los juzgados tengan
personal altamente capacitado para discernir qué herramientas resultan adecuadas para
abordar la situacion.

Asimismo, tanto los integrantes del Poder Judicial como el resto de los
organismos estatales que tomen intervencidon deben tener un conocimiento acabado de la
normativa aplicable a los casos de violencia de género, sobre todo de la matriz de riesgo para
determinar cuando las circunstancias puedan ser de alto riesgo para la victima y se requieran
medidas mas gravosas para su proteccion.

En este mismo sentido, considero primordial el abordaje de forma intersectorial
entre las diversas instituciones, ya sean estatales o no, para arbitrar los medios necesarios para
revertir las situaciones de vulnerabilidad. Asi, es necesario, como mencioné anteriormente, el
conocimiento y la comunicacion del contexto no solo por el juzgado sino también por el personal
policial actuante, trabajadores de las instituciones de salud y educativas a los que acudan las
partes, los organismos municipales especializados en género que intervengan, los ambientes
laborales, entre otros.

Por otro lado, si bien el principio en el derecho procesal de familia es la actividad
oficiosa del 6rgano, también se debe tener en cuenta el derecho a ser oida de la mujer asi como
los tiempos en los que puede expresar los episodios de violencia padecidos y las medidas para
su resguardo que desea, teniendo en cuenta a la vez que pueda encontrarse coercionada por el
contexto y atemorizada para tomar decisiones que perjudiquen al agresor.
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Otra cuestién muy importante a la cual hay que prestar especial atencién es al
principio de no revictimizacion, siendo que la intervencién de algunos operadores expone a la
mujer a revivir constantemente las violencias que ha tenido que atravesar y se agravan en su
paso por las organizaciones estatales a las que acude para pedir asistencia. En este punto es
importante tener en cuenta lo mencionado en cuanto al trabajo intersectorial vy
multidisciplinario, la comunicacidn que deben tener los profesionales que se encuentren
interviniendo en el caso y el derecho de la victima a ser oida, que implica tanto la posibilidad de
hablar acerca de los hechos violentos como la de no hacerlo en el caso de que no lo desee.

6. Conclusiones.

Teniendo en cuenta lo desarrollado en los apartados anteriores, considero
necesario mencionar como primer conclusidon la necesidad del dictado de una normativa
procesal en el dmbito provincial para abordar los hechos de violencia de género, con especial
enfoque en los puntos mencionados en el apartado anterior. Asimismo, podria ser una opcién
acertada la creacidn de un fuero especializado en cuestiones de género que conozca de manera
integral no solo en situaciones que se den en el ambito familiar, sino que se extienda a otros
supuestos.

Por otro lado, la capacitacion de los integrantes del Poder Judicial y el resto de
los organismos estatales debe ser constante y cada vez mas profunda para asegurar que todos
ellos estén aptos para tomar las decisiones mas convenientes para cada caso atendiendo a sus
particularidades. También considero de vital importancia la capacitacién que debemos tener los
abogados de la matricula para intervenir en este tipo de casos. En este sentido propongo que
en la ley especifica a crearse se prevea la arbitracién de los medios necesarios para la
capacitacidn continua de los actores que intervienen en los procesos por violencia de género,
estatales y privados, incluyendo a las diversas disciplinas, y previendo que para los abogados de
la matricula también sea obligatoria.

En este orden, reitero que la tutela efectiva de las victimas no dependen
Unicamente del juez sino también de todas las personas e instituciones que trabajan para asistir
a la mujer violentada, por lo que la coordinacién entre todos los actores resulta fundamental.
Cabe mencionar que, si bien el director del proceso es el juez, los sujetos que intervienen en él
y que deben cumplir las decisiones tomadas por aquél son de lo mas variados, siendo
responsabilidad de todos ellos asegurarse que las mujeres puedan volver a vivir una vida libre
de violencias.
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Apuntes de ley 26.485 para el inicio de un caso con perspectiva en derechos
fundamentales de las mujeres
Abog Antinori, Mariana

INTRODUCCION

En el presente trabajo haré mencién a cuestiones que se pueden presentar en la practica
de la abogacia respecto a las particularidades de cada caso y de cada persona, considerando
como eje necesario evaluar el caso concreto para encontrar un encuadre normativo mediante
el cual se presentara el caso.

En lo concreto voy a desarrollar acerca de las problemdticas en las que pueden
encontrarse personas por razén de su género. Es por eso que desarrollaré la explicacidon de
ciertos topicos que pueden llegar a presentarse en la practica de nuestra profesidén y que por la
situacion cultural puede impactar de la misma manera a las mujeres.

Es importante aclarar que no es una cuestién de lucha de géneros, sino que podamos
visualizar la realidad desde la perspectiva profesional que requiere cada caso a tratar, que en
primera instancia se trata de una persona o personas y requiere de escucha, para luego hacer
un estudio detallado del caso, de una manera interdisciplinaria, a través de un encuadre juridico
y hormativo.

En este trabajo sobre género, subjetividades, relaciones interpersonales, poder en las
decisiones, el derecho a la autodefensa, y principalmente en el caso de nuestra competencia,
mediante un patrocinio letrado, la construccidn de la interpretacidn de los relatos, y también la
busqueda de la verdad que llegue a la construccién de una equidad e igualdad concreta, que
tiene su razén de ser en las nuevas construcciones y aperturas, demandas juridicas, sociales,
culturales y colectivas de mujeres.

PERSPECTIVA HISTORICA

La lucha de las mujeres por el derecho a decidir se remonta a tiempos muy lejanos en
donde todo lo que se percibia como régimen universal y aplicable a la realidad se habia
construido en torno al hombre como el Unico destinatario de la estructura politica y juridica,
como por ejemplo, con la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano no se
mencionaba a la mujer como participe en espacios de construccion de derechos y de
participacién en la politica, lo que también desnaturalizaba la oportunidad formal de
construccion de todas las mujeres desde su propia perspectiva. Es por eso, que Olympe de
Gouges paralelamente a la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, redactd la
Declaracién Universal de los Derechos de las Mujeres y las Ciudadanas en pos de visibilizar al
género que habia quedado desdibujado en una formalidad constitutiva de una nueva forma de
gobierno.

Desde ya, la lucha por la igualdad de oportunidades se ha dado en muchos periodos y
situaciones a lo largo de la historia, y concretamente menciono el derecho al sufragio y
participacién de la vida politica como una apertura e inauguracion de derechos en consonancia
a las necesidades especifica del colectivo de mujeres, hablando en clave de género y teniendo
en cuenta que el género tiene una definicién actualizada en la que ya no se define por lo
bioldgico o lo concerniente a los roles asignados por lo llamado supuestamente natural, sino por
una construccidn histdrica de la mujer y fundamentalmente por la autopercepcion de la misma.

En nuestro pais, la Ley Sdenz Pefia en el afio 1912, habilité a votar a los ciudadanos, se
caracterizé por otorgarle ese derecho a los hombre en base a una omision no menor que era la
posibilidad de sufragio al género femenino, y en ese sentido, lo que quedaba como deuda a las
mujeres era la construccion de un futuro personal y colectivo en base al respeto y la dignidad
que rige para todas las personas.

El derecho al voto de las mujeres recién se concreta a finales de la década del 40 en
Argentina, mediante el cual se logré el sufragio femenino y también que ingresen las mujeres a
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cargos publicos electorales mediante el voto representativo, todo esto se dio en el marco de
una construccion politica acorde a esos tiempos en donde se buscaba una ampliacion de
derechos que signifique un cambio real en su ampliacién, como también llevarlos a la practica.
De esta manera, quedd habilitado técnicamente el reconocimiento del género femenino como
necesario para la construccién de una sociedad mas democratica desde la participacién y la
construcciéon de espacios de construccidn de acuerdo a los intereses de una mayoria que es parte
de la sociedad y que construye muchas veces desde lugares importante que requieren de
representacion.

Tiempo atrds, el concepto de masculino y femenino estuvo marcado por una cuestion
biologicista la cual generaba que ciertas personas con pensamientos diferentes sobre si mismas
y sobre la realidad quedaran relegadas y subsumidas a realidades poco amables respecto a
algunos peligros latentes en la sociedad, es asi que desde el derecho se logré proteger y
contener esas identidades desde leyes como la que permite el matrimonio de personas de un
mismo sexo, ley de identidad de género, DNI no binario.

Hoy podemos afirmar que esos conceptos quedaron caducos frente al cambio social en
el que cada personas tiene decisidn propia acerca de lo relacionado a la identidad personal y a
las libertades individuales, la cuales son protegidas constitucionalmente por el articulo 19,
ademas de tratados internacionales que lo regulan.

PERSPECTIVA JURIDICA- LEY 26.485

La ley 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los dmbitos en los que desarrollan sus relaciones interpersonales, es
esencial en materia de derechos y tiene como objetivo principal visibilizar que tipos de
situaciones asimétricas pueden darse en la realidad y en la vida de las mujeres respecto a los
vinculos personales, en lo publico y en lo privado. Desde esta perspectiva el articulo 2 inciso b
establece que es objetivo promover la remocién de patrones socioculturales que tienen como
resultado desigualdades, en este sentido, la violencia que se ejerce puede ser también en lo
afectivo y emocional, y que estds practicas la mayoria de las veces —si es que sucede- tienen su
inicio en lo privado, es decir en las relaciones interpersonales que se dan en el marco de los
contextos cotidianos.

La ley pone como obligacién al estado disefiar politicas publicas en todos los ambitos de
la vida. Es por esta razén que una formacion en cuestion de lo que significan los derechos de las
mujeres es necesaria en todos las etapas de la vida, desde las nifieces, en donde se forman los
vinculos primarios de la existencia y una/uno empieza a constituir formas de sentir, pensar y
expresarse. Cuando los estereotipos y los prejuicios en torno a las mujeres, sus roles, y sus
necesidades poder ser pensados en comunidad y esa reflexion tiene como objetivo la
construccion de una sociedad con justicia social que favorezca a las mujeres como sujetos con
el derecho a transformar nuestras propias vidas y la opcion a elegir que esos logros individuales
podamos llevarlos a la practica en funcién de la vida propia, también desde lo colectivo, es que
comienza a la practica de lo que se anhela, que es la igualdad y equidad entre hombres y
mujeres, previniendo y erradicando el machismo y el patriarcado que implica, entre otras
cuestiones, que los hombres dejen de tomar decisiones que corresponden a quienes son duefias
de ejercer su propio derecho a decidir.

Esta ley es un logro en cuanto a proteccién de mujeres en cuanto retoma conceptos de
la sociedad que son importantes para encuadrar conductas que pueden ser prevenidas y en el
caso de no lograr dicho objetivo, sancionar. Desde una mirada acerca de lo que nos sucede en
el dia a dia de las mujeres y con la posibilidad de transformar eso que sucede, hace de esta
normativa un instrumento importantisimo a la hora de fundamentar una demanda o un escrito,
a considerar, el articulado completo, pero para comenzar, conocer cudles son los tipo de
violencia y sus modalidades, concepto con lo que trabajé en el presente trabajo.

TIPOS DE VIOLENCIA

La ley 26.485 en su articulo 5 enuncia los tipos de violencias repudiables y pasibles de
sancion mediante las cuales se ejercen las agresiones:
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1. En primer lugar, el tipo de violencia mas extremo es la violencia fisica, es aquella
que dafia la integridad fisica de la mujer y también las amenazas como la produccién de un riesgo
de que esa agresion o dafio fisico suceda.

2. La violencia psicoldgica la producida en la psique de la mujer que genera un daino
emocional y produce un menoscabo en su desarrollo personal, como puede ser la baja de
autoestima, y aquellas conductas que cause un perjuicio a su salud psicoldgica o
autodeterminacion.

3. La violencia sexual se ejerce cuando el consentimiento de la mujer no se respeta
en ese ambito de la vida.
4, La violencia econdmica son las agresiones que afectan al patrimonio de la mujer

o aquellas violencias que tienen el objetivo y generan un impedimento en la autonomia e
independencia o menoscabo de sus recursos.

5. La violencia simbdlica es la imposicion de patrones estereotipados que
reproduzcan relaciones de desigualdad, discriminacidon u otras conductas que naturalicen la
subordinacién de la mujer en la sociedad.

6. Violencia politica es aquella que menoscaba, anula, impide u obstaculiza la
participacién politica de la mujer o cuando se le quita el derecho a una vida libre de violencia
politica.

MODALIDADES DE LA VIOLENCIA

En el articulo 6 de la misma ley, se definen los modos en que se puede manifestar la
violencia, a continuacién mencionaré algunas de las modalidades:

1. Violencia doméstica contra las mujeres, la ejercida contra alguna de ellas por
algun integrante del grupo familiar, independientemente del espacio donde ocurra la agresion.
Se refiere al parentesco por consanguinidad o por afinidad, en el matrimonio, o tipo de uniones
similares.

2. Violencia institucional es la ejercida por alglin agente del estado, con la finalidad
de impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos previstos
en esta ley. Quedan comprendidas las que se ejercen en sindicatos, organizaciones
empresariales, deportivas y de la sociedad civil.

3. Violencia laboral se puede dar en forma fisica o psicoldgica, estd ultima puede
darse cuando el hostigamiento se hace de manera sistematica sobre una determinada
trabajadora, ya sea para lograr una conducta determinada o para excluir a la persona del lugar

de trabajo.

4, Violencia contra la libertad reproductiva es cuando no se respeta la decision
persona y el derecho a elegir de la mujer.

5. Violencia obstétrica, es la que ejercen los profesionales de la salud sobre

cuestiones reproductivas de la mujeres cuando mediante tratos deshumanizados, abuso de
medicalizacidn y patologizacion de los procesos naturales.

6. Violencia mediatica es la realizada por cualquier medio masivo de comunicacién
son el objetivo de amedrentar y hostigar a una mujer y también cuando aquellas acciones
legitimen la desigualdad de trato o construya patrones socioculturales que generen violencia
contra las mujeres.

CONCLUSION

En el presente trabajo es objetivo principal, dirigir una serie de definiciones delineadas
y abiertas a la hora de detectar cualquier tipo de violencia para que sean instrumentos y
herramientas que sirvan para detectar las diferentes violencias que pueden llegar a existir en
casos particulares en donde mujeres sean parte y puedan llegar a estar pasando por una
situacién similar. Considerar y aclarar que en nuestro rol de profesionales del derecho y en los
lugares que nos encontremos desempefiando nuestro rol, tengamos en claro, que siempre la
posibilidad de la reparacién es parte de nuestra labor, por eso, el compromiso con la defensa de
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derechos y de proteccion a las diferentes personas, en especifico, en este trabajo, a mujeres,
nos encuentre en una postura constructiva y a la vez critica de las realidades interpersonales
gue nos rodean, con la consciencia que tenemos un constante compromiso con la materia y caso
elegidos.
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Dispositivos de buenas masculinidades — Una mirada en la enseiianza sociocultural y sus
detalles a pulir

Abog Osman, Macarena Belen.

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

A los efectos de la presente exposicidén buscaremos no solo comentar las actuales
herramientas juridicas, administrativas y sociales que contamos como sociedad de derecho a los
fines de palear contra la violencia de genero imperante en nuestra sociedad, mas sino
precisamente comentar a detalle, a través del trabajo de campo realizado, una de las principales
problematicas visualizadas en busca de la co-creacion de soluciones y remedios para tal
desperfecto.

Pues no nos encontraremos aqui con un analisis del derecho, ni de la normativa, mas
sino en una sana critica constructiva sobre los desperfectos que nos encontramos en la practica,
y buscaremos de forma conjunta y mancomunada, la busqueda de las mejores propuestas a fin
de lograr su efectiva aplicacién.

VIOLENCIA DE GENERO.

En principio, parece propio determinar el ambito de actuacion en el cual navegaremos
en la presente ponencia. Violencia de Genero no es solamente una definicion técnica ni explicita,
no podemos resumirla a escueta transcripcién de un parrafo. Sera definida como Violencia de
Genero a toda aquella que sea ejercida contra la mujer y/o miembro de la comunidad LGBTIQ+
por el simple hecho de ser mujer o persona LGBTIQ+.

Pero la violencia de género, a diferencia de muchas otras, no radica solo alli, mas sino
tiene un entramado mas profundo. Pues responde a un sistema de poder dominante patriarcal
histéricamente ejercido. Pues entonces lo podemos definir como un fendmeno multicultural y
pluricausal que atraviesa el entramado social y por consecuente nuestras creencias, acciones,
pensamientos, y relaciones.

Ampliemos, el germen de la violencia de genero lo encontraremos entonces en el
entramado social, en la creencia histdrica y cultural de la superioridad masculina y la diferencia
de roles sociales ejercidos, los cuales resultan condicionantes y consecuentes en la realidad
social imperante, y se reproducen y vislumbran en nuestro dia a dia en todas las areas sociales
y culturales.

Ello se traduce, en la creencia de distintos ROLES a los cuales la mujer debe adecuarse,
a distintos MANDATOS ante los cuales la mujer debe subordinarse y a ciertos PRIVILEGIOS ante
los cuales la mujer no tiene acceso o se encuentra dificultoso su progresar. Es asi, que en
reproduccion de tales estigmas, de tales patrones es que se violentan y se llevan por delante los
derechos humanos constitucional y convencionalmente protegidos por nuestra Carta Magna.

DISPOSITIVOS DE BUENAS MASCULINIDADES.

La caracteristica social del presente fendmeno, obliga a los Estados a tomar politicas
publicas que no solo recaigan en el sistema punitivo judicial, mas sino, es importante atacar el
mismo desde lo social, ir a la raiz del asunto. Ya, dado por su caracter no resulta ser mas que
una accionar complejo y cultural, lo que nos obliga como agentes de la ley a buscar la forma mas
eficaz y adecuada de brindar una solucion REAL AL PROBLEMA y no solo una respuesta genérica
al tipo penal cometido si es que tal conducta lograse calificar para tal.

Es asi que a través de diferentes ambitos, se busca llegar no solo a las victimas,
asistiéndolas de forma completa e integral, sino también a los victimarios. Quienes, por tal
definicidn, presentaran un enraizamiento con el orden social patriarcal y sus acciones no son
mas que la reproduccion de tales patrones. A nivel Provincial, a través de la Direccidn para la
Promocién de Masculinidades para la Igualdad de Género, dependiente del Ministerio de
Mujeres, Politicas de Genero y Diversidad Sexual se ha impulsado e incentivado la promocion,
creacion y el funcionamiento en distintos ambitos dentro de todo el territorio bonaerense de
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los Dispositivos de Buenas Masculinidades / Deconstruccion de masculinidades y demas
nombres afines.

Tales dispositivos, se basan principalmente en el caracter socio educativo de los mismos,
buscando atacar las construcciones patriarcales, cuestionando sus patrones, deconstruyendo
sus entramados machistas y lograr asi que los varones razonen, critiquen y se responsabilicen
de sus actos. Busca lograr entonces a través de la ensefianza colectiva, promover el andlisis
subjetivo sobre los recorridos particulares e individuales de los usuarios, logrando reconocer la
relacién entre tales mandatos socioculturales y la violencia y/o malos tratos ejercidos.

Principalmente se cree y entiende la necesidad imperante de brindar herramientas en
pos de la reduccidon del riesgo y dafio social ejercido, pues, atento al caracter socioculural del
fenébmeno, de no tratarse su origen, se continuara repitiendo indefinidamente
independientemente de la eventual condena judicial aplicada.

Pues, la educacion fue, es y sera siempre el remedio principal a todos los males sociales
y culturales, no resumiendo a ella a la simple ensefianza obligatoria, ya que en estos casos, no
trata de sumas ni restas, sino de una educacién en busca de generar mejores ciudadanos, en
respeto de la normay principalmente de los valores sociales y los derechos humanos basicos.

DISPOSITIVOS DE BUENAS MASCULINIDADES, SU VINCULACION CON EL PROCESO
JUDICIAL Y LA GAMBETA JUDICIAL EJERCIDA.

Dichos talleres encuentran relevancia en la presente ponencia atento a la recepcion
judicial de los referidos. Es asi, y como todos conocemos, ante la radicacion de una denuncia de
violencia de género se abrirdn entonces dos expedientes, en fuero civil y en fuero penal. Alli, los
magistrados, tanto en el fuero de familia como en penal han iniciado y con gran tino, a adicionar
a sus condenas, o hasta incluso sin contar aun con la condena, pero ante ciertos indicios graves
de tales conductas, a encomendar de forma obligatoria la presencia de los varones a tales
dispositivos.

Como hemos comentado, los talleres socioeducativos destinados a varones
actualmente se encuentran dentro de la esfera y competencias del poder Ejecutivo Municipal,
contando al dia de la fecha la Provincia de Buenos Aires con un total de 89 dispositivos inserto
en 91 de sus Municipios, numero del cual se encuentra afio a afio en constante crecimiento.

La dindmica a desarrollarse en ellos, serd la que comentare a continuacién. Una vez
recepcionado el oficio judicial, el organismo municipal a cargo del dispositivo procedera a
contactarse con el referido a los fines de concretar una entrevista de admision y derivacion, a
los fines de ser posteriormente incorporado. Como habra de entenderse, su funcionamiento se
deberd realizar a cargo de un equipo interdisciplinario, encontrandose habilitados para su
gestién abogados, trabajadores sociales, psicopedagogos y psicdlogos, siendo estos ultimos los
principales a cargo. Y alli, radica el problema planteado. Es entonces que al concretar la
entrevista inicial, ciertos varones, con mayores posibilidades econdmicas y sociales que otros,
rechazan su inclusion alegando su posibilidad de dirigirse en busqueda de acompafiamiento
terapéutico de forma particular y/o a través de su obra social o medicina prepaga, acreditando
en el expediente el debido acompafiamiento psicoldgico y su tratamiento.

Pues entonces, aqui nacen las desigualdades y consecuentemente los defectos no
previstos por el legislador, el tratamiento terapéutico ejercido a través de un profesional
psicologo en consulta particular dista completamente de la finalidad de los dispositivos
socioeducativos de buenas masculinidades, ya que, el psicélogo, profesional de la salud, en
consulta abordara tematicas propias e individuales del usuario, pertenecientes a la salud mental;
mas en contra punto, los talleres socioeducativos, tienen una finalidad social, de
reconsideracién y reeducacion y deconstruccion de patrones, y NO un encuadre terapéutico.

Creando asi, una total y real desigualdad entre aquellos con menores recursos, a los
cuales el cumplimiento obligatorio de la manda judicial queda como una absoluta necesidad,
cuyo incumplimiento traerd consigo sus debidas consecuencias juridicas, y por otro lado ,
aquellos con mayores recursos, y gran astucia , que evaden completamente el cumplimiento de
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los objetivos del taller a través de la simple acreditacidn de la presencia de sesiones a un
profesional psicdlogo que gracias al secreto y ética profesional nada acredita acerca de su linea
de trabajo, su orientacién profesional, ni abordajes realizados. Estos ultimos, lejos de recibir el
acompafiamiento deseado por la institucidn, continlan entonces reproduciendo patrones
patriarcales con la salvedad del visto bueno judicial.

CONCLUSIONES.

Como operadores juridicos, personas del derecho y agentes sociales no debemos
permitir que tales desigualdades se reproduzcan, no solo en la falta de equidad entre pares,
sino principalmente, por evitar que el referido usuario evada su obligacién judicial, la cual
tanto nos beneficia como sociedad. Mas su cumplimiento podriamos calificarlo como de
satisfaccion equitativa, pues ganara el usuario, gracias a los nuevos conocimientos aprendidos
y las deconstrucciones sociales internalizadas, y como sociedad, ganamos la tranquilidad y la
satisfaccion de erradicar poco a poco los patrones patriarcales que tanto dafos nos causan.
No debemos tolerar que gracias a ciertos beneficios y prioridades de clase se busque evadir y
evitar la inclusidon a tales dispositivos, de lo contrario permitiriamos que los intereses
individuales prevalezcan por sobre la salud social.

Nos llamo a la reflexidn y a la colaboracidn, instando a nuestro propio accionar en
dichos procesos como sumamente necesarios, entendiendo nuestro trabajo no solo como
supervisores del proceso, sino también de forma ejemplificadora ante tales injusticias.

Es importante plantear nuestras prioridades, y principalmente nuestros valores,
defendamos los derechos humanos en su conjunto, y consecuentemente las instituciones que
colaboran en su tutela. Mas, nuestro cliente bien asesorado hoy, nuestro impulso procesal
efectivo puede salvar una vida en el futuro.

Es entonces que propongo:

1.- Internalizar la exigencia judicial, tanto de oficio como a pedido de parte, del
cumplimiento estricto y acreditado del dispositivo en cuestion. Siendo el mismo de forma
exaustiva y excluyente mediante la inclusion en Instituciones acreditadas y habilitadas para ello.
No tolerando y exigiendo como operadores juridicos el rechazo absoluto de la simple
acreditacion de acompafiamiento terapéutico individual.

Asimismo, se aconseja requerir expresamente a tales dispositivos el aporte de un
cronograma y programa de planificacion del taller, la individualizacion de la asistencia del
usuario, como asi también un informe acerca del acatamiento e inclusion del mismo en las
actividades programadas, su conducta y referencias varias.

2.- Promover la conformacion de tales dispositivos soportados a través de la inclusion en
las prestaciones obligatorias de medicina prepaga y obras sociales, a los fines de su abordaje
también a través de los mismos.

De tal forma, si bien no consiste dentro de las prestaciones ordinarias incluidas en el
programa de Salud, pues, como hemos comentado, radica mas en la esfera de lo socio educativo,
entendemos que las obras sociales, mutuales, medicinas privadas, como medios de socializacion
y de pertenencia de los usuarios, ,y su inclusion en ellos podria evitar las principales resistencias
y perjuicios que poseen los mismos, buscando brindar mayor efectividad, con el debido control y
supervision estatal acerca de la temdtica, forma de implementacion y desarrollo.
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El servicio local para la proteccion de los NNYA: una herramienta necesaria pero incompleta
Abog Micaela Nadina Aguirre
Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Lomas de Zamora

INTRODUCCION: SERVICIO LOCAL. {Para qué sirve?

Para adentrarnos en la presente ponencia debemos delimitar qué es un Servicio Local y
cual es su funcién principal.

Como integrante de un Servicio Local dentro de la Provincia de Buenos Aires puedo
definirlo como un organismo municipal con la concreta finalidad de promover y proteger los
derechos de todos los nifios ninas y adolescentes , defendiendo y llevando como bandera el
Principio rector del Interés Superior del NNyA .-

Es decir, nuestro trabajo gira en torno a defender los derechos de los NNyA,
priorizandolos en cada decisidon que toma el equipo del Servicio Local.-

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha fallado manifestando que “ El principio del
interés superior del nifio encuentra consagracion constitucional en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio e infraconstitucional en los arts. 3° de la ley 26.061 de Proteccidn Integral de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y 4° de la ley de la Provincia de Buenos Aires 13.298,
y en el art. 706, inc. ¢, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.”. 126

Recordandonos de esta manera que El interes Superior del Nifio (nifia y adolescente) no
es solo una idea doctrinaria sino que se encuentra consagrado en nuestra legislacion y en
Convenios Internacionales con jerarquia constitucional .-

Siguiendo estos lineamientos podemos citar la La Ley 26.061, Ley de Proteccién Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes en su Articulo 3 establece que se “entiende
por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la mdxima satisfaccion, integral y simultdnea
de los derechos y garantias reconocidos en esta ley”**

El citado articulo ademas agrega “Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses
de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevalecerdn los primeros”*?® y con esta idea, manifiesto que dentro del Servicio Local
constantemente nos encontramos frente a dos o mas derechos e intereses con igualdad de
legitimidad pero siempre se opta por la estrategia que favorezca y proteja al NNyA.-

Las estrategias adoptadas por el equipo interdisciplinario que integro son ideadas para
cada caso concreto, es decir, cuando nos llega una problematica, escuchamos a todas las partes
- principalmente a los NNyA -y a raiz de todo lo trabajado se toman las medidas o estrategias
necesarias para ese caso en concreto.-

Ahora bien, el Servicio Local estd compuesto por un equipo interdisciplinario que abarca
el trabajo social, la psicologia y el derecho y , con estos tres enfoques genera y despliega las
estrategias que se aplicaran al caso concreto priorizando el bienestar del NNyA.-

Puedo decir que el Servicio Local es un dambito donde los nifios, nifias y adolescentes
pueden encontrar un lugar seguro para contar lo que les estd pasando, lo que viven, lo que
sufren y a lo mejor por primera vez encontrar un refugio, una contencién y un oido para todo
aquello que vulnera sus derechos. El correcto funcionamiento del equipo y de las medidas

126 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “interés superior del nifio: proteccién de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes/ 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 2020.

127 ley 26.061 Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, 2005.-

128 | ey 26.061 Ley de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, 2005.-
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adoptadas en favor de los NNyA resulta ser trascendental para la restitucién delos derechos de
los mismos, motivo por el cual cada recurso, estrategia y accién deben ser acompafiadas por el
equipo desde el principio de la problematica hasta el final con el objetivo de garantizar el
cumplimiento de sus derechos.-

Debemos entender que los NNyA que se presentan ante el servicio son victimas de
distintas situaciones que vulneran sus derechos y, nuestra intervencién es crucial para terminar
con esa situacidon y comenzar a construir una mejor vida para ellos.-

LEY 13.298: PROMOCION Y PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES.-

Antes de comenzar con el desarrollo de la Ley Provincial 13.298 me gustaria,
brevemente, comentar cdmo hemos llegado a la creacién de dicha normativa.-

Afines del Siglo XX y con la llegada de la Democracia, Argentina comenzé a interiorizarse
y poner en agenda los derechos de los NNyA (en ese momento histdrico sélo se hacia referencia
al término “nifio” abarcando a las nifas y adolescentes, hoy se nombra a todos los involucrados
en estas leyes y convenios).-

Esto se da en un contexto en el cual las Naciones Unidas crea el Tratado Internacional
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) con el objetivo de entender a los NNyA como
SUJETOS DE DERECHO, con voz y voto para las cuestiones que tenian injerencia en sus vidas. -

Se deja de comprender al NNyA como un objeto de derecho, al que se “tiene” como una
“cosa” y se empieza a tratar como un sujeto con ideas, voz y derechos.

Es asi que en 1990 Argentina ratifica su adscripcion al mencionado tratado, para luego
sancionar sus propias leyes siguiendo las directivas de la CDN.-

Volviendo a la Ley 13.298, la misma fue sancionada en la Provincia de Buenos Aires en
el afio 2005 y gracias a esta se entiende a los NNyA como sujetos de derecho dandole voz y
participacién en las decisiones que van a regir sus vidas.-

Con esta ley se construye la idea de promover y proteger los derechos de los NNyA.

Adentrandonos en la ley, especificamente en los articulos 1y 2 de la Ley 13.298 la misma
nos determina su objeto y finalidad: la promocién y proteccidn integral de los derechos de los
NNYA garantizando el ejercicio y disfrute de derechos y garantias, abarcando a todas las
personas desde su concepcidn hasta los 18 afios de edad.-

La misma normativa nos refiere que para cumplir con estos objetivos es necesario la
creacién de SERVICIOS LOCALES DE PROTECCION DE DERECHOS de los NNyA los cuales deberan
intervenir frente a situaciones donde los nifios nifias y adolescentes vean sus derechos
vulnerados. Esa intervenciones tienen que ser rapidas y expeditivas, intentando respetar los
deseos y derechos de las victimas a fin de restituir los derechos que fueron vulnerados.-

El articulo 19 de la mencionada ley establece que los Servicios tiene las siguientes
funciones

a) Ejecutar los programas, planes, servicios y toda otra accion que tienda a prevenir,
asistir, proteger, y/o restablecer los derechos del nifio.

b) Recibir denuncias e intervenir de oficio ante el conocimiento de la posible existencia
de violacion o amenaza en el ejercicio de los derechos del nifio.

c¢) Propiciar y ejecutar alternativas tendientes a evitar la separacion del nifio de su familia
y/o guardadores y/o de quien tenga a su cargo su cuidado o atencién.'?®

Las cuales me animo a decir que son enunciativas dado que la actividad dentro de los
Servicios Locales son muchisimo mas extensas.-

129 | FY 13.298 Promocidn Y Proteccion Integral De Los Derechos De Los Nifios, Nifias Y Adolescentes.-
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Esto ultimo se da debido a los pocos recursos que son destinados para el desarrollo del
trabajo dentro del Servicio Local.

Poco personal, insuficiencia de insumos, poca capacitacion en aquellas personas que
deben colaborar o ayudar a los profesionales, hacen que la multiplicidad de tareas sean
desarrolladas por quienes no deben o quienes tienen diferentes funciones y generan un cuello
de botella para aquellos que con entusiasmo trabajan cada dia para defender los derechos de
los NNyA.-

El Art. 20 establece que el equipo interdisciplinario debe estar integrado como minimo
por:

1.- Un (1) psicélogo

2.- Un (1) abogado

3.- Un (1) trabajador social

4.- Un (1) médico

Extremo que en la practica no se cumple. Es costumbre que los equipos esten integrados
por un trabajador social, un psicélogo y un abogado para cubrir - como ya lo he mencionado
anteriormente - las d4reas sociales psicolégicas y legales de las cuestiones que llegan al
conocimiento del Servicio Local.-

El dmbito de Salud esta distribuido en diferentes Unidades Sanitarias cercanas al
domicilio familiar del NNyA pero no hay dentro del equipo un especialista en salud para poder
completar el estudio de los casos que llegan.-

La existencia de un Medico pediatra dentro del equipo es de vital importancia dado que
la mayoria de los casos que ingresan al servicio son de violencia y/o abuso sexual infantil, donde
un galeno puede intervenir y constatar las lesiones que posee el NNyA presentando un informe
fisico junto con los realizados por la parte psicologica y social del equipo tecnico, ayudando asi
al abogado/a a presentar al juez intervinenete las pruebas que acreditan y avalan las decisiones
tomandas por el servicio.-

La falta de un especialista en medicina genera que muchas veces las intervenciones se
dilaten dado que es necesario una dptica dentro de esa area que el equipo técnico desconoce.-

Otro caso donde es necesaria la intervencién de un galeno se da cuando un NNyA serd
institucionalizado, es decir, deberd transitar un tiempo en un hogar, lugar donde debe ingresar
al mismo con un examen fisico a fin de establecer en qué condiciones fisicas llega a la institucidn.
Sin esa revision, la cual en la jerga se denomina “precario médico” el NNyA no puede ingresar,
extremo que revictimiza nuevamente al joven vulnerado.-

EL CASO DE MFG, UNA PROBLEMATICA DIARIA EN EL SERVICIO LOCAL

Encuentro interesante aplicar todo lo manifestado anteriormente en un caso practico.
Hace unos meses se presentd una denuncia por maltrato a una nifia de 10 afios en la puerta de
la Institucion Educativa a la cual concurria. -

Se toma intervencién y se cita a todos los actores involucrados en el hecho y a la nifia
MFG. Luego de entrevistar e indagar en la situacion, se toma la decisién de abrigar a MFG con
su tia, la cual en otra oportunidad ya la habia abrigado. -

Terminada la intervencién se cargo todo al legajo virtual con la satisfaccion de haber
realizado un buen trabajo y haber alejado a MFG de las situaciones de violencia que vivia con su
progenitor.-

A los pocos dias, y mientras realizaba mi trabajo en el Servicio Local, vuelven la nifia con
su tia al Servicio, la misma me manifesté que no queria seguir teniendo a la nifia y que nos la
dejaba con sus cosas.-

Se entrevistd a la Sra., se trato de escuchar y entender la situacién y de hacerla entrar
en razén, pero la mismas no queria tener ni volver a vincularse con MFG.-

¢Coémo articula el equipo interdisciplinario frente a estas situaciones? En primer lugar se
comienza a buscar algun referente afectivo para realizar un nuevo abrigo para la nifia. En este
caso no existia ningun familiar, ni amigos, ni padres de compafieras, ni docentes que quieran o
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puedan recibir a la nifia, motivo por el cual y luego de buscar por cielo y tierra se decide que lo
mejor es institucionalizarla en un hogar.-

En ese momento comenzd la burocracia y los llamados. “no tenemos vacantes” y
“busquen un referente” eran las respuestas que recibimos constantemente y en otros
momentos el silencio frente a tamana vulneracién de derechos era imperdonable.-

Cerca de las 18 horas nos confirman que la documentacién, el legajo y las
presentaciones estaban en orden y que solo faltaba uno, el mas importante: “el precario”. El
equipo interdisciplinario entero, que se habia quedado fuera de hora enviando documentacién
y cuidando de la nifia, manifiestan que no era posible realizar ese documento dado que no
contaban con un médico en el equipo, extremo que es conocido por todos los agentes que
intervinieron en el desarrollo de la busqueda de una vacante. La nifia nuevamente se encontraba
vulnerada y sin ningun respaldo.-

Con el correr de las horas se determind que la joven podia acudir al cuerpo médico
forense de la localidad en cardcter excepcional y fue enviada alli a fin de realizarse los estudios
correspondientes.-

Llegada la noche y por temas de horarios, la nifia no pudo ingresar al hogar al que habia
sido designada 12 horas antes de la culminacidn de los estudios médicos y de la burocracia
exigida para institucionalizar, extremo que genero que la misma deba pasar la noche en un
refugio de mujeres victimas de violencia de género acompafiada por parte del equipo técnico.-

MFG fue revictimizada una y otra vez por la burocracia y por la falta de un médico en el
equipo interdisciplinario, écuantas horas de angustia se hubiera ahorrado la joven de haber
contado con el equipo completo que establece la ley?

El tiempo no se lo devuelve nadie pero puede ser un disparador para comenzar a pensar
en la integraciéon a cada equipo de un profesional de la salud.-

CONCLUSIONES FINALES.-

El servicio Local es una herramienta necesaria pero incompleta. -

Es sumamente importante contar con un médico dentro de los equipos
interdisciplinarios en primer lugar para cumplir con la normativa y tener completos los equipos
con todas las dpticas necesarias para defender los derechos de todos los NNyA que pasan por
los Servicios.

Somos nosotros quienes debemos garantizar que la vulneracidn de sus derechos
termina en la puerta de entrada al servicio y no ser parte de una cadena de vulneraciones que
siguen afectando unay otra vez a todos los NNyA que viven situaciones de abandono, violencia,
negligencia y Abuso.

PROPUESTAS.-

Por todo lo expuesto entiendo necesario que se cumpla con el articulo 19 de la ley
13.298 y se incorporen médicos y médicas para integrar y completar los equipos de trabajo de
los Servicios Locales a fin de terminar con la doble victimizacion de los NNYA.-
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1. Introduccion

o El Instituto del "Abogado del Nifio" se instituye en el art. 12 inc. 2 de la CDN, en
el art 27 de la Ley 26061, en el Sistema de Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de
Niflos, Nifias y adolescentes contemplado en la Ley provincial 13298, en la ley 14568 y su
reglamentacion; y el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

. Se define al Nifio, Nifia o Adolescente (NNyA), conforme el art 1 de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, hasta los 18 anos de edad. Conforme la
reserva formulada por la Republica Argentina, "desde el momento de su concepcién" (Ley
Nacional 23.849, articulo 1). Incluso, esta afirmacién va en consonancia con la Ley Nacional
26061 que lo define con el mismo alcance, y con el Nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino.

. Para la nifiez y la adolescencia, el acceso a la justicia, el derecho de defensa, y
de ser oidos en el proceso administrativos o judicial, ya sea civil o penal. Esto constituye un
avance en la posibilidad del ejercicio de un derecho y de la garantia constitucional.

. El Abogado del Nifio es una figura creada por la Ley Bonaerense 14.568, que
tiene como objetivo representar los intereses personales e individuales de los nifios, nifias y
adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los
afecte en la provincia de Buenos Aires. La ley establece que el Estado Provincial se hard cargo
del pago de las acciones derivadas de la actuacidn de los abogados patrocinantes de los nifios.
El Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires mantiene un Registro Provincial de
Abogados del Nifio, donde pueden inscribirse todos aquellos profesionales con matricula para
actuar en territorio provincial que demuestren acabadamente su especializacién en derechos
del nifio.

o Si bien los magistrados judiciales cuentan con los Servicios Zonales y Locales,
dependientes del Sistema de Promocion y Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, del Poder Ejecutivo provincial; a los que intervienen elevando informes y con su
intervencién directa ante la solicitud del juez competente como no asi sucede con la figura del
“abogado del nifio” siendo que en la actualidad muchos magistrados niegan su intervencion.

2. Marco Legal en Argentina:

o La Constitucion Nacional de la Republica Argentina reconoce los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en su articulo 75, inciso 22. Este articulo establece que los tratados
internacionales sobre derechos humanos tienen jerarquia constitucional y que los derechos y
garantias reconocidos en ellos deben ser respetados, protegidos y garantizados por las
autoridades publicas.

. La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) es el tratado internacional
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que
reconoce a todas las personas menores de 18 afios como sujetos de pleno derecho. La
Convencién establece los derechos en sus 54 articulos y protocolos facultativos, definiendo los
derechos humanos basicos que deben disfrutar los nifios, las nifias y adolescentes. Fue firmado
por 190 paises, con excepcion de Estados Unidos.

. “La Convencion cancela definitivamente la imagen del <menor> como objeto de
la compasién-represion, convirtiéndolo en el nifio-adolescente sujeto pleno de derechos”. El
niflo como sujeto.

. La CDN establece que todos los ninos y nifias tienen derecho a una vida plenay
saludable, a la educacién, a la proteccidon contra la violencia, el abuso y la explotacidn, y a
participar en la vida social y cultural de su comunidadl. La Convencién también establece que
los nifios tienen derecho a ser escuchados y a expresar sus opiniones en todos los asuntos que
les afectan.
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. En Argentina, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue ratificada en 1990
y en 1994 le otorgd rango constitucional tras el Pacto de Olivos. Desde entonces el Estado
argentino estd obligado a garantizar todos los derechos establecidos en la Convencién a todos
los nifios, nifias y adolescentes que viven en nuestro pais. La Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de la Nifias, Niflos y Adolescentes sancionada en 2005 establece la aplicaciéon
obligatoria de la Convencién.

3.Derechos Fundamentales:

Los derechos de los nifos, nifas y adolescentes son reconocidos por la
Constitucion Nacional de la Republica Argentina en su articulo 75, inciso 22. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN) es el tratado internacional adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que reconoce a todas las personas menores de 18
afios como sujetos de pleno derecho. La Convencidn establece los derechos en sus 54 articulos
y protocolos facultativos, definiendo los derechos humanos bdsicos que deben disfrutar los
nifios, las niflas y adolescentes.

En Argentina, la Ley 26.061 de Proteccidén Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes establece medidas para garantizar el cumplimiento de estos derechos.

o - Derecho a la vida: El Estado argentino tiene la obligacidon de garantizar el
acceso a servicios de salud adecuados para todos los nifios, nifias y adolescentes. Ademas, se
han implementado politicas publicas para reducir la mortalidad infantil y mejorar la calidad de
vida de los nifios y nifas

Todos los nifos y nifias tienen derecho a una vida plena y saludable.

o - Derecho a la salud: El Estado argentino tiene la obligacidon de garantizar el
acceso a servicios de salud adecuados para todos los nifios, nifias y adolescentes. Ademas, se
han implementado politicas publicas para reducir la mortalidad infantil y mejorar la calidad de
vida de los nifios y nifas

Los nifos y nifias tienen derecho a recibir atencién médica adecuada y a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud.

o - Derecho a la educacion: La educacién primaria es obligatoria en Argentina y
esta garantizada por el Estado. Ademas, se han implementado politicas publicas para mejorar la
calidad educativa y reducir las tasas de abandono escolar.

Todos los nifios y nifias tienen derecho a una educacidn gratuita y obligatoria, al menos
en la educacién primaria.

o - Derecho a laigualdad: El Estado argentino tiene la obligacién de garantizar que
todos los nifios, nifias y adolescentes sean tratados con igualdad ante la ley, sin importar su raza,
género, religién o cualquier otra condicién. Se han implementado politicas publicas para reducir
las desigualdades sociales y econdmicas que afectan a los nifios y niias

Los nifios y nifias tienen derecho a ser tratados con igualdad ante la ley, sin importar su
raza, género, religion o cualquier otra condicion.

4. Proteccion Especifica:

Los nifios, nifias y adolescentes en Argentina estan protegidos por varias leyes y
politicas que garantizan sus derechos y su bienestar. Algunas de estas leyes y politicas son:
o La Ley de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
(Ley 26.061), que establece el marco legal para la proteccién de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en todo el territorio nacional. Esta ley reconoce a los nifios como sujetos de
derecho y crea un sistema de proteccidn integral que incluye organismos administrativos,
medidas de prevencién, atencidn y proteccidn, y un fondo especifico para el financiamiento de
las politicas publicas.
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o La Ley de Educacion Nacional (Ley 26.206), que regula el derecho a la educacion
de todos los niflos y jévenes en Argentina. Esta ley establece la obligatoriedad y gratuidad de Ia
educacion desde el nivel inicial hasta el secundario, la inclusidn educativa, la calidad y equidad
educativa, la participacién de la comunidad educativa, y el respeto a la diversidad cultural,
linguistica y religiosa.

o La Ley de Adopcidn (Ley 25.854), que regula el proceso de adopcién de los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en situacién de adoptabilidad. Esta ley establece los
requisitos y condiciones para ser adoptante, los principios y garantias del procedimiento de
adopcidn, los derechos y deberes de los adoptantes y adoptados, y la creacién del Registro Unico
de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos.

. La Ley de Proteccion contra la Violencia Familiar (Ley 24.417), que tiene como
objetivo prevenir, sancionar y erradicar la violencia familiar en todas sus formas. Esta ley define
la violencia familiar como toda accién u omisidn que cause dafo fisico, psicoldgico o sexual a
cualquier miembro de la familia, incluyendo a los nifios, nifias y adolescentes. Esta ley establece
medidas de proteccién para las victimas, como el cese de la violencia, el alejamiento del agresor,
la asistencia médica, psicolégicay legal, y la derivacidn a instituciones especializadas.

o La Ley de Promocidon y Proteccidén Integral de los Derechos de los Nifios y
Adolescentes con Cancer (Ley 27.363), que tiene como objetivo garantizar el acceso a una
atencién integral, oportuna y adecuada de los nifios y adolescentes con céncer. Esta ley
reconoce el derecho a la salud, a la informacidn, a la participacién, al acompafiamiento familiar,
a la educacién, al esparcimiento, a la proteccidn social y al cuidado paliativo de los nifios y
adolescentes con cancer. Esta ley también crea un programa nacional para la prevencion,
deteccion temprana, tratamiento y seguimiento del cancer infantil.

o La Ley de Responsabilidad Penal Juvenil (Ley 22.278), que regula el régimen
penal aplicable a los adolescentes entre 16 y 18 afios que cometan delitos. Esta ley establece los
principios, garantias y procedimientos para el juzgamiento y sancién de los adolescentes
infractores, asi como las medidas socioeducativas que se pueden aplicar. Esta ley también
reconoce el derecho a la defensa, al debido proceso, a la presuncién de inocencia, a la
reinsercion social y al interés superior del nifo.

Programas y servicios gubernamentales en referencia a la proteccidén de nifios, nifias y
adolescentes en la provincia de Buenos Aires son:

. Atencidn y proteccidn de nifas, nifios y adolescentes sin cuidados parentales
- Adopciones: Este programa tiene como objetivo promover el derecho de toda nifia, nifio y
adolescente a crecer y desarrollarse en el seno de una familia o en un medio familiar definitivo.
Ofrece asesoramiento, capacitacion y orientacién a organismos del sistema de proteccidén de
derechos a nivel federal e internacional. También articula con el organismo publico encargado
del registro de las personas aspirantes a guarda con fines adoptivos.

. Programa Nacional de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes: Este
programa establece estrategias y lineas de trabajo para la vinculacién y articulacion de la
administracién publica en los tres drdenes de gobierno, asi como la participacion de los sectores
privado y social. Busca promover el desarrollo pleno de la nifiez y adolescencia a partir de un
enfoque integral que va desde el acceso a una educacion de calidad, la salud y la cultura, hasta
el deporte, el esparcimiento y la no discriminacién.

. Proteccion de los derechos de niiias, nifios y adolescentes: Esta politica se basa
en el reconocimiento de los nifios, niflas y adolescentes como sujetos de derechos, es decir,
como individuos, miembros de una familia o integrantes de una comunidad con derechos y
responsabilidades apropiados segin su edad y madurez. Se apoya en la Convencién sobre los
Derechos del Nifilo (CDN) como marco normativo para garantizar el cumplimiento efectivo de
los derechos humanos de la infancia y la adolescencia.

5. Desafios y Problemas Actuales:
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Los desafios y problemas que enfrentan los nifios, nifias y adolescentes en
Argentina son muchos y diversos. Algunos de ellos son:

o La pobreza: Segun el informe de UNICEF, el 63% de los NNyA viven en hogares
pobres, es decir, que no tienen ingresos suficientes para cubrir sus necesidades basicas o que
sufren al menos una privacién de derechos. La pobreza afecta mas a los NNyA que a los adultos,
y tiene un impacto negativo en su desarrollo fisico, cognitivo, emocional y social.

o La violencia: El informe de UNICEF, también sefiala que el 70% de los NNyA han
sufrido algun tipo de violencia fisica o psicoldgica en el dmbito familiar, escolar o comunitario.
La violencia puede generar traumas, estrés, ansiedad, depresidn y baja autoestima en los NNyA,
asi como dificultades para aprender y relacionarse con otros. Ademas, la violencia de género es
una problemdtica que afecta especialmente a las nifias y adolescentes mujeres, que sufren
mayores riesgos de abuso sexual, embarazo forzado, matrimonio infantil y femicidio.

o La falta de acceso a la educacion de calidad: El informe de UNICEF, indica que el
20% de los NNyA no asisten a la escuela o tienen una asistencia irregular, y que el 50% no
terminan la educacion secundaria en tiempo y forma. La pandemia de COVID-19 ha agravado
esta situacidn, al interrumpir las clases presenciales y generar brechas de conectividad vy
aprendizaje. La educacidn es un derecho fundamental para los NNyA, que les permite adquirir
conocimientos, habilidades, valores y actitudes para desarrollarse plenamente y participar
activamente en la sociedad.

Estos son solo algunos de los desafios y problemas que enfrentan los NNyA en
Argentina, pero hay muchos mas. Es necesario que el Estado, la sociedad civil, el sector privado
y los propios ABOGADOS NNyA trabajen juntos para garantizar el cumplimiento de sus derechos
y mejorar su calidad de vida.

6. Avances y Logros:

Algunos de los avances significativos en la promocidn y proteccion de los
derechos de la infancia en Argentina y la provincia de Buenos Aires son:

. La ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) en 1990, que
establece los principios y las obligaciones del Estado para garantizar el pleno ejercicio de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

. La sancion de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes (Ley 26.061) en 2005, que reconoce a los nifios como sujetos de derecho y crea
el Sistema de Proteccidén Integral, con drganos especificos a nivel nacional, provincial y
municipal.

o La implementacién de la Asignacion Universal por Hijo (AUH) en 2009, que es
una transferencia monetaria condicionada que beneficia a mas de 4 millones de nifios y
adolescentes en situaciéon de vulnerabilidad socioecondmica.

. La creacion del Plan Nacional de Primera Infancia en 2016, que tiene como
objetivo fortalecer el desarrollo integral de los nifios y nifias desde la gestacién hasta los 4 afos,
mediante el acceso a servicios de salud, educacién, proteccion y cuidado.

. La aprobacién de la Ley de Educacién Sexual Integral (ESI) en 2006, que
establece el derecho a recibir una educacion sexual integral en todos los niveles educativos, con
un enfoque de derechos humanos, género y diversidad.

. La adhesion a la Ley Nacional de Voto Adolescente (Ley 26.744) en 2012, que
amplia el derecho al sufragio a los jovenes de 16 y 17 afos, reconociendo su capacidad y
participacién ciudadana.

o La elaboracién del Anadlisis de Situaciéon de la Nifiez y la Adolescencia en
Argentina (SITAN) en 2021, que presenta y analiza los desafios y las oportunidades para el
cumplimiento de los derechos de la infancia, asi como los patrones de privacidn y desigualdad
que los afectan.
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o La puesta en marcha de la Iniciativa Ciudadania Digital: los derechos de las
infancias y adolescencias en entornos digitales en 2020, que busca promover el uso responsable,
seguro y creativo de las tecnologias digitales por parte de los nifos, nifias y adolescentes, asi
como prevenir y combatir las violencias online.

. La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

. La Declaracion de Ginebra de 1924.

. La Declaracidon de los Derechos del Nifio de 1959.

o El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

o Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores (Reglas de Beijing).

. La Declaracién sobre la Proteccidn de la Mujer y el Nifio en Estado de

Emergencia o de Conflicto Armado

Ejemplos de organizaciones o iniciativas que han contribuido positivamente

Algunas de las organizaciones o iniciativas que han contribuido positivamente para la
proteccién de nifios, nifias y adolescentes en la provincia de Buenos Aires, Argentina son:

o Red por los Derechos de la Niiiez y la Adolescencia en la Provincia de Buenos
Aires (REDNAP): Es una red de organizaciones sociales que trabaja por la promocién y defensa
de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes en la provincia de Buenos Aires. Entre
sus acciones se encuentran la incidencia politica, la formacidn, la investigacién, el monitoreo y
la comunicacidn sobre temas relacionados con la infancia y la adolescencia.

o Fundaciéon CONIN Buenos Aires: Es una fundacién que forma parte de la red
nacional e internacional de CONIN (Cooperadora para la Nutricién Infantil), una organizaciéon
gue tiene como misidn prevenir y revertir la desnutricion infantil y sus secuelas. Para ello, brinda
atencién integral a nifios y niflas menores de 5 afios y sus familias, mediante centros de
prevencion, recuperacion y educacion.

o Fundacion Pelota de Trapo: Es una fundacidn que desde 1979 desarrolla
programas educativos, culturales, recreativos y comunitarios para nifos, nifias y adolescentes
en situacion de vulnerabilidad social. Su objetivo es generar espacios de encuentro, expresion,
participacién y construccion colectiva, donde los nifios y nifias puedan ejercer sus derechos y
desarrollar su potencial.

Estas son solo algunas de las muchas organizaciones e iniciativas que trabajan por el
bienestar de los nifios, nifas y adolescentes en la provincia de Buenos Aires. Si quieres conocer
mas sobre ellas o colaborar con su labor, puedes visitar sus paginas web o contactar con ellas
directamente.

En la provincia de Buenos Aires, la figura del *Abogado del Nifio, Nifia y Adolescente*
fue creada por la *Ley 14.568* . Esta ley establece que el abogado del nifio debe representar
los intereses personales e individuales de los nifios, nifas y adolescentes legalmente ante
cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los afecte, en el que intervendra en
caracter de parte, sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el Asesor de
Incapaces. Siendo que se cred un registro de abogados del nifio, nifia y adolescente para proveer
asistencia juridica y defensa técnica a partir de criterios fundados en el derecho de los nifios y
nifias a ser oidos y en el principio del interés superior del nifio ’. Para ser incluido en este registro,
los abogados deben haber cumplimentado el curso de "Abogado del nifio, nifia y adolescente"
y acreditar una constante especializacién .

Una vez que se recibe en el Colegio el oficio del érgano judicial para la designacion de
un Abogado del Nifio, Nifia y Adolescente, se realiza un sorteo a fin de designarlo en la causa
que se lo requiera.

7. Participacion de los Niilos, Ninas y Adolescentes:
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La participacién activa de los nifios, nifias y adolescentes en la toma de decisiones que
los afectan es un derecho humano reconocido por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
Esta participacidn tiene beneficios tanto para los propios nifios, nifias y adolescentes como para
la sociedad en general. Algunos de estos beneficios son:

o Favorece el desarrollo integral de los nifos, nifias y adolescentes, al potenciar
su autoestima, su sentido de pertenencia, su capacidad critica y su autonomia.

o Contribuye a la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes frente a
situaciones de violencia, abuso o explotacién, al fortalecer su voz y su capacidad de denuncia.

o Enriquece la calidad y la legitimidad de las decisiones que se toman en los
ambitos familiares, escolares, comunitarios y politicos, al incorporar la perspectiva y la
experiencia de los nifios, nifias y adolescentes.

. Promueve una cultura democratica y participativa, al fomentar el respeto, el
didlogo, la tolerancia y la solidaridad entre las distintas generaciones y grupos sociales.

Por estas razones, es importante destacar la importancia de la participacion activa de
los nifios, nifas y adolescentes en la toma de decisiones que los afectan, y crear espacios y
mecanismos que faciliten y garanticen su ejercicio efectivo.

[ ]

. Ejemplos de cémo se fomenta la participacién en la sociedad argentina.

Algunos ejemplos de cdmo se fomenta la participacién en la sociedad argentina de los
nifios, nifias y adolescentes son:

o El Programa Nacional de Derecho a la Participacidon Ciudadana de Nifias, Nifios
y Adolescentes “Participamos”, creado por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENNAF), que impulsa espacios institucionales de participacion ciudadana en los
distintos niveles del Estado, como comisiones, consejos, parlamentos y mesas.

o El Consejo Consultivo de Adolescentes de la SENNAF, que es un espacio de
didlogo y consulta entre adolescentes y autoridades nacionales sobre temas de interés para las
infancias y adolescencias.

. El Parlamento Federal Juvenil del Instituto Nacional contra la Discriminacion, la
Xenofobia y el Racismo (INADI), que es una iniciativa que convoca a estudiantes secundarios de
todo el pais a debatir y proponer acciones para prevenir y erradicar la discriminacidn, el racismo
y la xenofobia.

. El Programa Escuelas del Futuro del Ministerio de Educacién, Cultura, Cienciay
Tecnologia, que promueve la participacion de los estudiantes en proyectos innovadores que
abordan problematicas sociales, ambientales, culturales y tecnoldgicas desde una perspectiva
colaborativa e interdisciplinaria.

o El Programa Generacién 2030 de UNICEF Argentina, que busca involucrar a
nifios, nifias y adolescentes en el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
mediante actividades educativas, Iudicas y participativas que les permitan conocer, reflexionar
y actuar sobre los desafios globales.

8. Conclusidn:

. La figura del *abogado del nifio* es una realidad en la *Provincia de Buenos
Aires* gracias a la *Ley 14568*2. Esta ley establece que el abogado del nifio debe representar
los intereses personales e individuales de los nifios, nifias y adolescentes legalmente ante
cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los afecte, en el que intervendra en
caracter de parte. Que junto con La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Ninos y Adolescentes (Ley 26.061), que establece el marco legal para la proteccién de los
derechos de los ninos, nifas y adolescentes en todo el territorio nacional. Esta ley reconoce a
los niflos como sujetos de derecho y crea un sistema de proteccidn integral que incluye
organismos administrativos, medidas de prevencién, atencién y proteccion, y un fondo
especifico para el financiamiento de las politicas publicas. La proteccién integral de los derechos
del nifio, nifia y adolescente es la doctrina actual que se aplica en materia de nifiez. Esta doctrina
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considera a las personas menores de edad sujetos titulares de derechos, a diferencia del anterior
paradigma de minoridad de la “Situacién irregular”, con una linea proteccionista donde se
centraba la mirada en cosificar al menor protegido.

o Es importante destacar que la figura del abogado del nifio es coherente con la
linea conceptual de la doctrina de proteccién integral de los derechos mencionada. La
participacién activa del niflo en el proceso judicial se tiene en forma directa mediante una
entrevista con el magistrado, funcionario y/o operador auxiliar de la justicia interviniente en
cada caso particular; o de manera indirecta mediante sus representantes legales partes del
proceso.

. En cuanto a si los nifios son escuchados o no, la ley establece que el abogado
del nino debe representar los intereses personales e individuales de los nifios, nifias y
adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los
afecte, en el que intervendra en caracter de parte. Por lo tanto, se puede decir que si, los nifios
son escuchados, cabe destacar que no siempre de la manera correcta siendo que algunos
magistrados al dia de la fecha no aceptan la intervencién de la figura del abogado del nifio,
siendo que los abogados nos vemos en la complejidad de tener que reiterar la solicitud de
intervencién puesto que la misma deberia ser solicitada en determinados procesos en el primer
proveido en tanto en muchos casos se requiere de una apelacion para formar la solicitud
requerida.

o En cuanto a si la ley funciona o no, es dificil dar una respuesta definitiva. La ley
establece un marco legal para proteger los derechos del nifio y garantizar su participacién activa
en el proceso judicial. Si bien tenemos el art. 12 en el cual establece que el NNYA debe ser oido;
no siempre se complementa. Sea por negligencia de los funcionarios, por no saber escuchar o
por no reconocer al abogado NNYA, Sin embargo, su efectividad depende en gran medida de
como se implemente y aplique en la practica. En este sentido, es importante que se brinden
recursos y capacitacion a los magistrados y/o juzgados intervinientes adecuados para garantizar
que el abogado del nifio pueda desempefiar su funcidon correctamente y que se promueva una
cultura de respeto y proteccion hacia los derechos del nifio. Cabe destacar que El Abogado del
Nifio NO es equiparable a otros funcionarios, como lo es un Defensor Oficial o el Asesor de
Menores. Tiene la defensa de los intereses y derechos definidos por el NNyA, pero no sustituye
su voluntad, solo la transmite al funcionario encargado de decidir sobre el futuro del conflicto.
Esta postura aboga en pos del debido proceso legal humanizado que reconoce y respeta la
dignidad humana a todas las personas. En pos de la humanizacién de la abogacia y del Abogado
del NNyA humanista, que alcance a comprender la realidad multidimensional y necesidades
interdisciplinarias y ayude a realizar dignamente a las personas que defiende y asesora. Por lo
tanto, considero que se deben realizar cambios en la actualidad como ser capacitaciones con
toda persona que en su labor judicial trabaje con NNYA. Para que todos los magistrados
reconozcan al ABOGADO de Nifias, Nifios y Adolescentes con la importancia que amerita en cada
proceso judicial que puedan ser vulnerados sus derechos. —
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PROPUESTA:

1.- Fortalecimiento del sistema de proteccidn infantil y creacién de espacios
seguros para nifios y nifias: El derecho a un ambiente seguro y protegido es un derecho humano
fundamental que se encuentra protegido por la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Argentina. La Ley Nacional N° 26.061
establece el Sistema de Proteccidn Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que
tiene como objetivo garantizar el acceso a servicios integrales de atencién, proteccion vy
restitucion de derechos para los nifios, nifias y adolescentes que han sido victimas de violencia,
abuso o explotacion.

2.- Promocién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes: La promocién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es fundamental para garantizar que estos
derechos sean respetados y protegidos. La Constitucion Nacional reconoce a los nifios como
sujetos plenos de derecho y establece su proteccion integral como una obligacion del Estado.
Asimismo, Argentina ha ratificado la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que establece una
serie de derechos fundamentales para los nifios, nifias y adolescentes.

3.- La Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la Provincia de Buenos
Aires ofrece una variedad de cursos y programas de capacitacion para magistrados, jueces y
otros profesionales del derecho. Estos cursos incluyen temas como el derecho de familia, la
infancia y la adolescencia, y pueden ayudar a los operadores del derecho a estar actualizados
con las ultimas transformaciones en este campo del derecho; no obstante, la realidad que
deberia ser una capacitaciéon obligatoria para quienes aborden problematicas que incluyan
NNYA. Para que de esta forma; por ejemplo, se evite una vulneracién de los derechos de NNYA
ante progenitores con sindrome alienacién parental siendo que los mismos se posicionan de
manera tal de convencer a cualquier funcionario judicial que no este capacitado en dicho
trastorno.

4.- La ley 13298 plantea como principio fundamental el interés superior del nifio;
al nifio, nifia o adolescente como sujeto de derecho; el objetivo es lograr el desarrollo integral ,
tanto de su personalidad como de sus potencialidades; el acceso a la salud, educacién; el
derecho a jugar; elrespeto ala personalidad; garantiza el derecho de proteccién de la
maternidad y de la familia en su conjunto. Cred los SERVICIOS LOCALES que cuentan
con equipos interdisciplinarios, e intervienen asistiendo a NNyA que han sufrido vulneracion o
amenazas de sus derechos; y los SERVICIOS ZONALES. Estosimplementan politicas,
planes, programas de prevencion y asistencia, cuyo objetivo es la contencién del menor en su
nucleo familiar. Sin embargo estos organismos se ven viciados por la falta de capacitacidon en su
mayoria de los casos como también con la falta de recursos econémicos; tanto el servicio LOCAL
como el ZONAL, deberian trabajar en conjunto con los JUZGADOS DE TODOS LOS FUEROQS, siendo
que es de relevancia que al dia de la fecha los mismo pueden otorgar una MEDIDA DE ABRIGO,
la cual es tomada sin consultar al sistema judicial a quien estdn nombrando abrigadores; es decir
en muchos casos sucede que a falta de recursos econémicos sumado a un excesivo caudal de
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casos que ingresan, ante no tener la correcta capacitacién con respecto a problematicas de
NNYA y al no consultar a los abogados especializados en NNYA, se desarrolla una problematica
nueva que se funda en que en muchos expedientes el abogado de NNYA es requerido
tardiamente, y como consecuencia ninguln organismo logra encontrar al abrigador para poder
entrevistar a NNYA.

Dicho lo expuesto es de gran importancia que en todos los procesos que un NNYA pueda
estar siendo vulnerado sus derechos o no, el MAGISTRADO, JUEZ O FISCAL COMPETENTE solicite
la intervencion urgente del ABOGADO DE NINA, NINO Y ADOLECENCIA desde el primer proveido.
Realidad que al dia de la fecha no procede.

CONCLUSION:
A.- Fortalecimiento del sistema de proteccién infantil y creacién de espacios seguros
para nifos y nifias. -

B.-Capacitacién obligatoria para quienes aborden problematicas que incluyan NNYA
para magistrados, jueces y otros profesionales del derecho. -

C.- Servicios locales y servicios zonales; que cuenten con mayores recursos econémicos
y domicilio electrénico mediante SISTEMA TOKEN, para tener un contacto mas fluido con los
expedientes y magistrados. —

D.- Todos los procesos en los que NNYA puedan estar siendo vulnerados sus derechos o
no, el MAGISTRADO, JUEZ O FISCAL COMPETENTE solicite la intervencion urgente del ABOGADO
DE NINA, NINO Y ADOLECENCIA. -

Crueldad o ignorancia: por qué cualquier proyecto de ley que intente desligar a los
padres de la responsabilidad parental seria inconstitucional
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Abog Florencia Carolina Ramos
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

“Tenemos una meta: la vida, la justicia y la libertad para todos los que habitan este suelo.
Tenemos un método para conseguirlo: La Democracia para la Argentina”
Raul Alfonsin'*

1.-INTRODUCCION

Pareciera que estamos viviendo en un mundo en reversa. Donde ciertos consensos
sociales son puestos en discusion cotidianamente y con muchisima liviandad. Hemos tenido que
salir a discutir, por ejemplo, porque es ilegal el trafico de drganos o porque no estd permitido el
canibalismo.

En este contexto local distdpico, digno de una pelicula de ciencia ficcién, una diputada
nacional por La Libertad Avanza, Lilia Lemoine manifestd su interés por presentar un -proyecto
de ley que permita a los padres (hombres) a renunciar a su paternidad-, cito textualmente: “Ya
que las mujeres tienen el privilegio de poder matar a sus hijos y renunciar a ser madres entonces,
épor qué los hombres por ley tienen que mantener una criatura? ¢Porque les dijeron que
tomaban la pastilla? Porque hay muchas mujeres que para enganchar un tipo se aprovechan”*3!,

Y quizds podriamos pensar que no es necesario darle relevancia a este tipo de
comentarios o de ideas. Porque pensamos que son cosa de pocos, pero creo que dejar pasar
estas aberraciones juridicas (y humanas) dan lugar al avance de ideas que atentan contra toda
clase de derechos humanos.

Considero, que esto no es aislado sino el engranaje de una maquinaria mucho mas
grande que busca llevarse puesto muchos de los derechos conseguidos. Es por ello, que en este
trabajo intentare dar algunos argumentos para desterrar y demostrar porque un proyecto de
ley de esas caracteristicas seria “cuanto minimo” inconstitucional.

Il.- LA RESPONSABILIDAD PARENTAL COMO LIMITE.

La innovadora idea de la diputada Lemoine tiene un fundamento principal y es el
deslinde del hombre de sus responsabilidades parentales, especificamente de la obligacidn
alimentaria.

Discursos como estos son manifestaciones de una sociedad que no ha encontrado
herramientas para igualar en condiciones a los mapadres ante la mapaternidad. Contintan
siendo las madres quienes cargan con el cuidado de los hijos. “De acuerdo con los célculos de la
CEPAL, en la region las mujeres dedican un 19,6% de su tiempo al trabajo doméstico y de
cuidados no remunerado mientras que los hombres apenas un 7,3%. Es decir, las mujeres
dedican a estas actividades casi el triple del tiempo que ellos”*?

Ahora bien, analicemos que dice nuestro ordenamiento juridico actual respecto a la
responsabilidad parental.

El Cédigo Civil y Comercial, en el articulo 638, establece que la responsabilidad parental
“es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y
bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad
y no se haya emancipado”.

130 Fragmento del discurso de Raul Alfonsin el 10 de diciembre de 1983 Fuente:

http://www.efemeridesradicales.com.ar

131 https://www.lanacion.com.ar/opinion/renunciar-a-la-paternidad-el-fanatismo-libertario-y-otra-
propuesta-insolita-nid19102023/

132 https://www.cepal.org/es/comunicados/cepal-es-momento-cambios-transformacionales-como-que-
propone-la-sociedad-cuidado
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Azpiri dice, “la proteccidn de los hijos es esencial en esta institucidn, porque resguarda
la persona y los derechos de quien todavia no ha alcanzado la plena capacidad civil y por ello se
encuentra en una situacién vulnerable”%

La reforma del Cédigo en el afio 2015, expresamente incorpord los principios que rigen
la responsabilidad parental en el art. 639. Y ellos son:

a) El interés superior del nifio;
b) La autonomia progresiva del hijo;
c) El derecho del nifio a ser oido.

Estos principios son de orden constitucional y emanan de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

“El art. 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo resguarda el interés superior del
menor, el art. 5 recepta la evolucidn de sus facultades, direccidn y orientacién para que el nifo
ejerza los derechos reconocidos en la Convencién y el art. 12 contempla el derecho a ser oido
en todo conflicto que le atafie, debiendo ser tenida en cuenta su opinién en funcién de la edad
y madurez que tenga el nifio”*3*

Estos principios ademas de ser incorporados en el Cddigo Civil y Comercial, han sido
recepcionados por la ley 26.601 de Proteccion Integral de Nifos, Nifias y Adolescentes.

El Cadigo Civil y Comercial en el art. 641 establece que el ejercicio de la responsabilidad
parental corresponde a ambos padres convivan o no.

Y en este mismo sentido los articulos 658, 659 y 660 establecen especificamente
respecto la obligacién alimentaria que la obligacion es de ambos, conforme a su condicién y
fortuna, aunque el cuidado personal esté a cargo de uno de ellos. La obligacion de alimentos
comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos de manutencidn, educacion,
esparcimiento, vestimenta, habitacidn, asistencia, gastos por enfermedad y los gastos
necesarios para adquirir una profesién u oficio. Los alimentos son proporcionales a las
posibilidades econdmicas de los obligados y necesidades del alimentado. Y las tareas cotidianas
que realiza el progenitor que ha asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor econémico
y constituyen un aporte a su manutencion.

Es resumen, la obligacion alimentaria es mucho mads abarcativa que los comestibles, es
proporcional a los ingresos de los padres, y asimismo la norma le da valor econémico a las tareas
de cuidado.

Estas disposiciones locales se ajustan a estandares internacionales. Y tienen como
fundamento, entre otros, el interés superior del nifio.

La familia constituye un nucleo importante dentro de la organizacion de la sociedad, y
por ello la ley “crea un marco dentro del cual deben desarrollarse las relaciones familiares,
estableciendo deberesy derechos reciprocos entre sus integrantes e imponiendo consecuencias
juridicas en caso de incumplimiento”!®

Como hemos visto la regulacion que hace el Cédigo en materia de alimentos es la
expresion de la obligacion que tienen los progenitores con sus hijos.

La obligacién del progenitor no conviviente a pagarla ES CON EL NINO, NINA O
ADOLESCENTE.

En este sentido Pitrau afirma, “La prestacidén alimentaria no es una simple obligacion
dineraria, ni es un tributo, una tasa o un impuesto, que se nos impone a disgusto, sino que es la
expresion material de un grupo familiar, y este grupo puede transformarse con el tiempo, y

133 AZPIRI, Jorge O. “INCIDENCIAS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL: DERECHO DE FAMILIA” Ed.
Hammurabi, 2016. Pag 225.
134 AZPIRI, Jorge O. “INCIDENCIAS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL: DERECHO DE FAMILIA” Ed.
Hammurabi, 2016. Pag 226
135 AZPIRI, Jorge O. “INCIDENCIAS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL: DERECHO DE FAMILIA” Ed.
Hammurabi, 2016. Pag 28.

167



pasar de la convivencia a la separacidn, pero aquella prestacion permanece inalterable en las
necesidades de sus integrantes”.13®

Todo lo desarrollado demuestra la existencia de un sistema normativo constitucional
que protege a la familia, con el foco puesto en el nifio, nifia o adolescente. Una norma que
permita el “derecho a renunciar a la paternidad” iria en contra de todo el sistema normativo
vigente.

I1l.- EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL CENTRO DEL ANALISIS.

Uno de los fundamentos principales de la obligacién alimentaria es el interés superior
del nifio.

Pero, équé es el interés superior del nifio?, y épor qué un proyecto que busque la
renuncia parental atentaria directamente contra los derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes?

Cilero Bruiiol lo define como “la plena satisfaccién de sus derechos

El "interés superior del nifo" es un principio fundamental que se encuentra en la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (CDN), un tratado internacional adoptado por las
Naciones Unidas en 1989. Este principio establece que, en todas las acciones y decisiones que
afecten a los nifios, ya sea por instituciones gubernamentales o por individuos, se debe
considerar primero y de manera primordial el bienestar y los derechos de los niios.

El estado argentino, incorporo la Convencién de los Derechos del Nifio a la Constitucion
Nacional en el afio 1994 (art. 75 inc. 22) dandole jerarquia constitucional.

Por lo tanto, el estado argentino esta obligado a respetar este principio.

Ahora bien, profundicemos lo que significa el "interés superior del nifio": Este principio
establece que el bienestar de los nifios debe ser la principal consideracidon en todas las
decisiones y acciones que los involucren. Esto implica que otros intereses, ya sean de adultos,
instituciones o del Estado, deben ceder en favor del bienestar de los nifios.

Es una guia esencial para garantizar que se respeten los derechos de los nifios y que se
tomen medidas para su beneficio, independientemente de su origen étnico, género, religién o
cualquier otra caracteristica.

Por lo dicho, una norma que permita la renuncia del padre hombre a la paternidad
estaria violando directamente el interés superior del nifio, dejando a este en un estado de
desproteccidn y desigualdad desde antes de que nazca.

El deseo individual del hombre adulto cede ante los derechos del nifio, que como dijimos
es sujeto de especial proteccion.

Y aqui hago un paréntesis y me permito remarcar algo, existen en la actualidad muchos
medios de facil acceso de profilaxis, desde el preservativo hasta procedimientos como la
vasectomia que le permitirian al hombre tener un efectivo control sobre la posibilidad de tener
hijos. Es alli donde el Estado debe hacer sus esfuerzos y generar politicas publicas que permitan
la correcta planificacién familiar.

Lo que él Estado no puede hacer bajo ningln contexto es avalar el abandono de un
padre a sus hijos.

El estado tiene la obligacion de velar por el cumplimiento de los derechos del nifio, nifia
y adolescente.

IV- LA EXPRESION DE LA CRUELDAD: LA VIOLENCIA ECONOMICA COMO SISTEMA DE
OPRESION.

7137

136 pITRAU, Osvaldo F. “Alimentos para los hijos: el camino desde la Convencidn de los Derechos del Nifio
hasta el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién” en “Derecho de las Familias Infancia y
Adolescencia”, Bs.As. Ed. Infolus, 2014, pag. 412.

137 CILLERO BRUNOL, Miguel “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio”, Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff (comp) en Infancia, ley y democracia en
América Latina, Santa Fe de Bogota- Bs.As., Temis De Palma, 1998, pag. 70/71
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La opresion a la mujer es histérica. La mujer ha sido victima de multiples formas de
violencia. Y las declaraciones de la diputada Lemoine también son violencia politica hacia las
mujeres.

El peligroso discurso patriarcal de Lemoine legitima la violencia que las mujeres padecen
a diario y busca “legalizar” la violencia econdmica que el no pago de la cuota alimentaria implica,
y esto contradice TODO nuestro marco normativo.

Dichos como “no me parece justo que un hombre tenga que hacerse cargo
econdmicamente de una criatura hasta los 18 afios cuando no lo quiso tener”!® es de un grado
de irresponsabilidad nunca visto. No contempla ninglin estdndar minimo de derechos humanos.
Da por hecho que la mujer es la que debe criar y sostener a los hijos y genera aun mas
desigualdad de género.

La Dra. Fama afirma que “El incumplimiento del pago de los alimentos del progenitor
con relacidn a sus hijas e hijos configura un supuesto de violencia econdmica contra las madres,
quienes no sélo deben asumir el cuidado personal de las niiias, nifios y adolescentes, sino
también soportar en forma exclusiva el costo econdmico de su crianza. Este “sacrificio” es lo que
se espera de una “buena madre”, quien debe mostrarse desinteresada, abnegada y entregada
incondicionalmente a su descendencia, exhibiendo cualidades propias de la feminidad. El
sistema patriarcal naturaliza la vision de las mujeres como proveedoras de cuidado, por
considerarlo una asignacién bioldgica. Pareciera que como las mujeres amamantan deben
alimentar, y como tienen la posibilidad de gestar deben cuidar eternamente, no solo a sus hijas
e hijos, sino también a los hombres, a las personas adultas mayores o a las personas con
capacidad restringida”*3®

El no pago de la cuota alimentaria es un mecanismo mas del hombre para ejercer control
y dominacién sobre la economia de la mujer, generando un estado de vulnerabilidad y
perjudicando directamente al hijo, quien resulta ser victima directa de la violencia del padre.

La Argentina tiene un marco normativo en relacién a las violencias de género, entre ellas
la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer.

Por lo tanto, pensar en una norma que busque legitimar este tipo de violencia
contradice completamente nuestro plexo normativo, generando una contradiccion de normasy
un incumplimiento directo por parte del Estado de los compromisos internacionales asumidos.

V.- ELABORTO NO ES LA OTRA CARA DE LA MONEDA.

El derecho al aborto se basa en el principio de autonomia y control sobre el propio
cuerpo de una mujer. Esto se considera un derecho fundamental, ya que esta relacionado con
la capacidad de tomar decisiones sobre su salud y su vida reproductiva. La legalizacion del aborto
en Argentina, en 2020, se enmarco en el reconocimiento de este derecho.

La sancién de la ley 27.610 no es un capricho del feminismo, ni tampoco constituye
“matar bebes” como torpemente Lemoine declara.

La sancién de dicha norma se da en un contexto de normas internacionales y de
estandares minimos de proteccion de la salud integral de las mujeres.

En este sentido, el art. 3 de dicha ley establece: “Marco normativo constitucional. Las
disposiciones de la presente ley se enmarcan en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion
Nacional, los tratados de derechos humanos ratificados por la Republica Argentina, en especial
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

138 https://www.ambito.com/politica/insolito-lilia-lemoine-propuso-una-ley-que-los-papas-puedan-

renunciar-la-paternidad-n5848362

139 FAMA, Victoria. LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA CUOTA ALIMENTARIA DE LOS
PROGENITORES HACIA SUS HIJAS E HIOS. https://defensoria.org.ar/noticias/especialgenero-violencias-
economicas-contra-las-mujeres-las-consecuencias-del-incumplimiento-de-la-cuota-alimentaria-de-los-
progenitores-hacia-sus-hijas-e-hijos-2/
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Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) y su Protocolo Facultativo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion de Belém do Pard”, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en virtud de la proteccion que otorgan
a los derechos sexuales y reproductivos, a la dignidad, a la vida, a la autonomia, a la salud, a la
educacion, a la integridad, a la diversidad corporal, a la identidad de género, a la diversidad
étnico-cultural, a la privacidad, a la libertad de creencias y pensamientos, a la informacion, a
gozar de los beneficios de los avances cientificos, a la igualdad real de oportunidades, a la no
discriminacion y a una vida libre de violencias”

Y en este sentido es necesario remarcar que “los tratados internacionales sobre
derechos humanos deben ser interpretados dentro del ordenamiento juridico del derecho
internacional. Su jerarquia constitucional fue establecida por la voluntad del constituyente “en
las condiciones de su vigencia”, esto significa: tal como rigen en el ambito internacional y
considerando su efectiva aplicacién por los tribunales internacionales competentes para su
interpretaciény aplicacién. De nada serviria la referencia a los tratados hecha por la Constitucion
si su aplicacion se viera frustrada o modificada por argumentaciones que los ignoren. Cualquier
intento en ese sentido compromete la responsabilidad internacional del Estado argentino”#°

En este sentido el Comité de Derechos Humanos, el érgano encargado de interpretar y
controlar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 75 inc. 22
CN), ha expresado “desde siempre su preocupacion por las leyes restrictivas y la inaccesibilidad
de los abortos seguros, como también respecto de la mortalidad materna derivada de los
abortos inseguros”**!

En igual sentido el Comité de los Derechos del Nifio “manifesté su preocupacién por las
tasas de mortalidad de mujeres vinculadas con el aborto clandestino; exigid asimismo al Estado
argentino que tome medidas tendientes a asegurar el acceso a la practica en los casos previstos
legalmente y recomendd que, para evitar responsabilidad internacional dirija sus esfuerzos a
reducir la mortalidad materna y a informar a los médicos sobre la necesidad de garantizar el
acceso al aborto no punible, mas aun en los casos en que los embarazos son productos de un
delito”%?

También el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la mujer “indica la
necesidad de derogar las normas que criminalizan el aborto, ya que estas constituyen obstaculos
discriminatorios al acceso a la salud, como también implican una falta de respeto a la autonomia
de las mujeres”.}#

Como vemos, los estandares desarrollados por el Sistema Universal y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos demuestran que la legalizacidn del aborto no solo no es
inconstitucional si no que es una necesidad imperativa, ya que forma parte de los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer.

La sancion de la ley de interrupcién voluntaria del embarazo ha sido el fruto de un
intenso debate social y juridico y ha saldado una deuda de derechos humanos con las mujeres.

Y bajo ningln punto de vista puede legitimar discursos irracionales como los de
Lemoine.

140 ESCALES, Vanina “Aborto legal argumentos, legislacién y jurisprudencia” CELS.
https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2020/07/aborto_legal_2020.pdf

141 HOPP, Cecilia M “Legalizar el aborto: imperativo de derechos humanos y deuda de la democracia” en
Suplemento Especial “Interrupciéon Voluntaria del Embarazo”, Bs.As. Ed. Erreius, pag. 110

142 HOPP, Cecilia M “Legalizar el aborto: imperativo de derechos humanos y deuda de la democracia” en
Suplemento Especial “Interrupcion Voluntaria del Embarazo”, Bs.As. Ed. Erreius, pag. 114.

143 HOPP, Cecilia M “Legalizar el aborto: imperativo de derechos humanos y deuda de la democracia” en
Suplemento Especial “Interrupcion Voluntaria del Embarazo”, Bs.As. Ed. Erreius, pag. 115
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VI.- CONCLUSIONES.

En base a todo lo analizado, cualquier proyecto de ley que busque darle derecho al
progenitor a renunciar a la paternidad colisiona directamente con las leyes vigentes en nuestro
ordenamiento y con el marco normativo internacional, siendo inconstitucional desde antes de
su redaccion.

Asimismo, hemos visto que el derecho al aborto libre, seguro y gratuito en nada justifica
la sancién de este tipo de normas. Actualmente, existen distintos tipos de profilaxis que le
permiten al hombre controlar su reproduccién.

Estas manifestaciones solo buscan perpetuar discursos patriarcales y de odio que solo
generan mayores escenarios de desigualdad.

En estos contextos de confusion celebro los avances en relacion a roles mas equitativos
del cuidado parental, como por ejemplo proyectos de ley que buscan extender las licencias por
paternidad.

El estado y quienes ejercen el poder estatal no pueden olvidar ni desechar afios de
progreso en materia de derechos humanos, no todo discurso es valido, no se puede permitir el
avance de estos improvisados sobre los consensos minimos democraticos.

Tenemos que ponerles un limite a estos discursos crueles o ignorantes, de nosotros, los
profesionales del derecho, depende que no retrocedamos en las conquistas sociales, porque de
esto depende la democracia.

Sin derechos humanos no hay democracia posible.
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La naturaleza juridica de los animales
Abog Leandro Marcelo Corbetta
Colegio de Abogados de Azul

SUMARIO: I. El Fendmeno Juridico desde la Filosofia Trialista del Derecho Il. Critica a las
principales posturas de la Doctrina sobre la Naturaleza Juridica de los Animales Il.A. Animales
como Objetos II.B. Animales como Sujetos Ill. Reconocimiento de los Animales como Animales
IV. Conclusidn y Propuestas.

BREVE RESENA INTRODUCTORIA: Este trabajo tiene por objeto buscar una respuesta
respecto de la naturaleza juridica de los animales. Para llevar a cabo esta tarea seguiremos la
corriente iusfilosofica trialista de Werner Goldschmidt!** y Miguel Angel Ciuro Caldani,*®
comprendiendo de manera compleja al fendmeno juridico, el cual se compone por un orden de
repartos, descripto e integrado por el ordenamiento normativo, y valorados éstos de forma
conjunta por la justicia. Teniendo esto en cuenta, podemos afirmar que la disciplina cientifica
del Derecho estd compuesta por la compresion integral de tres dimensiones: sociolégica
(referente al orden de repartos), normoldgica (referente al ordenamiento normativo) vy
dikeldgica (referente a la valoracion de los anteriores por la justicia). Bajo este marco tedrico se
abordarad de manera critica a las principales posturas doctrinarias referidas a la naturaleza
juridica de los animales. Finalmente, se plantea una nueva categorizacién juridica de los mismos,
reconociéndoles una naturaleza Unica y diferenciada de los objetos y sujetos de derecho, lo cual
conlleva al planteamiento de una nueva concepcién sobre la tematica que resulta mas acorde
con la realidad y valoracién social actual de los animales. Tal nueva concepcién podria ser
aplicable por nuestros jueces, legisladores y demas operadores juridicos para lograr soluciones
que se adecuen mejor a las demandas actuales de la sociedad sobre esta tematica.

1. El Fenémeno Juridico desde la Filosofia Trialista del Derecho:

De manera previa e introductoria a la tematica principal que seguidamente se
desarrollard (la naturaleza juridica de los animales), resulta necesario efectuar una breve
explicacion del marco tedrico iusfiloséfico que se utilizara a lo largo del presente, siendo éste la
comprension cientifica del Derecho desde una concepcién trialista. Esto implica que el
fendmeno juridico serd interpretado desde tres dimensiones que se integran entre si para
conformarlo: la dimensién socioldgica (referente al orden de repartos); la dimensidn
normoldgica (referente al ordenamiento normativo); y la dimensién dikeldgica (referente a la
valoracion de los anteriores por la justicia).

Adentrandonos en la dimensién socioldgica, el trialismo analiza las
adjudicaciones de potencia e impotencia, entendiendo por potencia e impotencia a lo que
favorece o perjudica al ser respectivamente. Estas adjudicaciones pueden provenir de un sujeto
de derecho determinado (o varios), de la naturaleza, del azar o de influencias humanas difusas.
Cuando la adjudicacién (de potencia o de impotencia) proviene de los ultimos tres supuestos, la
denominaremos distribucion. Por otro lado, cuando proviene de uno o varios sujetos de Derecho
determinados, a la adjudicacién la denominaremos reparto. Estos no se presentan aislados, sino
relacionados entre si en un orden o en un desorden, y resulta inherente al orden de repartos la
realizacién del valor homénimo orden.'* Todo ello nos lleva a la conclusién de que en esta
dimensién del Derecho se analiza la realidad social y sus efectos.

144 Goldschmidt, Werner, “INTRODUCCION FILOSOFICA AL DERECHO. La teoria trialista del mundo
juridico y sus horizontes”, sexta edicion, Ed. Depalma, afio 1.996, Buenos Aires.
145 Ciuro Caldani, Miguel Angel, “LA CONJETURA DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS JURIDICAS.

Metodologia Juridica”, primera edicion, Ed. Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, afio 2.000,
Rosario.
146 De manera contraria, el desorden de repartos constituye la anarquia en la que no se sabe quiénes

reparten (anarquia institucional), ni con qué criterios se reparte (anarquia teleoldgica), lo cual implicaria
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Seguidamente, en la dimensién normoldgica, el trialismo analiza la norma
entendiéndola como la captacién logica de un reparto proyectado, realizada por un tercero. Para
comprender mejor esta definiciéon, pensemos el ejemplo de una persona que atropella a un
perro intencionalmente, con animos de quitarle la vida, logrando su cometido (este seria el
denominado reparto, donde la persona le adjudica impotencia a un ser, que en este caso seria
el perro). La norma que proyecta con claridad este reparto es el inciso 7° del articulo 3° de la Ley
Nacional N.2 14.346%, dado que alli un tercero (el legislador) captd a través de la logica la
proyeccion de este reparto, debiendo el juzgador en consecuencia efectuar un nuevo reparto,
conforme a lo establecido en el articulo 1° de la mencionada Ley!*®: reprimir con prisién de
quince dias a un afio a la persona que atropelld al perro. En este sentido, Werner Godschmidt
expresa que “La Juristica Normoldgica se ocupa de la captacion l6gica de los repartos y de sus
conjuntos. Por ello, mientras que el objeto de la Juristica Socioldgica es real (siendo los repartos
sico-fisicos), el objeto de la Juristica Normoldgica es ideal. El acceso al objeto de la Juristica
Socioldgica va a través de los sentidos, la introspeccion y la razon; el conducto que nos lleva al
objeto de la Juristica Normoldgica es exclusivamente la razén.”**. Teniendo en cuenta la
dependencia sistémica de la dimensidn normoldgica respecto de la socioldgica, puede dividirse
el analisis de aquella estudiando la norma como reflejo del reparto, por un lado (analisis
singular); y del ordenamiento normativo y su correspondencia con el orden de repartos, por el
otro (analisis integral).

Finalmente, en la dimension dikeldgica, el trialismo analiza la ética social
concibiendo a los valores como entes ideales exigentes y, entre todos ellos, se sitda en una
posicidon muy destacada a la justicia, de modo que la diferenciacion de la dimensidn dikelégica
respecto de la realidad social y de las normas es muy intensa. En este punto, siguiendo el
pensamiento de Ciuro Caldani®®®, sostengo que la justicia y los demds valores son alcanzables
desde la comprensién humana como entes ideales construidos, y no como entes objetivos y
naturales de la manera que plantea Goldschmidt. En este sentido, me enmarco en una postura
relativista sosteniendo que los valores cambiaran de una sociedad a otra, y también cambiaran
dentro de una misma sociedad a lo largo del tiempo, lo cual implica que los valores sociales a los
cuales podemos tener acceso no son absolutos, en razén de que somos seres falibles. Nuestra
esencia humana imperfecta tiene como consecuencia necesaria el reconocimiento de que nadie
(ni individual ni colectivamente) es “el duefio de la verdad”, por lo cual nadie puede pretender
imponer valoraciones éticas absolutistas y universales que sin lugar a dudas asi lo sean.'!
Teniendo ello en cuenta, el trialismo en la dimensidn dikeldgica analiza las valoraciones sociales

la realizacion del disvalor arbitrariedad.

147 ARTICULO 32 - Seran considerados actos de crueldad: (..) 7° Lastimar y arrollar animales
intencionalmente, causarles torturas o sufrimientos innecesarios o matarlos por sélo espiritu de
perversidad.

148 ARTICULO 19 - Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el que infligiere malos tratos
o hiciere victima de actos de crueldad a los animales.

149 Goldschmidt, Werner, ob. cit., pag 193.

150 Ciuro Caldani nos ensefia que el valor se manifiesta en despliegues, no sélo de valencia y
valoracion, sino también en la orientacién mediante criterios generales. En cuanto a la valoracién, expresa
que la justicia es una categoria panténoma referida a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes
y futuras, que no podemos satisfacer en plenitud porque no somos omniscientes ni omnipotentes, pero
de todas formas sostiene que nos es posible abarcar la justicia mediante fraccionamientos, productores
de seguridad juridica. De esta manera, el “ser” que comprende la realidad social (dimensidn socioldgica)
es completado en la dimensidn axioldgica por el “deber ser” construido de justicia fraccionada.

151 Esta afirmacién no implica que cada persona pueda tener sus propios valores morales (que hasta
pueden coincidir o no con los valores éticos de la sociedad a la que pertenece); sino que lo disvalioso seria
pretender imponer esos valores al resto de las personas, tendiendo a la imposicidon social de su “verdad
moral”. Cosa distinta seria la difusién pacifica de sus valores, con la consecuente adhesion libre del resto
de las personas a su ideologia moral, lo cual seria aceptable.
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de los repartos, siendo tales valoraciones distintas dependiendo la sociedad y el momento
histérico en cuestién. Asi el operador juridico podra llegar a una conclusion respecto de la
justicia (o injusticia) que implica la aplicacién de la/s norma/s al caso concreto, teniéndose en
cuenta el momento histdrico y la sociedad determinada donde el mismo haya ocurrido.

En resumen, sucedido un reparto (adjudicacién de potencia o impotencia en la
realidad social)*?, el operador juridico debera analizar de manera racional si el mismo puede
encuadrarse en el marco normativo vigente,'>® para luego evaluar si la aplicacién de la solucién
normativa alcanzada para el caso concreto resulta justa o no,** de conformidad a los valores
éticos de la sociedad correspondiente, durante el momento histérico en cuestion.!®®

Cabe destacar que en el caso de haber lagunas normativas, la dimensién
dikeldgica resulta de gran utilidad para llenar tales vacios; ademas de que resulta ser fuente
principal de los Principios Generales del Derecho, los cuales le sirven al operador juridico para
interpretar el marco normativo de manera sistémica, histdrica, teleoldgica, etc. También debe
destacarse que el Derecho, en cuanto herramienta de convivencia, no es una disciplina de
compartimentos estancos donde todo estd hecho; es un marco abierto de posibilidades como
la vida misma, y por esa razén no puede quedar atado a dogmas, ignorar el avance de la ciencia,
o divorciarse de los patrones morales de su época. Teniendo esto en cuenta, hay que reconocer
gue el fenédmeno juridico se relaciona con otras disciplinas cientificas y otro tipo de saberes
distintos del cientifico (como el filoséfico), pudiendo ser analizado como una expresién del
funcionamiento practico de una Teoria General de Sistemas.'*® De tal forma, podemos ver como
la ciencia juridica tiene relaciones externas con otros sistemas, como por ejemplo la Economia,
la Sociologia, la Politica, etc. Haciendo referencia a la naturaleza juridica de los animales, el
Derecho no puede obviar el lugar que estos ocupan en el plano econdmico; ni tampoco los
aportes de la Biologia para delimitar conceptualmente al animal y comprender sus
caracteristicas particulares.

Realizada esta introduccidn sobre la filosofia trialista del fendmeno juridico, y
enmarcando a la misma en una teoria general de sistemas compuesto por diversas disciplinas
cientificas (donde el Derecho es la disciplina principal, vinculdndose con muchas mas), es
momento de referirnos a los principales lineamientos de las dos posturas doctrinarias
imperantes respecto de la naturaleza juridica de los animales, para luego brindar una opinién
diferenciada de las mismas, desde una vision trialista del Derecho.

Il. Critica a las principales posturas de la Doctrina sobre la Naturaleza Juridica de los
Animales:
Il.LA. Animales como Objetos:

La categorizacidon de los animales como cosas tiene larga data y efectos juridicos
significativos. Como ejemplo de ello, podemos afirmar que los animales de caza, los peces de los
mares, rios y lagos son apropiables por la persona humana, quien se convierte en su
propietaria.’®” En consecuencia los animales y sus frutos estan dentro del comercio y son objeto
de transacciones. La consideracién del animal como cosa util al desarrollo de otras actividades
parece dar carta mas o menos libre a la persona humana para hacer con el animal lo mismo que

152 Dimensién socioldgica.

Dimension normoldgica.

Esto el trialismo lo denomina “justicia fraccionada”, entendiendo que la concepcidn social y
general de justicia se “fracciona” al caso concreto, yendo asi de la premisa general a la premisa particular.
155 Dimensién dikeldgica.

Utilizando este concepto con el sentido que le da Ernesto Griin en su obra titulada “Una vision
sistémica y Cibernética del Derecho en el mundo globalizado del S. XXI” publicada en el afio 2.006 en
C.A.B.A. por la editorial Lexis Nexis.

157 Podemos decir que las principales normas sobre apropiacion de animales las encontramos en los
arts. 1.947 (inc. B; acapites Il y Ill) a 1.950 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, siendo las mismas
claramente objetivistas respecto de los animales. También cabe resaltar el tratamiento objetivista de los
animales en el inc. f) del art. 464; y en el inc. i) del articulo 465 del mencionado Cédigo.
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haria con cualquier otra cosa inanimada sujeta a su poder juridico. En este orden de
ideas el Derecho positivo argentino siempre considerd juridicamente a los animales como
cosas que estan en el comercio, con el caracter de bienes muebles semovientes. Esto se debe
a que laregulacién traza una linea divisoria entre objetos y sujetos de Derecho, luego, todo debe
entrar en esas categorias. Al tener que clasificarlos, a los animales les ha tocado ser
categorizados como objetos de derecho,® es decir que tienen el tratamiento que se le da a las
cosas y, en consecuencia, no valen ni mdas ni menos que lo que el mercado quiera que valgan.
Pero a esta altura, resulta una obviedad destacar que la circunstancia de que el Derecho
positivo solo pueda categorizar personas y cosas es mas una limitacion juridica que el reflejo
de una realidad ontoldgica. Si bien es cierto que dentro de cada categoria se utilizan diferentes
criterios de graduacién, no deja de ser menos cierto que tal vez el Derecho no esta capturando
adecuadamente el universo que pretende regular, desconociendo la evidente realidad de que
las cosas son objetos inanimados y que los animales son seres vivos sintientes. Esta
caracteristica de los animales que los diferencia de las cosas es vital desde la perspectiva de la
dimensién sociolégica del Derecho, ya que al ser seres vivos sintientes pueden ser
recipiendarios de potencia o impotencia, lo cual es imposible para los objetos.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la palabra castellana “anima
procede de la latina “anima” que significa alma; y a su vez, la nocion cotidiana de anima significa
vida. Por otro lado, a los seres sin vida se los denomina “inanimados”, lo que nos lleva a asociar
el alma con la vida y la capacidad de reflejar el mundo desde dentro. Estas caracteristicas son
resultado de la actividad del sistema nervioso, que dan surgimiento a las funciones animicas. A
su vez se ha determinado que las estructuras cerebrales y los neurotransmisores implicados en
las emociones, junto con el sistema endocrino, son basicamente comunes a todos los seres
canidos, por lo que en todos ellos se pueden dar experiencias emocionales y como sienten,
gozan y padecen, podemos ponernos imaginativamente en su lugar y comprenderlos
empaticamente, padeciendo en cierta forma con ellos cosas que no se pueden padecer con una
seta, piedra o maquina que, careciendo de sistema nervioso, son inasequibles a las emociones
o incapaces de sufrir. Por lo tanto, admitir en los animales el desarrollo de aspectos emocionales
implica la posibilidad de causar un dafio psicolégico sobre ellos. Al respecto, los cientificos y
psicologos experimentales se han encargado de estudiar el fendmeno del dolor en los animales
encontrando evidencias suficientes para llegar a las siguientes conclusiones: a) los mamiferos y
pajaros (las especies mas parecidas a la nuestra), responden sensorial y fisiolégicamente igual a
nosotros al recibir estimulos de dolor; b) la observacién del comportamiento determinado por
signos externos define si existe dolor en un ser vivo; c) existen indicios que permiten observar
cuando se ha causado al animal un menoscabo fisico y psiquico: observacién de su conducta,
modificaciones en su cuerpo, aspectos anatdomicos, etc. A su vez, si analizamos la dimension
normoldégica hay una serie de normas que hacen especial referencia a los animales
considerandolos de manera diferente a las cosas, como por ejemplo la Ley Nacional N2 14.346
contra el maltrato animal, donde a los animales que padecen los delitos alli tipificados son
considerados victimas. En este sentido, seria ildgico pensar en una norma que le prohiba a las
personas maltratar a una cosa causandole sufrimiento a ésta; o que las cosas puedan ser
consideradas victimas.

Finalmente también hay que destacar que los repartos cuyos recipiendarios
sean animales pueden ser valorados ética y moralmente por las personas. Por otro lado, resulta
ilégico valorar un reparto cuyo recipiendario es una cosa, ya que ésta nunca puede tener tal
caracter al ser un objeto inanimado. Afirmar lo contrario seria admitir que una cosa puede
beneficiarse o, en cambio, verse perjudicada. ¢Pero qué sucede cuando una persona rompe un
objeto? ¢En este caso el objeto no sufre una impotencia? Aqui no debemos confundirnos: el que
recibe la impotencia serd el duefo del objeto, el cual se vera perjudicado por no poder utilizarlo
en la forma y de la manera en que desea, pero el objeto en si no puede sufrir en el sentido de

|ll

158 Al respecto ver el articulo 227 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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percibir un mal porque no es un ser vivo. Teniendo esto en cuenta hay que destacar que desde
la dimensiéon dikelégica pueden valorarse las adjudicaciones de potencia e impotencia
realizadas por los sujetos de Derecho hacia los animales, cosa que no puede hacerse respecto
de las adjudicaciones realizadas hacia los objetos, ya que esto resultaria ilégico. En este
sentido Werner Goldschmidt, al referirse a los recipiendarios de los repartos, expresa: “.. el
circulo de los entes recipiendarios es atun mds amplio que el de los hombres pasados, presentes
o futuros. En efecto, también los animales y las plantas pueden ser recipiendarios de los repartos.
Es dificil negar que si se carnean las reses, los animales sacrificados son recipiendarios gravados
de un reparto. Ahora bien, pudiendo ser recipiendarios gravados, no se ve la razon por la cual no
pueden desempeiiar también el papel de recipiendarios beneficiados, como ocurre, verbigracia,
en toda la legislacion prohibitiva de la crueldad contra animales.”*>®

Por lo expresado hasta aqui considero que la naturaleza juridica de los animales
no puede ser nunca la de un objeto o una cosa por poseer caracteres que los hacen
incompatibles entre si ontoldgicamente, los cuales no pueden ser desconocidos por la ciencia
juridica.

11.B. Animales como Sujetos:

Antes de abordar esta cuestidn considero oportuno realizar un introito respecto
de la naturaleza juridica del sujeto de Derecho. Para ello se debe comprender que el Derecho
se define en funcidn de la persona conviviendo en sociedad. El ideal de justicia perseguido
desde la dimension dikeldgica esta vinculado a esa “paz social” que derivaria de una adecuada
interrelacién entre las personas, Unicas actoras relevantes para tal concepto. En este sentido y
citando a Aristételes, podemos afirmar que el Derecho vendria a instaurar una cierta disciplina
de la conducta humana para permitirle a las personas alcanzar los fines mas diversos que puedan
alcanzar en la vida, es decir que el Derecho seria un facilitador del ambiente social para que la
persona humana pueda realizarse. Sin perjuicio de otros fines, el Derecho justifica su existencia
partiendo de la dimensidn socioldgica, por ser un organizador de la convivencia de las personas
en sociedad, abriendo un margen de libertad dentro de un marco de obligaciones establecidas
normoldgicamente.

Ahora bien, estd claro que desde su definicidén inicial, desde la primera
aproximacién que tenemos al Derecho, nos topamos con una ciencia eminentemente
antropocéntrica, que solo girara en torno a los intereses humanos o interhumanos: “hominum
causa omne ius constitutum est” (todo el derecho ha sido constituido a causa del hombre),
decian los romanos. Este paradigma antropocéntrico que gira en torno al concepto de “persona”
e invade al Derecho es esencial para delimitar la naturaleza juridica de todo lo que se considera
“sujeto” del mismo, es decir, quienes serdn dignos de su proteccidn. En referencia a ello, el
positivismo juridico y la escuela iusnaturalista disienten no tanto sobre el contenido del
concepto sino sobre su génesis, asi el positivismo sostiene que “persona” es un concepto creado
por el Derecho para sus propios fines, mientras el naturalismo interpreta que estando el
Derecho al servicio del hombre, no puede mas que reconocer la personalidad. El debate entre
estas escuelas es interesante, y hasta fundamental, pero excede el marco de este trabajo, en el
gue no se pretende determinar la génesis del concepto segln cada escuela, sino rescatar una
coincidencia determinante: el Derecho gira en torno de fines netamente humanos, sea que el
Derecho cree normativamente el concepto o que solo lo reconozca, lo hara siempre en funcion
de beneficios humanos, nada fuera del hombre le interesa al Derecho en cuanto a la definicion
del sujeto de Derecho.'®® En consecuencia, técnicamente sélo ostentaran este caracter los
humanos, pudiendo ser sujeto de Derecho el humano presente o futuro; individual o plural.
Entonces, habiendo llegado a esta conclusidn respecto de la naturaleza juridica del sujeto de

159 Goldschmidt, Werner, ob. cit., pag 53.

Para la doctrina tradicional sujeto de Derecho es todo ente susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones o deberes juridicos. Ver por ejemplo los arts. 22 y 141 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion.
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Derecho, es evidente que deben ser descartadas todas las teorias que buscan personificar o
humanizar a los animales con el objetivo o la finalidad de otorgarles derechos o intereses
subjetivos capaces de ser tutelados juridicamente. Afirmar alguna de estas teorias implicaria
igualar a los animalesy a los humanos en derechos, o sino realizar una justificacién en referencia
a por qué unos deben tener mas derechos que otros. Por otro lado, los humanos no sdlo
tenemos derechos subjetivos, sino también obligaciones juridicas, que vendrian a ser la
contracara de aquellos. En relacién con los animales, la realidad empirica nos demuestra que es
imposible imponerles obligaciones a los mismos, debido a que éstos son totalmente incapaces
de comprenderlas y acatarlas. En consecuencia, al sostener una postura subjetivista, sélo
podriamos otorgarles derechos a los animales (los cuales nosotros deberiamos respetar) pero
nunca obligaciones, lo cual resulta contrario a la esencia del concepto de sujeto de Derecho.

En contraposicidn, las teorias subjetivistas sostienen que existen sujetos de
Derecho que no pueden ejercer sus obligaciones por si mismos, necesitando de otros que sean
sus representantes, siendo tales casos los de los menores de edad, los dementes, las personas
juridicas, etc.; pretendiendo tales teorias adicionar a esta lista a los animales. Al respecto debe
destacarse que los sujetos de Derecho que no pueden ejercer sus obligaciones por si mismos
son siempre personas humanas®! operando en consecuencia el valor igualdad, porque seria
considerado socialmente injusto actualmente en Argentina no reconocerlos como sujetos de
Derecho en razén de la minoridad de edad, la discapacidad, etc.'® Tal valoracidn de la igualdad
posee bases en una realidad social antropocéntrica y especista que, aunque sea criticada por las
teorias subjetivistas, hoy es la realidad imperante y la misma no puede ser desconocida por la
dimensién sociolégica del Derecho. En relacién con esta realidad, toda ciencia juridica no debe
desconocerla, ya que de lo contrario se llegarian a teorias que pueden ser bellisimas y utdpicas,
pero inaplicables o al menos falsas en su practicidad. Un ejemplo de esto seria sostener una
teoria donde se consideren a todos los seres vivos (incluidas las plantas) sujetos de Derecho en
calidad de iguales juridicamente, pretendiendo que se conviva en perfecta armonia, donde
ningun ser pueda menoscabar la integridad de otro sin sufrir un castigo por ello, permitiendo
que todos puedan realizarse y vivir libremente sin entrar en conflicto con los demas. Podriamos
fundamentar esta teoria afirmando que toda vida tiene el mismo valor, que ningun ser viviente
debe ser considerado superior a otro, etc. La realidad es que si aplicamos esta teoria utdpica
terminariamos todos los seres vivos muriéndonos de hambre, ante la imposibilidad de poder
alimentarnos. éY qué sucederia si me enfermo y debo tomar algin medicamento para eliminar
pardsitos que se encuentran dentro de mi organismo? Probablemente un fiscal me acuse de
homicidio... io peor aun: de genocidio! éEntonces yo deberia alegar legitima defensa? ¢Y qué
sucederia si tengo un perro en el patio de mi casa y no quiero que salga a la calle? éSeria una
privacion ilegitima de la libertad? Como estas teorias subjetivistas llevan a resultados absurdos
y que no se condicen con la realidad (dimension socioldgica), considero que deben ser
descartadas. Mas alla de eso, no deben desaprovecharse sus aportes para elaborar una teoria
de la naturaleza juridica de los animales que sea acorde con la realidad socio-cultural en la que
vivimos.

Ill. Reconocimiento de los Animales como Animales:

Hasta aqui se han desarrollado las criticas a los principales lineamientos de las
posturas doctrinarias referidas a la naturaleza juridica de los animales. Considerando las
falencias que poseen las mencionadas posturas, pero rescatando sus valiosos aportes, podemos
desarrollar una nueva que sea acorde con nuestra realidad social, el ordenamiento normativo
argentino y los valores éticos sostenidos por nuestra sociedad.

161 O una pluralidad de éstas, en el caso de las personas juridicas.

Al hacer una interpretacion sistémica de los arts. 19 y siguientes del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, puede apreciarse como el legislador comienza definiendo igualitariamente a todas las personas
humanas, para luego regular sistemas de representacion destinados a los casos en los cuales tales
personas no pueden ejercer sus derechos y/u obligaciones por si mismos.
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La realidad histérica nos demuestra que la humanidad ha utilizado a los
animales para satisfacer muchas de sus necesidades (algunas de ellas esenciales como las
alimenticias), y hay que destacar que continuamente la ciencia obtiene avances derivados del
estudio de la Biologia y del comportamiento animal. Cada afio se descubren, por ejemplo,
nuevas medicinas que se basan principalmente en sustancias bioldgicas. Esto nos indica que
debemos preservar a los animales, no sélo porque la ley y la moral nos lo indican, sino también
porque es beneficioso para nuestra especie. Cuando la humanidad fue advirtiendo esto, la
utilizacidon de los animales comenzd a “concientizarse” a lo largo de la historia, y las normas
morales, éticas y juridicas los fueron protegiendo en diversas culturas y naciones. El valor
utilidad, que es el preponderante en la nocién del animal-objeto, fue siendo limitado e integrado
por el valor piedad, mds cercano a la nocién del animal-sujeto. Sostener una postura totalmente
utilitaria o totalmente piadosa nos llevaria a las incoherencias desarrolladas ut supra, por lo que
propongo elaborar una teoria de la naturaleza juridica de los animales que no caiga en ninguna
de esas posturas extremistas y que escape de la categorizacién limitante del Derecho que
clasifica todo lo ontolégico en objeto o sujeto. Al respecto, ya podemos afirmar que el animal
no puede ser equiparado a un objeto o0 a una cosa porque en esencia es un ser vivo sintiente;
y tampoco puede ser considerado sujeto de Derecho principalmente porque sélo pueden serlo
las personas, tal como lo expresé en el acdpite anterior. Por este motivo, debemos elaborar una
nueva categoria juridica que los comprenda, lo cual realizaré seguidamente desde una visién
trialista del Derecho.

Adentrandonos en la dimensién socioldgica del fenédmeno juridico nos
encontramos con las personas, quienes tienen la potestad de realizar repartos. Como
anteriormente indiqué en el punto |, los objetos no pueden ser recipiendarios de ninguna
adjudicacidn, por lo tanto no pueden ser recipiendarios de los repartos. Esta es la principal
caracteristica diferenciadora que poseen los animales respecto de las cosas, ya que aquellos
si pueden ser recipiendarios de la potencia o impotencia que le adjudiquen los humanos por
ser seres vivos sintientes. Teniendo esto en cuenta, todo ser vivo sintiente distinto del ser
humano entraria en esta nueva categoria juridica que estamos elaborando. A su vez
analizando esta dimension puede advertirse que la adjudicacion de impotencia que una
persona le realiza a un animal puede afectar a la moral publica, adjudicandole impotencia
también a toda o a un gran sector de la sociedad, cuyos integrantes (o el Estado en su
representacion) estaran legitimados para hacer el reclamo judicial correspondiente. Esto
ultimo serd esencial para justificar la intervencion del Derecho frente al conflicto social
producido por el hecho particular, el cual puede ser a modo de ejemplo, un caso de maltrato
animal.

Por otro lado, en la dimensidon normoldgica del fendmeno juridico existen
diversas normas que tratan al animal de manera incoherente, afirmando que es una cosa en el
Cédigo Civil y Comercial y considerdndolo una victima en leyes como la 14.346'% ¢Una cosa
puede revestir la calidad de victima? Estas incoherencias se deben a las incompatibilidades entre
las teorias del animal-objeto y el animal-sujeto, existiendo leyes que se adectan a una u otra
segln el caso, demostrando la necesidad de una teoria superadora de ambas que traiga
coherencia al sistema. En este sentido, considero que el ordenamiento juridico debe obligar a
las personas a no imponer dolor, sufrimiento o muerte a los animales de manera innecesaria
o excesiva, en relaciéon con las formas socialmente aceptadas de explotacién.!®* De esta
manera se protegeria en su justa medida a la moral publica de todas las personas que se

163 Otro ejemplo es la Ley Nacional N.2 27.330, que reconoce la obligacién de abstenerse de causar

un dafio al animal (especificamente aqui a los perros) enrolandose en el paradigma del animal como sujeto
de Derecho, en clara contraposicion al paradigma imperante del animal-objeto.

164 Causar tales padecimientos a los animales debe ser al menos considerado como un abuso del
derecho, en los términos del art. 10 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, y del art. 19 de la
Constitucién Nacional.
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sentirian afectadas por el maltrato animal. A su vez, el ordenamiento juridico también debe
generar obligaciones de cuidado respecto de la fauna de los diversos ecosistemas, ya que la
extincidn o la disminucién de la poblacidn de éstas no le permitira a las generaciones futuras
disfrutar de sus beneficios.!®> Por lo tanto, la explotacién de los recursos bioldgicos debe
regularse normativamente teniendo como norte la maximizacion en la obtencién de beneficios
utiles para la humanidad, pero limitando los medios por los cuales se efectle tal explotacién,
conforme a los mandatos de la ética social imperante.1®®

Finalmente, en la dimension dikeldgica del fendomeno juridico los valores en
torno a los animales han ido cambiando a lo largo de la historia, siendo el valor preponderante
referido a los animales su utilidad, la cual se ha ido limitando e integrando con el valor piedad.
En consecuencia, actualmente no consideramos justos muchos repartos fundados en la utilidad
y que tienen como recipiendarios a los animales. Por ejemplo, gran parte de la sociedad
considera injusto el trato que se les da a los animales en espectaculos como las rifias de gallos o
en las peleas de perros, cuya utilidad seria divertir a las personas y hacerles ganar dinero a
algunos mediante apuestas. El valor piedad aqui prevalece sobre la utilidad, ya que se valora
mas la integridad del animal que el beneficio obtenido con su sufrimiento. Por otro lado, si nos
parece justo el sacrificio de animales para alimentarnos o porque son una plaga y perjudican
nuestras cosechas. La piedad en estos casos limitaria a la utilidad exigiendo que la muerte de
estos seres sintientes sea lo mas indolora posible. A su vez, también estd demostrado que los
animales destinados al consumo que han sido golpeados o que han sufrido estrés a lo largo de
su vida, disminuyen cualitativa y/o cuantitativamente su produccion, segin el caso. En estos
supuestos la utilidad se ve integrada con el valor piedad, ya que adjudicar cierta impotencia en
el animal implicaria una disminucién en el valor econémico del producto. La piedad contribuiria
aqui a la realizacién mas plena del valor utilidad, e implicaria también que el animal tenga una
vida bajo ciertos parametros de placer y/o felicidad. Llegados a este punto hay que aclarar que
seguramente habra sectores de la sociedad a los cuales no les importe para nada el sufrimiento
de los animales y busquen maximizar la utilidad sin limitaciones éticas o morales, quedando la
piedad subyugada; otros en cambio, consideraran a los animales como iguales y estaran en
contra de toda explotacién que se haga de ellos en nombre de la utilidad. éA cudl de estos
sectores debemos darle mayor importancia, cumpliendo sus ideales; o qué “punto medio”
corresponde alcanzar? Pues aqui serdn los legisladores quienes deberdn decidir y elaborar las
normas en consecuencia, teniendo en cuenta las implicancias que tales normas tendran en la
realidad social que estan regulando.

Haciendo referencia nuevamente a la dimensiéon normoldgica del Derecho,
considero que si realizamos una interpretacion sistémica de la legislacién actual respecto de
los animales, ésta adopta el criterio iusfiloséfico de maximizar la utilidad de los mismos, pero
con limitaciones e integraciones axioldgicas (principalmente con el valor piedad) y por
conceptos como el desarrollo sustentable en materia ambiental. Entonces desde el punto de
vista antropocéntrico -y en la medida en que el animal sirve al humano como ser de compaiia,
producto de comercio, objeto de propiedad o valor cultural- el maltrato hacia ellos atentaria
contra la sensibilidad de la sociedad y afectaria el valor piedad. En consecuencia, existirian
razones éticas publica que aconsejarian la proteccidon del animal y la compasion frente al
maltrato, las cuales deben ser receptadas por el fendomeno juridico. Esto implicaria que el bien
juridico protegido por estas leyes (los animales) sea de naturaleza colectiva, legitimando a
cualquier persona humana a accionar (en materia ambiental) o denunciar (en materia penal)
cualquier hecho que considere antijuridico en relacion con los animales, para que la autoridad
correspondiente resuelva la cuestion. Por otro lado, cuando se trate de defender un derecho

165 Al respecto el art. 41 de la Constitucién Nacional establece la norma fundamental en materia

ambiental.
166 Por ejemplo, no pueden permitirse medios de explotacidn que pongan en riesgo la extincion del
mencionado recurso.
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de caracter patrimonial o personal en relaciéon con el animal, sélo estara legitimado el
particular afectado para reclamar ante la justicia. A modo de ejemplo, imaginemos el caso de
una persona que envenena a un caballo de polo causandole la muerte. El duefio del caballo serd
el Unico legitimado para reclamar civilmente el dafio patrimonial y moral que le ha causado la
muerte de su animal; pero sera cualquier persona la que estard legitimada para denunciar
penalmente el hecho, aunque sera el Estado el principal impulsor de la accidn en sede penal,
defendiendo los intereses juridicos de la sociedad. Ademds en este ultimo caso, el duefio y las
personas juridicas cuyos objetos estatutarios prevean la proteccidon de los animales y estén
regularizadas segun la normativa correspondiente, podran ser parte querellante en el proceso.

Respecto a los reclamos judiciales concernientes a animales en materia
ambiental todas las personas humanas estarian legitimadas para accionar y reclamar
judicialmente por la vulneracion de sus derechos y los de las generaciones futuras, ya que el
bien juridico protegido (la conservacion del medioambiente) es de naturaleza colectiva. En
este sentido debe tenerse en cuenta que el débil juridico que busca proteger la rama del
Derecho Ambiental son todos los seres humanos actuales e incluso los de las generaciones
futuras, porque se protege su hdbitat natural y cultural, lo cual se traduce en términos de
legitimacion para actuar administrativa o judicialmente. Por supuesto que aqui nuevamente
estarian legitimados para hacer el relamo judicial correspondiente el Estado y las personas
juridicas cuyos objetos estatutarios prevean la proteccion del medioambiente en general o en
la zona afectada en particular, asi como también las que protejan especificamente a la fauna
afectada.

En conclusidn, los animales gozan de una naturaleza juridica propia y unica,
diferenciada de los sujetos y objetos juridicos: sera animal todo ser vivo sintiente distinto de
la persona humana, existiendo normas especificas que hacen referencia a ellos basadas
primordialmente en el valor utilidad. Este a su vez tendra limitaciones e integraciones
axioldgicas, principalmente con el valor piedad. Las diferentes ramas del Derecho deberan
reconocer esta naturaleza juridica Unica de los animales para poder realizar eficazmente sus
respectivas especiales exigencias de justicia. Por ejemplo, el Derecho Ambiental posee como
especial exigencia de justicia proteger a las personas actuales y a las generaciones futuras
preservando el ambiente, entendido éste como un conjunto de condiciones naturales y
culturales necesarias para satisfacer las necesidades humanas. Aqui la naturaleza juridica del
animal debe ser comprendida con los alcances explicados, para integrar el concepto de fauna,
el cual a su vez comprenderd el “conjunto de condiciones naturales” que el Derecho Ambiental
busca preservar. De esta manera, asumiremos que como sujetos de Derecho repartidores
podemos afectar con nuestras acciones a seres sintientes, siendo estos repartos captados
l6gicamente por las normas juridicas. Estas a su vez seran valoradas dikelégicamente en
conjunto con los repartos, teniendo en cuenta en primer lugar la utilidad que le podamos dar a
la fauna como “recurso natural”, pero siendo tal utilidad limitada por el valor piedad, lo cual
implicaria mantener la existencia de las especies permitiéndoles gozar de una vida salvaje, libre
y agradable dentro de pardmetros razonables que estén a nuestro alcance como especie
dominante.

IV. Conclusion y Propuestas:

A modo de conclusién cabe destacar que la forma de legislar respecto de los
animales ha ido evolucionando, desde la postura extremista del animal-objeto (cuya tenencia
y/o destruccidén no generaba deber alguno en cabeza de quien poseia al animal); pasando por
una postura de reglamentacion del trato hacia el animal para evitar su extincién o bien para
evitar enfermedades o peligros a los seres humanos en contacto con él; y llegando a un nuevo
tipo de reglamentacidon que asume la necesidad de evitar su sufrimiento, pretendiendo instalar
un nuevo paradigma del animal como sujeto de Derecho. Mas alla de esto ultimo, la concepcién
tradicional del animal-objeto sigue fuertemente arraigada en el pensamiento iusfiloséfico de
la mayoria de los juristas argentinos que no advierten la relevancia de los cambios
sociolégicos, normoldgicos y axiolégicos que se han dado en torno a los animales, los cuales
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poseen una naturaleza juridica unica y diferenciada de las cosas. Por ello es momento de
reconocer la naturaleza juridica diferenciada que posee el ser sintiente no humano, respecto de
las cosas y los sujetos de Derecho. Estos ultimos solo deben ser las personas, ya que el Derecho
es una ciencia concebida para regular conductas sociales, encontrandose sélo los humanos
como centro de imputaciéon de normas juridicas. Humanizar a los animales es erréneo por el
simple hecho de que ellos no son humanos. En tal sentido, el Derecho debe reconocerles una
naturaleza juridica Unica y fiel a sus caracteristicas propias, siendo las principales a destacar la
sintiencia y la pertenencia a especies biolégicas distintas de la humana. A su vez debera sub-
categorizarse a las especies animales, evaluando la valoracion y comportamientos de la
sociedad con cada especie en particular.'®’

Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta aqui, propongo la adopcién
doctrinaria de esta nueva categorizacidén juridica de los animales, saliendo del binarismo
existente entre las teorias del animal-objeto y del animal-sujeto de Derecho, cuya batalla
ideoldgica sélo ha logrado la impunidad del maltrato animal en la mayoria de los casos.
Considero que esto se debe a que muchos de nuestros jueces son conscientes de la
irracionalidad conceptual que conllevaria declarar a los animales como sujetos de Derecho, por
lo cual se inclinan a fallar conforme al paradigma imperante actual del animal-objeto, adoptando
soluciones que no terminan conformando al valor justicia que exige nuestra sociedad. Al
respecto los operadores juridicos sabemos que el Derecho va evolucionando y mutando a través
de la historia, y cada sociedad va trazando su “vida juridica”, por lo cual considero que nuestra
sociedad actual exige un cambio de paradigma respecto a la naturaleza juridica de los
animales, pero un cambio de paradigma que sea racional y consecuente con nuestra realidad
social, no intentando lograr soluciones que hoy serian utépicas e irrealizables.'%®

En resumidas cuentas, mi postura parte de reconocer la realidad de que los
animales no pueden tener derechos, sino que son las personas las que tienen el derecho a
peticionar por su proteccion y la obligacion de protegerlos, por lo cual no resulta necesario
personificar/humanizar a los animales declarandolos sujetos de Derecho; pero si resulta
necesario dejar de concebirlos juridicamente iguales a los objetos de Derecho. Tal
reconocimiento de la naturaleza juridica Unica y diferenciada de los animales ayudard a los
operadores juridicos (jueces, abogados, legisladores, académicos, etc.) a desarrollar e
interpretar las normas de una manera mucho mas acorde con la realidad y valoracién social
actual, dado que el paradigma del animal-objeto ya ha quedado vetusto, y el paradigma del
animal-sujeto de Derecho resulta racionalmente inaplicable. Es momento de un cambio de
paradigma que yo no titularia de “Derecho Animal”, sino de “Proteccién Juridica de los
Animales”.

167 Analizando las dimensiones socioldgica y dikeldgica del Derecho, por ejemplo podemos concluir
que socialmente no valoramos ni tratamos igual a un perro, a un mosquito o a un caballo, lo cual justificara
una sub-clasificacion por especie que fundamente el trato diferenciado, plasmandose muchas veces en
normas destinadas a regular problematicas de especies animales puntuales.

168 La historia nos ha demostrado que las realidades y valoraciones sociales son totalmente
cambiantes, por lo cual quizas en un futuro la sociedad en su conjunto valore de manera igualitaria a los
animalesy a las personas; y hasta quizas podria crearse algun sistema juridico futurista donde los animales
puedan cumplir sus obligaciones, por ejemplo a través de representantes. Considero que recién ahi podria
plantearse seriamente al animal como sujeto de Derecho, pero hoy en dia nuestra realidad social es muy
distinta, y claramente no se valora socialmente de la misma manera al animal que al ser humano, bastando
como ejemplo que no nos resulta éticamente igual comer una tira de asado vacuno y un caso de
canibalismo humano. Por su parte, las minorias que hoy en dia si consideren iguales a animalesy humanos,
y pretendan que los mismos sean considerados sujetos de Derecho con todo lo que ello implica, deberan
enfocarse en difundir sus ideas y modificar el paradigma cultural actual, pero la ciencia juridica debe ser
un reflejo de la realidad social presente y dictar sus normas en consecuencia y conforme las valoraciones
éticas imperantes. Modificadas las mismas, ahi si la ciencia juridica debe ir adecuandose de conformidad
a los cambios.
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Inoponibilidad del contrato de compraventa automotor en la quiebra posterior del
vendedor.

Abog Alan Guerrero y Didier Noel, Martin Miguez
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Sumario: I.- Sumario; Il.- Analisis del régimen legal automotor y de la normativa
concursal; lll.- Posiciones doctrinarias: criterios “flexibles” y “rigidos”; IV.- Criterios
jurisprudenciales; V.- Incorporacion del adquirente al concurso; VII.- Conclusién.

l.- SUMARIO:

En Argentina es frecuente que ante la venta de un vehiculo no se efectue
inmediatamente la transferencia e inscripcién de esta en el Registro del Automotor, generando
entre las partes solamente el formulario “08” para autos usados o “01” para autos cero
kildbmetros y el boleto de compraventa automotor, obligdndose las partes a realizar la posterior
trasferencia en los términos de la ley.

Esta situacién implica que en realidad no se trasmite la propiedad del rodado, puesto
gue, segun el régimen legal automotor para que se produzca la trasmision de dominio se debe
realizar la inscripcién de la transmisién en el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor.
En consecuencia, el adquirente de buena fe no serd el duefio del vehiculo, aunque haya pagado
el precio y esté en posesidn del bien.

El incumplimiento de los requisitos exigidos para la transmision de un vehiculo genera
multiples efectos juridicos, como los atinentes a la responsabilidad civil, sin embargo, exceden
el objeto de este trabajo. Aqui nos centraremos en determinar si al adquirente de buena fe que
no realizd la inscripcion en el registro antes de la quiebra del vendedor, pero pago el precio y
posee el automotor, le asiste el derecho de excluir o no el bien registrable de la quiebra del
vendedor.

La quiebra es un proceso judicial y liquidativo e implica que, salvo las excepciones
establecidas en la ley, como el supuesto previsto para inmuebles en el segundo parrafo del
articulo 146 de la LCQ, todos los bienes de titularidad del fallido deudor van a ser liquidados
para satisfacer los créditos verificados o declarados admisibles de causa o titulo anterior a la
declaracion de la quiebra (aqui también existen excepciones. Ver Arts. 240 y 244).

Entonces, frente a la quiebra del vendedor con posterioridad a la venta de un automotor
que no fue perfeccionada, es decir que no fue inscripta en el registro pertinente, ha surgido una
gran discusiéon doctrinaria y jurisprudencial. La cuestidn gira alrededor de la posibilidad, o no, de
admitir la inscripcién del automotor y evitar que este quede incorporado en la masa a liquidar.

En el presente trabajo buscaremos dar una respuesta a los siguientes interrogantes que
han sido los ejes principales en los debates doctrinarios y jurisprudenciales: ¢es oponible el
boleto de compraventa automotor en la quiebra? es decir, ¢puede el comprador de buena fe,
poseedor del automotor exigir que ese bien no sea liquidado?, écudl es el procedimiento que
debe cumplir el adquirente del vehiculo en la quiebra del vendedor?, y en caso de rechazo de la
accion équé derechos le quedan al comprador?

Para finalizar, sefialaremos cual es nuestra postura, indicando una alternativa que zanje
la cuestion de cara a una futura reforma de la Ley de Concursos y Quiebras.

Il.- ANALISIS DEL REGIMEN LEGAL AUTOMOTOR Y DE LA NORMATIVA CONCURSAL:

Para poder dar una respuesta a los interrogantes de este trabajo es necesario analizar
no solo las normas de la Ley de Concursos y Quiebras nimero 24.522 (en adelante LCQ), sino
también, las disposiciones especificas del Régimen Juridico del Automotor (Decreto-Ley
N26582/58).

En la normativa concursal vigente, tenemos el articulo 146 que en su primer parrafo
establece la imposibilidad de oponer al concurso las promesas de contrato o los contratos
celebrados sin la forma requerida por la ley, salvo autorizacion judicial cuando el sindico

182



expresamente lo solicite en el plazo determinado por la ley®®. GRAZIABILE sostiene que: “(...) las
promesas de contratos y los contratos celebrados sin la forma legal no son exigibles en la quiebra
y se resuelven, debiendo el acreedor verificar su crédito, correspondiente a la prestacion debida
por el fallido” y agrega como efecto de este articulo: “Ello implica que no puede exigirsele al
fallido la celebracién del contrato definitivo”°.

Por otro lado, el Régimen Juridico del Automotor contempla como regla general en su
articulo primero un régimen constitutivo de derechos'’?, esto implica que el derecho real de
dominio queda conformado luego de la inscripcién en el registro correspondiente y hasta que
esto no se produzca la trasmisidn no tendra efectos no solo respecto a terceros, sino que,
tampoco entre las partes contratantes, por lo tanto, en el caso de la celebracién de un contrato
de venta de un vehiculo el enajénate continuara siendo el titular hasta que se conforme la
inscripcion necesaria. DIAZ SOLIMINE indica que (en materia de automotores) “el derecho real
no existe en favor de quien, habiendo adquirido el vehiculo, no inscribid la transferencia”*’.

I1l.- POSICIONES DOCTRINARIAS: CRITERIOS “FLEXIBLES” Y “RiGIDOS”:

Frente al caso del adquirente de buena fe de un automotor que no realizé la trasferencia
de dominio en los términos exigidos por el Régimen Juridico del Automotor, pero pagé el precio,
estd en posesidn del bien y pretende excluir el automévil de la masa a liquidar de la quiebra del
vendedor se presentan dos posturas disidentes.

Por un lado, estdn las corrientes doctrinarias que admiten la posibilidad de inscribir el
rodado con posterioridad a la quiebra del vendedor la que llamaremos “flexible”. Estos autores
se los pueden clasificar en aquellos que admiten la inscripcion porque entienden que al
rellenarse y firmarse los respectivos formularios, como el “08”, o “01”, el contrato quedd
celebrado en debida forma y solo estd pendiente la inscripcion en el registro. Asi las cosas, no
se aplicaria el articulo 146 primer parrafo y el adquirente podra exigirle al juez que admita la
inscripcion. Dentro de esta posicion podemos citar a BORETTO: “(...)si bien el contrato de
compraventa de automotores es formal (instrumentacion del mismo conforme a los arts. 1y 14
decreto ley 6582/1958, v.gr.: formulario "08'), la inscripcion registral de la transferencia no
integra la "formalidad" exigida por la ley para el perfeccionamiento y validez del contrato en
tanto titulo suficiente, sino que se refiere al modo suficiente a los efectos de tener por transmitido
y/o constituido el derecho real” y agrega, “pues aun quedando pendiente la inscripcion registral
-constitutiva- de la transferencia a favor del comprador, se considera igualmente consumado el
negocio juridico (al haberse cumplido con el pago del precio, entrega de la cosa y suscripcion del
formulario "08'), lo cual le conferiria a este ultimo (el contrato de compraventa del rodado) el
cardcter de ajeno al proceso concursal, facultando al tercero comprador a solicitar la
transferencia dominial del vehiculo a su favor.”*” Otro autor dentro de esta postura es ALEGRIA
quien sostiene: “no se estd discutiendo en realidad sobre el cardcter constitutivo de la
registracion ni sobre el dominio de un bien registrable. Se trata de considerar si, dados ciertos
presupuestos, el adquirente puede solicitar del juez concursal que disponga la registracion a su
favor del automotor, en virtud de un contrato realizado con el fallido con anterioridad a la

169Art. 146 LCQ; “Las promesas de contrato o los contratos celebrados sin la forma requerida por la ley no
son exigibles al concurso, salvo cuando el contrato puede continuarse por éste y media autorizacion
judicial, ante el expreso pedido del sindico y del tercero, manifestado dentro de los TREINTA (30) dias de
la publicacion de la quiebra en la jurisdiccion del juzgado”.

170 GRAZIABILE, Dario J., Efectos concursales sobre las obligaciones y los contratos, 1a edicién, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Ed. Astrea, 2018, p. 333 y 335.

7IArt 1 RJA: “La transmision del dominio de los automotores deberd formalizarse por instrumento publico
o privado y sélo producird efectos entre las partes y con relacion a terceros desde la fecha de su inscripcion
en el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor”.

172 DIAZ SOLIMINE, Omar L., “Dominio de los automotores”, 1a edicidon, Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires, Ed. Astrea, 1994, p. 26.

173 BORETTO, Mauricio, “La problematica de la transferencia de automotores y el concurso preventivo”,
JA 2002-111-125, (0003/008906, pp. 1-2).
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falencia.” Seguidamente dice: “si el comprador tiene en su poder el certificado para inscribir
correspondiente ("01" o "08"); aun mds si va acompaiiado de la certificacion correspondiente
(por escribano publico o por el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor). En la medida
de que el juez tenga la conviccion de la sinceridad de otra clase de instrumentos que materialicen
sin lugar a dudas la existencia de la compraventa, entendemos que podria hacer lugar a la
peticién de inscripcion.”*’4,

A su vez, dentro de la corriente flexible, pero con argumentos diferentes otros
doctrinarios justifican la posibilidad de admitir la inscripcidn del vehiculo en que es mas justo y
razonable debido que el adquirente pagd el precio a cambio del rodado y solo resta la inscripcion
en el Registro de Propiedad Automotor. Sostienen que no seria correcto que el poseedor del
bien sea obligado a entregar el vehiculo transformandose su derecho en moneda de quiebra
cobrando mucho menos del valor pagado. Por ejemplo, RIVERA manifiesta: “La solucidn de estos
casos es bastante dudosa; al respecto se ha sostenido que si el tercero habia pagado
integramente el precio y habia recibido la posesion de la cosa, el contrato estd consumado y es
ajeno a la quiebra aunque falte la forma exigida por la ley, lo cual nos parece mds justo. De este
modo si alguien ha comprado un automovil puede requerir que se perfeccione la transmision del
derecho real mediante la inscripcion registral.”*”> También podemos enrolar dentro de la
postura considerada flexible a los autores: CASADIO MARTINEZ, CLAUDIO A.7¢, DE CESARIS
MARIA C.}77

En contra de la postura flexible tenemos doctrinarios que no admiten la posibilidad de
inscribir el vehiculo, la que llamaremos posicién “rigida”. Argumentan que el régimen juridico
del automotor es constitutivo, se trata de un régimen especifico que regula los requisitos
necesarios para la trasmisién de dominio y hasta que no se cumpla con los requerimientos
legales, el contrato no se encuentra perfeccionado. Por lo que, debe aplicarse el articulo 146
primer parrafo de la LCQ, obligando al poseedor a verificar su crédito y devolver el bien para
integrarlo a la masa liquidable.

Esta parte de la biblioteca manifiesta que la ley especial, en materia de automotores,
busca dar seguridad juridica a la hora de celebrar contratos sobre este tipo de bienes. Entienden
que es obligatorio para las partes velar por el cumplimiento de las condiciones fijadas.

Dentro de la corriente rigida podemos enrolar a RASPALL quien sostiene: “{...) por lo
tanto, y como lo refiere el art. 12, la transmision del dominio sélo operard a partir de la inscripcion,
Refieren jurisprudencia y doctrina que en este caso el derecho real de dominio no se adquiere
sino con la registracion, lo que la hace indiscutiblemente constitutiva; por lo menos, para nuestra
ley” a su vez manifiesta: “Ello nos lleva a adherirnos a la posicion restrictiva, que considera como
principio general el que resulta del art. 12 del decreto ley 6582/58 y, por tanto, que sin la
inscripcion el comprador no ha cumplido con el mandato legal para que el acto tenga efecto o
eficacia, tanto entre partes como respecto de terceros, a partir de ese concepto general, sélo
cabe admitir las excepciones puntuales segun el caso concreto (casuismo). Por lo tanto, no
admitimos que lo reglado por la ley especial es un mero formalismo, sino un recaudo o
presupuesto severo y dificil de eludir, lo que implica que las excepciones deberdn ser
efectivamente tales y no invertir el principio, pasdndolo a todos los casos en que se acredite el
pago del precio y la posesién anterior al concurso”’®. También dentro de esta postura se

174 ALEGRIA, Héctor, “Automotores y concursos”, Revista de Derecho Privado y Comunitario 2009, (RC D
935/2012 pp. 8-9).

175 RIVERA, Julio C. et al., Derecho concursal, t. 3, 1a edicién, CABA, Ed. La Ley, 2010 (2a edicién, 2014, p.
450).

176 CASADIO MARTINEZ, Claudio A., Insinuacién al pasivo concursal, 1a edicién, CABA, Ed. Astrea, 2001 (2a
edicion 2007 pp. 171-172).

177 DE CESARIS, Maria C., “Controversias en la verificacion de créditos”, LA LEY 18/12/2008, 18/12/2008,
1; — LA LEY 2009-A, 742 (AR/DOC/3757/2008, p. 7-8).

178 AA.VV., Concursos y quiebras, CHOMER, Héctor O. (Director), t.1, 1a edicidn, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Ed. Astrea, 2016, p. 607.
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encuentra QUINTANA FERREIRA quien dice: “Con respecto a la transferencia de automotores,
regida por el decreto ley 6582/1958, el art. 1 impone como requisito para que produzca efecto
con relacion a terceros y aun entre las partes mismas, la pertinente inscripcion del respectivo
instrumento, en el Registro de la Propiedad del Automotor”’® y por Ultimo, dentro de la
corriente rigida GRAZIABILE entiende: “(...) que la norma concursal es clara y no puede admitirse
la demanda de transferencia del automotor en la quiebra, pues el contrato es inoponible a ella,
dado que el registro automotor tiene cardcter constitutivo, siendo necesaria la inscripcion
registral para perfeccionar el contrato (decr. ley 6582/58), por lo que el bien formard parte del
patrimonio a liquidar”*°.

IV.- CRITERIOS JURISPRUDENCIALES:

La posibilidad de inscribir un automotor adquirido con anterioridad a la quiebra del
vendedor no solo ha generado debates en el dmbito doctrinario, sino que también en el
jurisprudencial. Los jueces con diversos fundamentos se han inclinado en una u otra posicién.
Comenzaremos desarrollando los antecedentes de los tribunales que admitieron la inscripcion
del automotor.

En el fallo analizado seguidamente es menester indicar que se trata de una sentencia
dictada dentro de un concurso preventivo de acreedores y no de una quiebra. Sin embargo, los
argumentos utilizados por aquel tribunal son empleados por otros en procesos de quiebra. La
Corte Suprema de Justicia de Tucumdn, Sala Civil y Penal entendié en el caso “ASTORGA,
CEFERINO ALFONSO” que las partes efectivamente habian celebrado el negocio, es decir, se
habia trasmitido la posesién del bien, pagado el precio, todo de buena fe, antes de la
presentaciéon en concurso del titular registral y solo restaba la inscripcién en el registro
correspondiente.

Destaca el tribunal: “Por lo demds, ha de repararse en que la incidentista ha presentado
boleto de compraventa del bien, formulario "08" con certificacion adecuada y demds elementos
documentales sin que éstos hayan sido cuestionados; que la operatoria precedié en mds de dos
afios al concurso preventivo con diferencia temporal suficiente que aleja al caso de un eventual
concilium fraudis. A ello debe sumarse la tenencia del rodado, que se presenta como pacifica” y
agrega la siguiente doctrina legal: "Procede ordenar la inscripcion registral del automotor a
nombre del comprador si la adquisicion se operé con anterioridad a la presentacion en concurso
preventivo del deudor, y si tanto éste como el comprador cumplieron sus respectivas obligaciones
y sélo resta esa inscripcion"®,

Otro antecedente que cabe destacar dentro de esta posicién lo vemos en la causa
“ESMALTADOS CONDUCFLEX S.A” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala
D, donde se resolvid: “(...) que si el adquirente del automotor pago el precio, la concursada
transmitente entrego la cosa y fueron satisfechas las formalidades para el perfeccionamiento
del contrato, quedando pendiente tnicamente la inscripcion del mismo, no existe dbice concursal
que impida esa registracion, pues el negocio se halla perfeccionado documentalmente,
resultando asi oponible al concurso”®. Vemos una vez mas, como los magistrados entienden
que, las formas requeridas se encuentran perfeccionadas y, por lo tanto, para el tribunal no se
cumple con los requisitos para su inexigibilidad segun el art. 146 primer parrafo de la LCQ y
admitieron la inscripcidon del automotor.'®

179 QUINTANA FERREYRA, Francisco, Concursos, t.2, 1a edicién, Buenos Aires, Ed. Astrea., 1986, pp. 516-
518.

180 GRAZIABILE, Dario J., Efectos concursales sobre las obligaciones y los contratos, 1a edicién, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Ed. Astrea, 2018, p. 369.

181 “Astorga, Ceferino Alfonso”, CSTucuman, SCivyPen, 14/05/2008, La Ley Online (AR/JUR/3443/2008 p.
3).

182 “Esmaltados Conducflex S.A. s/conc. prev. s/inc. relativo al dominio”, CNCom, Sala D, 04/02/2002, JA
2002-111-125, (20022289 p. 1).

183 Con similares argumentos y excluyendo el rodado de los bienes a liquidar encontramos los siguientes
decisorios: “Gorelik, Aron v. Reynoso y Guidoni S.A. s/ Quiebra - inc. de revisién”, sala Civ. y Com,
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En contra de la postura jurisprudencial antes mencionada, algunos tribunales rechazan
la posibilidad de inscribir el automotor adquirido con anterioridad a la quiebra del vendedor. Los
magistrados argumentan que el negocio no concluyd, puesto que, no se han satisfecho los
requisitos formales de cumplimiento obligatorio, establecidos en el Régimen Juridico del
Automotor, para transferir la propiedad del rodado y aplican el articulo 146 primer parrafo de
la LCQ.

Como ejemplo de lo dicho en el parrafo anterior, podemos observar en el antiguo
antecedente “SANCHEZ” de la Corte Suprema de Mendoza, donde se manifesté que: “La
circunstancia de haber recibido la posesion del vehiculo y haber pagado el precio no modifican
la solucion; tengo dicho que la "legitimidad de la adquisicion" declarada por el art. 2355 del Cod.
Civil no alcanza para hacer caer el sistema legal de la propiedad (L.S. 195-49 y sgtes.), mds aun
tratdndose de un registro constitutivo, como es el caso del automotor. No se trata de ser
formalista sino de aplicar la ley; mientras no se ha operado la transferencia en el registro el bien
forma parte del patrimonio del deudor; que se haya incorporado a él un determinado contravalor
es también irrelevante: normalmente los acreedores que piden su insinuacion del concurso han
introducido bienes en el patrimonio del deudor sin que nada o poco haya salido de éste y no
obstante soportan la ley de prorrateo”*®,

Dentro de esta corriente también podemos mencionar lo dicho por la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, en el decisorio “DYLSUR S.R.L”: “En la especie, la
incidentista sélo ha acompafiado documentacion que, en el mejor de los casos, podria aceptarse
como una “promesa de venta” del vehiculo cuestionado, dado el cardcter constitutivo que tiene
la inscripcién de las transferencias de automotores en el Registro.”*® El tribunal se inclina por la
aplicacion del articulo 146 de la LCQ, tornando inexigible la inscripcidn del vehiculo, aunque la
venta haya sido anterior al proceso concursal, esto implica que el bien formara parte del activo
a liquidar.&

V.- INCORPORACION DEL ADQUIRENTE AL CONCURSO:

En la introduccidn se establecid como uno de los interrogantes a resolver objeto de este
trabajo, de qué manera el adquirente queda incorporado a la quiebra del vendedor, y para poder
dilucidar esta cuestion es necesario una explicacion somera sobre el proceso de verificacién de
créditos en la quiebra, que varia su procedimiento si se trata de una quiebra directa o una
quiebra indirecta.

La guiebra indirecta es aquella que viene precedida de un concurso preventivo que no
ha prosperado o ha fracasado, en este supuesto la regla general establecida en segundo parrafo

Concepcion del Uruguay, 14/12/1994, JA 1995-111-107; (953046 p. 1-2). “Transportes Ruiz S.A. s/quiebra
s/inc. de verif. Por: Esquivel, Marcelo Alejandro”, CNCom, Sala E, 09/05/2008, La Ley Online
(AR/JUR/5891/2008, pp. 1-2). “Rubiales, Juan Carlos F”, C. Civ.Com. Minas Paz y Trib. Mendoza,sala 12,
18/04/2012, La ley Online (AP/JUR/756/2012 pp. 2-3). “Distribuidora Km 32 S.A”, CNCom, Sala B,
21/03/2007, Thomson reuters Online N° 35010791 (Documento digital pp. 1-2).

184 “Sdnchez, Alberto S. en: Corrales, Radl S., quiebra”, SC. Mendoza, Sala |, 26/04/1988, LA LEY 1988- E,
74, (AR/JUR/266/1988 pp. 2-3).

185 “Dylsur S.R.L. s/ quiebra - incidente de venta automotor de Escobar, Maria Soledad”, CNCom., Sala C,
23/02/2017, LA LEY 22/05/2017, 22/05/2017, 8 - LA LEY 2017-C, 226 - RCCyC 2017 (agosto), 10/08/2017,
222, (AR/JUR/169/2017 pp. 1-2).

186 Otros antecedentes en la misma linea son: “Formatos Eficientes S.A. s/ quiebra”, CNCom., Sala B,
14/06/2018, La Ley Online (AR/JUR/24535/2018 p. 1). “Arrieta, Osvaldo A. v. Sintter S.A. s/conc. s/inc. de
verif.”, Juzg. Conc. y Reg. Mendoza, n° 1, 31/10/2002, Thomson Reuters Online N° 30011548 (documento
digital p. 2). “Modema S.A.”, CCiv. Com. Cérdoba n° 3, 27/06/2006, Thomson Reuters Online N° 70037003,
(documento digital pp. 1-2). “Russo, Donato”, CNCom., Sala A, 18/04/2005, SJA 3/8/2005, (35001843 p.
2). “Mellano, Rodrigo Hernan ¢/ Tembiapé S.R.L. s/ Incidente de verificacion de crédito”, CCiv. Y Com.
Santa Fe, 24/06/2019, disponible en la web oficial del Poder Judicial de Santa Fe:
http://bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=1513
8. (documento digital pp. 6-8).
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del articulo 202 de la LCQ indica que no hay una nueva etapa de verificacion de crédito. Los
acreedores verificados y declarados admisibles no deben volver a pedir la verificacidn, el sindico
de oficio los actualizara.

En cambio, la quiebra directa, es aquella que no surge como consecuencia de un
concurso preventivo previo, sino que, es solicitada al juez, quien no puede declararla de oficio,
tanto por los acreedores como el propio deudor. En este caso, una vez declarada la sentencia
de quiebra, el articulo 200 primer parrafo de la LCQ®® establece la apertura de un proceso de
verificacion necesaria. Alli, todos los acreedores de causa o titulo anterior a la declaracion de la
quiebra deberdn presentar el pedido de verificacion de créditos en la oficina del sindico
indicando: causa, monto y privilegios, en el plazo establecido por el juez. Vencido el plazo, tanto
los acreedores peticionantes como el deudor, podran durante 10 dias hacer observaciones a los
créditos invocados.

Luego del plazo de 10 dias, el sindico en los 20 dias posteriores deberd redactar un
informe individual sobre cada solicitud de verificacion particular, expresando opinién fundada
sobre la procedencia o no de la verificacion del crédito. Después de presentado el informe
individual el juez tendra un plazo de 10 dias para dictar la llamada “sentencia verificatoria”,
donde fijard qué créditos quedan verificados, cudles son declarados admisibles y cudles son
inadmisibles.

A su vez, la Ley 24.522 establece, en su articulo 56, otra instancia eventual de
verificacidn, que aplica analégicamente a la quiebra en todo lo que sea compatible. Nos
referimos a la llamada “verificacion tardia”. Prevista para aquellos acreedores que no se
presentaron en el proceso de verificacion tempestiva. Este procedimiento, si aln la quiebra esta
en tramite, se deduce por incidente, regulado en los articulos 280 y siguientes de la LCQ. La
sentencia que el juez dicte decidira sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del crédito. Esta via
verificatoria es la mas conveniente para el caso del adquirente de un vehiculo que pretende
excluirlo de la masa, puesto que permite el ofrecimiento y apertura de prueba.

La posicidn mayoritaria apoyandose en el principio de concursalidad, al cual adherimos,
entiende que indefectiblemente el adquirente que pretende excluir el bien debe presentarse a
verificar cumpliendo con los requisitos del articulo 200 primer pdarrafo de la ley 24.522. El
adquirente no puede iniciar un procedimiento auténomo, dado que, la letra de la ley es clara
cuando hace referencia a “todos los acreedores de causa o titulo anterior a la declaracién de la
quiebra”. Ademas, es necesario asegurar el control a los demds acreedores concursales para
garantizar sus derechos, RASPALL indica: “Cuando la ley manda que "todos los acreedores por
causa o titulo anterior" deben verificar créditos, estd abarcando a la totalidad de las personas
titulares de derechos de contenido patrimonial contra el deudor y, por cierto, la pretension de
escrituracion se ejerce respecto de un bien que integra el patrimonio del deudor. Nada indica que
esta accion pueda quedar excluida de la verificacion de créditos, debiendo insinuarse en los
términos del articulo en exégesis”*® (en referencia al articulo 146 de la LCQ).

Vil.- CONCLUSION:

187 Art. 202 segundo péarrafo LCQ: “Los acreedores que hubieran obtenido verificacién de sus créditos en el
concurso preventivo no tendrdn necesidad de verificar nuevamente. El sindico procederd a recalcular los
créditos segun su estado.”

188 Art. 200 primer parrafo LCQ: “Todos los acreedores por causa o titulo anterior a la declaracién de
quiebra y sus garantes, deben formular al sindico el pedido de verificacion de sus créditos, indicando
monto, causa y privilegios. La peticion debe hacerse por escrito, en duplicado acompariando los titulos
justificativos con dos (2) copias firmadas; debe expresar el domicilio, que constituya a todos los efectos del
juicio. El sindico devuelve los titulos originales, dejando en ellos constancia del pedido de verificacion y su
fecha. Puede requerir la presentacion de los originales, cuando lo estime conveniente. La omision de
presentarlos obsta a la verificacion”.

189 AA.VV., Concursos y quiebras, CHOMER, Héctor O. (Director), t.1, 1a edicién, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Ed. Astrea, 2016, p. 600.
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La finalidad de la quiebra es que los acreedores del fallido vean satisfechos sus créditos
con la liquidacidn de todos los bienes del deudor, salvo aquellos exceptuados por la ley.

La doctrina y la jurisprudencia aun no se han puesto de acuerdo sobre la posibilidad de
excluir el vehiculo de la masa a liquidar, cuando con anterioridad a la quiebra del vendedor se
celebro el contrato de compraventa, se trasmitid la posesion, se pago el precio, el adquirente es
de buena fe y se firmd el Formulario “08” o “01”. Por un lado, una parte de la biblioteca
interpreta que es posible excluir el vehiculo de la masa a liquidar y la otra parte entiende que
no.

Si bien no parece justo que el poseedor del bien tenga que devolver el vehiculo, no es
menos justo que un acreedor concursal que contratd con el quebrado vea reducido su crédito
por la exclusion del vehiculo, que pudo ser visto por éste como respaldo patrimonial del fallido.

En la mayoria de las quiebras los acreedores no logran satisfacer siquiera el capital de
sus créditos. Por lo general, acreedores que seguramente confiaron en la solvencia del fallido y
le entregaron bienes o dinero, no podran recuperarlos y deberdn ceder parte de su crédito.
Entonces, no vemos atinado beneficiar al adquirente torpe que no realizd la transferencia en
debido tiempo. De otorgarse la inscripcién del vehiculo, se estaria violando el principio de
paridad entre acreedores. A la sazén, creemos que debe prevalecer la postura “Rigida”.

El Régimen Juridico del Automotor (Decreto-Ley N2 6582/58), en su primer articulo,
recepta un régimen constitutivo en materia de trasferencia automotor. Entonces no podra
oponerse a terceros ni entre las partes el contrato que no esté inscripto en el registro. La
inscripcion es una forma que debe ser cumplida por las partes para perfeccionar el contrato.
Entendemos que el adquirente deberd devolver el rodado, porque el contrato no se perfeccioné
siendo de aplicacion el articulo 146 de la ley 24.522. De esta forma, el acreedor debera
presentarse a verificar su crédito por el monto que corresponda en los términos del articulo 127
de la LCQ. Este ultimo pasaje de la ley concursal, establece la trasformacion de la obligacién de
hacer en moneda de curso legal, al momento de la declaracidn de la quiebra o al momento del
vencimiento, si este fuere anterior a la declaracién a opcion del acreedor.

Por ello, a partir de la doctrina y jurisprudencia analizada proponemos: la reforma del
art. 146 de la Ley N°24.522, agregando un parrafo que contemple la postura rigida examinada,
cuyo texto podria ser: “Quien haya adquirido un vehiculo alcanzado por el Dto.-Ley N26582/58
(o norma que en el futuro lo reemplace) y no haya perfeccionado la transmision mediante la
inscripcion en el Registro correspondiente, deberd proceder a verificar su crédito en los términos
del art. 127 de esta Ley y reintegrar el rodado, el cual pasard a formar parte de la masa a
liquidar”.

188



Marco normativo de los activos digitales/billeteras digitales y su modo de ejecucion
Alvarez Maria Luz, Cristallini Alan, Jhuvenka Porcel Corcuy Daniela, Andrada Daniela
Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

Desarrollo

La aparicién del Comercio electrdnico fue un proceso de varios afios y una consecuencia
de la evolucidon de las diferentes formas de llevar a cabo transacciones entre vendedor/
proveedor y comprador / consumidor / usuario. También podriamos definir al CE (Comercio
Electrénico) como un intercambio financiero realizado a través de una red entre partes que se
encuentran a distancia y que se efectiviza por medio de algun tipo de pago electrénico, lo que
se conoce como hoy como Billeteras Virtuales o Wallets.

Con el avance de la tecnologia y la necesidad de llevar adelante negociaciones sin
intermediacién y de manera expedita, comenzaron a aparecer las primeras Fintech (Financial=
Financiero / Technology (Tecnologia),donde en el sector empresarial se las conoce como
Tecnologia Financiera, que son un conjunto de empresas innovadoras que ofrecen soluciones
financieras con el soporte de las nuevas tecnologias, a personas individuales y empresas que
centran su actividad en un area particular del mercado financiero.

En los afios 70 comenzd a evolucionar el sistema interempresarial, trayendo el B2B
(Bussines to Bussines) como una nueva forma de comerciar entre los diferentes proveedores sin
importar distancias. Para ello fue fundamental la aparicion de las primeras computadoras
procesando mayores operaciones a mayor velocidad.

Asi como mencionamos el avance en el Comercio Electrdnico, que hoy en dia se conoce
como “Tienda Virtual” debemos hablar del avance de la moneda. Durante varios afios hubo
intentos de digitalizar la moneda, que si bien se lograron, con ello aparecieron las Billeteras
Virtuales y hoy en dia se utilizan en el intercambio de bienes y servicios, de por ejemplo, las
Fintech

El BCRA denomina a las empresas Fintech como “Aquellas empresas que comienzan a
competir con entidades financieras tradicionales en distintos verticales del negocio financiero”
Un detalle importante es diferenciar estas empresas de aquellas pertenecientes a la banca
tradicional y la operatoria respecto de las contrataciones que se den en el dmbito digital, como
pueden ser los famosos “Términos y Condiciones”

Estas condiciones son unilaterales y preestablecidas, nuestro ordenamiento establece
que dichos términos deben cumplir con la legislacidn vigente, es decir, debe ser concordante
con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y con la ley de Defensa del Consumidor

Para validar la aprobacién de la operatoria, la mayoria de estas entidades tienen la
posibilidad de adquirir informacidn con bases brindadas por Veraz, AFIP, Anses, entre otros.
Dicha informacidn le permitira generar una evaluacion crediticia del usuario, a los efectos de los
montos posibles de préstamos a otorgar.

De esta forma el usuario solicita su financiamiento por medio de los tipicos contratos de
adhesién, Términos y Condiciones, Mutuo, etc, pero que en este caso son totalmente
electronicos.

Como ya fue mencionado el consentimiento se realiza a través de un Clic, y este hace
las veces de manifestacion de la voluntad del usuario perfeccionandose asi el contrato,
evaluando en un proceso judicial si es suficiente o no como perfeccionamiento del
consentimiento en un posible proceso ejecutivo con una posible entidad u proveedor de
servicios de pago

El problema se encuentra en la definicidon que brinda el BCRA para los PSP (Proveedores
de Servicio de Pago) o BV entendiendo que son un medio de intercambio para monedas de curso
legal, extranjero y criptomonedas, la imposibilidad de embargo en el caso de las criptomonedas
alojados en Exchalenge , que es una plataforma que funciona como depositario de las
criptomonedas, es lo que desarrollaremos.
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La falta de regulacion en Argentina sobre las billeteras digitales es bastante grande, lo
gue nos provoca a nosotros como abogados/as un perjuicio, ya que no nos permite ejercer una
defensa eficiente de nuestros clientes. éEsto por qué? Toda reglamentacién existente es
precaria, basandose exclusivamente en resoluciones de AFIP y circulares del BCRA, sumado al
derecho comparado (principalmente europeo) que puede ser invocado por nosotros/as. Esta
falta de unificacidon legislativa provoca un desconocimiento sobre cémo actuar ante
determinado accionar, ya que como se sabe en la practica, muchos usuarios de billeteras
digitales realizan transferencias de fondos de sus cuentas bancarias corrientes a estas billeteras
(entre las cuales se encuentran mercado pago o Uala), provocando una “Insolvencia” ficticia.

La falta de informacidn sobre el proceso y lo engorroso de llevarlo a cabo, es el principal
escollo de la situacion.

No existe registro publico de prestadoras de servicios de informacioén, es decir, lugares
en donde se encuentre la informacién necesaria para notificar a las billeteras digitales de oficios
judiciales en forma directa, para conocer la existencia de cuentas o los saldos de las mismas.
Dicha potestad la tiene Unicamente AFIP por ser el drgano encargado de la recaudacion y la
prevencion de la evasidn fiscal, pero, en la realidad, los abogados/as con practica o afios de
ejercicio, si saben cdmo llevar adelante un proceso ejecutivo en donde el dinero se encuentre
en estas billeteras. Este conocimiento no surge del sistema normativo sino de la experiencia,
marcando un gran bache entre la posibilidad que tiene un novel abogado de llevarlo a cabo, y la
posibilidad de un abogado con experiencia.

Si no existe registro publico, écomo se tiene un control sobre estas?

Ahi es donde surgen las resoluciones de AFIP, y principalmente el BCRA, el cual mediane
la circular A 6929, obliga a las PSP a informar mensualmente la cantidad de operaciones y el
monto total de éstas, al igual que las transacciones y transferencias realizadas, distinguiendo
entre si son pagos recibidos y/o enviados. La realizacion de informes especiales por auditores
externos, etcétera.

Entonces la informacion existe, estd, pero no es de publico conocimiento ni nos
encontramos ante un érgano que nos pueda informar de forma expedita ante procesos
judiciales existentes.

Ahora, la pregunta es, iSon embargables las billeteras digitales en Argentina? La
respuesta es si, pero el desconocimiento sobre el proceso ejecutivo es tal, que principalmente
el novel abogado se ve afectado en el ejercicio de su profesion por la falta no solo de unificacion
legislativa sino de normativa especifica.

Sub- Tema

En el caso de las Criptomonedas es muy comun confundirlas con los Activos Digitales,
entendiendo que lo son por ser intangibles, pues no, el término correcto es Criptomonedas, no
son ni digitales, ni forman parte del activo del patrimonio de una persona, con lo cual, ante la
embargabilidad de las Billeteras Virtuales surge el segundo conflicto de preguntarse cuan viable
es la embargabilidad de las Criptomonedas ubicadas en las BV o exchalenge.

La legislacién en Argentina respecto de las Criptomonedas es escasa, no hay, no existe,
si bien abundan circulares no hay una reglamentacion que regule el uso de las Criptomonedas
en los Proveedores de Servicios de Pago.

En el supuesto que pudiéramos embargar deberiamos de preguntarnos cuantas BV
existen, encontrandonos dos tipos, las frias y calientes, ambas se diferencian en la seguridad de
la encriptacién de la informacion, las frias requieren de lo que llamamos token y las calientes de
la Criptografia, a través de llaves publicas y privadas.

Hoy no existe un procedimiento de embargo de los activos digitales que se encuentran
en billeteras digitales, todo depende de la encriptacion utilizada.

Propuestas

1. Sobre billeteras digitales: creemos que una forma de facilitar el proceso es la
creacion de un registro publico de prestadores de servicios de informacién para que, el
abogado/a litigante novel pueda llevar a cabo las medidas cautelares con la celeridad que

190



requieren, iniciando procesos directamente a las billeteras digitales para que éstas informen de
forma adecuada la existencia de cuentas y fondos de la persona inmersa en el proceso judicial,

y asi proceder a su embargo efectivo.
2. Sobre criptomonedas: como posible solucién, creemos conveniente la creacion

de una normativa propia o la pronta adopcién de la ley MiCa (Normativa europea, sus siglas
significan Ley para mercados de criptoactivos) en nuestro territorio, la cual se tiene previsto para
fines de 2024. De esta forma, tendriamos en nuestro pais un marco que regule el
funcionamiento de los prestadores de servicios de pago y las criptomonedas.
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El desequilibrio contractual y la revisién del contrato
Mg Ricardo Nadir Graciadio
Colegio de abogados de Zarate Campana

I-. Introduccion

Argentina esta atravesando una de las crisis mas complejas de la historia econdmica,
con los peores registros en materia de desocupacion, caida de la actividad econémica, ruptura
de la cadena de pagos, despidos, con un fuerte impacto en las empresas, sobre todo Pymes, que
ha llevado hasta el cierre de muchas de ellas, acelerando un cuadro de recesidon que ya venia
arrastrando y que lo lleva a niveles desconocidos, incomparable con otras crisis, aun las mas
graves de nuestra historia.-

La crisis econdmica creciente y generalizada que atraviesa nuestro pais, ha alterado los
vinculos contractuales existentes generando asi la necesidad de busqueda de nuevas
herramientas que faciliten recomponer el equilibrio contractual.-

Asimismo, se presentan escenarios cotidianos que impactan significativamente en la
economia doméstica que tienen raiz multicausal, ya que obedecen a un conjunto complejo de
variables locales, regionales, internacionales, tecnoldgicas, climaticas, ambientales, etc., propias
de una economia globalizada.-

Nuestro derecho positivo contempla figuras como la renegociacion contractual y la
teoria de la imprevisién, sin embargo consideramos prudente incorporar como una figura
auténoma, basada los principios de buena fé y conservacién del contrato, el instituto de la
“Adecuacion del contrato”.-

Por eso, es que bien se ha dicho que, “debe reconocerse que el contrato se inserta en
una realidad econémica y social, y que, cuando esta varia, muchas veces sera necesario procurar
la readecuacion o readaptacién del negocio a fin de mantener su vigencia y conservar el contrato
que lo contiene, siendo una herramienta fundamental a tal fin la renegociacion que de él hagan
las partes”*%°.-

Il.- Teoria de la adecuacién. Normativa Vigente.-

Dentro de nuestro Cédigo Civil y Comercial es factible distinguir dos grandes categorias
contractuales esbozédndose los contratos paritarios'®? (art. 957) y los de consumo?*? (art. 1093).
Luego, conforme el punto de vista, también se admite las categorias por adhesién!® (art. 984),
de larga duracién®* (art. 1011), conexidad contractual (arts. 1073 a 1075).-

190 QUAGLIA, M. C. - RASCHETTI, F. “Herramientas juridicas para la pandemia y la pospandemia: la
renegociacion del contrato”, LA LEY, 06/07/2020, Cita Online: AR/DOC/1829/2020

191 Art. 957 CCCN: El contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales.
192 Articulo 1093. Contrato de consumo Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o
usuario final con una persona humana o juridica que actue profesional u ocasionalmente o con una
empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la
adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso
privado, familiar o social.-

193 art. 984 define a los CA: El contrato por adhesidn es aquel mediante el cual uno de los contratantes
adhiere a cldusulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que
el adherente haya participado en su redaccién.

194 Articulo 1011. Contratos de larga duracién En los contratos de larga duracién el tiempo es esencial
para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se
satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con
un deber de colaboracion, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en
relacion a la duracidn total. La parte que decide la rescision debe dar a la otra la oportunidad razonable
de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos.
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El CCyC plantea diferentes marcos de encuadramiento de la actual problematica,
regulando regula al menos, dos institutos que se refieren a la necesidad de procurar la
adecuacion o readaptacion del negocio, a saber:

1.- El instituto de la renegociacion del contrato de larga duracidn prevista en el articulo
1011, que dice que en los contratos de durancion de tiempo prolongado es esencial que se
cumpla el objeto prescripto en el contrato. Que el ejercicio de los derechos de ambas partes en
este tipo de contratos sera siempre respetando el deber de colaboracién, respetando la
reciprocidad de las obligaciones del contrato, sin incurrir ninguna de ellas conducta abusivas
para hacer valer sus derechos.-

2.- El instituto vinculado a la imprevisién, en el 1091, que dice: “Si en un contrato
conmutativo de ejecucién diferida o permanente, la prestacién a cargo de una de las partes se
torna excesivamente onerosa, por una alteracidn extraordinaria de las circunstancias existentes
al tiempo de su celebracidn, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por
la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por
accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacidn. Igual regla
se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones,
resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacién se torna excesivamente onerosa
por causas extrafias a su alea propia.”.-

Como vemos ambos institutos, tienen una finalidad especifica, aplicables a un contexto
factico determinado descrito en la misma norma que los definen y caracterizan.-

El instituto de la renegociacion, debe ser interpretado conforme al principio de buena
fe contractual, establece que, en los contratos de larga duracién, las partes tienen el deber
implicito de renegociar el contrato cuando las circunstancias varian y rompen el equilibrio del
contrato.-

La imprevisidn, a diferencia de lo que ocurria con la figura en su regulacién anterior,
obrante en el art. 1198 del Cédigo Civil reformado por la ley 17.711, que solo admitia en forma
explicita la posibilidad de resolver el contrato, el CCCN, haciéndose eco del pensamiento de la
doctrina mayoritaria, incorpord expresamente la posibilidad de que la parte perjudicada
solicitara la adecuacion del contrato.-

lll.- El principio de la fuerza obligatoria del contrato.

Un corolario del principio de autonomia de la voluntad, piedra angular de nuestra
disciplina, es la fuerza obligatoria del contrato. Asi, las personas son libres para contratar, pero
cuando han hecho uso de esa libertad, deben atenerse a lo estipulado. Nace una regla que las
vincula de una manera independiente de la voluntad, por obra del ordenamiento juridico que
sanciona el principio basico del pacta sunt servanda, el deber de cumplir la palabra empeiiada.-

Es lo que tradicionalmente se ha intentado explicar con la maxima: “Las convenciones
tienen entre las partes lugar de ley”, difundida universalmente desde la sancién del Cédigo de
Napoleédn.-

Sobre el punto, el CCCN, en su art. 959'%° nos habla sobre los efectos vinculantes en
virtud de lo cual todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes y el
contenido del mismo solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los
supuestos en que la ley lo determine expresamente.-

Este principio pacta sunt servanda continta siendo un pilar basico del ordenamiento
juridico y compromete directamente el valor seguridad.-

En conclusién tenemos la premisa que la revision de lo convenido, objeto de analisis en
esta ponencia, en aquellos casos cuya génesis se encuentra en una disposicién legal o en la

195 Art 959 CCC Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes. Su
contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley
lo prevé”. Este principio pacta sunt servanda continta siendo un pilar basico del ordenamiento juridico y
compromete directamente el valor seguridad.
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aplicacion de un principio del derecho, trasunta en definitiva en una excepcién al principio de la
fuerza obligatoria del contrato, por lo que cualquier analisis que se haga de la revisién o
adecuacidn contractual, no puede abrirse sin hacer referencia a tal principio.-

lll.- CONTRATOS DE LARGA DURACION

Los contratos pueden clasificarse en las siguientes categorias: contratos de ejecucion
instantanea, ejecucién diferida o de ejecucidon continuada. Los contratos de ejecuciéon
instantanea “son aquellos en que la obligacién o prestacion pactada se produce en el mismo
acto de su celebracién”%® . En los contratos de ejecucidn diferida la ejecucién se encuentra
diferida a un plazo. En los contratos de ejecucidn continuada o contratos de duracion la
ejecucién se continla en el tiempo. Los contratos de duracidon se caracterizan en que su
cumplimiento —prestaciones- debe prolongarse en el tiempo'”. En otros términos, las
prestaciones no se llevan a cabo de una sola vez, sino que se extienden en el tiempo?®® . En los
contratos de duracién “su funcionalidad en el tiempo es esencial para el desarrollo y
cumplimiento del objeto”®.-

En efecto, el art. 1011 del Cédigo Civil y Comercial en su primera parte expresa que “En
los contratos de larga duracién el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo
gue se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a
contratar”.-

IV.- El ambito de aplicacidn de la renegociacién

El articulo 1011 del CCyC sdlo hace referencia a los contratos de duracién, con lo cual
surge el interrogante de si puede ser aplicada la renegociacidon a otros contratos que no tengan
esta caracteristica. Por tratarse de un principio general del Derecho considero que su aplicacion
resulta aplicable a todas las relaciones juridicas patrimoniales, abarcando en materia contractual
todo el universo de contratos, cualquiera sea el tipo y estructura contractual, sean o no de larga
duracién.

Segun la postura de Vergara cuando se interroga sobre qué sucede con los contratos de
corta y mediana duracion (no de larga), como seria, por ejemplo, un contrato de cumplimiento
instantaneo pero que contenga una prestacidn diferida en el tiempo. Este supuesto, dice el
mencionado autor, deberia incluirse en la regla del articulo 1011 del CCyC, porque es evidente
que el tiempo, también en este caso, juega un papel relevante. Quiza por ello la voz “duracién”
apunta mds a considerar cdmo opera el transcurso del tiempo y no tanto a cuando existe una
prestacion sucesiva y reiterada, propia de ciertos contratos de locacion, franquicia, agencia,
entre otros. Continda diciendo que de sostenerse que la renegociacion del articulo 1011 no
puede trasladarse al resto de los contratos, ello deberia ser claro, al menos deberia deducirse
de alguna variante de prohibicion.-

Por lo tanto, al no haber una norma implicita de prohibicion que surja de una
interpretacién a contrario, como minimo ello significa que no esta legislado y, por consiguiente,
es dable asumir la presencia de un vacio que debe completarse®® .-

V- Revisidn de contractual

A modo introductorio recordamos que la cuestion de la adecuacion del contrato no
puede considerarse nueva, desde que ya en el periodo intermedio se hablaba ampliamente de
la extincion del vinculo por aplicacién de la clausula "rebus sic stantibus"”, de la reduccién "ad

1% MUGUILLO, Roberto A., Contratos civiles y comerciales. Parte General, Buenos Aires, Astrea, 2016, p.
8.

197 RAMELLA, Anteo, La resolucién por incumplimiento, Buenos Aires, Astrea, 1979, p. 226

198 FERRER DE FERNANDEZ, Esther y ROCHA, Daniela, Derecho del consumidor en la contratacién bancaria,
Buenos Aires, Astrea, 2019, p. 282

199 MUGUILLO, R., op. cit., p. 8.

200 VERGARA, Leandro, La readecuacidn contractual, en L. L. del 10-8-2020, p. 1; AR/DOC/2566/2020

194



aequitatem" en los contratos excesivamente onerosos y de la doctrina del "justo precio" . Sin
embargo, durante el siglo XIX se asistid a un claro retorno en cuanto a todos estos institutos que
mediante diversas formas intentaban garantizar la equidad en las transacciones; basta para ello
recordar al Code Napoledn que no recogié la clausula "rebus sic stantibus" y admitié de manera
limitada la figura de la lesién objetiva. Es evidente que los juristas decimondnicos olvidaron esos
mecanismos correctores en obsequio a una concepcion del contrato inserta en el absoluto
respeto a la autonomia de la voluntad.

1 La respuesta de los Cédigos Civiles del Siglo XIX fue la extincién, que surge de la
regulaciéon de la imposibilidad absoluta de cumplimiento y de los efectos del caso fortuito (artis
955 y 1730 CCCN) El movimiento de reformas del siglo XX propuso la conservacién del vinculo,
por la via de revisar su contenido, introduciendo el distingo entre la imposibilidad absoluta y la
relativa. Este fendmeno fue generalizado en la cultura occidental, incluyendo al Derecho
anglosajén.-

2 El Codigo de Vélez no contenia ninguna prevision al respecto. La excesiva onerosidad
sobreviniente fue incorporada al art. 1198, 22 parte del CC por laley 17.711. La reforma se plegd
a la tendencia del derecho comparado e incorpora la figura reproduciendo, casi al pie de la letra,
la propiciada en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil (1968). El cédigo civil y comercial
de la Nacion, mantuvo la figura de la excesiva onerosidad sobreviniente, estableciendo en el
articulo 1091 que si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente oneroso, por una alteracién
extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobrevenida por
causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, esta tiene derecho a
plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accién o como excepcién, la resolucién
total o parcial del contrato, o su adecuacion.-

Actualmente el Cddigo Civil y Comercial, al regular en el articulo 1011 a los contratos
de larga duracién establece que el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo
que se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a
contratar, agregando que la parte que decide la rescisién debe dar a la otra la oportunidad
razonable de re-negociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos. Referido
a los contratos de consumo y celebrados por adhesién, en muchos casos hay un interés no
patrimonial o un derecho de rango constitucional y que la extincidon puede producir la afectacion
de dicho interés no patrimonial o del derecho constitucional, lo que amerita la revision.-

VI.- INSTITUTOS QUE PERMITEN REVISAR Y ADECUAR EL CONTRATO

El cédigo ha regulado dos institutos que permitan revisar y adecuar el contrato, como
paso previo a que se produzca la resolucidon contractual, como lo son la excesiva onerosidad
sobreviniente y la frustracidn del fin del contrato.-

1-Revision basada en la excesiva onerosidad sobreviniente En particular al adentrarnos
al estudio de la excesiva onerosidad sobreviniente advertimos que para que la misma actué,
como herramienta de revisidon primero y luego de readecuacién del contrato, es necesario que
se cumpla con los requisitos establecidos en la norma del articulo 1091.-

Asi es necesario para que quede configurada, que se produzca un acontecimiento
extraordinario que genere un desequilibrio del sinalagma contractual. Se ha dicho que el
acontecimiento extraordinario es aquel que se aparta del curso normal y ordinario de las cosas.-

En primer lugar el origen del evento ya que debe tratarse de un causa ajena, extrafia a
la conducta de las parte, como ocurre con las guerras, los actos gubernamentales, la inflacion,
el cambio de moneda. Mucho se habla sobre los desequilibrios que han generados los créditos
uva, con garantia hipotecaria, mas alla de algunos fallos que se han dictado en primera instancia
y proyectos de ley, no se ha tratado el tema en profundidad.-

2.- La existencia de un hecho imprevisible instaura una desmesura en esa
onerosidad que se mide relacionalmente con la otra prestacidn. Se trata de una relaciéon
econdmica en que una cosa se da a cambio de otra similar segun las valoraciones del mercado,
esas valoraciones han sido distorsionadas por el fendmeno que generd su propia relacion .

195



Se trata de una relacidn objetiva, no de la propiedad utilidad. En el caso en analisis, ha
sido el efecto inflacionario. En los contratos paritarios , la doctrina sostiene, que no solo se debe
tomar en cuenta la situacién patrimonial del afectado, sino que de lo que se trata es de examinar
la correlatividad de las prestaciones derivadas del contrato y no una relacién patrimonial que no
entrd en consideracién en el programa convencional concreto.-

La adecuacién permite que continue la vida del vinculo obligatorio; tan solo se reajusta
el contenido del contrato de modo que desaparezca la excesiva onerosidad de la prestacién de
una de las partes, bien sea, por ejemplo, disminuyendo su monto, o aumentando la entidad
retributiva de la contraprestacién. Tal revision debe ser hecha equitativamente. Se trata, por
consiguiente, de una cuestion de hecho que debe ser resuelta en cada caso concreto. Sin
embargo, como criterio de orientacion, es dable sostener que la revisidn del contrato no supone
necesariamente un perfecto restablecimiento del equilibrio que existia entre las prestaciones al
tiempo de celebrarse el contrato. Todo contrato a término estd sujeto a un riesgo normal, que
impide calcular con seguridad cuales serdn las ventajas que en definitiva puede reportar el
convenio a las partes, segun los posibles cambios de las condiciones econdmicas que presidieron
su celebracién.-

El legislador solo reconoce eficacia al cambio de circunstancias cuando es producido
por un acontecimiento extraordinario e imprevisible que torna excesivamente onerosa una de
las prestaciones. La revision solo tiene por objeto eliminar ese exceso de onerosidad, sin que
deba asegurarle al deudor toda la utilidad que pensaba obtener de la prestacidon en la situacion
de hecho originaria. Consiste, por ende, solamente en suprimir el gravamen que pueda
reputarse exorbitante o desmesurado para el deudor, quien, segun las circunstancias, debe
soportar el alea normal del contrato. En el contexto procesal en que se articula judicialmente
este pedido de reductio ad aequitatem, la parte que solicita la revision de lo convenido debe
proponer concretamente el contenido de dicho ofrecimiento. La contraparte, al contestar dicha
pretensidn, se opondra a ella u ofrecerd, aunque mas no sea subsidiariamente, otra adecuacion,
con condiciones y medidas diferentes. Configurado de este modo el tema en discusidn, con
dicho pedido y réplica de la contraparte, se derivaran los limites dentro de los cuales deberd
moverse el pronunciamiento judicial, en virtud del basico principio de congruencia.-

VII.- CONCLUSIONES DE LA PONENCIA

1.- Larenegociacion prevista por el el art. 1011 CCCN solo es aplicable para los contratos
de larga duracion.-

2.- La buena fe objetiva contractual tiene funcién preventiva en materia de dafios de
derivados de la relacién contractual.-

3.- Con fundamento en el deber de colaboracidn que tienen las partes, en los casos de
alteracion de las circunstancias objetivas que rodearon la celebracidn del contrato, existe en tre
las partesdeber genérico de negociacién.-

4.- El principio de negociacién tiene su correlato en el deber de prevencién.-

5.- La negativa incausado a generar una instancia de negociacién, viola el principio de la
buena fe contractual, pudiendo constituir, segin el caso, ejercicio abusivo del derecho de
conformidad con los articulos 9, 10, 11, 959 y 961 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn..-
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El peso oro para la cuantificacion del dafio
Abog Garcia Adrian Agustin
Colegio de Abogados del departamento judicial de La Matanza

I Introduccién

El presente trabajo se propone analizar la posibilidad vigente de solicitar y hacer valer la
vigente ley 1130 para su aplicacién en los diversos juzgados y tribunales del pais, ya que a mérito
de quien redacta el presente, es una excelente herramienta para que las acreencias no se
desvaloricen por el simple paso del tiempo, y se evite favorecer a los deudores con su
incumplimiento, acelerandose asi los pagos, (ya que la morosidad dejaria de ser beneficiosa) al
igual que todo el entramado judicial se veria modificado positivamente al existir mayor voluntad
de honrar las deudas.

1. Breve resefia histdrica

A lo largo de su historia, Argentina ha padecido numerosos ciclos inflacionarios, cuatro
hiperinflaciones y sélo algunos periodos cortos de estabilidad de precios. En términos
estadisticos, los ultimos 210 afos registran una tasa de inflacion promedio de 51,0% anual,
siendo el maximo histdrico de 3.079,5% en el afio 1989.

1. La reparacion plena como concepto juridico

El art. 1740 del Cddigo Civil y Comercial, dispone que: "La reparacion debe ser plena.
Consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea
por el pago en dinero o en especie (...)". El articulo sienta el objetivo de todo juicio de dafos:
brindar a la victima una reparacion plena. Se aparta de la terminologia mas utilizada en doctrina
y jurisprudencia que es "reparacién integral". En tal sentido, se aduce que esta ultima entraia
un objetivo inalcanzable porque resulta imposible borrar todo el dafio. Decir integral implica
afirmar que todo el dafio desaparece y esto encierra una ficcidn juridica.

En un conocido precedente, la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Contencioso Administrativo de Rio Cuarto Cordoba sentencié: "La indemnizacidn en concepto de
reparacion integral no debe exorbitar el objetivo esencial que es la reposicion de cosas a su
estado anterior, y como en muchos casos esta reposicion no es posible, se persigue sustituirla por
los medios econémicos que permitan al damnificado paliar su detrimento, proporciondndole los
recursos que ya no podrd obtener, tratdndose entonces de lograr la reparacion integral por via
indirecta"

V. Como se llega a una reparacion plena en contextos inflacionarios

La realidad es que en la practica los letrados, nos encontramos que al momento de iniciar
una demanda, la iniciamos por cierto monto, por ejemplo un dafios y perjuicio, al finalizar el
expediente y llegada una sentencia favorable, quedara sujeto a consideracion del juzgado, la
“actualizacion” de ese monto a valores actuales tal como lo establece la jurisprudencia de la
SCBA, el problema viene cuando se incumple con lo establecido por el juzgador, y no se paga en
tiempo y forma con lo establecido por el mismo, o, se apela la sentencia y el expediente contintia
convirtiéndose en una historia sin final, siempre en detrimento de los derechos del acreedor.

V. Diversas modalidades de actualizacidén en la normativa argentina
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Encontrandose vigente la ley de convertibilidad n°23.928 que establece en su art. 7y 10
la imposibilidad de una INDEXACION bajo ningun concepto, ello ratificado por la corte suprema,
en fallo “BEDINO c¢/ Telecom Argentina S.A. del 2017, “Gargano, Diego ¢/ Banco de la Nacion
Argentina s/ ejecucion de honorarios”, del 2011, entre otros, alegan “gravedad institucional”
pues la proyeccion del caso produciria una “indebida disminucién del erario publico.” existen
diversos remedios utilizados para “paliar” los efectos de la inflacién en la practica judicial, entre
ellos la utilizacion del UMA en la justicia nacional y del IUS en el dmbito provincial, para
salvaguardar los honorarios de los letrados —al menos en parte-.

Otros ejemplos:

-el art. 70 de la ley Ley 26.844 que regula el servicio doméstico, establece respecto de
las actualizaciones, Tasa aplicable: Los créditos demandados provenientes de las relaciones
laborales reguladas por la presente ley, en caso de prosperar las acciones intentadas, deberdn
mantener su valor conforme lo establezca el Tribunal competente, desde que cada suma es
debida y hasta la fecha de su efectiva y total cancelacion.

-La ley de riesgos de trabajo, estableciendo que para las indemnizaciones se debe utilizar
para el calculo el RIPTE (remuneracién promedio sujeta a aportes al Sistema Integrado
Previsional Argentino) en su ARTICULO 82

-La ley 24241 que en su Art. 24 establece movilidad en las prestaciones previsionales

- Las multas de transito que se actualizan de acuerdo al valor de la nafta
Premium (unidades fijas establecidas de acuerdo a normativa de cada jurisdiccion)

- La Ley de alquileres n°® 27.737 que permite la actualizacién expresamente,
modifica la original ley de alquileres, en su Art. 14 Los contratos de locacidn, cualquiera sea su
destino, estdn exceptuados de lo dispuesto en los articulos 72 y 10 de la ley 23.928 y sus
modificatorias. En los contratos de locacion de inmuebles con destino a uso habitacional, el
precio del alquiler debe fijarse como valor tnico, en moneda nacional, y por periodos mensuales,
sobre el cual podrdn realizarse ajustes con la periodicidad que acuerden las partes y por
intervalos no inferiores a seis (6) meses. A los fines dispuestos en el pdrrafo anterior, los ajustes
deberdn efectuarse utilizando un coeficiente conformado por la menor variacion que surja de
comparar el promedio del 0,9 de la variacion del Coeficiente de Variacién Salarial (CVS),
publicado por el INDEC y la variacion del Coeficiente de Estabilizacion de Referencia (CER),
publicado por el Banco Central de la Republica Argentina.

Ante las diversas legislaciones existentes que Si permiten la indexacidn ante
determinadas cuestiones, mas no de las consecuencias derivadas por una deuda de valor, nos
encontramos ante una posible solucion;

VL. La utilizacion del Peso Argentino Oro como parametro

La utilizacién del peso Argentino Oro como herramienta para cuantificar la reparacion
de un dafio, puede llegar a ser una eficaz solucién —al menos a criterio de quien redacta el
presente trabajo- porque estamos hablando de una moneda que hoy se encuentra en plena
vigencia, a pesar de que su acufiacién se detuvo en el afio 1896.

Conserva su valor originario basado en el material con el que fuese acufiado, Oro 900/
Cobre 100 Segun lo publicado en la pagina oficial del B.C.R.A Argentinos Oro (1881-1896)
(bcra.gob.ar) ). Su valor se actualiza en forma trimestral a través de la misma pagina del B.C.R.A.
Cotizacién del Argentino Oro (bcra.gob.ar).

Nos encontramos ante el fallo MEDINA MARIA ISABEL C/ SALVATELA S.A. S/ DANOS Y
PERJ. INCUMP. CONTRACTUAL (EXC. ESTADO) civil 3 expte de avellaneda lanus.
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https://www.bcra.gob.ar/MediosPago/Moneda_Argentinos_Oro_1881_1896.asp
https://www.bcra.gob.ar/MediosPago/Moneda_Argentinos_Oro_1881_1896.asp
https://www.bcra.gob.ar/publicacionesestadisticas/cotizacion_argentino_oro.asp

El juez, Pablo Andrés Krawiec Krawczuk, se baso en ley de Aeronavegacion, la 20.094
publicada en el Boletin Oficial en marzo de 1973. Mas de 50 afios atras. El articulado de esa
norma, nunca derogada, utiliza al Argentino Oro como medida para fijar indemnizaciones por
dafios en las operaciones del sector.

Se reclama una suma en concepto de indemnizacién por la compra de un grupo
electrégeno que no cumplia con las condiciones éptimas para su uso.

Fue pagado en pesos $3.178.009,27 en fecha 01 de octubre de 2020 que en peso oro
ley equivalian a 94,75, esto convertido a peso de curso forzoso equivale hoy octubre de 2023 a
$10.852.283. En ddlar oficial al momento de dicha compra, equivalian a uSs 39.725. al dia de la
redaccion del presente 15 de octubre del 2023 al tipo de cambio oficial, equivale a $ 13.903.790.
Observandose asi que, si bien frente al délar la cotizacidn del peso oro no fue superadora, siendo
este el peso oro la segunda moneda habilitada por ley, si que se aproximé mucho mas que frente
a la aplicacidn de tasas: activa, equivaldria a $9.436.629,24 y de la tasa pasiva $8.802.259,40.

La parte actora tomé el délar estadounidense para fundar su reclamo, pero el mismo
no es de curso legal. Por lo tanto, no puede utilizarse para sentenciar.

El juez hace comparaciones con la moneda en la sentencia, reconoce que la norma
vigente de convertibilidad n°23 928 que prohibe la indexacion en su articulado es de dudosa
constitucionalidad, y agrega que: declarar la inconstitucionalidad de la norma debe ser realizada
en ultima ratio, del orden juridico y como una atribucion que sélo debe utilizarse cuando la
repugnancia con la cldusula constitucional sea manifiesta y la incompatibilidad
inconciliable (conf. C.S.J.N., en LL, 1981-A, pdg. 94, entre otros), pero posee otro remedio de
menor gravidez, “una justa y equitativa solucidn al problema”, sancionando en esta Moneda
“inusual o de uso poco frecuente”. Cuya cotizacidn se actualiza trimestralmente.

Por lo cual, y en base a ello justiprecia en monda argentino Oro, y debiendo convertirlo
al peso circulante. Y de ese modo se abonara la indemnizacion.

Toma en cuenta el valor de la factura de compra. Haciendo la cuenta equivalente del
peso oro a ese momento de la compray lo actualiza al valor de hoy.

i{dem los gastos de traslado y con el dafio punitivo también lo cuantifica en peso
argentino oro. Con m3s la tasa pura del 6% por haber cuantificado a valores actuales.

La camara establecié que previa apelacidn se tenia que abonar el monto para poder
apelar.

El actor apela e insiste que se tenga como referencia la cotizacion del délar (porque la
indemnizacién sigue estando por debajo de lo que considera justo).

VII.- CONCLUSIONES

Evidentemente la utilizacién de esta moneda, hace que podamos tener una aplicacién
equitativa de los valores, los operadores judiciales debemos plantearlo en cada demanda que
se redacte, en cada alegato y expresidn de agravios, ya que es el salvoconducto legal con
moneda legitima y autorizada en su apreciacién, para que tanto los abogados como los
justiciables puedan tener la reparacion plena que establece el cédigo civil y comercial en su
articulado.

Ha de aguardarse una positiva acogida jurisdiccional para que sea de aplicacion masiva
y pase a ser moneda corriente en la practica forense.

VIII.- PROPUESTAS

La principal propuesta del presente trabajo es la de que como abogado empecemos a
utilizar esta moneda de “uso poco frecuente” para las liquidaciones que realicemos en las
demandas para que las sentencias como la novedosa del departamento judicial de Avellaneda,
pase a ser la nueva modalidad. Ya que es un remedio legal habil para salvaguardarnos a los
ciudadanos de los procesos inflacionarios que existen a lo largo de la historia argentina.
Subsidiariamente, seria de gran importancia que se deroguen los arts. 7 y 10 de la ley de
convertibilidad que prohiben la indexacién de los créditos, ya que podrian utilizarse
expresamente los diversos indices que son publicados por el estado (IPC, IPIM, IPMP, etc). Y que

199



los operamos en la justicia dejemos de tener que rebuscarnosla para que ni nuestro cliente ni
nosotros seamos tan perjudicados por el contexto econémico de turno.
Bibliografia:
Nota periodistica INFOBAE
https://www.infobae.com/economia/2023/07/14/argentino-oro-la-increiblehistoria-
de-la-moneda-que-se-compra-facil-nunca-salio-de-circulacion-y-le-ganaal-
dolar-y-la-inflacion/

Pagina oficial del banco central de la nacién
https://www.bcra.gob.ar/PublicacionesEstadisticas/Cotizacion_argentino_oro.asp
https://es.wikipedia.org/wiki/Argentino_de oro

LEY DE CONVERTIBILIDAD DEL AUSTRAL N¢ 23.928
https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/328/norma.htm

LEY MONEDA NACIONAL N° 1130
http://www.saij.gob.ar/1130-nacional-moneda-nacional-Ins0002529-1881-11-
03/123456789-0abc-defg-g92-52000scanyel

Jurisprudencia: Bedino Médnica Noemi ¢/ Telecom Argentina S.A. y otro s/ parto

accionariado obrero. Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Medina Maria Isabel C/ Salvatela S.A. S/ Dafios Y Perj. Incump. Contractual (Exc.
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Derecho al Vino: La Ley 24.240 y la industria vitivinicola argentina.
Juan Ignacio Cruz Matteri?®! y Alejo Santana

“Viajero, detente y, si no te molesta, léelo hasta el final. No quiero molestarte. Te
aconsejo que bebas vino caliente. No hay mas remedio que morir. Adids”?°2. Epitafio Romano

. Abstract

La industria vitivinicola argentina se encuentra en franca expansidn. Las
exportaciones de vino en los ultimos 20 afos han crecido un 43% en volumen y 390% en valor
FOB, de la mano de los varietales del suelo patrio. Pasamos de exportar 170 millones de délares
en 2003 a 824 millones en 2022%%. En el mercado interno la comercializacién de vino alcanzo los
8.276.098 hl en 2022%%4, siendo 2.680.524 hl a vinos varietales. Esto demuestra que el
consumidor argentino cada vez es mds exigente en lo que atiene a la calidad de la vid que
consume, nos podemos referir a que estd evolucionando a un segmento mas sibarita. En esta
busqueda de refinamiento, de calidad, de conocer lo que el consumidor adquiere, no estd
acompaniada por la informacién que nos brinda los productores de vino. En este trabajo
demostraremos como el deber de informacion de la Ley 24.240 es incompleto a la luz de la Ley
N2 14.878 y RESOL-2021-26 del INSTITUTO NACIONAL DE VITIVINICULTURA.

Il. Realidades y Desafios del mercado vinicola Argentino.

El experto en vinos, y leyenda en la enologia mundial Hugh Johnson nos da una mirada
sobre la realidad de la produccidn vitivinicola argentina. “La altitud de los vifiedos siempre
merece una mencion, debido a sus efectos en el climay, por lo tanto, en el estilo y la calidad de
cada vino. En Argentina, esto se destaca. Chile lleva las diferencias de latitud a extremos;
Argentina, a extremos de altitud. Pero la aparicidon de Argentina en el mapa internacional del
vino es una historia notablemente reciente. Bendecida con una envidiable diversidad de
variedades de uva gracias a la inmigracion de mediados del siglo XIX de Espaiia e Italia, Argentina
tenia pocas o ninguna aspiracion de exportacidon antes de mediados de la década de 1990, lo
que marco un rapido cambio de ritmo para lo que ahora es el quinto productor de vino mas
grande del mundo. Después de un largo periodo de caos econdmico, se rejuvenecieron antiguas
bodegas, se construyeron nuevas y glamorosas bodegas por inversores de todo el mundo y se
plantaron nuevos vifiedos a un ritmo frenético a altitudes cada vez mas elevadas.”®
Observamos como desde la década de los 90 la inversidn extranjera y local han tecnificado y
mejorado, ostensiblemente, la calidad en la produccidn de vino. En palabras de Jancis Robinson
Argentina paso “de impactantes vinos un poco torpes a algo mucho mas grdcil con tintos bien

201 Abogado. JTP ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL. FACULTAD DE DERECHO UBA. Especialista en Contratos
y Daiios por la Universidad de Salamanca, Espafia. Secretario Académico del Colegio de Abogados Zarate
Campana. Profesor en Derecho Civil y Derecho de los Contratos en la Universidad de Buenos Aires.
Profesor en Fundacién de Ciencias Juridicas y Sociales del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires. Arbitro Nacional de Consumo.

202 ; Hospes resiste et nisi m/olestust perlege noli / stomachare suadeo / caldum bibas moriu/ndust vale.
Cit en Corpus Inscriptionum Latinarum, Berlin, 1852

203 \MJERCADO EXTERNO DE PRODUCTOS VITIVINICOLAS 2022. Base Congelada al 01/03/2023 MENDOZA,
ARGENTINA — Setiembre 2023 Informe elaborado por la Direccién de Estadisticas Publicas y Relaciones
Institucionales INSTITUTO NACIONAL DE VITIVINICULTURA

204 INFORME ANUAL MERCADO INTERNO DE VINOS ANO 2022. MENDOZA, ARGENTINA — Mayo 2023
Informe elaborado por Laboratorio Estadistico. Direccién de Estadisticas Publicas y Relaciones
Institucionales estadisticas@inv.gob.ar INSTITUTO NACIONAL DE VITIVINICULTURA.

205 Johnson, Hugh-Robinson, Jancis. The world atlas of wine. Editor Mitchell Beazley. 2013. U.K. pg 328
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influenciados por su origen y geografia”. 2% La produccién fue evolucionando de la mano del
paladar del consumidor Argentino. Argentina esta logrando que el foco de su produccién sea la
calidad sobre la cantidad?”’. El Malbec es la cepa mas plantada en el pais, siguiéndole por la
Bonarda, Cabernet Sauvignion, Syrah, Merlot, Cabernet Franc, Petit Verdot, Tempranillo,
Barbera, Sangiovese y Pinot Noir entre las uvas tintas. En cuanto a las uvas blancas podemos
encontrar el Torrontes Riojano, Chenin Blanc, Ugni Blanc, Pinot Gris, Sauvignon Blanc y Semillon
entre otras.

Acompanada con la tecnificacidon de los cultivos, la inversién en bodegas y la gran
diversidad de cepas, en pos de lograr esa calidad en su produccién, Argentina desde mediados
de los 90 avanza en el estudio del concepto del “terroir”. La teoria francesa del terroir, en
palabras del endlogo Argentino Nicolas Catena Zapata es que “la calidad del vino depende
exclusivamente del microclima del vinedo y de la composicidn fisica, quimica y microbioldgica
de su suelo. La teoria francesa que vincula a la calidad con el terroir es el hecho nuevo que va a
modificar la concepcién de calidad del vino argentino. 2%

Mencién aparte, que trataremos a continuacion, serd la clasificacion del vino
segun su origen, el método de crianza y el varietal.

1. Clasificacion de Origen, crianza y varietal.

I11.1 Clasificacién de Origen.

A diferencia de los paises europeos, Argentina cuenta con una legislacién muy simple a
la hora de indicar el origen de sus vinos. La ley 25.163 sancionada en 1999 contempla un sistema
de tres categorias: Indicacion de Procedencia (IP), Indicacién Geografica (1G) y Denominacion de
Origen Controlado (DOC). Las IG son un paso necesario para las DOC, corazén del sistema en el
Viejo Mundo.

Como pais productor de vinos, Argentina lleva muchos afios trabajando en diversas
lineas ordenadoras. Dejo de lado la categorizacién de vino de mesa y vino fino, vigente todavia
en algunos paises. Y, por el contrario, cobrd fuerza el criterio europeo de organizar los vinos,
primero, segun el origen de la uva y, luego, de acuerdo a las otras variantes.

Indicacion de Procedencia (IP), Indicacidon Geografica (IG) y Denominacion de Origen
Controlado (DOC), las tres garantes de calidad, presentan ciertas distinciones. El empleo de una
indicacidon de procedencia queda reservado exclusivamente para los vinos de mesa o vinos
regionales (Conf Art 3 Ley 25.163). En el caso de la Indicacion Geogréfica (IG) comprende al
nombre que identifica un producto originario de una regién, una localidad o un area de
produccién delimitada del territorio nacional no mayor que superficie de una provincia o de una
zona interprovincial ya reconocida, la IG sdlo se justificard cuando determinada calidad y las
caracteristicas del producto sea atribuible fundamentalmente su origen geografico. (Conf Art 4
Ley 25.163). La (IG) hace hincapié en el concepto de terroir, que mencionamos anteriormente,
donde “un terrufio o conjunto de terrufios, situados en el interior de un area geografica, que
por la naturaleza de sus suelos y su situacion ambiental, son reconocidos aptos para la
produccién de vinos de alta calidad”. Por ultimo encontramos las (D.0.C) la cual identifica un
producto originario de una regién, de una localidad o de area de produccion delimitada del
territorio nacional, cuyas cualidades o caracteristicas particulares se deben exclusiva o
esencialmente al medio geografico, abarcando los factores naturales factores humanos. Esta
reservada a vinos de calidad superior, producidos en una regidn cualitativamente diferenciada
y determinada territorio nacional, cuya materia prima y elaboracién, crianza y embotellado se
realizan en la misma drea de produccién delimitada. La diferencia entre la (IG) es el

206 Entrevista a Jancis Robinson. https://blog.winesofargentina.com/es/destacadas/jancis-robinson-
argentina-esta-haciendo-mejor-cabernet-franc-que-el-loire/

207 Johnson, Hugh-Robinson, Jancis. The world atlas of wine. Editor Mitchell Beazley. 2013. U.K. pg 328
208 Catena Zapata, Nicolas. Nicolds Catena Zapata. Historia de una leyenda que revoluciond la industria
del vino: “Podemos competir con los mejores del mundo” La Nacion 25 de Junio de 2023
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reconocimiento de un lugar, las DOC indican el reconocimiento a un estilo de elaboracién
asociado a un lugar.

Es por ello que el consumidor argentino, al dar lectura a la etiqueta de un vino,
encontrara una denominacién marcaria, en primer lugar, y luego por regién, siguiendo el
esquema explicamos anteriormente.

I11.2 Crianza.

La crianza de vinos se define como un proceso de envejecimiento y maduracion de un
vino para conseguir los mejores aromas y matices, ya sea en barricas, en depésitos o en la propia
botella. El vino evoluciona con el tiempo y es esencial aprovechar dicha transformacion para
conducir a una mejora continua durante el ciclo de vida del vino. La crianza puede ser tradicional,
en barricas de roble, en depdsitos como huevos de hormigdn o vasijas o en la botella, también
conocida como la estiba. Cada una aporta diferentes matices al vino.

Segun la Resolucion C.11/2011 del Instituto Nacional de Vitivinicultura (I.N.V)
los vinos, conforme al tiempo de crianza, se podran clasificar en VINOS RESERVA O GRAN
RESERVA. El vino RESERVA es que tiene como minimo una crianza de 12 meses y el vino GRAN
RESERVA un minimo de crianza de 18 meses. Cuando la crianza se produce en barricas de roble
se debe indicar lo mismo mediante la leyenda “BARRICA', 'CRIANZA EN ROBLE', 'CRIADO EN
BARRICA DE ROBLE" en cambio el solo uso del término “ROBLE” debera ser utilizado en vinos
que hayan sido objeto de tratamiento en madera, en alguna de las modalidades expresadas por
la Resolucion N° C.23 de fecha 19 de noviembre de 2008 del Instituto Nacional de Vitivinicultura
(estas son duelas, trozos y/o virutas de madera de roble)?®®

I11.3 Varietal.

En cuanto a qué es un vino varietal y qué un blend, la legislacién argentina es
bastante exigente. La Resolucién 26/2021 del I.N.V en su Punto IV e) declara que un vino que
lleve mencién varietal —por ejemplo, Cabernet Sauvignon, Malbec o Chardonnay— debe tener
al menos el 85% de esa uva en su composicion, librando el resto al manejo enoldgico para
completar el marco. Mientras que Blend, Assemblages y Coupages son aquellos vinos en los que
ninguna uva alcanza el 85%.

Iv. Informacidn al Consumidor.

En el art 42 de nuestra carta magna se consagra el derecho a “ una informacién
adecuada y veraz”. En el caso “Monner Sans” se rechazé la idea de que un “empresario no esté
obligado a proporcionar la informacion solicitada por el usuario, por el hecho que no haya una
norma expresa que le obligue a ello”. Por el contrario, estimd la magistrada: “la cldusula
constitucional genera el deber de proporcionar toda informacién relevante para la decisién de
consumo, a menos que se invoque una razon normativa o factica que justifique mantener dicha
informacién en reserva” 21°

La ley 24.240 hace lo suyo y pone en resalto, en su art 4, el deber de informacién del
proveedor al consumidor. “El proveedor estd obligado a suministrar al consumidor en forma
cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y
servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion. La informacién debe ser siempre
gratuita para el consumidor y proporcionada en soporte fisico, con claridad necesaria que
permita su comprension. Solo se podra suplantar la comunicacién en soporte fisico si el
consumidor o usuario optase de forma expresa por utilizar cualquier otro medio alternativo de
comunicacion que el proveedor ponga a disposiciéon”.

“«

209 Art 1 Resolucién C. 23/2008 INSTITUTO NACIONAL DE VITIVINICULTURA (I.N.V.) 2008-11-27

210 s, 26/09/2006, “Monner Sans, Ricardo c. Fuerza Aérea Argentina”, Fallos 329:4066, del voto en
disidencia de Argibay, consid. 82. La mayoria de la Corte desestimd el recurso extraordinario en los
términos del art. 280 procesal (certiorari) Cit en Danuzzo, Ricardo Sebastian. El deber de informacién en
las relaciones con hipervulnerables. Revista de Derecho del Consumidor - Nimero 10 - Abril 2021

203



El deber de informacidn pesa sobre el proveedor de bienes y servicios desde que oferta
sus productos al mercado?!!. El derecho a una informacién veraz se constituye en un requisito
esencial para una relaciéon de consumo saludable, pues con su existencia, el consumidor estard
en posicién de contar con los datos necesarios para resguardar sus intereses econémicos, al
serle posible evaluar de acuerdo a su natural aptitud, el costo de oportunidad que reporta la
adquisicion de tal o cual producto o la contratacién de determinado servicio. Se incumple con la
obligacion de informacion puesta en cabeza del vendedor del producto o prestador del servicio,
no sélo al omitir informar, sino también cuando se da informacién de modo parcial?*?

La informacién al consumidor, al momento de adquirir una botella de vino, se encuentra
en el marbete de la misma (lo que cominmente llamamos etiqueta) y la misma esta regulada
por lo dispuesto en la Resolucién 26/2021 (I.N.V). Dispone informacion obligatoria, a ser
declarada por el productor al consumidor e informacién optativa que “Son aquellas que brindan
al consumidor informaciéon complementaria a las obligatorias. De ser utilizadas podran indicarse
en cualquiera de los elementos que constituyen el etiquetado.” Dentro de la informacidn
obligatoria, a ser transcripta en el marbete de la botella, encontramos: Denominacién del
producto-Grado Alcohdlico-Contenido Neto-Pais de Produccién-Datos del Fraccionador-Andlisis
Libre Circulacidon-Producto con Contenido de Azucar-Caracteristicas Cromaticas- Productos
elaborados con componentes no vinicos- Isologo de Vino Argentino Bebida Nacional- Presencia
de Sulfitos o Diéxido de Azufre-Presencia de huevo, leche y derivados-Advertencia Sanitaria-
Prevencion de Sindrome de Alcohol Fetal. La informacién optativa, se comprende entre la
marca-origen-indicacion de procedencia-afio de elaboracién-varietal-menciéon de crianza
(reserva-gran reserva y su tratamiento)-alimentos libre de gluten, entre otros.

Toda esta informacidn optativa creemos que es primordial a la hora de adquirir el bien
por parte del consumidor. Recordemos que la relacion entre consumidor y proveedor es desde
su génesis asimétrica, y esta asimetria se da por el monopolio de la informacién por parte del
proveedor. El frenesi de la sociedad de consumo obliga al consumidor a tomar decisiones en
poco tiempo y en la generalidad de los casos, con muy poca informacidn; es por ello que el
consignar esta informacién optativa como obligatoria ayudaria a equilibrar la asimetria de base.

También traeria por aparejado que el consumidor, ahora informado de los
diferentes detalles técnicos de la botella que adquiere, pueda segmentar sus gustos a diferentes
Indicaciones Geogriéficas, estilos de crianza o varietales; dejandose de guiar exclusivamente por
marcas. Entendemos que traeria, como resultado, un crecimiento en las economias regionales,
las cuales muchas son interprovinciales.

Es por ello que los autores de esta ponencia proponen.
De lege Ferenda: Modificar la Resolucion 26/2021 del INSTITUTO NACIONAL DE

VITIVINICULTURA: SUPRIMASE EL PUNTO 1V) MENCIONES OPTATIVAS Y READECUESE EL MISMO
AL PUNTO II) MENCIONES OBLIGATORIAS.

211 pjcasso, Sebastian. Vazquez Ferreyra, Roberto (Dir) Ley de Defensa al Consumidor Comentada y
Anotada. Comentario Art 4 Santarelli, Fulvio G. Editorial La Ley. Buenos Aires Primera Edicion 2013. Pg
66.

212 ARCOS DORADOS S.A. S/ LEY 22.802" - CNPE - Sala A - 09/08/2004 en Biblioteca Colegio de Abogados
de Mar del Plata http://biblioteca.camdp.org.ar/fallos/arcosd.pdf
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Crisis de los créditos UVA. Una reforma necesaria
Abogs Larsen, Lucila y Cruz Matteri, Juan Ignacio

I Nociones Preliminares

Es ampliamente desde su implementacién en marzo de 2016, los Crédito UVA
incrementaron su participacion en el total de créditos hipotecarios hasta representar, a
diciembre de 2017, el 42% del stock de créditos totales?*3.

La génesis de estos se debe a la implementacién de la Comunicacién BCRA "A" 5945 del
8 de abril de 2016, la cual establecié un sistema de depdsitos y préstamos ajustables segun el
Coeficiente de Estabilizacion de Referencia (CER), creandose asi la Unidad de Vivienda (UVI).

Posteriormente, el 1 de septiembre de 2016, se promulgd la Ley N° 27.271, que creé la
Unidad de Valor Adquisitivo (UVA), actualizable por el indice del Costo de la Construccién (ICC)
para el Gran Buenos Aires. Como resultado, el BCRA renombré la UVI original como UVA para
lograr una denominacion uniforme de referencia.

En la actualidad, existen dos unidades de ajuste para créditos y depdsitos bancarios. Por
un lado, la Unidad de Valor Adquisitivo se ajusta mediante el ICC para el Gran Buenos Aires, y
por otro lado, la Unidad de Valor Adquisitivo se ajusta mediante el CER.

Sin importar el indice de ajuste elegido y los nUmeros asociados a cada uno de ellos,
durante la vigencia de estos contratos, ambos causan un cambio sustancial en la naturaleza legal
de los contratos financieros sujetos a cualquiera de estos ajustes. Dejan de ser contratos
conmutativos para convertirse en contratos aleatorios, segun lo establecido en el articulo 968
del CCCN.

Esta transformacidon convierte las deudas de dinero en deudas de valor, lo que modifica
su esencia legal y sus implicaciones econémicas. Esta distincién ha sido ampliamente destacada
y consolidada a lo largo de la década de los 80 en la doctrina especializada y en las decisiones
judiciales.

La imposibilidad actual de palear la inflacién, sumado al contexto econémico, hace que
las familias endeudadas en créditos uva sufran la aleatoriedad del mismo y caigan en el
sobreendeudamiento.

Il Préstamo Responsable y Sobreendeudamiento del Consumidor.

Japaze introduce, y con maestria, la relacién entre préstamo responsable y prevencion
del sobreendeudamiento del consumidor “Desarrollar el principio de préstamo responsable se
erige en auténtica prioridad puesto que es esencial en orden a la prevencién del
sobreendeudamiento. Supone, por un lado, que la publicidad disefiada para la colocacién del
crédito —mas alla de su admitida finalidad persuasiva- proporcione al consumidor potencial,
informacidn transparente y comprensible; y que, en las tratativas previas concretas, aquella
informacidn guarde correspondencia con los intereses del sujeto particular que se presenta a
solicitar financiamiento. Este deber de informacién precontractual, debidamente cumplido,
permitira conocer y comprender efectivamente las caracteristicas del crédito que se le ofrece y
las condiciones de la contratacién, para asi valorar la posibilidad y conveniencia de hacerlo con
ese agente financiero y bajo las pautas propuestas, evaluando asimismo las exigencias que
supone en relacién a su capacidad de reembolso.”?'

213 Fyente Centro de Economia Politica Argentina https://centrocepa.com.ar/informes/28-creditos-uva-
balance-a-dos-anos-de-su-lanzamiento

214 Japaze, Maria Belen. Sobreendeudamiento del consumidor y principio de préstamo responsable. Diario
DPI - Derecho Privado — Consumidor. 1J-DXLVI-798
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La C.S.J.N en su fallo Rinaldi?*® define al fendmeno del sobreendeudamiento como
“como la “manifiesta imposibilidad para el consumidor de buena fe de hacer frente al conjunto
de deudas exigibles”, conjunto de deudas que en su mayoria el consumidor desconoce los
alcances y los riesgos de la toma de cada una de ellas, es por ello que hablamos de la necesidad
de una articulacién entre la prevencion del dafio del CCYC y el deber de informacién al
consumidor de la C.N y el Art 4 de la Ley 24.240 dando por resultado el préstamo responsable.

M. Soluciones actuales: el rol del letrado y la justicia.

Como resultado de una politica econdmica desentendida de los intereses generales, los
estrados judiciales se han visto abarrotados de demandas en las cuales los deudores postulaban
la revision de cldusulas contractuales indexatorias consideradas abusivas. Este caos econémico-
social motiva la solicitud de medidas cautelares genéricas tendientes a paralizar los efectos
contractuales normales durante el tiempo de tramitacidn de la causa. De no ser asi la situacidn
del consumidor seria irreversible, creando un dafio de enorme cuantia, ya la caida en la cesacién
de pagos de una familia da por resultado su expulsién del mercado de crédito y el destierro de
la sociedad de consumo.

De otro modo, como sefialan Mosset lturraspe y Jortack: a) el deudor caerd
indefectiblemente, si no ha caido ya, en incumplimiento por imposibilidad econémica de
atender a la prestacion debida, b) se multiplicaran los perjuicios ocurridos hasta entonces,
siendo competencia del Derecho prevenir o evitar dafios semejantes, c) con el incumplimiento
quedard expedita la via de la ejecucidn, sea de la garantia hipotecaria, sea de los bienes que
integran el patrimonio del deudor; e) se producird, como consecuencia de lo expuesto, una
situacién ya consumada, hecho irreversibles, dafos sin compensacion alguna; f) la sentencia
favorable, de lograrse, llegara tarde, sin posibilidad de hacer justicia verdadera" (cfr. Mosset
Iturraspe y Victor E. Jortack "Indexacidn, abuso y desindexacién", Rubinzal-Culzoni, citado por
De Lazzari, Eduardo Néstor "Medidas Cautelares", Tomo 1, 2da . edicién, Ed LEP, 1993, pdg. 583).
De Lazzari expresé ademas que la medida cautelar innovativa, en casos como el que nos ocupa,
requiere para su procedencia: a) el exagerado incremento de las cuotas y saldos; b) la afectacion
sustancial del nivel real de ingresos del deudor, partiendo del analisis de la evolucidn de aquéllos
desde el inicio de la contratacion, comparandolos con la de las cuotas; c) el desajuste entre una
repotenciacion de las cuotas en base a los indices de mas frecuente aplicacion (precios al
consumidor, mayoristas no agropecuarios, etc.), y el que pretende el acreedor (ademas de la
modalidad de su empleo)" (De Lazzari, ob. cit. pag. 584).21

Asi vemos que frente a la anarquia econdmica y la falta de solucién por parte del poder
legislativo los abogados litigantes, en conjunto con la justicia, somos las herramientas para
buscar soluciones a las familias de consumidores argentinos.

V. Propuesta

Es por ello que, ante la constataciéon de una situacidon de sobreendeudamiento ya
consumado es necesaria la prevision de remedios curativos que deriven en el saneamiento de
esa economia doméstica en crisis y la rehabilitacion del consumidor y su familia.

Proponemos: Dictado de una ley especial en la cual se prevea un procedimiento de
saneamiento. En el mismo el magistrado deberd convocar a los acreedores, determinar
provisoriamente el pasivo, promover el didlogo y el acercamiento de las partes, de estimular el
acuerdo, de asesorar, de instar medidas de resguardo patrimonial y extrapatrimonial del deudor
y su familia, de proponer soluciones alternativas, de coordinar las actuaciones, de informar al
director del procedimiento, etc.

215 Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢/ Guzman Toledo, Ronal Constante y otra s/ ejecucién hipotecaria.
SENTENCIA 15 de Marzo de 2007 Nro. Interno: R.320.XLII

216 Juzg Civil y Comercial de Azul. ALONSO LEANDRO NAZARENO C/ BANCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES S/ ACCION DE REAJUSTE
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Derechos de tercera generacion: un ambiente sano y equilibrado para las generaciones
futuras. équé generacion gozara de este derecho?

Abog Lopez, Vanina Romina.

Colegio de Abogados de Lomas de Zamora

SUMARIO: I. Introduccioén. Il. Articulo 41 de la C.N. Antecedentes y su incumbencia en
materia ambiental. Ill. El rol del Estado. IV. Ley General del Ambiente N° 25.675. V.
Jurisprudencia: fallo “MENDOZA, BEATRIZ SILVIA Y OTROS C/ ESTADO NACIONAL Y OTRO S/
DANOS Y PERJUICIOS (DANOS DERIVADOS DE LA CONTAMINACION AMBIENTAL DEL RIO
MATANZA-RIACHUELOQ). VI. Conclusiones Y Propuestas.

I. Introduccion

Esta ponencia pretende exponer una tematica muy importante, transversal y
trascendental no solo para el dmbito juridico sino para la cotidianeidad de todos los habitantes.

Luego de la Reforma Constitucional de 1994, se incorporaron a la Carta Magna, los
denominados Derechos de “Tercera Generacién”, entre ellos, en el articulo 41 se establece el
Derecho a un ambiente sano y equilibrado para todos los habitantes y para las futuras
generaciones, cuestién que estara sujeta al andlisis en su contenido y alcance. Cabe destacar
que también se incorporaron los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en el
articulo 75 inc.22 y que guardan absoluta relacion con el derecho que aqui se aborda.

En estos Ultimos afos se viene transitando una crisis ambiental cada vez mas creciente
en cuanto al goce del derecho a un ambiente sano y equilibrado -o lo que queda de él-y se pone
en discusion a nivel global el uso del ambiente para el desarrollo econdmico, sobre todo de los
paises desarrollados y se cuestionan sus consecuencias para la humanidad, de acuerdo al
impacto que genera el cambio climdtico que se manifiesta a través de catdstrofes ambientales,
crisis econdmicas, hambruna, pobreza, marginalidad y desigualdad, entre otras. Por lo tanto, en
este contexto cabe preguntar ¢Qué generaciones futuras gozaran del derecho a un ambiente
sanoy equilibrado? ¢ Qué acciones individuales se deberian adoptar segun la normativa vigente?
Y ¢Qué rol cumple el Estado a nivel local e internacional? Todas estas preguntas seran utilizadas
como disparadores para analizar las normas vigentes en la materia y repensar este derecho
colectivo de manera critica en virtud de hallar posibles soluciones o acciones para seguir
gozando de este bien colectivo, pero de forma racional y responsable en funcién de garantizarlo
también para las generaciones futuras.

Asimismo, cuando la Constitucidn hace mencién de “las generaciones futuras” podemos
afirmar que estamos ante un concepto muy amplio, ya que no podemos establecer una fecha
cierta de cumplimiento; pero debemos ser conscientes que nuestros hijos y nuestros futuros
nietos son y seran las generaciones futuras, por lo tanto, debemos y tenemos como individuos,
la responsabilidad de tomar la posta y realizar acciones individuales y colectivas cotidianas que
sumadas reflejen un cambio cultural en materia ambiental y que contribuyan a la utilizacion
sustentable de los recursos y bienes que nos brinda el ambiente.

Como consecuencia de las acciones necesarias para la proteccién y preservacion del
ambiente y la prevencién del dafio ambiental sera interesante analizar lo que establece la Ley
General del Ambiente N° 25.675, para analizar la tutela ambiental a mas de veinte afios de su
sancion y en funcién de ello, citar el histérico fallo de la C.S.J.N en los autos caratulados
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“MENDOZA, BEATRIZ SILVIA Y OTROS C/ ESTADO NACIONAL Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS
(DANOS DERIVADOS DE LA CONTAMINACION AMBIENTAL DEL RIO MATANZA-RIACHUELO).

Pues de acuerdo a todo lo expresado, bienvenidos sean los debates, ya sea en estas
jornadas o en otros ambitos porque depende de nosotros y nosotras replantearnos el ambiente
desde una concepcidn juridica, que resulta ser una parte muy importante de la soluciéon, porque
a través de las leyes se tutela el derecho al ambiente y sus recursos como bienes colectivos,
como asi también se regula y se controla su utilizacién y se sancionan a quienes incumplen.
Quizas esta es la forma de comenzar, quizds hoy somos parte del cambio de paradigma del
derecho ambiental.

Il. Articulo 41 de la Constitucion Nacional. Antecedentes y su incumbencia en materia
ambiental.

El Derecho Ambiental debe ser ubicado y entendido dentro del marco de los Derechos
Humanos y en consecuencia de ello se deben aplicar los estandares internacionales sobre la
tematica que se encuentran plasmados en los Tratados ratificados por nuestro pais y que
cuentan con jerarquia constitucional desde que fueron incorporados en el articulo 75 inc. 22 de
nuestra Constitucién Nacional en el afio 1994.

Existen tres antecedentes de la reforma constitucional, el primero de ellos es la
“Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano — Estocolmo 1972”, este
evento global es considerado la piedra basal del Derecho Ambiental ya que logro el consenso
politico y ético de los paises que se comprometieron al Ecodesarrollo, planteando
fundamentalmente la disputa existente entre la economia y el desarrollo o crecimiento
sustentable, en post de cuidar la casa comun.

El segundo evento fue la pre-sala a la reforma constitucional de 1994 es la “Conferencia
de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro 1992”, significo un
punto de inflexiéon en la historia del Derecho ambiental pues se trato de un encuentro mas
participativo del que se menciono precedentemente, ya que fueron parte en el debate,
discusidn y propuestas por primera vez las O.N.G. En esta convencién prevalecié la cooperacion
de todos los paises, se consensué el concepto de desarrollo, se instalaron los principios
preventivos y precautorios y se insté a los paises a realizar una evaluacién de impacto ambiental
con el fin de tener datos mas precisos de cada uno de ellos. Ademas, se abordaron temas de
agenda de los paises subdesarrollados, como asi también la responsabilidad por el dafio y la
educacion ambientales como remedio para la precaucién y prevencion de los dafios.

Si bien en Argentina, muchas provincias ya habian avanzado en la proteccidn del
Ambiente en sus respectivas Constituciones o leyes especificas, faltaba que la Constitucién
Nacional tutelara este derecho de forma explicita y es aqui donde encontramos el tercer
antecedente, en este caso a nivel local se desarroll6 el “Pacto Federal Ambiental celebrado el 5
de julio de 1993” en el que participaron el entonces Presidente de la Nacion y los Gobernadores
de la Provincias. De este Encuentro Nacional surgieron compromisos de parte de la Nacidn hacia
las Provincias y viceversa en materia ambiental, de donde se puede citar las siguientes clausulas:

Clausula 3. Los Estados signatarios reconocen al Consejo Federal de Medio Ambiente
como un instrumento vdlido para la coordinacion de la politica ambiental en la Republica
Argentina.

Clausula 4. Los Estados signatarios se comprometen a compatibilizar e instrumentar en
sus jurisdicciones la Legislacion Ambiental.

Clausula 5. En materia de desarrollo de una conciencia ambiental los Estados signatarios
se comprometen a impulsar y adoptar las politicas de educacion investigacion cientifico-
tecnoldgica, capacitacion, formacion y participacion comunitaria que conduzcan a la proteccion
y preservacién del ambiente.**’

217 http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/Pacto-Federal-Ambiental.pdf
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Fue un camino de mas de treinta afos en lo que respecta a la Nacién Argentina para
lograr la reforma constitucional de 1994 y que el ambiente sea tutelado como un derecho
individual y colectivo segun lo establece el articulo 41 de Ley Suprema. Ademas, el precepto
constitucional dispone los principios protectorio y precautorio en la materia. Se pone énfasis en
los deberes tanto de los todos los habitantes como del Estado en cuanto a la preservacion del
ambiente para las futuras generaciones, al uso racional de los recursos naturales y el deber de
recomponer. A su vez, también se insta al Estado a promover la educaciéon ambiental y la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica. Como corolario de
este importante articulo se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos y los radiactivos.

En resumidas palabras, este derecho es solidario pues se trata de un bien colectivo que
propende al bien comun y es preciso dejar en claro que todos los habitantes y el estado son
responsables y tienen el deber de preservarlo para siy para las futuras generaciones.

Antes de culminar este titulo corresponde mencionar que, asi como el articulo 41
reconoce la tutela ambiental, el articulo 43 de la C.N. brinda una herramienta procesal
importantisima, se trata de la accidn de amparo como remedio procesal para la proteccion de
los derechos ambientales individuales y colectivos, tal es asi que se reconoce la legitimacion
activa del afectado, del Defensor del Pueblo y de la Asociaciones que propendan a los fines
especificos para su interposicidon no solo en acciones individuales, sino también de incidencia
colectiva.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, sostiene que “Con el paradigma ambiental, los conflictos
surgen en la esfera social, que contempla los bienes publicos y aquellos actos que realiza el
individuo situado en la accidn colectiva. En este escenario lo individual no tiene primacia y no
rige la reciprocidad, ya que es un conflicto que afecta a un bien comun. En estos casos los
derechos subjetivos deben ser interpretados de modo tal, que no conspiren contra el deterioro
de tales bienes.”?*®

lil. El rol del Estado.

El Estado cumplié diferentes roles en las denominadas generaciones de los derechos
humanos, en la primera su rol consiste en No hacer, ya que se reconocieron los derechos
individuales de las personas, los civiles y politicos. En la segunda generacién de derechos el rol
del Estado consiste en Hacer, ya que se protegieron constitucionalmente los derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, teniendo como horizonte la igualdad de las personas. Por
ultimo, en la tercera generacion de derechos se tutela el ambiente, a los usuarios y a los
consumidores y en este caso el rol del Estado debe propender al bien comun, teniendo como
base la solidaridad y la cooperacidn no solo local, sino también internacional.

Se desprende de los articulos 41 y 43 de la Constitucion Nacional que el Estado es el
garante del Derecho Ambiental mediante la utilizacién de su poder de policia, (cuando se
menciona al Estado esto refiere a sus tres poderes y a todos sus estamentos de acuerdo a sus
respectivas competencias y jurisdicciones),de acuerdo a ello corresponde enumerar los deberes
que le son impuestos al Estado, a saber:

. Ser garante del Derecho a un ambiente sano y equilibrado para todos los
habitantes.

. Dictar normas que contengan los presupuestos minimos de proteccidn
ambiental.

. Ser el 6rgano regulador de control y de sancidn cuando se incumplan las leyes
en materia ambiental, obligando a los responsables de los dafios a recomponer.

. Promover la utilizacién racional de los recursos naturales.

. Preservar el patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica.

. Promover el acceso a la informacion y a la educacién ambientales.

218 Ricardo Lorenzetti “Teoria del Derecho Ambiental”, editorial Porrua, 2008, pagina 6.
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. La Prohibicion de ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

Uno de los principales deberes del Estado consiste en el dictado de leyes de
presupuestos minimos de proteccidn ambiental, esto implica que estas normas contendran
disposiciones que regirdn para todo el territorio nacional y que podran ser complementadas con
otras normas locales.

Las leyes de presupuestos minimos dictadas desde la reforma constitucional de 1994
hasta la actualidad son:

1. Ley 25.612 Presupuestos Minimos para la Gestién Integral de los Residuos
Industriales y de Actividades de Servicio — Promulgada en Julio de 2002

2. Ley 25.670 Presupuestos Minimos para la Gestién y Eliminacion de PCBs —
Promulgada en Noviembre de 2002

3. Ley 25.675 Presupuestos Minimos para la Gestidén Sustentable y Adecuada del
Ambiente — Promulgada en Noviembre de 2002 (Ley General del Ambiente)

4, Ley 25.688 Régimen de Gestion Ambiental de Aguas — Promulgada en Diciembre
de 2002

5. Ley 25.831 Informacién Publica Ambiental — Promulgada en Enero de 2004

6. Ley 25.916 Gestién de Residuos Domiciliarios — Promulgada en Septiembre de
2004

7. Ley 26.331 Presupuestos Minimos de Proteccidn Ambiental de los Bosques
Nativos — Promulgada en Diciembre de 2007

8. Ley 26.562 Presupuestos Minimos de Proteccidn Ambiental para el Control de
las Actividades de Quema — Promulgada en Diciembre de 2009

9. Ley 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacién de los
Glaciares y del Ambiente Periglacial — Promulgada en Octubre de 2010

10. Ley 26.815 Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para el Manejo del
Fuego — Promulgada en Enero 2010

11. Ley 27.279 Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental para la Gestion de
los Envases Vacios de Fitosanitarios — Promulgada en Octubre de 2016

12. Ley 27.520 Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental para la Adaptacion
y Mitigacién al Cambio Climatico Global.

13. Las leyes que aprueban Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y

que tienen plena incumbencia con el derecho a un ambiente sano y equilibrado.

14. Acuerdo Regional ESCAZU. Ley 27.566 entrada en vigor el 22 de abril de 2021

Tal como se puede observar, existe abundante legislacién local -ademas de la
internacional- que establece los presupuestos minimos de proteccidon del ambiente y si bien no
es el objetivo de esta ponencia abordar cada una de las leyes mencionadas precedentemente,
si es atinado tomar dimension de la variedad de tematicas que se abordan dentro del Derecho
Ambiental.

Se puede afirmar que el Estado cumple con uno de los deberes impuestos por la ley:
legislar en funcidn de los Presupuestos Minimos para la Proteccidn Ambiental, ahora bien, éesto
es suficiente? Y la inmediata respuesta es No, porque no alcanza solo con legislar, sino que todo
este blogque normativo ambiental debe ser eficaz y eficiente lo que implica por parte del Estado,
control, regulacién, planificacidn y concrecion de politicas publicas, educacion y acceso a la
informacioén.

Como se puede advertir, este derecho-deber colectivo no tiene un “duefio” y por lo
tanto resulta un compromiso para todas las partes, habitantes, empresas y Estado, pero es el
rol de este ultimo el que marcara una diferencia profunda en favor del Ambiente y del bien
comun, promoviendo ante todo la educaciéon ambiental, generando el acceso a la informacion
ambiental y fortaleciendo la participacién ciudadana en todo lo atinente a politicas publicas y
proyectos que afecten al ambiente. Es importante remarcar el caracter absolutamente
Democratico que tiene este derecho.
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Por otro lado, dentro del conjunto de deberes que se encuentran en cabeza del Estado
se puede sefialar, el poder de policia como método para el efectivo cumplimiento de las leyes
vigentes y que ante el incumplimiento se utilice el sistema sancionatorio. Ademas, es el Estado
el que debe garantizar a través del poder judicial, el acceso a la justicia ante la interposicion de
un amparo y dar respuestas urgentes a las demandas ambientales, ya sean individuales o
colectivas. Corresponde mencionar que nuestro sistema judicial no cuenta con un fuero
ambiental, cuestion que se encuentra prevista en el Acuerdo Escazu y que es vinculante para los
Estados firmantes.

El Acuerdo Regional Escazu, es el primer acuerdo ambiental regional de Latinoamérica
y El Caribe de caracter vinculante y es realmente trascendental, pues contiene clausulas
innovadoras en esta materia, como ser las cldusulas que protegen a personas defensoras de los
Derechos Humanos Ambientales.

Este acuerdo constituye un ejemplo a seguir por el mundo, primero porque al ser
vinculante obliga a los Estados parte a cumplir con sus premisas, segundo porque brinda
cobertura a las personas y/o asociaciones que defienden los DD.HH. ambientales y que por tal
razén se encuentren perseguidas, hostigadas y en peligro de perder sus vidas, tercero porque
establece tres claros objetivos: 1) Acceso a la Informacidn; 2) la Participacién Publica y 3) el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales.

Para culminar este titulo es importante destacar que el rol del Estado en materia
ambiental no solo tiene relevancia interna sino también internacional, por eso es relevante
saber la posicién politica que asumen los gobiernos en cuanto al derecho ambiental ya que esta
en juego el bien colectivo tutelado “el ambiente.”

IV. Ley General del Ambiente N° 25.675.

El ambiente resulta ser inescindible de los Derechos Humanos, pues sin un ambiente
sano no podria existir la vida humana y actualmente nos encontramos desandando el camino
gue nos trajo hasta aqui. En Argentina hace casi treinta afios se generd un punto de inflexion
cuando se reformo la Constitucion Nacional y se incorporaron los Tratados sobre DD.HH. y los
nuevos Derechos y Garantias, entre ellos el derecho / deber a un ambiente sano y equilibrado y
la Garantia dispuesta en el articulo 43°, la accion de amparo individual y colectiva. En este
contexto y luego de ocho afos de la reforma se sanciona y se promulga la Ley General del
Ambiente N° 25.675 que es trascendental para el cumplimiento del cuidado, la prevencion y
proteccion del ambiente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en la Opinién Consultiva
23/17, reconocio la existencia de una relacién innegable entre la proteccién del medio ambiente
y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la degradacidén ambiental afecta el goce
efectivo de los derechos humanos. Asimismo, destacd la relacion de interdependencia e
indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el medio ambiente y el desarrollo
sostenible, pues el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio
propicio.?®

Teniendo en claro que el ambiente es un Derecho Humano Fundamental, resulta
imprescindible abordar el andlisis de la Ley General del Ambiente N° 25.675 que determina los
Presupuestos Minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y la proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacién del desarrollo
sustentable; como asi también fija los objetivos de la politica ambiental y los principios que
regirdn a todo el Derecho ambiental, a saber: el principio de congruencia; de prevencién;
precautorio; de equidad intergeneracional; de progresividad; de responsabilidad; de
subsidiariedad; de sustentabilidad; de solidaridad y de cooperacion. Asimismo, esta ley enumera
los instrumentos de la politica y gestion ambiental tales como, el ordenamiento ambiental del
territorio; la evaluacion de impacto ambiental; el sistema de control sobre el desarrollo de las

219 https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea 23 esp.pdf visita 16 de octubre de 2023
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actividades antrdpicas; la educacién ambiental; el sistema de diagndstico e informacion
ambiental y el régimen econdmico de promocidn del desarrollo sustentable. Ademas, crea el
Consejo Federal de Medio Ambiente integrado por todas las Provincias y la C.A.B.A para abordar
el uso ambientalmente adecuado de los recursos ambientales, posibilitar la maxima produccion
y utilizacion de los diferentes ecosistemas, garantizar la minima degradacién vy
desaprovechamiento y promover la participacién social, en las decisiones fundamentales del
desarrollo sustentable, entre otras funciones.??°

La ley general del ambiente no contiene la definicidn de “ambiente” ni de “medio
ambiente” por lo tanto hay que recurrir a otras fuentes para saber a que se refieren esas
denominaciones, en este sentido la Ley N° 11.723 de la Provincia de Buenos Aires en su Anexo |
menciona una definicidn de Ambiente, a saber “AMBIENTE: (medio, entorno, medio ambiente):
Sistema constituido por factores naturales, culturales y sociales, interrelacionados entre si, que
condicionan la vida del hombre a la vez que constantemente son modificados y condicionados
por éste.”*?!

La Asamblea General de la ONU en una Resolucién aprobada el 28 de julio de 2022
“reconoce el acceso a un medio ambiente limpio, sano y sostenible como un derecho humano
universal.”??2

Si bien no encontramos una definicién exclusiva sobre lo que es el ambiente, tomando
como base la que plantea la ley de la Provincia de Buenos Aires y sumado a lo que establece la
Asamblea General de la O.N.U y el Acuerdo Regional Escazu, se puede dilucidar que el ambiente
pertenece a la esfera de los Derechos Humanos, pues para el buen vivir de los habitantes del
mundo es necesario contar con un ambiente, sano, saludable, adecuado, equilibrado y libre de
contaminacion, donde se promueva el desarrollo sostenible para no afectar los derechos de las
generaciones futuras. También se plantea a la democracia como forma participacién o de
resolucion de los conflictos ambientales, ya sea entre los Estados o entre diferentes
comunidades, o entre unosy otros, por lo tanto cuando se menciona al ambiente, se debe tomar
nocién de que implica una integralidad de Derechos y deberes, donde unos se interconectan
con otros, entonces ensayando una definicién, se podria decir que el ambiente es un Derecho
Humano fundamental, democratico, que se manifiesta de forma natural a través del suelo, del
aire, de las aguas, de las montaias, de la atmosfera, del paisaje, de la diversidad de la flora y de
la fauna y que sirve para la subsistencia y el desarrollo de los seres humanos en cuanto a su
utilizacidn debe ser sustentable y racional para garantizar la vida de las futuras generaciones.

A mas de veinte afos de la sancidn y promulgacidn de esta ley, se puede afirmar que, si
bien Argentina se encuentra dentro de los paises catalogados como subdesarrollados, cuenta
con un sistema de normas locales e internaciones a las que ha adherido para seguir trabajando
en post del fortalecimiento de la educacidon ambiental, el acceso a la informacidn, a la justicia y
la participacidn ciudadana como pilares fundamentales para la prevencidn, proteccion y la
defensa de los derechos ambientales.

V. Jurisprudencia fallo “MENDOZA, BEATRIZ SILVIA Y OTROS C/ ESTADO NACIONAL Y
OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS (DANOS DERIVADOS DE LA CONTAMINACION AMBIENTAL DEL
RIO MATANZA-RIACHUELO).

En el afio 2004 un grupo de habitantes presenté una demanda contra el Estado Nacional,
la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 44 empresas, reclamando
la recomposicién del ambiente, la creacién de un fondo para financiar el saneamiento de la
Cuenca Matanza Riachuelo y un resarcimiento econdmico por dafios y perjuicios.
Posteriormente, la misma se amplid hacia los 14 municipios bonaerenses por los que se extiende
la Cuenca. Asi se origind la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros

220 Conf. Ley General del Ambiente N° 25.675, articulos 2°; 4° y 8°

221 Conf. Ley PROTECCION, CONSERVACION, MEJORAMIENTO Y RESTAURACION DE LOS RECURSOS
NATURALES Y DEL AMBIENTE EN GENERAL

222 https://news.un.org/es/story/2022/07/1512242 visita a la pagina el 16 de octubre de 2023
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s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza —
Riachuelo). El 8 de julio de 2008, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn dicté un fallo histérico
donde se determind quiénes son los responsables de llevar adelante las acciones y las obras de
saneamiento.??

Este fallo es Unico como antecedente ya que condena al Estado Nacional, a la Provincia
de Buenos Aires y a la C.A.B.A a recomponer el ambiente en toda la cuenca hidrica Matanza —
Riachuelo.

Lo mas interesante de este proceso, fue la participacion en las audiencias publicas de
los afectados, de las asociaciones civiles proteccionistas del ambiente, de los representantes del
Estado Nacional, Provincial, de la Ciudad Auténoma, de los Municipios, de las empresas y del
Defensor del Pueblo, por lo tanto, se puede afirmar que los articulos 41 y 43 de la C.N. se
expresaron plenamente en este proceso judicial.

El considerando 15 de la sentencia establece “Que la recomposicion y prevencion de
dafios al ambiente obliga al dictado de decisiones urgentes, definitivas y eficaces. De acuerdo
con este principio, la presente sentencia resuelve de modo definitivo la especifica pretension
sobre recomposicion y prevencion que ha tramitado por medio de este proceso urgente y
auténomo (...) Asimismo, dado el cardcter definitivo de esta sentencia, el proceso de ejecucion
debe ser delegado en un juzgado federal de primera instancia, a fin de garantizar la inmediatez
de las decisiones y el efectivo control jurisdiccional de su cumplimiento. Como consecuencia de
la decision que se adopta, el proceso relativo a la reparacion del dafio continuard ante esta Corte
puesto que no se refiere al futuro, sino a la atribucion de responsabilidades patrimoniales
derivadas de conductas adoptadas en el pasado. La condena que se dicta consiste en un mandato
de cumplimiento obligatorio para los demandados(...) Por otro lado, la eficacia en la
implementacion requiere de un programa que fije un comportamiento definido con precision
técnica, la identificacion de un sujeto obligado al cumplimiento, la existencia de indices objetivos
que permitan el control periddico de sus resultados y una amplia participacién en el control.”?*

Con los votos de los Jueces de la Corte; RICARDO LUIS LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON
de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M.
ARGIBAY. Se resolvio:

1.- Dictar sentencia con respecto a las pretensiones que tienen por objeto la
recomposicidn y la prevencién.

2.- Ordenar a la Autoridad de Cuenca que contempla la ley 26.168 el cumplimiento del
programa establecido en los considerandos.

3.- Disponer que el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires son igualmente responsables en modo concurrente con la ejecucién de dicho
programa.

4.- Establecer que la Auditoria General de la Nacidn realizara el control especifico de la
asignacion de fondos y de ejecucidon presupuestaria de todo lo relacionado con el Plan Integral
de Saneamiento.

5.- Habilitar la participacidon ciudadana en el control del cumplimiento del Plan de
Saneamiento y del programa fijado en el presente.

6.- Encomendar al Defensor del Pueblo de la Nacidén la coordinacién de dicha
participacién, mediante la conformacion de un cuerpo colegiado en el que participaran los
representantes de las organizaciones no gubernamentales que intervienen en esta causa en
condicidn de terceros interesados.

7.- Atribuir competencia al Juzgado Federal de Primera Instancia de Quilmes para
conocer en todas las cuestiones concernientes a la ejecucion de este pronunciamiento y en la

223 https://www.acumar.gob.ar/causa-mendoza/ visita a la pagina 15 de octubre de 2023

224 http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-
mendoza-beatriz-silvia-otros-estado-nacional-otros-danos-perjuicios-danos-derivados-contaminacion-
ambiental-rio-matanza-riachuelo-fa08000047-2008-07-08/123456789-740-0008-0ots-eupmocsollaf
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revisién de las decisiones finales tomadas por la Autoridad de Cuenca, segun el alcance
establecido en los considerandos 20 y 21.

8.- Disponer la acumulacién de procesos y prevenir acerca de la situacién de
litispendencia existente, con arreglo a lo decidido en el considerando 22.

9.- Mantener la tramitacion de la causa ante esta Corte en lo atinente a la reparacion
del dafio colectivo. 2%°

Sin ninguna duda, la Corte ha desplegado toda su competencia y ha aplicado en todos
sus términos los articulos 41 y 43 de la C.N., pues por esta razén es un hito para el Derecho
Ambiental, este fallo cuenta con aspectos muy positivos, como ser la participacion democratica
de los ciudadanos afectados, de las asociaciones civiles y del Defensor del Pueblo como terceros
legitimados, ademas la condena al Estado en cuanto a la recomposicién y prevencion del dafio
ambiental y la creacién del organismo ACUMAR de acuerdo a la ley 26.168 que esta compuesto
por el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, 14 Municipios (Lanus, Avellaneda, Lomas
de Zamora, Esteban Echeverria, La Matanza, Ezeiza, Cafiuelas, Almirante Brown, Morén, Merlo,
Marcos Paz, Presidente Perdn, San Vicente y General Las Heras) y la C.A.B.A.

Por ultimo, otra decision muy positiva fue atribuir competencia al Juzgado Federal de
Primera Instancia de Quilmes para conocer en todas las cuestiones concernientes a la ejecucion
de este pronunciamiento y en la revisidén de las decisiones finales tomadas por la Autoridad de
Cuenca.

Dicho todo esto es pertinente destacar el rol de la Corte en esta sentencia que resulta
ejemplificadora y sirve como faro para el Derecho Ambiental.

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

1. El Ambiente sano y equilibrado es un derecho humano fundamental tutelado en
los articulos 41 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional y en funcidn de ello constituye un
derecho, pero también un deber para todos los habitantes y para el Estado que es el encargado
de velar por la garantia de este derecho establecida en el articulo 43 de la ley suprema, la accidn
de amparo ya sea de forma individual o colectiva.

2. El rol del Estado resulta imprescindible tanto en el plano interno como
internacional, ya que sus deberes corresponden internamente a la aplicacién de los principios
de precaucion y proteccidn del ambiente, la defensa de este y de sus recursos naturales y la
ejecucién de las politicas de educacion y de informacion ambientales y del desarrollo sustentable
que se llevaran a cabo para la concrecién de los objetivos dispuestos en la Constitucidon Nacional
y en la Ley General de Ambiente. A su vez, es el Estado a través de sus representantes el que
fijara las politicas ambientales en el territorio nacional y es el que expresara a través de
instrumentos internacionales su compromiso, su defensa y su postura de acuerdo a esta
tematica.

3. La Ley General del Ambiente N° 25.675 sancionada en el afio 2002, establece los
Presupuestos Minimos que conceden una tutela ambiental uniforme y comudn para todo el
territorio nacional y por lo tanto establece lineamientos generales para cumplir con los
parametros establecidos en la norma constitucional. En este sentido esta ley legisla acerca de a)
la tutela ambiental como bien juridicamente protegido; b) establece los principios de la politica
ambiental; c) Fija la competencia judicial; d) genera Instrumentos de la politica y gestion
ambiental; e) Ratifica Acuerdos Federales; f) define el dafio ambiental y la responsabilidad civil,
penal y administrativa g) Crea el Fondo de Compensacién Ambiental.

4, De acuerdo al fallo “Mendoza, Beatriz” la C.S.J.N. ha generado un antecedente
histérico. Pues en esta sentencia se han expresado plenamente los preceptos constitucionales
establecidos en los articulos 41 y 43 de la Ley Suprema, razdn por la cual constituye un faro para

225 http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-
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seguir construyendo y fortaleciendo el Derecho a un ambiente sano y equilibrado para todos los
habitantes y para las futuras generaciones.

Luego de este desarrollo y entendiendo que todos y todas somos parte de esta
transformacidon en materia ambiental es que vamos a esgrimir algunas propuestas que se
conversaron en las reuniones llevadas a cabo por el Instituto de Ambiente del Colegio de
Abogados de Lomas de Zamora, en funcidn de: a) contribuir al acceso a la informacién ambiental
a través de una oficina abierta a la comunidad, que brinde asesoramiento en torno a este
derecho; b) se brindara informaciéon mediante redes sociales; c) se disefiaran charlas para todos
aquellos colegas interesados en el Derecho Ambiental y d) se buscard tomar medidas para
contribuir a la sustentabilidad en el edificio del CA.L.Z.
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El fin de la legislacidn del PE
Abog Blas Ignacio Vidal
Colegio de Abogados de San Isidro

ABSTRACT

El presente trabajo aborda la necesidad de ponerle un fin al abuso de la legislacién por
parte del poder ejecutivo. Institutos como los decretos de necesidad y urgencia o como los
decretos delegados en rigor de verdad existen con la finalidad de limitar el presidencialismo y
no, por el contrario, de darle aun mas poder.

LA EMERGENCIA Y LOS DNU

A lo largo de los afios y de conformidad con lo establecido en el art. 99 inc 3 de la
Constitucion Nacional se intentd reglamentar este resorte legislativo del Poder Ejecutivo con la
finalidad de limitar la aptitud presidencial para derogar y sancionar normas. Originalmente la
idea respondia a que solo se podria hacer cuando mediare necesidad y urgencia (conforme surge
del nombre de los decretos) y en su mayoria por cuestiones relativas a la emergencia (que
podria, por ejemplo, ser econdmica o sanitaria).

Con el paso del tiempo y la existencia de una definicién difusa de emergencia
encontramos que hemos pasado los ultimos afios en una emergencia constante que ha
posibilitado la creacién de estos decretos con finalidad legislativa. Y aunque ellos no tocaren
materias relativas al orden Tributario, Penal, Electoral, o de Partidos Politicos; lo cierto es que la
aptitud legislativa del Poder Ejecutivo ha ido creciendo de forma exponencial.

Por su parte encontramos la creacion de normas como la comisién bicameral
permanente que a la postre tiene una funciéon que acaba por diluirse y se torna inutil a los
efectos de poder controlar las normas que se hubieran formado sin proceso legislativo.

Va de suyo que si una norma debe ser repudiada para que pierda su vigencia (por los
plenos de las dos Camaras) y el Poder Legislativo tiene un periodo de 20 dias previo al
tratamiento de la norma, encontramos que como primera medida los decretos de necesidad y
urgencia tienen una ventada de aplicabilidad absoluta mientras el control opera ya sea para
confirmar la norma o rechazarla.

De esta forma parece impropio de un poder del Estado con capacidad Administrativa,
que pueda ejercer una aptitud legislativa (en tanto puede crear, modificar y/o derogar normas)
y que estas tengan vigencia sin previo control del Poder Legislativo. Ello, naturalmente, dada la
frecuencia de su utilidad. Si en efecto el uso del mentado instituto fuera esporadico lo cierto es
que no habria motivo para limitar su validez, siempre que la finalidad es suplir una urgencia en
estado de emergencia.

Pero, siempre que la emergencia resulta la regla y no la excepcién corresponde
modificar la ley que reglamenta la comisidon bicameral permanente en el sentido de que
cumplido el plazo de su intervencion si el Poder Legislativo no se manifiesta por la afirmativa el
Decreto de Necesidad y Urgencia perdera vigencia.

PROPUESTAS
Por todo lo expuesto se sostiene que:
. Modificar la ley 26.122 en el sentido que en su Articulo

20 deberd agregarse en su parte final que “En caso de que el pleno de las Cdmaras no emita
opinién en el plazo de 10 dias de haberse abocado al estudio del decreto, o de que hubiere
vencido el plazo para que la Comisidon Bicameral lo hiciera; el decreto perdera vigencia”.
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Abstencion electoral, control de constitucionalidad y virtud republicana
Abog Genova, Jose Luis

La pregunta es,

¢Quién va a reclamar, para

qué?

¢Quién va a reclamar para

si?

¢Quién se va a ensuciar si al final nunca le va a
pertenecer?

La pregunta, Babasdnicos

Introduccion

El trabajo comienza con una cita extrafia, ajena a primera vista al objeto que vamos a
intentar delinear. Sin embargo, luego de hacer el recorrido que proponemos, confiamos en que
su sentido pueda quedar claro. De esta manera, se haran algunas aproximaciones tedricas al
fendmeno y la discusién de la abstencion electoral, tal como se viene dando en las ultimas
elecciones presidenciales y legislativas. Aun cuando, quizas, no sea una tendencia uniforme ni
homogénea como asi tampoco absolutamente dramatica, la no concurrencia a elecciones por
parte de considerables sectores del electorado habilitado a emitir su voto, presenta algunos
desafios tedricos -quizas también practicos- que pueden ser de ayuda para pensar y
problematizar la calidad actual de nuestra democracia, como asi también de las instituciones
que nos rigen; en especifico, la carencia de categorias juridicas para encuadrar el fendmeno vy, a
su vez, de remedios institucionales para resolverlo. En primer lugar, abordaré la cuestion de si
nos encontramos efectivamente ante una desobediencia civil por parte del electorado cuando
no concurre a votar. Luego, indagaré acerca de qué ocurriria si tuviéramos, en efecto, un
Congreso poco representativo que sancionara leyes, valga la redundancia, poco representativas
y si el control de constitucionalidad efectivamente puede servir a los fines de subsanar aquel
vicio. Para finalizar, indagaré qué respuestas puede brindarnos el discurso republicano -que
siendo rescatado por el historiador inglés Quentin Skinner y, en la Argentina, por el profesor
Andrés Rosler- ubica el problema no tanto del lado de las instituciones, sino mas bien en una
cualidad que todo ciudadano deberia poseer a la hora de intervenir en los asuntos publicos: la
virtud republicana.

Algunos datos

Segln los ultimos sondeos realizados, la participacién electoral ha disminuido de
manera considerable si tomamos como parametro el nivel de participacién histdrica que se ha
dado en nuestro pais desde la vuelta de la democracia.?® Asi, este nivel ha rondado casi siempre
por encima del 70% del padrdn electoral habilitado®”, lo que, segun algunos expertos, es un

226 Tomado de https://www.lanacion.com.ar/politica/elecciones-2023-el-ausentismo-crecio-mas-de-5-
puntos-respecto-de-2019-y-preocupa-al-oficialismo-nid20072023/; www.unidiversidad.com.ar/es-
tendencia-el-no-voto-que-dicen-los-indices-de-abstencion-en-las-elecciones-provinciales;

227 Tomado de https://www.argentina.gob.ar/interior/observatorioelectoral/datos-
electorales/participacion-historica-en-elecciones. Consultado el 17/10/2023.
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porcentaje considerable de participacion si nos comparamos con otros paises de la regién e
incluso con democracias de otros puntos del globo.2®

Aun asi, esa disminucién debe ser tomada en cuenta ya que implica, precisamente, una
menor participacidn con respecto a los niveles histéricos que ha tenido nuestro pais. La pregunta
inmediata que surge es, éa qué se debe? Las respuestas a este interrogante son varias, pero
existe alglin consenso en que esta disminucidon se debe principalmente a los magros y
persistentes malos resultados econdmicos que vive nuestro pais, asi como a una percepcién
sumamente generalizada acerca de la calidad representativa de nuestras clases dirigentes,
especificamente, a la sensacién de “corrupcién” por parte de funcionarios publicos, a todos los
niveles.??

Con base en estas premisas empiricas, abordaré cuales son los desafios juridicos que se
presentan cuando intentamos pensar estas problematicas.

La ley 8871 del voto secreto, universal y obligatorio

La ley de voto secreto, universal y obligatorio debe ser, con toda probabilidad, una de
las leyes mejor conocidas de nuestro pais. Su historia es, claramente, la historia de una
verdadera ampliacién de derechos politicos, surgida luego de décadas de concentracién politica
en, literalmente, muy pocas manos. La generacidon del 80, inaugurada por el Gobierno
conservador de Julio Argentino Roca, dio inicio a una forma de entender la politica nacional en
términos netamente oligdrquicos. Esto es, la asuncidn por parte de una minoria privilegiada de
los resortes institucionales y legales del pais ya sea por medios legitimos y, también, ilegitimos.

El cambio de este status quo no provino, paraddjicamente, por parte de una revolucion
en sentido estricto, sino, mas bien, de una corriente interna de aquel grupo elitista, encabezada,
principalmente por Roque Sdenz Pefia, que habiendo sido elegido presidente de la Republica
abogd por la sancidn de una ley que garantice el voto secreto, universal y obligatorio. Este ultimo
rasgo del sufragio se vio fundamentado en una filosofia que, al dia de hoy, podriamos denominar
como paternalista. Asi, Luis Sdenz Peia diria en el afio 1870 estas reveladoras palabras sobre la
necesidad y fundamentacion del voto obligatorio:

“Los individuos que consienten en formar parte de una sociedad democratica
consienten tacitamente en aquellas funciones que son indispensables para constituir los
poderes publicos; y como todo poder publico emana del pueblo, no puede sostenerse con buena
légica, que esta funcidn esencial, y absolutamente necesaria para constituir todo poder, que es
la eleccidn, pueda abandonarse al capricho de la voluntad individual, ya que podria llegar el caso
de que no hubiese poderes publicos al frente de la sociedad, y entonces daria origen a un
absurdo. Si todos los poderes politicos de un pais emanan del voto, es una consecuencia légica
y forzosa que no se puede omitir el acto de votar, porque nos expondriamos a que quedaran en

acefalia todos los poderes publicos” .2

El marcado caracter paternalista de las razones dadas por Sdenz Peia nos da la pauta
sobre qué concepcién general tenian las clases dirigentes sobre el electorado al que se dirigian.
Electorado que, al tener que ser imaginado o teorizado, era mirado con escepticismo o

228 Djego Reynoso: "Hay una profunda insatisfaccién con la politica, no con la democracia". Tomado de
https://udesa.edu.ar/noticias/diego-reynoso-y-la-abstencion-electoral-hay-una-profunda-insatisfaccion-
con-la-politica-no-con-la. Consultado el 17/10/2023

229 iEs tendencia el no voto? Qué dicen los indices de abstencién en las elecciones provinciales. Tomado
de www.unidiversidad.com.ar/es-tendencia-el-no-voto-que-dicen-los-indices-de-abstencion-en-las-
elecciones-provinciales; véase también Diego Reynoso: "Hay una profunda insatisfaccion con la politica,
no con la democracia" https://udesa.edu.ar/noticias/diego-reynoso-y-la-abstencion-electoral-hay-una-
profunda-insatisfaccion-con-la-politica-no-con-la. Consultados el 17/10/2023
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suspicacia a la hora de intervenir en los asuntos publicos. Asi, para Natalio Botana coexistieron
dos tipos de republicas posibles: la republica abierta y la republica restrictiva; la primera,
propiciaba la mayor cantidad de libertades civiles para la ciudadania; libertades civiles que le
permitieran trabajar, comerciar y transitar el territorio; la otra, por el contrario, se circunscribia
sobre un pequefio numero de ciudadanos que se creian capacitados y destinados a gobernar.?3!

Lo que siguid es historia conocida. La presién popular y politica por democratizar el voto
doblegd las aprensiones que podria tener esta clase dirigente, aun cuando no abandonaran
cierta confianza en que la ciudadania en general votaria por ella; confianza apalancada en los
éxitos econdmicos que el pais habia logrado. Sin embargo, aquella fue rapidamente traicionada
cuando esos sectores populares votaron de manera abrumadora por quien resulté ser el primer
presidente radical y popular de la historia argentina, Hipdlito Yrigoyen.

Primer problema: ¢ Desobediencia Civil?

Hecho este muy sucinto racconto del contexto y fundamentacion de la ley de voto
secreto, universal y obligatorio, y trayendo la cuestion hasta el presente, nos preguntamos éla
abstencidon electoral implica, lo que se conoce en teoria juridica, como una “desobediencia
civil”? La repuesta nos obliga a precisar los contornos del concepto para saber especificamente
a qué nos atenemos cuando hablamos de desobediencia frente a la ley.

Asi, para Ronald Dworkin la desobediencia civil es distinta de la actividad delictiva
comun, y esto se debe principalmente a que -quienes participan en actividades de
desobediencia civil- no buscan una ruptura o una reorganizacién constitucional. Aquellos
aceptan la legitimidad de un Gobierno y de la comunidad en la cual estan insertos, pero quieren
quedar absueltos de sus deberes ciudadanos més que cuestionarlos.?*

Para Hanna Arendt, la desobediencia civil, en sentido estricto, “son minorias
organizadas por una opinion comun mds que por un interés comun y por la decision de adoptar
una postura contra la politica del Gobierno, aunque tengan razén para suponer que semejante
politica goza del apoyo de la mayoria”. >3

Trasladado estos conceptos a nuestra realidad, no podriamos decir que existe un grupo
o minoria organizada que esté decidiendo abstenerse de emitir su voto para hacer escuchar
algun tipo de reclamo explicito, aun cuando podamos afirmar que esa abstencién electoral
encuentra uno de sus motivos en el descreimiento generalizado de la clase politica. En este
sentido, no pareciera ser un reclamo verdaderamente activo, como lo podria ser, por ejemplo,
una movilizacién ciudadana en contra del uso de las armas nucleares, como se dio en los Estados
Unidos.

Pero, ademads, no existe tampoco una opinidn publica o colectiva que esté condenando
o tipificando esta conducta colectiva como una transgresién literal de la ley, como asi tampoco
oimos a las autoridades exigir o condenar esa abstencidn. Incluso, si lo hiciera, pareceria errado
o excesivo. De esta manera, el concepto pareciera ser insuficiente o excesivo silo aplicamos a la
realidad nacional. Es decir que, en resumidas cuentas, pareciéramos encontrarnos ante una
aquiescencia generalizada en la no concurrencia a votar, en donde las autoridades y la
comunidad aceptan como natural este estado de cosas.

Segundo problema: ¢Podria existir un control de constitucionalidad sobre leyes que
no contaron con un electorado lo suficientemente amplio?

Asi las cosas, esta abstencion electoral marca el segundo problema que deberiamos
atender al analizar el fendmeno y que surge como consecuencia del primero: équé tan legitimas

21 Botana, N., “El orden conservador”, Hyspamerica, pag. 54
2 pworkin, R., “Desobediencia civil y protesta nuclear”, pag. 142
233 Arendt, H., “Crisis de la Republica”, pag. 47
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podrian ser las leyes sancionadas por un Congreso que no se encuentra totalmente
representado? Para esto, debemos volver a las razones dadas por Luis Sdenz Pefia cuando éste
intenta fundamentar el porqué de la necesidad del voto obligatorio: el peligro de la acefalia. Aun
cuando la hipdtesis de Sdenz Pefia nos suene exagerada es interesante tomarla como punto de
partida. Para intentar responderla debemos atender a algunos autores que han analizado el rol
de los jueces a la hora de pensar el control de constitucionalidad y cudndo se veria justificado.

Asi, el control de constitucionalidad siempre ha sido una herramienta sumamente
polémica en manos de los jueces, debido al famoso problema de la escasa calidad representativa
qgue aquellos poseen, o, como se conoce en la jerga, el “problema contramayoritario”. Los
jueces, a diferencia de los cargos electivos, no cuentan con un mandato popular que pueda
legitimarlos democrdticamente. Dado esto dltimo, sus facultades para declarar
inconstitucionales las leyes que lleguen a sus estrados son miradas con sospecha y escepticismo
por parte de las autoridades democraticas y la ciudadania en general.

Para resolver este problema, John H. Ely, en su ya cldsico “Democracia y desconfianza”
ha elaborado lo que él considera que deben ser los pardmetros democrdticos de la funcién
judicial. Para Ely, pensando en la Constitucidn norteamericana -y su ejemplo podria ser traslado
también a la constitucidn argentina- es esencialmente un documento que trata no tanto acerca
de valores sustanciales, como si, en realidad, acerca de procedimientos que deben estar
presentes en toda democracia a los fines de que la representacion sea lo mas amplia posible.
Dice Ely,

“Laidea de que la justicia y la felicidad se encuentran mejor garantizadas cuando no se
intenta definirlas para siempre, sino mds bien atendiendo a los procesos gubernamentales
mediante los cuales se especificaran sus dimensiones en el transcurso del tiempo, fue trasladada
a nuestros documentos constitucionales decisivos. Incluso la principal afirmacion
“jusnaturalista” norteamericana, la Declaracién de Independencia, después de apelar a algunas
metas admirables, pero ciertamente indefinidas- (...) indica su aprecio por el papel fundamental
del proceso democrdtico.”**

Los jueces, de esta manera, deben poder declarar inconstitucionales las leyes que no
cuenten con la debida participacion democratica y a eso, principal y fundamentalmente, deberia
atenerse su funcion.

En estas tierras, el jurista Carlos Nino, a pesar de opinar negativamente sobre el control
de constitucionalidad en general, ha compartido las afirmaciones de Ely al sostener que los
jueces se encuentran en una buena posicién para juzgar sobre el proceso democratico e
interceder en él cuando, siempre aplicando la Constitucidn, aquél no ha sido debidamente
sustanciado. Para Nino, “la mision central -de los jueces- es velar porque las reglas del
procedimiento y las condiciones de la discusién democrdticas sean satisfechas.”**® Por otro lado,
también, “las reglas del proceso democrdtico tratan de asegurar que estas condiciones sean
alcanzadas en el mdximo grado posible con el objeto de que las leyes que se sancionen resulten
ser guias confiables para conducir a principios morales.”*3¢

Aun cuando estas consideraciones pudieran ser correctas desde el plano tedrico y que
la Corte, o el poder judicial, puedan estar habilitados para decir y alertar que el proceso
legislativo no ha sido lo suficientemente representativo, deberiamos preguntarnos, llegado el
caso, cuales serian las consecuencias practicas de declarar inconstitucionales leyes sancionadas
con escasa representacion. Surgen algunas dudas acerca de qué manera se podria compeler a

24 Ely, John H., “Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional”, Univ. de los Andes,
pag. 115. Subrayado es nuestro.

25 Nino, C., “La Constitucién de la democracia deliberativa”, Gedisa Edit., 1997, pag. 274

26 Nino, C., Ibid., pag. 273
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un electorado reacio a emitir un voto, sin caer, al mismo tiempo, en un paternalismo
impracticable.

La paradoja resultante de todo este planteo, entre un sistema al que la ciudadania,
literalmente, le “quita el cuerpo” y un sistema institucional que no podria resolver eficazmente
el problema, evidencian las tensiones a las que se ve sometido nuestro sistema demaocratico.
Una mejor caracterizacién del problema quizas sea de ayuda para entender mejor el fendmeno.

¢Quizas sea anomia?

Carlos Nino escribid, hace ya algin tiempo, un libro destinado a ser un cldsico entre los
juristas y los profesionales del derecho, “Un pais al margen de la ley”. En él, Nino se pregunta
por las causas por las cuales la comunidad politica argentina tiende a desobedecer las normas
gue rigen su vida como comunidad. A este clima general de desobediencia y puesta en duda de
las leyes, Nino lo denomind “anomia boba”. Para el autor, esta anomia viene dada por el
desconocimiento que podemos tener de las normas como herramientas de cooperacion;
cooperacion que tiene como objetivo final nuestro propio bienestar y progreso. Ese
desconocimiento, redunda, para Nino, en nuestro subdesarrollo como sociedad. Los ejemplos
gue da el autor resultan cotidianos, pero elocuentes al mismo tiempo. Dice Nino:

“(...) laimagen externa de una sociedad esta dada por cdmo se transita por sus calles y
rutas, como se mantiene el aseo de los lugares publicos y cdmo se cuida la estética urbana: hay
pocos paises en el mundo en que manifiesta un desprecio tan amplio por las reglas que rigen el
trafico de automotores y peatones que el que se da en la Argentina. (...) Si vamos mas alla de
esa imagen externay analizamos el discurso de los argentinos, advertiremos que aducir que algo
va en contra de la ley es una forma de iniciar una conversacién y no de concluirla.” %7

Esta forma de entender la ley por parte de nuestra comunidad se traduce también en el
desconocimiento de los objetivos generales de una ley como la del voto obligatorio: una
democracia apatica es una democracia con menor tendencia a soluciones imparciales que una
democracia participativa: si los miembros de un sector social no suelen votar con la misma
frecuencia que otros, los candidatos que se presenten tienden a no representar y a no dirigirse
a ese sector, con lo que los miembros de ese sector refuerzan su inclinacién a no votar por
entender que su voto individual, con toda probabilidad, no va a incidir en un resultado valioso
para ellos.?®

La anomia, entendida de esta manera, pareciera ser asi un circulo vicioso que refuerza
practicas que a la postre terminan siendo perjudiciales para la misma comunidad: los objetivos
de las leyes son poco comprendidos e internalizados, reforzando actitudes o creencias,
trasladando esto hacia la comunidad en general y por esta via, indirectamente, hacia nuestros
representantes. Este circulo, retroalimentado unay otra vez, marca el punto justo de la reflexion
que precisamos: écudl es el lugar en donde deberia detenerse esa rueda? écémo podria
transformarse, si cabe, en un circulo virtuoso? En lo que sigue brindaré una opinién persona no
exenta de dudas, pero qué tiene la posibilidad de ayudarnos a pensar de otro modo el problema:
el circulo empieza y termina en el ciudadano, mas especificamente, empieza y termina en
aquella cualidad necesaria pero dificil de precisar y por tanto de explicar: la virtud republicana.

A fin de cuentas, solo tenemos la Republica y ella solo nos tiene a nosotros

Segun el profesor Andrés Rosler, el caracter republicano podria caracterizarse si
tenemos en cuenta al menos seis rasgos que todo ciudadano deberia tener siempre en miras
para juzgar el estado de su propia Republica, estos son: la libertad entendida como no
dominacion; el debate como el elemento constitutivo de la politica; la virtud como soporte

7 Nino, C., “Un pais al margen de la ley”, Ariel, pag. 29
28 Nino, C., Ibid., pag. 168
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motivador y epistémico de la participacidn civica; la ley como mecanismo de resolucién de
conflictos entre valores opuestos y la patria como el espacio particularista, aunque
estrictamente institucional, de la republica. Por ultimo, aunque no menos importante, la
evitacién del Cesarismo, o, dicho de otro modo, la evitacion de que los asuntos publicos queden
en pocas manos.

De los seis rasgos, tomaremos la virtud como aquel rasgo que funciona como soporte
motivador de la participacidn civica. Segun Rosler,

“..la tarea motivadora de la virtud puede sonar extrafia en nuestra época, en la cual
estamos acostumbrados a pensar que el sistema politico es un dispositivo a grandes rasgos
automatico, capaz de funcionar a pesar de -y por momentos gracias a- la falta de virtud de los
ciudadanos. En realidad, segin esta concepcidon tecnoldgica del sistema politica, tipica del
pensamiento politico moderno, el sistema deberia estar preparado para funcionar en
condiciones de apatia politica (...) El republicanismo no niega ciertamente que la constitucién o
el sistema politico en general es un dispositivo técnico antes que natural, pero si cree que se
trata de un producto que necesita de servicio y apoyo constante.”?3°

Esta es una caracteristica que, al menos las teorias liberales de la democracia, tienden a
menospreciar por entender que las leyes no pueden inculcar, por no ser un objetivo deseable
para el Estado, un caracter virtuoso o ético a la ciudadania en general; lo que se conoce como
leyes paternalistas, por un lado, y perfeccionistas, por el otro. Sin embargo, la virtud, sea cual
sea la manera en que se origine en la ciudadania, pareciera ser el Unico remedio que puede ir
en contra de la apatia electoral. Aun cuando aquella no se caractirice por ser protagonista en el
debate publico moderno, pareciera ser la Gnica manera para reactivar un sistema al que la
ciudadania, paraddjicamente, le otorga el cuerpo:

“En efecto, en una republica, los ciudadanos no cuentan con un sistema politico, sino
que son el sistema politico. Dado que son los ciudadanos quienes eligen y finalmente componen
el gobierno, sus decisiones sera tan buenas como su grado de virtud civica. Por mas que existan
instituciones encargadas de fiscalizar incluso el comportamiento de los ciudadanos, dichas
instituciones estardn compuestas a su vez por ciudadanos, por lo cual, si quisiéramos hacer
depender las instituciones de otras instituciones indefinidamente, solamente estariamos
postergando el problema sin resolverlo.” 24°

Por otro lado, el caracter de la virtud republicana no intenta que el ciudadano lleve una
vida perfecta; no quiere cargar tampoco con obligaciones que hagan del ser humano un dios. La
virtud republicana es en realidad la cualidad minima que todo ciudadano deberia poseer cuando
vive en comunidad; para emprender proyectos colectivos y para hacer posible la accién
colectiva; tiene, antes que todo, un caracter instrumental, y no pretende otra cosa que los
individuos de una comunidad gocen de un amplio margen de libertad:

“Los ciudadanos no son republicanos cuando son virtuosos. (...) El grado de libertad
republicana es mas bien una cuestidn acerca de cdmo las leyes, las instituciones y las normas de
una comunidad estan creadas. La virtud republicana es instrumentalmente beneficiosa ya que
permite un correcto disefio de las leyes, instituciones y normas y asegurando su durabilidad y
predictibilidad.” 24

239 Rosler, A., Razones publicas. Seis conceptos bdsicos sobre la Republica, Katz Editores, pag. 76

240 Rosler, A., Ibid., pag. 77

241 Lovett, Frank, "Republicanism", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2022 Edition), Edward N.
Zalta & Uri Nodelman (eds.), https://plato.stanford.edu/archives/fall2022/entries/republicanism/. La
traduccion es mia.
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Por otro lado, segun Rosler,

“(...) los ciudadanos deben disponer de confianza mutua (fides), y por lo tanto de
amistad civica, todo lo cual asegura la lealtad de los ciudadanos al régimen. Asimismo, la
humanitas, entendida como filantropia, i.e como afecto por el ser humano, explica el cultivo de
la liberalidad, la generosidad, la gratitud. La clemencia o misericordia son ademds virtudes muy
importantes para el cumplimiento de los deberes judiciales (v.g., como jurados), ya que impide
la aparicién de la ira y la severidad innecesaria, todo lo cual prepara a los jurados para sentir
compasién y estar dispuestos a perdonar y/o absolver llegado el caso.”?*?

Como se ve, entonces, la virtud es aquella cualidad que hace del ciudadano una persona
capaz de ser parte de los asuntos publicos; poder intervenir en esos asuntos. Desborda los
requerimientos de una ley, ya que completa los espacios que aquella nunca puede, por razones
obvias, llenar por si misma, y brinda asimismo las soluciones que las instituciones a veces
tampoco pueden brindar.

Es una cuestidn pendiente cual es la manera en que tiene que surgir la virtud republicana
ya que es improbable que sea mediante la ley, o algun tipo de mandato. Su nacimiento pareciera
depender en gran parte del individuo mismo.

Conclusiones

El presente se inicid con una cita de un bellisimo tema de Babasdnicos, que a priori
podria haber sonado netamente extrafio para el tema que nos ha tocado abordar. Luego del
recorrido realizado, el sentido deberia quedar mucho mas claro: la paradoja de una comunidad
politica se debe al hecho de que las leyes que nos gobiernan son leyes que nos damos a nosotros
mismos. Visto asi, la libertad y la obligacién son las dos caras de una misma moneda. No
podemos gozar de la libertad que nos otorga un sistema politico sin la obligacién de apoyarlo y
mantenerlo. Aun cuando la obligaciéon dada por nuestra ley de voto obligatorio tenga un fin
legitimo, esta solo puede ser eficaz si es interiorizada por la ciudadania en general. Es por eso
que una ley que quiera imprimir una virtud -como la del voto secreto, universal y obligatorio-
como la que enunciaba Sdenz Pefa, resulta insuficiente. La abstencion electoral, entendida
como desencanto de la ciudadania por sus clases gobernantes, no resuelve el problema de
nuestra crisis de representacion. Solo la profundiza. Cuando le quitamos el cuerpo al sistema le
quitamos, de alguna manera, su componente fundamental: nosotros mismos. El caracter
misterioso de la virtud republicana radica en que no se puede imponer, ni siquiera podriamos
describirla adecuadamente: siempre depende del caso y del contexto, pero fundamentalmente
siempre depende de la comunidad politica misma. Esas preguntas irénicamente formuladas por
Adrian Ddrgelos ahora si podrian ser respondidas: nosotros en conjunto somos los que
reclamamos, lo hacemos para nosotros mismos y para que nuestra patria politica nos
pertenezca, finalmente, a todos.

242 Rosler, A., Ibid., pag. 77
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Reflexiones a 10 afos del Juicio por Jurados en la Provincia de Buenos Aires: La
posibilidad de una capacitacidn previa. La perspectiva de género como una deuda
Abog Santoro, Camila Soledad y Abog Larsen, Lucila Maria.
Colegio de Abogados de Azul

La participacién ciudadana es “..una alternativa para la construccién de consensos y (...)
un medio para contener la discrecionalidad de la burocracia (...) una forma de descargar sobre
la sociedad civil acciones y responsabilidades publicas, asocidndola a la necesidad de disminuir
la accién gubernamental...”**

En este sentido nuestra Carta Magna, ha previsto distintas formas de participacion
ciudadana en los asuntos del Estado, aunque en los hechos poco utilizados en nuestro pais. Entre
las mismas, se encuentra instituido desde 1853, en tres de sus articulos (arts. 24, 75 inc. 12 y
art. 118) el instituto del Juicio por Jurados. Pese a ello, en la Provincia de Buenos Aires hemos
demorado mas de 150 afios en su efectiva implementacidon por diversos argumentos,
motivaciones y circunstancias histéricas que no vienen al caso estudiar, pero que en definitiva
retardaron la utilizacidon de una herramienta que ha demostrado gran utilidad en los procesos
penales.

Asi las cosas, en el afio 2013 mediante la Ley 14.543 se introduce como cambio
sustancial, la implementacién del sistema de enjuiciamiento mediante jurados, el que ya era
utilizado en algunas de las Provincias del extenso territorio nacional, pero que sin embargo
marcé el norte para muchas otras que aun dudaban de su implementacién. De 2013 a la fecha,
Buenos Aires, Rio Negro, Chaco, Mendoza, y Entre Rios han sancionado leyes para la
implementaciéon de este Instituto y otras provincias estdn en via de hacerlo, encontrandose en
marcha en la actualidad en las jurisdicciones de once provincias.

El jurado es una préctica civica con un gran potencial democratizador, que desencadena
procesos individuales, sociales e institucionales. La principal expectativa declarada de la
introduccion del juicio por jurados en la administracién de justicia penal bonaerense fue
revitalizar la confianza de la ciudadania y dotar de mayor legitimidad al sistema de justicia, como
efecto directo de la participacién ciudadana.

Desde sus origenes, se ha puesto en tela de juicio el funcionamiento de este instituto y
se pueden marcar dos posturas claras al respecto:

Por un lado, se encuentran quienes estan a favor de su implementacién. Argumentan
que el juicio por jurados no es sélo un modo de enjuiciamiento, sino un modelo de
administracidn de justicia, que garantiza la participacion ciudadana e involucra al ciudadano de
pie en el sistema judicial, y que adema3s le aporta:

1. Imparcialidad: Ya que son ciudadanos quienes ejercen accidentalmente el poder
de juzgar, y eso ofrece un nivel de imparcialidad necesario en los tiempos que corren.
2. Control: La actuacion de la ciudadania ejerce un control social sobre la justicia,

y el funcionamiento del sistema. En consecuencia, esta participacion exige prolijidad en las
investigaciones penales y el trabajo policial, y brinda publicidad a los juicios, ya que la sociedad
participa activa y directamente.

3. Proximidad: El jurado acerca al pueblo con los administradores de justicia y
viceversa, a partir de que se les delega el deber de participar, escuchar, interiorizarse y como
ultimo acto juzgar.

4, Democratizacidon: La democratizacién que tiene el jurado reside tanto en su
conformacién como en su funcionamiento. Es un jurado integrado por 12 personas que tienen

243 CUNILL GRAU, Nuria. “Participacién ciudadana. Dilemas y Perspectivas para la democratizacién de los
Estados latinoamericanos”. CLAD, Venezuela, afio 1991.
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distintas profesiones, oficios, y estilos de vida, en donde se encuentran a debatir y deliberar para
arribar al consenso.

5. Independencia: El Poder Judicial logra mayor independencia respecto de los
otros poderes del Estado.

Por otro lado, estan quienes creen que su implementacion es ineficaz, esgrimiendo
como principales argumentos la falta de capacitacidn de los jurados, el alto grado de influencia
gue pueden llegar a tener a la hora de juzgar, el costo que genera, entre otros.

En este sentido, hacemos propias las palabras de Antonio Machado “...) Caminante, no
hay camino. Se hace camino al andar. Al andar se hace camino Y al volver la vista atrds. Se ve la
senda que nunca. Se ha de volver a pisar (...)” y a diez afios de su implementacion, contamos con
ciertos nimeros que dan cuenta que el juicio por jurados funciona, agiliza y operativiza. Por
supuesto que sabemos que hay muchas cuestiones por mejorar, pero ello no implica que deba
dejar de implementarse. Segun las Estadisticas realizadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, entre el 2015 y el 2022, se realizaron 533 Juicios por Jurados?*,
Teniendo presente que se trata de un Instituto de aplicacién voluntaria, consideramos que el
numero de Procesos es considerablemente interesante, y a primera vista de resultados
satisfactorios.

Esto significa, que mds de 6000 habitantes de la Provincia de Buenos Aires han tenido
un contacto con el Poder Judicial, desde otro punto de vista, no ya el de sujetos justiciables, sino
de colaboradores, auxiliares de justicia. Si observamos los fundamentos que motivaron la
sancion de la Ley 14.543, en especial los que motivaron la implementacion del Instituto en
estudio, podemos notar una clara conviccién, basandose en la voluntad de la Soberania Popular,
de considerar a los ciudadanos plenamente capaces para participar en la resolucion de los
procesos penales; y argumentando su reglamentacidn tanto en la Carta magna, como en los
Convenios y Pactos celebrados con otros Estados.

En pocas palabras, los legisladores han considerado plenamente capaces de ejercer la
funcién de jurado a las y los ciudadanos, cualquiera sea su género, su profesidon u ocupacion y
las condiciones socioecondmicas que detente.

Sin embargo, consideramos que la instruccién brindada a los Jurados, resulta escasa
teniendo en cuenta diversos factores que a continuacién expondremos, y que derivan en la
posibilidad de implementar una capacitacidon previa al debate oral.

La posibilidad de una capacitacidn previa.

Habiendo aclarado las diferentes posturas respecto del Instituto en estudio, las autoras
de esta ponencia, prefieren adoptar una posicion intermedia, en la que consideramos al Jurado
como una instituciéon necesaria en nuestro pais, una forma legitima de participacién ciudadana,
pero que por suimportancia tanto en la persona del imputado como en la del Jurado, este ultimo
debe y merece recibir una capacitacidn que lo situe al nivel de las circunstancias.

Esto no quiere decir, que el ciudadano que va a ejercer como Jurado debe convertirse
en un experto del derecho, porque para ello existen otros que asi lo deseamos, estudiamos y
trabajamos voluntariamente; pero si que al ejercer una carga publica donde se encuentra en
juego un derecho fundamental como lo es la Libertad, los ciudadanos por el azar escogidos
deben contar con una serie de contenidos minimos que le permitan realizar su tarea de la forma
mas libre, pero a su vez responsable.

Actualmente, la formacidn de los ciudadanos que desarrollardn la tarea de ser Jurados,
se encuentra limitada a la instruccidon dada por el Juez prevista en la ley, y a todos aquellos
conocimientos que ya posean y traigan consigo. Por ello, y como existe para otras cargas
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publicas, como la de Presidentes o Vocales en Mesas Electorales, planteamos en este trabajo, la
posibilidad de una capacitacidn previa entre la Audiencia de Voir Dire y la Audiencia de Debate
Oral y Publico, donde los ciudadanos tengan la posibilidad de incorporar contenidos minimos
relativos al Derecho Penal y sobre todo al Juicio por Jurados, en un ambiente que les resulte
conocido, cdmodo, incluso “familiar”, donde puedan despejar dudas e inquietudes, y ademas
donde queden exentos todos aquellos conceptos erréneos que pudieren traer consigo.

La tarea de Jueces y Auxiliares de Justicia segun los Art. 371 bis y 371 ter. de la Ley
14.543,

Los Articulos 371 bis. y 371 ter., son las Unicas dos normas que establecen las
instrucciones que serdn dadas al Jurado durante todo el proceso de Juicio. Sin embargo, la ley
14.543 no ha determinado un método preciso para realizar la instruccién normada, quedando a
criterio y buen juicio de los Magistrados y Auxiliares de la Justicia (Fiscales y Defensores), esta
importante tarea.

Si bien, las normas sdélo determinan instrucciones “finales”, posteriores al debate oral y
publico y previas a la toma de decisiones del Jurado, nada prohibe, e incluso son de uso comun
entre los magistrados de la Provincia, la realizacion de “Instrucciones Preliminares”. Estas, son
las que dan herramientas al jurado para poder comprender todo aquello que va a desarrollarse
en las Audiencias. Durante las mismas, se intentard explicar a los miembros del Jurado todo
aquello que tiene que ver con el debate: reglas de evidencia, derechos y obligaciones de las
partes y de los jurados, algunos conceptos especificos de derecho penal, el delito en particular
sobre el que versa el proceso, etc.

Una vez finalizado el debate, y con el Cuerpo de Jurados retirado de la sala, el Juez
conductor del proceso y las partes, se reuniran en pos de elaborar las llamadas Instrucciones de
Deliberacién, o “Instrucciones Finales”. En la redaccion de las mismas, se explicara a los
miembros del Jurado, todo aquello que deberan tener en cuenta al momento de la deliberacion
y formulacidén del Veredicto. Estas Instrucciones, que podran basarse en las propuestas
realizadas por las partes de forma escrita, deben realizarse con un lenguaje claro y sencillo,
evitando todo tipo de confusién, a fin de que todos aquellos ciudadanos que conforman el
Jurado puedan comprenderlas. Sin embargo, esta simplicidad no debe dejar de lado la
formulacién legal correcta, ya que son las mismas instrucciones las que servirdn como
motivacion del veredicto emanado del Jurado.

Una vez redactadas las instrucciones finales, por el Juez y la cooperacion y aporte de las
partes, el Jurado volverd a ingresar en la Sala de Juicio. A partir de ese momento el Juez realizard
una exposicidon de las instrucciones, en un lenguaje claro y sencillo, y de forma pausada, y
ademas realizara algunas aclaraciones relativas a la deliberacién y el veredicto; y ademas
algunas cuestiones relativas a los principios del Proceso Penal, como el de legalidad,
congruencia, presuncién de inocencia, causas de justificacion, forma de apreciar la prueba, y
todo aquello que considere necesario. Las instrucciones seran entregadas por escrito, en copia
para cada uno de los miembros, bajo debida constancia.

Finalizada esta etapa de instruccién, los Jurados se retiraran a deliberar en una sesién
continua y secreta, sin intervencién de ninguna persona ajena al mismo. Sin embargo, en caso
de surgir alguna duda o inquietud que no puedan resolver, deberan confeccionar un documento
por escrito que la contenga y presentarla ante el Juez, que sera el encargado de resolverla.

En suma, segun el Dr. Cristian De Penna existen 3 tipos de instrucciones:

- Instrucciones iniciales: Son las explicaciones que el juez debe impartir a los jurados al
inicio del juicio, tras darles la bienvenida y antes de ceder la palabra a los abogados de las partes.
Suelen ser mucho mas escuetas que las finales y consisten en pautas de orientacién sobre las
funciones del juez y del jurado, la mecanica general del juicio, los delitos juzgados —sin explicar
sus elementos—, el principio de inocencia y sus implicancias hacia el proceso penal, los medios
de prueba a utilizarse en el juicio y el comportamiento que deberan asumir los jurados —por
ejemplo: se les informa que no deberan consultar fuentes de informacidn externa, ni empezar
a formarse una opinién antes de la deliberacion—.
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- Instrucciones especiales —limitativas o correctivas—: Durante el desarrollo del juicio,
de oficio o a pedido de parte, el juez puede efectuar explicaciones o aclaraciones puntuales al
jurado si se advierten necesarias a la luz de multiples situaciones que pueden surgir durante su
transcurso, ya sea para limitar los alcances de una prueba determinada —instruccion
limitativa— o para corregir algln vicio provocado durante el litigio —instruccién correctiva—.
La primera corresponde cuando se admite el ingreso al juicio de algun tipo de “prueba de alcance
limitado”, como la declaracién de un testigo de oidas como refutacién de dichos previos de un
testigo de la contraparte —en este caso, el juez explicard al jurado que solo podran valorar esa
informacidn para considerar la credibilidad del testigo al que se pretende refutar, pero no para
formar conviccidon sobre la culpabilidad del acusado—. La segunda, tras algun tipo de
comportamiento indebido de una de las partes o de un testigo, por ejemplo, tras hacerse lugar
a una objecién contra un litigante por introducir informacidn inadmisible —en este caso el juez
explicard al jurado que no deberan tener en cuenta esa informacidn—. Este tipo de instrucciones
suelen ser reiteradas durante las instrucciones finales.

- Instrucciones finales: Son aquellas impartidas al finalizar el juicio, como antesala a la
deliberacion del jurado.

Sin embargo, queda a la vista, que a excepcién de las instrucciones finales, tanto las
preliminares como las especiales, quedan al arbitrio del Juez que conduzca el debate oral. Esto
nos hace confirmar con mayor seguridad, la necesidad de implementar una capacitacion previa
al debate que amenice el primer impacto del ingreso en el sistema judicial, y fomente la
participacién de la ciudadania en la Justicia.

La posibilidad de una capacitacion.

Como hemos visto, la tarea de los Magistrados y los Auxiliares de Justicia como son los
Fiscales y Defensores, toma un rol de gran importancia, ya que son las instrucciones el Unico
medio por el cual podran adquirir los miembros del Jurado, ciertos datos, conocimientos,
herramientas que puedan colaborar con la tarea que deben desempefiar, y porque ademas serd
esta instruccién la que actie como motivacidn suficiente del Veredicto emanado del Jurado.

Sin embargo, y a pesar de que hasta el momento los Juicios ya desarrollados no han
tenido grandes inconvenientes, considerar una capacitacién previa, que no suprima esta
instruccidn, pero que amenice esta responsabilidad del Juez, para que el mismo centre su
atencion en su actividad principal: la de director y custodio del debido proceso, y no la de
instructor o capacitador de los Jurados, seria de gran ayuda tanto para magistrados, como para
todos los ciudadanos que deban desempeiarse como Jurados.

A continuacion entonces, desarrollaremos brevemente algunos de los motivos por los
cuales consideramos la capacitacién previa a la Audiencia de Debate Oral y Publico, una
herramienta de utilidad en la facilitacién del proceso, y en el trabajo por evitar el posible fracaso
o problemas que pudieren surgir durante el desarrollo del mismo.

Por empezar, y el que consideramos el argumento de mayor importancia, es lo
precipitado y breve de la Instruccién que debe brindar el Juez a los Jurados, y que no solo es la
Unica instancia en la que reciben algin tipo de informacion sobre el Juicio, tanto de forma
general, como del Proceso en el que estan ejerciendo su funcidn, si no que no existe un espacio
de intercambio y respuesta a las inquietudes que surjan mas que por un documento escrito.

Considerando que la instruccidn se desarrolla en un ambito judicial, que no resulta de
familiaridad para el ciudadano, que si bien quiere ejercer su tarea de forma responsable podria
encontrarse en una situacion de inseguridad, incluso de temor, el mismo no resulta el mejor
ambiente para que los miembros del jurado adquieran los conocimientos necesarios para
realizar su deliberacion.

Por otra parte, debemos considerar que quienes tienen a cargo la instruccidén, los
Magistrados, no siempre son personas capacitadas en la tarea de “educar” o “ensefar”, que si
bien es de esperar, pondran todos sus esfuerzos en hacerlo de una forma correcta, la utilizacion
de un lenguaje demasiado técnico impedird a los Jurados comprender las instrucciones, y la
utilizacién de un lenguaje demasiado sencillo los hara incurrir en la falta de correccidn legal con
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la que deban expresarse. Sin embargo, esto no quiere decir que la instruccion deba suprimirse,
pero la misma, realizada habiendo existido una capacitacién previa, cumpliria una mera funcién
de recordatorio y complemento.

Es importante resaltar, que se encuentra en juego un derecho fundamental como lo es
la libertad de la persona que se encuentra en calidad de Imputado. Un error, una falla, la falta
de informacién en los miembros del Jurado, podria ocasionar la pérdida de este derecho en una
persona inocente.

Ademas, y habiendo consultado algunas de las encuestas realizadas a los Jurados en las
primeras experiencias, surge de ellas el temor o sensacidn de inseguridad con la que afrontan la
carga publica para la que fueron designados. En una encuesta realizada en la Provincia de
Buenos Aires, un porcentaje de los encuestados afirma que pensd en motivos para excusarse de
la tarea, otro confirma que le hubiese gustado contar con mds informaciéon al momento de
desarrollar su tarea, pero que sin embargo ello no fue un impedimento para realizarla. Otra de
las conductas evaluadas fue la reaccién ante la notificacién, existiendo casi un 40% de
encuestados a los que les generd preocupacién tal tarea. Con tales datos, consideramos que
una formacién previa al desarrollo de las tareas, seria también una forma de tranquilizar a los
ciudadanos, de hacer conocer sus derechos, de resolver sus inquietudes, de tal modo que
lleguen a la Audiencia de Debate con tranquilidad y serenidad.

Otro de los motivos para pensar en una capacitacion, es la idea que existe en el
inconsciente colectivo, acerca del trabajo que el Poder Judicial desempefia en nuestro pais. Para
los ciudadanos, la Administracién de Justicia sufre distintas falencias, entre ellas la corrupcion,
la falta de transparencia, los tiempos demasiado lentos, la falta de una “respuesta social” a la
ciudadania ante los delitos que se cometen a diario. Esto puede suceder, tal vez por la falta de
informacidn, o la mala informacién que brindan los medios de comunicacién; o por la idea
erronea que tienen los ciudadanos acerca de las funciones del Poder Judicial, considerando
como tarea primordial el castigo de los delincuentes, y no la aplicacién de sanciones para su
reinsercion social, la idea de un sistema inquisitivo, cuando nos encontramos en un sistema
garantista, etc. El juicio por Jurados entonces, viene a dar participacion a los mismos ciudadanos
en la Administracion de Justicia y la posibilidad de modificar esa imagen errénea en el
pensamiento de quienes ejecuten tal actividad. Desempefiar esta tarea, con las herramientas
necesarias, espacios de comodidad para resolver inquietudes, cuestiones laborales, viaticos y
paga resueltos, que generen tranquilidad en los agentes, son elementos que colaborardn con la
creacion de una buena imagen de la Justicia, y ademas adquirir conocimientos bdsicos acerca de
las funciones del Poder Judicial en su tarea de Administracion de Justicia.

Continuando con la exposicidon de motivos y ya adentrandonos en aquellos que resultan
de relevancia juridica, debemos tener en cuenta que los Jurados deben aprender a discernir
entre lo objetivo y lo subjetivo, porque como dice el Dr. Martin Sabelli, en su charla sobre
técnicas para la seleccion de Jurados, “los Jurados,... deciden no tanto sobre los hechos, si los
hechos importan, pero imponen sobre los hechos su estructura moral”, es decir que considera
que los ciudadanos elegidos como Jurados, intentaran basar su decision sobre los hechos, pero
inconsciente o incluso conscientemente, sus experiencias personales, y sobre todo sus escalas
morales, sus valores, tendran incidencia en la misma.

Por esto, es importante desarrollar algunos conceptos sobre la valoracién de la prueba,
y en especifico su funcién, determinada por el Dr. Cafferata en un “...determinar cudl es su real
utilidad a los fines de la reconstruccion del acontecimiento histdrico cuya afirmacion dio origen
al proceso y motiva la acusacion; cudl es el grado de conocimiento que pueden aportar sobre
aquél.”

Por lo tanto, entendemos la tarea de la Valoracion de la Prueba como la determinacién
de los motivos que daran lugar al veredicto, y por ello es importante que los ciudadanos que
deban ejercer funciones como Jurados puedan, en la capacitacidn que se propone, comprender
de qué manera deberan tener en cuenta y valorizar las pruebas que se aporten durante la
Audiencia de debate, y que mediante su intima conviccién utilizardn para dictar la culpabilidad
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o no del imputado, ya que la Instruccién del Juez resultard para esta tarea de gran relevancia,
demasiado breve y hasta podriamos decir “precipitada”.

Cuando hablamos de INTIMA CONVICCION, los Jueces deben ser (y en este caso
particular, los Jurados), “... libres de convencerse, segun su intimo parecer, sobre la existencia o
inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquéllas segun su leal saber y entender.”

Con este concepto, serd importante que los ciudadanos comprendan que son los
responsables de la valoracidn de la prueba, y que deberan adicionar al momento de su decisidn,
que la misma se encuentre fundada en ella y que aunque resulte casi imposible decidir con
certeza absoluta, que por lo menos no exista “duda razonable”, es decir que su decisidon debera
ser imparcial, basada en la razén y en el sentido comun.

Por lo tanto, y tomando esta postura, serd necesario que al menos, en un espacio previo
como lo es la capacitacidn, los miembros del Jurado sepan discernir, discriminar los hechos, de
las experiencias personales.

La Capacitacion.

Dentro de los contenidos a trabajar en la capacitacién propuesta, resultard de
relevancia, que los miembros del Jurado adquieran ciertos conceptos importantes para el
Derecho en el fuero Penal, que seran muy utilizados durante las Audiencias de Debate Oral y
gue sin una formacidn anticipada, seran de dificil e incluso de imposible comprensién para
quienes el derecho no sea una actividad habitual, o al menos hayan tenido un minimo
conocimiento.

Resultard de importancia que los ciudadanos adquieran en esta capacitacién propuesta,
dos conceptos de relevancia juridica, que tienen que ver tanto con sus derechos como con sus
obligaciones, y que consisten en la imparcialidad y |a independencia del Tribunal de Jurados,
principios fundamentales del derecho procesal penal; como asi también puedan valorar, y emitir
veredicto teniendo siempre presente la perspectiva de género.

Es por lo expuesto, que tanto la capacitacién como la instruccion, deben ser
estrictamente claros con las instrucciones a brindar a los Jurados, para evitar que caigan en
investigaciones ajenas a la Audiencia de debate oral, o que se “impregnen” de opiniones ajenas
a la propia que puedan influenciar a los agentes del Jurado. Con esta justificacién, y por la
importancia de la imparcialidad en el Tribunal de Jurados, entre las instrucciones, consejos o
deberes a cumplir se encuentran los siguientes: el veredicto debe ser dado por los miembros del
Jurado en base a la prueba presentada en el debate; no se deben realizar investigaciones por
cuenta propia (leer diarios, mirar programas de televisidon sobre el caso, usar una computadora,
teléfono celular, Internet, o cualquier otro medio) en sus hogares, el Tribunal o en el lugar que
sea; no deben mantener discusiones de ninguna clase con amigos o familiares acerca del
proceso, o de las personas y lugares involucrados, no pueden tomar contacto con las partes
fuera de la audiencia de juicio y hasta que den su veredicto.

De esta manera, y de forma previa a la Audiencia de Debate Oral, los Jurados tomardan
consciencia de su responsabilidad y no cometeran equivocacion alguna, que afecte la
imparcialidad del proceso.

Por otra parte, serd importante que los Jurados incorporen el principio de
INDEPENDENCIA. “Se entiende por independencia la libertad para cumplir sus funciones y tomar
decisiones sin interferencias politicas o de grupos de presion, o de otros poderes del Estado.”
Aqui, serd importante remarcar que la independencia conforma una garantia para los
ciudadanos, protegiendo la facultad de los Jurados de tomar una decisién conforme a la
valoracion de la prueba que realicen y ajena a toda presion externa que puedan sufrir.

A estos principios, a los cuales debe darse relevancia, la capacitacién propuesta
adicionard otros, junto a otros conceptos, definiciones, elementos que los ciudadanos deben
conocer y que le permitirdn desenvolverse de mejor manera en su tarea de Jurados durante el
desarrollo del Proceso.
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Asi, quedan expresados aqui los motivos por los cuales consideramos necesaria la
capacitacidn previa para un 6ptimo desarrollo del Juicio por Jurados evitando todo tipo de
complicaciones, fallas, y errores durante el desarrollo de los procesos.

Por ultimo, y como requisito indispensable, la capacitaciéon debe debe ser desarrollada
con PERSPECTIVA DE GENERO. Estamos en tiempos donde es debate permanente la
incorporacién de la perspectiva de género en los litigios y juzgamientos, y su ausencia agudiza
las histdricas desigualdades para el colectivo de mujeres y disidencias. A partir de la lucha de
mujeres, y a raiz de graves acontecimientos que lamentablemente vemos ocurrir a diario,
estamos siendo testigos de un cambio de paradigma en la Justicia.

Este cambio de paradigma, que probablemente desembocara en una reforma judicial
gue tenga en cuenta la perspectiva de género y atraviese el sistema judicial, nos obliga a pensar
en su aplicacién en cada uno de los institutos. Es asi, que consideramos de real importancia que
la capacitacién propuesta esté atravesada por el género. Ello teniendo presente que, el jurado
puede estar integrado por cualquier ciudadano de la Provincia que cumpla con los requisitos,
sin discriminar la educacion recibida, la edad, el género con el que se identifica. Pero aun se hace
mds necesario, cuando muchos de los delitos que se juzgan tienen que ver con la desigualdad
de género, los femicidios, travesticidios, etc., siendo menester trabajar con los estereotipos
culturales preestablecidos, siendo que pueden interferir negativamente en un veredicto. La
obligacion de introducir la perspectiva de género no sélo debe exigirse a la hora de fallar o dictar
una sentencia, pues también debe incorporarse en la vida cotidiana de cada ciudadana vy
ciudadano.

En este sentido, ha fallado el Tribunal de Casacion de Lomas de Zamora, resolvié anular
el veredicto de culpabilidad y sentencia recaida en autos “ACOSTA DUARTE, GILDA ROSALIA S/
RECURSO DE CASACION”, considerando el incumplimiento de la Ley Nacional N° 27499 “Ley
Micaela” y la Ley Provincial N° 15134, en virtud que el Jurado Popular interviniente no recibié
una capacitacién en materia de género tal como la norma lo prevé, teniendo presente ademas
que no se brindaron entre las instrucciones finales, las cuestiones relativas a la emocién violenta
y al grado de culpabilidad del sujeto sometido al proceso.

En el caso concreto, se pudo acreditar que Acosta no era una victimaria mas, sino que
era victima de violencia de género en su relacién con Sdnchez- y que el hecho por el que estaba
siendo procesada se habia dado en un contexto ante amenazas de muerte hacia ella, hacia sus
hijos, y luego de tomar conocimiento de que sus hijos habian sufrido abusos sexuales a manos
de su ex pareja. En esas circunstancias, el Tribunal no instruyé debidamente al jurado popular
respecto al analisis que corresponde hacer al caso en cuestidn. Para la defensa no fue suficiente
la instruccidn general brindada a quienes integraron el jurado, mds precisamente respecto a lo
que la ley entiende por “violencia de género”, su relacidn con el caso en cuestidn, sumado a
algun aspecto de “amplitud probatoria” y a la normativa internacional respecto de la materia.

En algunas provincias como Mendoza o Cdérdoba, existe un manual realizado
especificamente para integrantes del jurado, en donde se expresan conceptos bdsicos para
juzgar con perspectiva de género, explican por qué es importante y asi mismo trabajan sobre
estereotipos, prejuicios y discriminacidn. Por ultimo también se explaya sobre los distintos tipos
de violencia. Todo ello, con lenguaje claro y sencillo, con interacciones y videos para que sea lo
mas ameno posible.

Conclusiones. Propuesta.

Como hemos visto el Instituto del juicio por Jurados en la Provincia de Buenos Aires,
viene en constante crecimiento y perfeccionamiento.

Pese a ello, el camino transitado y la Jurisprudencia nos han demostrado, que es posible
mejorar la implementacidn. Si a ello sumamos el sentir popular respecto a la administracion de
justicia, el descontento con las resoluciones, y la falta de participacion democratica que impera,
podemos aseverar con seguridad, que aun mucho podemos hacer mas por mejorar las
instituciones.
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En este sentido traemos a consideracidn esta propuesta capacitacion, que consideramos
beneficiosa no solo para los funcionarios y auxiliares de justicia, sino también para los
justiciables, y en lo particular para la ciudadania en miras de lograr una participacidn ciudadana
cierta, confiada, convencida e incluso entusiasmada, y de esta forma desterrar todo tipo de
creencias populares negativas, que solo generan desconcierto, descreimiento, y desconfianza.
Es nuestro deseo, que la Administracion de Justicia en nuestro Pais, vuelva a tener el prestigio
qgue merece, y consideramos que la participacidon ciudadana en la misma, colaborara con la
eliminacion del descrédito y los prejuicios.

Por lo expuesto proponemos:

- Se incorpore en la ley 14.543 de Juicio por Jurados, la capacitacion previa para
jurados.

- Que la capacitacion sea previa a la intervencién en el debate oral para el cual
fueran designados.

- Que la capacitaciéon incluya conceptos de imparcialidad, independencia,
valoracion de la prueba y perspectiva de género.
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Igualdad como no discriminacidén e igualdad como no sometimiento
Abog Grover Junior Perez Chavez y Abog, Arregui, Laura Hernandez
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal

Sumario: (I) Introduccion; (Il) Igualdad como no discriminacién e igualdad como no
sometimiento; (I.1.) lgualdad como no discriminacion; (I1.2) Igualdad como no sometimiento;
(1) Complejidades acerca de las categorias sospechosas; (IV) Una situacion compleja de
desigualdad: la poblaciéon trans en las cdarceles comunes; (IV.1.) Igualdad como no
discriminacién: éuna organizacion dicotémica para evitar desigualdades entre la poblacidn
presidiaria?; (IV.2.) Ilgualdad como no sometimiento: la necesidad de una politica tricotémica
presidiaria por las condiciones materiales de existencia; (IV.3) Consideracidn especial sobre lo
expuesto; (V.) Conclusion.

Propuesta de trabajo: La presente ponencia se centra en el estudio profundizado de la
nocién de igualdad como mandato constitucional en sus dos fases. Por un lado, la igualdad como
no discriminacién (Art. 16) y por otro, la igualdad como no sometimiento (Art. 75 inc. 23). Luego,
el modo de materializarse esta ultima mediante las acciones positivas, sefialando la posibilidad
de que se tergiverse esta obligacion y se la utilice para construir normativa cuyo fin real diste de
proteger a un grupo histéricamente vulnerado. Finalmente, se ha subsumido la teoria
desarrollada en una problematica actual basada en cdmo deben concebirse politicas
penitenciarias en lo concerniente al alojamiento de la poblacién trans privada de su libertad.

Que a los fines de construir sociedades mas igualitarias y por ende coadyuvar una mayor
calidad democratica se propone que:

- Las acciones positivas que el Estado debe hacer para proteger activamente a la
poblacién trans privada de la libertad no debe limitarse a proponer un sistema dicotémico, en
pos de la “no discriminacion” o “el respeto a la identidad de género”, dentro del cual cada sujeto
deba “encajar” en uno u otro género femenino/masculino.

- No se debe caer en una segregacion inadmisible donde se coloque a la persona
trans en un aislamiento que derive en la generacidn de adicionales dafios producto de una
politica que pretende ser antidiscriminatoria. Esto es, que, por la distincidon, devengan
violaciones a otros derechos humanos. Asimismo, no debe confundirse el respeto a la identidad
de género, con el aislamiento en funcién de aquella identidad autopercibida.

- Se debe especialmente oir lo que la persona desee de acuerdo a su identidad de
género y las particularidades del caso puntual. Respetar la identidad de género obliga a
contemplar la individualidad del sujeto y no concebir politicas que se construyan de manera
unilateral -presunciones que pueda hacer el Estado- sino de manera permanente y continua en
interrelacion con el presidiario especialmente vulnerable por su autopercepcion.

El principio de igualdad y la problematica del alojamiento penitenciario de la
poblacion trans
I Introduccién
A partir de la reforma constitucional de 1994%%, el principio de igualdad ante la ley (Art.
16 Constitucion Nacional) se vio reforzado por una nocién distinta que concibe la igualdad, no

245 Atento a la jerarquia constitucional que poseen los principales instrumentos de derechos humanos en
el art. 75 inc. 22 permitieron pasar de una mera igualdad formal a un concepto material en donde el
Estado adopte medidas tendientes a remover los obstaculos que impidan de hecho la igualdad:
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 11), la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (arts. 2° y 7°); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 26), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 2° y 3°) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (arts. 1.1 y 24). Ademas, tienen relevancia una serie de instrumentos que
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desde un enfoque meramente formal, sino mas bien estructural (especialmente el art. 75 inc.
23, pero también en los arts. 37, 75 inc. 2 y 75 inc. 19). Esta nocién reconoce las desigualdades
facticas (multidimensionales) de ciertos grupos y exige, consecuentemente, la intervencién
estatal por medio de acciones positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades vy el
pleno goce y ejercicio de los derechos.

Si bien a priori parecieran ser incompatibles, permiten un abordaje mas complejo e
integral de situaciones que podrian vulnerar dicha igualdad por actos u omisiones del Estado.

Estas nociones de laigualdad van a impactar directamente en la concepcién que se tiene
de las categorias sospechosas de inconstitucionalidad y, por consiguiente, en el disefio de
politicas publicas, en el rol de los legisladores y en las posibles respuestas que el Poder Judicial
puede brindar. En el presente trabajo realizaremos un primer abordaje sobre la complejidad que
implican las nociones de igualdad en nuestro ordenamiento juridico, sus resultados, las
interpretaciones realizadas por nuestro cimero tribunal y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el impacto de las mismas en las “acciones afirmativas”.

Il Igualdad como no discriminacidn e igualdad como no sometimiento

II.1. Igualdad como no discriminacion

La igualdad como no discriminacidén -Art. 16 CN- establece que todos los habitantes son
iguales ante la ley, derogando los privilegios y fueros en razén del origen o situacidn social. En
efecto, se trata de un principio que, como la norma lo indica y en consonancia con el art. 20 CN,
comprende también a los extranjeros.

Esta igualdad de trato ante la ley no requiere que el Estado trate a todas las personas
del mismo modo: aqui, “tratar igual” no significa “tratar a todos los individuos como si fueran
idénticos”?*. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha sostenido, en
reiteradas oportunidades, que la ley debe ser igual para los iguales en igualdad de
circunstancias (Fallos: 16:118, 153:67, 238:60, 182:355, 258:36, 340:1581, 344:1151 entre
otros).

Justamente, no se viola el mandato de igualdad si a todos los que se encuentran en
igualdad de circunstancias relevantes se los trata de la misma forma. Es decir, si no hay ninguna
razén suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta ordenado un trato igual®”. Asi,
es discriminatoria toda distincidn que carezca de justificacion objetiva y razonable?*.

En esta instancia, la cuestién por dilucidar no radica en determinar si el Estado puede o
no realizar distinciones entre las personas. El interrogante, en verdad, apunta a establecer cudles
son los criterios que permiten diferenciar las “distinciones” permitidas por la Constitucion
Nacional de las que no lo son.

abordan la problematica en campos especificos, como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer (arts. 2, 3, 5 a 16) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 2).
Otros instrumentos internacionales de jerarquia supralegal (conf. art. 75 inc. 22 parr. 1°), también
consagran este principio en ambitos especificos, tales como la Convencion relativa a la Lucha contra la
Discriminacidn en la Esfera de la Ensefianza (adoptada bajo los auspicios de la Unesco, 1960), el Protocolo
en Materia de Derechos econdmicos, Sociales y Culturales Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador, art. 3), la Convencion Internacional sobre la Represién y
Castigo del Crimen de Apartheid (1973), la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencidon de Belem do Pard, art. 6.a) y la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidon contra las Personas con
Discapacidad.

246 Saba, Roberto., Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ¢Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Siglo XXI, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2021, 12 ed., p. 36.

247 Aldao Martin, Ronconi Liliana y Clérico Laura, La igualdad constitucional en Gargarella Roberto, Guidi
Sebastian, Constitucion de la Nacién Argentina comentada, Tomo |, La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2019, 12 ed., p. 492.

248 Corte IDH, OC-18/03 (2003), parr. 89; OC-17/02 (2002), parr. 46; y OC-4/84 (1984), pérr. 56
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En este sentido, es necesario recurrir al control de razonabilidad (conf. art. 28 CN) que
constituye la garantia constitucional de exigir que las leyes guarden una adecuada
proporcionalidad entre el medio escogido y el fin que se propone alcanzar??. Luego, si el medio
escogido implica realizar una distincion para conseguir un fin relevante, genuino y
constitucional, se puede afirmar que si existen razones suficientes para un trato desigualitario.

Estrictamente, la evaluacion que implica este control se basa en los siguientes
elementos: la idoneidad®*® del medio escogido, la eleccién de los medios alternativos menos
lesivos®! y la proporcionalidad®? en sentido estricto, abarcativa de la compensacién del
beneficio que supone la norma y la afectacion de los derechos que naturalmente se
contraponen.

Por tanto, el escrutinio a realizar va a requerir un doble juicio: establecer cual es el fin
gue persigue la norma que realiza la distincién y por el otro, encontrar una relacién de
“funcionalidad” o “instrumentalidad” entre el criterio escogido y el fin buscado.

Desde esta perspectiva, la igualdad como no discriminacién tendria como finalidad que
se trate a las personas de modo tal que lo Unico relevante sea su capacidad para cumplir con el
objeto que busca la regulacién, siempre que dicho objeto sea constitucional. Vale decir, si la
distincion se basa en que habra ciertos grupos de personas que permitirdn alcanzar un cierto
fin, entonces tal distincién, en la medida que sea razonable, va a ser constitucional.

Sin embargo, esta visidén resulta insuficiente pues la premisa de que el avance del
derecho siempre va un paso atras de la evolucion de la sociedad humana es real: las diferencias
de hecho entre las personas y, particularmente, las diferencias que surgen a partir de un trato
histéricamente excluyente o de sometimiento, son la clave para reconocer tratos diferentes que
no serian tolerados por esa vision individualista de la igualdad.

De esta manera, si el derecho es ciego a las “diferencias” que en la praxis se producen,
entonces se torna menester encontrar una visién distinta que dé cuenta de la intolerancia a las
desigualdades que se hallan por fuera de la igualdad como no discriminacién. Un ejemplo de
ello, es el principio de la “igualdad como no sometimiento”.

1.2 Igualdad como no sometimiento

Esta perspectiva de la igualdad afirma que ciertos grupos de personas han sido
oprimidos a lo largo de la historia en funcién de ciertas caracteristicas identitarias (ser mujer,
anciano, nifio, discapacitado, indigena) lo que los coloca en una situacién de desventaja que no
puede ser superada sin la ayuda del Estado®*. Vale decir, tiene en cuenta la realidad social y la
diferencia de poder que existe entre los distintos grupos de personas.

En efecto, no se vincula con la irrazonabilidad disfuncional o la no instrumentalidad del
criterio escogido para realizar la distinciéon, sino que entiende que el objetivo que la igualdad
ante la ley persigue es el de evitar la constitucion de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados
y que estas situaciones no se perpettien en la sociedad.

249 Bouzat Gabriel, Principio de razonabilidad como limite a los poderes politicos en Gargarella Roberto,
Guidi Sebastian, Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina, Tomo |, La Ley, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 2016, 12 ed., p.177

250 Se pregunta si el medio es eficaz o conduce a promover los fines estatales de lo contrario resulta
arbitraria y, por ende, inconstitucional por limitar infundadamente un derecho.

1 Sostiene que las razones de la distincidn no son suficientes si pudo haberse evitado el trato
desigualitario a través de la implementacion de algin otro medio alternativo (es decir uno que evite esa
clasificacion) que importe una menor restriccidon del derecho.

252 Sypone determinar la intensidad de restriccién a la igualdad y a los derechos que produce la
clasificacion y, por el otro lado, determinar el peso de las razones que hablan a favor de la clasificacion y
de la promocidn del fin estatal. Por tanto, si bien la clasificacién puede ser idonea para el logro de dicho
fin estatal, la misma puede resultar abusiva, exagerada o desproporcionada.

253 Alvarez Inés Magdalena, ¢Es posible la igualdad? en Herrera Marisa, Fernandez Silvia E., De la Torre
Natalia, Tratado de Géneros, Derechos y Justicia, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2021, 12 ed., p. 64.
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La idea de igualdad como no sometimiento no se opone al ideal de no arbitrariedad que
subyace a la idea de igualdad como no discriminacion, sino que lo concibe como insuficiente o
incompleto?>*,

Por este motivo, laigualdad como no sometimiento requiere de “acciones afirmativas”
como herramienta para corregir las desigualdades y lograr que estos grupos histéricamente
discriminados puedan tener las oportunidades que les fueron negadas en el devenir de la
historia de la humanidad.

Estas acciones van a tener la caracteristica de ser transitorias (pues tienden a devenir
innecesarias por haber introducido de manera permanente el no sometimiento), promueven la
igualdad real de oportunidades y fundamentalmente, el deber activo del Estado en adoptarlas.

En esta linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos enfatizé “... toda persona
que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en
razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos. El tribunal
recuerda que no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacién especifica en que se encuentre...”*>

Se debe evidenciar la existencia del cambio de paradigma: la visién tradicional se
complementa —y a veces, en tension—, con otra mas moderna que advierte que la mera
supresion de ciertos obstaculos normativos no necesariamente implica un resultado justo, sino
gue es necesario realizar acciones positivas a fin de asegurar la igualdad real.

Ahora bien, la complejidad del sub examine radica en la dilucidacién de cudndo la
norma que contempla la efectivizacidon de acciones positivas -fundadas en una busqueda de
igualdad como no sometimiento- pueden resultar un subterfugio a la concepcidn de categorias
sospechosas de inconstitucionalidad. En otros términos, el problema de reconocer el vinculo
inescindible entre igualdad real-acciones positivas en cabeza del Estado, obliga a contemplar la
posibilidad de que se tergiverse esta obligacion y se la utilice para construir normativa cuyo fin
real diste de proteger a un grupo histéricamente vulnerado.

[} Complejidades acerca de las categorias sospechosas

Las “categorias sospechosas” se caracterizan porque su presencia conlleva que la
regulacién que la emplee se vea afectada de una presuncién de inconstitucionalidad al estar
basadas en criterios “prohibidos” tales como: raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica,
nacionalidad, origen social, posicidn econdmica, etc., invirtiendo la carga de la prueba en cabeza
del Estado.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se
puede divisar la utilizacién de esta doctrina en los fallos: “Atala Riffo y nifias vs. Chile”?*¢, “Duque

254 Saba, Roberto, ob cit, p. 63

255 Corte IDH, 31/8/12, “Furlan y Familiares v. Argentina”, Serie C, N2 246, parr. 134. En el mismo sentido
la CIDH ha enfatizado la necesidad de realizar acciones afirmativas, asi como la recomendacion de
formular politicas publicas que permitan prevenir situaciones estructurales de discriminacion, agregando
que “la omision de medidas de accion afirmativa para revertir o cambiar situaciones discriminatorias, de
iure o de facto, en perjuicio de determinado grupo de personas, genera la responsabilidad internacional
del Estado” (CIDH. Situacién de las personas afrodescendientes en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 62.
5/12/2011, parr. 231; y CIDH. Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas.
OEA/Ser.L/V/11.164 Doc. 147.7/9/2017, parr. 161.)

6 Corte IDH, 24/02/2012, “Atala Riffo y nifias vs. Chile”. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf
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vs. Colombia”?*’, “Flor Freire vs. Ecuador”?*® (orientacidn sexual e identidad de género), “Norin
Catriman y otros vs. Chile”?* (origen étnico), “Granier y otros (Radio Caracas Televisidn) vs.
Venezuela”?®® (Opinidn politica), “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”?®! (Condicién de portador
de VIH), “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”%? (Estructural), entre otros.

Por su parte, en el ambito nacional, podemos encontrar una primera aproximacion a la
nocidn de las “categorias sospechosas” en el fallo Repetto?632%4, “Calvo y Pesini”?® y “Hooft” 2%,
siendo debidamente continuada en los fallos: “Gottschau”?®’, “Reyes Aguilera”?®® “Mantecdn
Valdés”?° (nacionalidad), “Pérez Ortega”?°, “Z.,).).”?"%, “Sala”?’? (sexo0), y “Castillo”?”3 (religidn).

Ahora bien, la utilizaciéon de la doctrina de las “categorias sospechosas” puede tener
diferentes consecuencias ya sea que se aplique desde el enfoque de la “igualdad como no
discriminacién” o la “igualdad como no sometimiento”.

Desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacion, las categorias sospechosas
se referirian a aquellos criterios utilizados para realizar diferencias entre las personas y que
nunca parecerian justificarse como criterios que puedan superar el test de razonabilidad, es
decir, una correcta adecuacion de medios y fines (como el sexo o la nacionalidad). Entonces, si
la persona es hombre o mujer, alta o baja, fea o bonita, resulta ser irrelevante y, por lo tanto, la
eleccidn de alguno de esos criterios o categorias pondrian en evidencia una decisién fundada en
razones “prohibidas” por no ser de tipo funcional o instrumental y, por lo tanto,
inconstitucionales?’4,

Esta nocidn de la igualdad busca la proteccién de cualquier clase de clasificacion
arbitraria en tanto irrazonables, con un cierto ideal universal en la aplicacién de la ley. Sin

257 Corte IDH, 26/02/2016, “Duque Vs. Colombia”. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 310 esp.pdf
258 Corte IDH, 31/08/2016, “Flor Freire Vs. Ecuador”. Disponible en:

https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 315 esp.pdf

259 Corte IDH, 29/05/2014, “Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena
Mapuche) vs. Chile”. Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 279 esp.pdf

260 Corte IDH, 22/06/2015, “Granier y otros (Radio Caracas Televisidn) vs. Venezuela”. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 293 esp.pdf

%1 Corte IDH, 1/09/2015, “Gonzédles Lluy vy otros vs. Ecuador”. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 298 esp.pdf

262 Corte IDH, 20/10/2016, “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 318 esp.pdf

263 CSJN, 08/11/1988, “Repetto, Inés M. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 311:2272.

264 En los votos de los doctores Petracchi y Bacqué afirmaron que toda distincidn entre nacionales y
extranjeros en lo referido al goce de los derechos reconocidos en la Constitucidn se encontraria afectada
por una presuncidn de inconstitucionalidad, derivandose de ello que quien pretenda la validez de la norma
debe acreditar la existencia de un “interés estatal urgente” que justifique su empleo, no bastando la mera
razonabilidad. Si bien no se utilizé de forma expresa el término “categoria sospechosa”, fue la primera vez
que se hacia referencia a un “interés estatal urgente” para justificar la distincion.

265 CSJN, 24/02/1998, “Calvo y Pesini, Rocio ¢/ Cérdoba, Provincia de s/ amparo”, Fallos: 321:194

266 CSIN, 16/11/2004, “Hooft, Pedro C.F ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 327:5118

267 CSJN, 08/08/2006, “Gottschau, Evelyn P. ¢/ Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires”, Fallos: 329:2986.

268 CSJN, 4/09/2007, “R.A., D. ¢/ Estado Nacional”, Fallos 330:3853

263 CSJN, 12/08/2008, “Mantecdn Valdés, Julio ¢/ Poder Judicial de la Nacién”, Fallos: 331:1715

270 CSJN, 21/08/2013, “Pérez Ortega, Laura F. ¢/ Honorable Cdmara de Diputados”, Fallos: 336:131.

271 CSIN, 20/08/2014, “Zartarian Juan J. ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba”, causa
Z.9.XLVIII.

272 CSIN, 13/05/2015, “Salas, Alberto A. ¢/ Provincia de Corrientes”, causa S.431.XLVII.

273 CSIN, 12/12/2017, “Castillo, Viviana C., y otros ¢/ Provincia de Salta”, Fallos: 340:1795.

274 Saba Roberto, (Des)igualdad estructural en Alegre Marcelo, Gargarella Roberto, Derecho a la Igualdad.
Aportes para un constitucionalismo igualitario, Abeledo Perrot, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2012,
22 ed., p. 168.
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embargo, no aspira a la proteccidn de grupos o clases histéricamente excluidos. Por ejemplo, la
categoria “sexo” al referirse tanto a varones como a mujeres, implicaria que su utilizacion
deviene en irrazonable en tanto no se funda acerca de su idoneidad o cualidades necesarias para
alcanzar un fin legitimo, es decir la proteccién ante la arbitrariedad es simétrica para ambos.

Otro problema que presenta esta interpretacién es que cualquier distincién (acciones
afirmativas) que trate de manera preferencial a grupos estructuralmente desiguales, como
podria ser el caso de las mujeres, no seria posible. Ello, pese a que negar al Estado la posibilidad
de la utilizacion de estos criterios terminaria perpetuando la situacién de desigualdad de estos
grupos.

Desde la perspectiva de la igualdad como no sometimiento, no toda distincién sobre la
base de un criterio prohibido (raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica, nacionalidad,
origen social, posicion econdmica, entre otros) va a ser considerada como categoria sospechosa,
sino solo aquellas que perpetlden una situacién histérica de desigualdad estructural, situaciones
que la Constitucidén Nacional ordena desmantelar a través del empleo de las acciones afirmativas
(conf. art. 75 inc. 23).

Si se advierte que hay una regulacién poseedora de un motivo vedado que afecta a un
grupo que no puede participar efectivamente del proceso politico que se trate, podra entonces
concluirse que se estd frente a una categoria sospechosa porque no puede confiarse que ese
proceso lo protegera del mismo modo en que resguarda a la mayoria®”.

De esta manera, el criterio escogido va a quedar sometido a un tipo de revisién judicial
severo o estricto que versara sobre: a) la existencia de fines sustanciales (y no meramente
convenientes); b) la existencia de medios que promueven efectivamente esos fines; c) la
inexistencia de medios alternativos, menos restrictivos de los derechos en juego; d) si luego de
la argumentacién subsisten las dudas acerca de la validez de la norma, prevalece la presuncion
de inconstitucionalidad?®’®.

Por tanto, pasamos de un mero control de razonabilidad (relacién medio-fin) a uno mas
complejo cuyo analisis debera centrarse en las repercusiones respecto de grupos que fueron
sojuzgados histéricamente. Es asi que no habria categorias sospechosas a prioriy sera necesario
analizar cada categoria o situacion especifica, ademds del impacto del trato diferente en la
situacion de cada grupo especifico?”’.

Esta interpretacion no solo exige un analisis mas integral de cada situacidn, sino que es
acorde con la implementacién de medidas que tienden a revertir la situacidon de exclusion y
segregacion de estos grupos.

Ahora bien, ¢de qué manera se podrian conciliar estas nociones de igualdad en el
tratamiento judicial? Consideramos que cuando los tribunales estén frente a una regulacién que
utiliza un criterio de distincion vedado en los tratados de derechos humanos, lo correcto seria
afirmar que se estd ante una categoria “potencialmente” sospechosa (no directamente
calificarla como tal) y ejercer un control de mera razonabilidad que partira de presumir su
constitucionalidad, siendo deferente hacia las elecciones hechas por los demas poderes
politicos.

En segundo lugar, si se corrobora que la regulacidon adoptada importa una afectacion a
una clase que demanda una proteccion reforzada, recién ahi dejard de ser potencialmente
sospechosa para efectivamente pasar a serlo y en consecuencia, se procedera a la aplicacion
excepcional del escrutinio estricto. Por ejemplo: si se estableciera como requisito para el acceso
a concursos publicos ser “vardn” esta distincion deberia estar sujeta a un control estricto porque
se vulnera la posibilidad a un grupo histdricamente excluido -ser “mujer”- y que demanda una

275 Sanchez Caparrds Mariana, Categorias sospechosas, Astrea, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020,
12 ed., p. 95.

276 Amaya, Jorge Alejandro, Control de constitucionalidad, Astrea, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2021, 22 ed., p. 462.

277 Saba, Roberto, ob cit, p. 124
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proteccion especial. En cambio, si el requisitos establecido fuera tener determinada “altura” en
esta situacion se deberia aplicar un control de mera razonabilidad.

IV. Una situacion compleja de desigualdad: la poblacion trans en las carceles comunes

Una realidad susceptible de analizar a la luz de los elementos desarrollados es cdmo se
deben concebir politicas publicas respecto a las personas trans que se hallan privadas de su
libertad en el servicio penitenciario. A continuacién se va a tratar, aunque sin arribar a
conclusiones definitivas pues lo que se propone es colaborar en el debate aportando elementos
innovativos, cdmo puede entenderse el principio de igualdad en el marco de las vivencias de
esta poblacidn en las carceles comunes.

Es palmario que las personas que integran el grupo colectivo trans estan
necesariamente incluidas en los grupos histéricamente vulnerados que, como tales, merecen
que el Estado les preste especial atencién.

Ademas de que las personas trans son merecedoras de una proteccidon especial por
parte del Estado en todo momento de sus vidas, cuando se trata de evaluar las circunstancias
particular de hallase privadas de la libertad en las carceles, tal atencién se acentua e, incluso, se
pone en jaque el modo de materializar la proteccion efectiva.

Por un lado, se sostiene que no deben hacerse “distinciones” entre el grupo trans y las
personas cis-género y que, consecuentemente, aquél que sea el género auto percibido va a ser
el determinante para colocar al sujeto en el pabelldon que corresponda, pues se concibe una
organizacion dicotdmica -femenino y masculino-.

Por otro lado, se encuentra la posicidn de que las personas trans deben ser distinguidas
no por el género auto percibido, sino por el hecho de pertenecer al colectivo trans, de manera
que la organizacidn penitenciaria debe ser tricotémica -femenino, masculino, trans-.

Quienes sustentan lo primero, consideran que lo segundo puede ser un modo de
discriminacién -segregacion, especificamente- y no permite normalizar la autopercepcion de
género como un proceso volitivo que conlleva pertenecer a uno u otro género, afectando la
identidad de género del sujeto trans; y quienes afirman lo segundo, consideran que lo primero
no permite reconocer las problematicas propias del grupo poblacional trans conllevando
situaciones de desproteccidon y profundizacion de la vulneracién.

En efecto, la problematica del alojamiento penitenciario para las personas que integran
el colectivo LGBT+ lejos de ser novedosa, es recurrente y merece una atencién urgente.

IV. 1. Igualdad como no discriminacion: é¢una organizacion dicotomica para evitar
desigualdades entre la poblacion presidiaria?

El tratamiento de cuestiones vinculadas con el colectivo LGBTI+ obliga a considerar, en
primer lugar y por sobre todo, a las opiniones que nacen de su seno ya que lo primordial es
aprendery aprehender lo que sustenta el colectivo afectado, y luego intentar aportar al debate.

Por ello, se trae a cuentas lo expuesto por la Red Internacional de Trabajo con Personas
LGBTI+ en Privacién de Libertad (Corpora en Libertad) quien se expidié sobre esta materia en
una solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en relacidon con “Aproximaciones al Trato Diferenciado a Personas Privadas de la
Libertad” ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos®’®,

Con respecto a la alternativa de destinar lugares especificos y exclusivos para las
personas trans, Corpora en Libertad expresa una posicion interesante: “En la region, el
alejamiento de las personas LGBT+ dentro de los establecimmientos penitenciarios es una
cuestion de discriminacion y marginalizacion. En general la tendencia observada es que los
criterios que rigen el alojamiento se encuentran regidos por criterios de presunta seguridad,
separacion y segregacion de la poblacion por cuestiones genitalistas cisnormativas que
inobservan la autopercepcion de la persona, asi como también su voluntad de donde alojarse.
Desconociendo sus derechos al reconocimiento legal de la identidad, libre desarrollo de la

278 Corpora en Libertad (Red Internacional de Trabajo con Personas LGBTI+ en privacion de la Libertad).
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/0OC-29/56 Red Corpora Libertad.pdf
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personalidad, libertad personal, igualdad y no discriminacion, libertad de expresion y vida
privada. En algunos casos, para evitar lidiar con las personas LGBT+ a lo interno de los centros
penitenciarios se les designa un drea exclusiva bajo el alegato de que es por su seguridad,
regaldndoles a un constante aislamiento. Esta presunta seguridad es la excusa discriminatoria
que opera a nivel interno para aislar y en algunos casos, segregar a las personas LGBT+ del resto
de la poblacion de las personas reclusas, lo cual da lugar a severos episodios de depresiones, que
acomparfiados de la ausencia de atencion psicoldgica y/o psiquidtrica, constituyeron un escenario
mortal, tal y como ha ocurrido en Argentina, donde se registraron tres suicidios en un afio”

Ahora bien, Corpora en Libertad no sostiene que es una alternativa inviable la de
disponer espacios separados para la poblacién trans, sino que advierte sobre una segregacion
inadmisible que devendria en causal de intensificacidn de la discriminacidn.

En este analisis, donde el foco estd en la igualdad como no discriminacion, se podria
sostener que la no distincién de los grupos poblacionales -la dicotomia femenino y masculino-
es acorde con el mandato constitucional siempre y cuando supere el test de razonabilidad.

Podria arglirse, entonces que: 1) el fin genuino es el respeto a la identidad de género;
2) el medio adecuado para alcanzar el fin es evitar distinciones en razén de si se es trans o cis,
sino solamente cernirse al género autopercibido y en funcién de ello determinar donde debe
alojarse el presidiario; 3) que el medio elegido no es lesivo de otros derechos en juego porque
se enfoca en ser respetuoso estrictamente de la identidad de género; 4) en la medida en que se
respete la identidad de género del sujeto particular, no surge a simple vista cual es la
compensacién del derecho afectado que hay que ponderar con el beneficio de la norma.

Ahora bien, aflora rapidamente la insuficiencia del criterio de igualdad como no
discriminacién porque se limita a la evaluaciéon del fin y el medio en particular, su adecuaciony
proporcionalidad, pero no contempla otras causales que rodean a la problematica: équé ocurre
con las violencias que viven las personas trans en el pabellon que le corresponde por su
autopercepcién de género? ¢(Respetar la identidad de género implica exclusivamente una
organizacion separada en género femenino/masculino? ¢ Qué hacer con aquellas personas trans
gue no se identifican como “mujer” u “hombre” sino como “mujer trans” y “hombre trans”?.

De lo que se trata es de poner en duda si concebir la igualdad estrictamente como no
discriminacién es el criterio conveniente que debe guiar la politica penitenciaria o si, conforme
fuera expresado ut supra, se torna insuficiente para abordar la tematica con las particularidades
que presenta.

Es decir, bajo el discurso del respeto a laidentidad de género -identificarse como género
femenino o masculino Unicamente-, se sostiene estrictamente que la organizacién penitenciaria
debe ser dicotémica. Luego, se puede estar produciendo una falsa defensa de los derechos
humanos que se hallan en juego: si bien la segregacion es inadmisible, igualmente hay que tener
en cuenta las condiciones particulares que presenta la poblacidon trans en situaciéon de privacion
de la libertad. Al respecto, hay que tener en cuenta que “De acuerdo con el Relator Especial de
las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes, esta
mayor exposicion a la violencia se debe a tres factores principales, a saber: (i) la percepcion de
inferioridad que tienen otros prisioneros respecto de las personas LGBTI, (ii) su detencion en
condiciones peores que las del resto de la poblacion carcelaria, y (iii) la incitacion y tolerancia de
los actos violentos por parte del personal penitenciario. En atencion al panorama anteriormente
descrito, la Corte ha considerado imperioso que se tenga en cuenta la situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentran las personas LGBTI privadas de la libertad, inter alia, de sufrir agresiones
fisicas y psicolégicas.”?”®

Emana posible, en estos términos, concebir alternativas que no se limiten a “no
segregar” -no discriminar-, sino a plantear un enfoque multicausal que deba recurrir a la

279 Considerando 231, Opinidn Consultiva OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022 “Enfoques Diferenciados
Respecto de Determinados Grupos de Personas Privadas de la Libertad” (Corte IDH)
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distincidn de la poblacidn trans del resto poblacional carcelario sin necesidad de generar una
violacidn a la identidad de género.

En definitiva, cuando nos ubicamos en la perspectiva de la igualdad como no
discriminacién, no debemos caer en creer erréneamente que el respeto a la identidad de género
no admite distinciones. Si bien la distincién en razén de la identidad de género no debe provocar
una segregacion disvaliosa -vrg. aislamientos de la poblacién trans-, igualmente se debe
reconocer la importancia de contemplar el deber de los Estados de asumir un rol activo en el
tratamiento de esta problematica. Solamente “no discriminar” -y por lo tanto, rechazar la
posibilidad de distinguir- es insuficiente para construir una politica penitenciaria acorde a las
necesidades de la poblacién trans.

IV. 2. Igualdad como no sometimiento: la necesidad de una politica tricotémica
presidiaria por las condiciones materiales de existencia.

En un pronunciamiento reciente, del 3 de marzo de 2017, el Juzgado de Garantias N° 6
del Departamento Judicial Quilmes, con sede en Florencia Varela, en el marco de un incidente
de habeas corpus correctivo HC N°13-02-000001-17, promovido en favor de D. L. B, resolvié que
el Servicio Penitenciario de la Provincia debia realizar los cambios propugnados respecto a las
personas alojadas en los pabellones 2 y 11 de la Unidad 32 de modo tal que sean exclusivamente
destinados a internas mujeres trans o travestis.

En ese sentido, se ordend que aquellos pabellones funcionen exclusivamente para el
grupo poblacional de mujeres trans o travestis, debiendo contar con el personal femenino
minimo para garantizar su intervencién en requisas o cualquiera otra medida necesaria a
realizarse dentro del Pabelldn.

El fallo en mencién concibe la necesidad imperiosa de construir una realidad presidiaria
tricotdmica, en donde haya distincion entre grupos cis femeninos, grupos cis masculinos y
grupos de, en este caso, mujeres trans o travestis (no se ha mencionado al grupo de varones
trans o travestis). Para asi decidir, se ha motivado en que “el error de mantener en el mismo
lugar de encierro a personas cisgénero con personas trans y travestis, hace que se generen
relaciones desiguales, serviles, abusivas y humillantes; tal como se ha documentado en este
expediente y a mayor abundamiento da cuenta el Manual Sobre Reclusos con Necesidades
Especiales de la ONU”.

Ademas, se sefialé que “..la separacion de los grupos reducird la violencia y los
problemas de convivencias y los inconvenientes que subsistan deberdn ser sorteados, por todos
los actores involucrados”.

Luego, agregd que “...una simple manifestacion de identidad de género no basta para
producir el ingreso de una persona a un determinado pabellén” (tal como fue sefialado ut supra).
Por ello, remarca que “en la actualidad las mujeres trans y travestis estdn alojadas en unidades
penitenciarias para personas masculinas y por ende todo el personal del SPB que interactua con
la poblacion de mujeres trans y travestis es masculino”.

Del precedente se desprende que el medio para alcanzar el fin de proteger la identidad
de género -entre otros objetivos concurrentes- es destinar pabellones exclusivamente a ser
habitados por personas trans, de manera tal que la accién positiva que se le impone al Estado
es la inversidn en reestructurar -desde las disposiciones de los pabellones hasta la contratacion
de personal- las condiciones existentes en las carceles. Esto es, se debe concebir una distincion
clara entre los sujetos presidiarios y debe haber una accion positiva tendiente a ello.

Ahora bien, pareceria que es suficiente con destinar pabellones exclusivos a la poblacidon
trans para satisfacer las obligaciones del Estado en lo que respecta a la proteccion de los
derechos humanos de las personas trans privadas de la libertad. Sin embargo, si se decide que
la accidn positiva serd la separacidén por razones de autopercepcion, varias consideraciones
merecen hacerse a fin de que esa accién sea realmente positiva, y no un subterfugio a una
segregacion inconstitucional e inconvencional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado, en la Opinidn Consultiva
OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022, que “Varios instrumentos internacionales sobre el
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tratamiento de las personas privadas de libertad reconocen un principio general de la separacion
de las personas en razon de su sexo, luego de haber consignado dicho dato personal en los
registros del centro penitenciario. En el marco del procedimiento consultivo se ha sefialado que
los ambientes penitenciarios fueron pensados no sdlo desde un punto de vista androcéntrico
(supra pdrr. 126), sino también desde las I6gicas dominantes de la binariedad del sexo, la
cisnormatividad y la heteronormatividad. Ello presenta especiales desafios para el respeto y
garantia de los derechos de las personas trans, asi como de las personas con identidades de
género no-binarias. De este modo, la falta de reconocimiento de la identidad de género en el
contexto penitenciario implica un riesgo de vulneracion de sus derechos y una mayor exposicion
a la violencia de estas personas (supra pdrrs. 230 a 232). Ademds, existe consenso en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos en que, de forma general, la clasificacion y
separacion de las personas privadas de la libertad jamds podrd justificar un trato inferior al
recibido por otras personas reclusas, ni implicar tortura u otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes”?®

Si se sostiene la separacién de los grupos poblacionales, entonces debe considerarse
gue la Corte IDH ha dicho que “Al referirse a la ubicacion de las personas LGBTI en centros
penitenciarios, la Corte ha hecho referencia al Manual sobre Reclusos con Necesidades
Especiales de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), el cual sefiala
que las personas privadas de libertad LGBTI no deben alojarse en celdas con otros prisioneros
que pueden poner sus vidas en riesgo. Dicho instrumento dispone que los Estados deberian
aplicar un sistema de clasificacion que “reconozca las necesidades especiales de proteccion de
las personas homosexuales, bisexuales y transexuales” y se ajuste al principio esencial de asignar
un “entorno que garantice mejor su sequridad”. Para ello, se recomienda: a) tomar en
consideracion la voluntad y temores de las personas privadas de libertad; b) no ubicar a los
reclusos homosexuales, bisexuales y transexuales en dormitorios o celdas junto con reclusos que
puedan significar un riesgo para su seguridad; c) no asumir que es apropiado alojar a personas
trans de acuerdo con su sexo asignado al nacer, sino en cambio, consultar con los reclusos
implicados y considerar las diferentes necesidades de alojamiento, y d) garantizar que no exista
discriminacion en la calidad del alojamiento dado a los grupos homosexuales, bisexuales y
transexuales”?!

En fin, que “A la luz de los estdndares internacionales en la materia, la Corte considera
que la ubicacidon de una persona LGBTI dentro de un centro penitenciario debe ser determinada
por las autoridades estatales de conformidad con las particularidades de cada persona y su
situacion especifica de riesgo, en atencion al contexto especial de cada Estado, pero siempre
teniendo como principios rectores el respeto a la identidad y expresion de género, evitando
cualquier situacion que produzca problemas de convivencia; la participacion de la persona
interesada, y la proteccion contra la violencia en su contra y en relacion con el resto de la
poblacién penitenciaria”*?

Por lo expuesto, se puede proponer una combinacién entre la igualdad como no
discriminacién y la igualdad como no sometimiento: mientras habra sujetos que puedan optar
por no ser distinguidos del género autopercibido, habra otros que requerirdn una distincion
especial y especifica que contemple su contexto individual, razén por la que se les debe ofertar
la alternativa de un espacio contemplativo de su condicion de vulnerabilidad.

Tal es la accidn positiva que puede construirse en la posterioridad, basicamente un
sistema que reconozca la amplitud de vivencias que tiene el colectivo trans y la diversidad de

280 Considerando 237, Opinién Consultiva OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022 “Enfoques Diferenciados
Respecto de Determinados Grupos de Personas Privadas de la Libertad” (Corte IDH)
281 Considerando 239, Opinidn Consultiva OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022 “Enfoques Diferenciados
Respecto de Determinados Grupos de Personas Privadas de la Libertad” (Corte IDH)
282 Considerando 247, Opinidn Consultiva OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022 “Enfoques Diferenciados
Respecto de Determinados Grupos de Personas Privadas de la Libertad” (Corte IDH)
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tratamientos que merece la situacion particular de encontrarse en privacion de la libertad, pues
nunca puede admitirse que el ser presidiario implique admitir un trato inhumano o un valladar
al deber del Estado de proteger los Derechos Humanos: “Los instrumentos especificos relativos
al tratamiento de las personas privadas de libertad desarrollados tanto a nivel universal como
interamericano también hacen hincapié en la centralidad de la dignidad, como uno de los valores
mds fundamentales de la persona humana, en el desarrollo de toda politica penitenciaria. Del
mismo modo, las Reglas Nelson Mandela establecen que “[t]odos los reclusos serdn tratados con
el respeto que merecen su dignidad y valor intrinsecos en cuanto seres humanos”?

IV. 3. Consideracion especial sobre lo expuesto

El estudio de la situacion de la poblacidn trans en el servicio penitenciario es altamente
complejo y requiere de una extension que no puede ser abarcada en el presente trabajo, pues
la interrelacion de los derechos humanos que se encuentran correlacionados en la tematica
obliga a la evaluacion individualizada de cada uno de ellos para luego arribar a una conclusién
realmente integral.

Pese a ello, el presente andlisis pretende circunscribirse al tratamiento de una
problematica particular que se presenta en discusiones cotidianas -dada la fluctuacién natural
gue tiene la identidad de género- y a pensar a dénde debe apuntar una politica publica
presidiaria y el modo mds compatible con el sistema que impone el bloque de constitucionalidad
federal que guia el accionar publico.

Esto es, aproximarnos a concebir lineamientos para una politica publica de este calibre
obliga a intentar aportar elementos que diluciden el panorama mediante un enfoque en el
principio de igualdad consagrado en el Articulo 16 de nuestra Carta Magna.

Asi, penetrar el contenido del principio de igualdad como no discriminacién y el principio
de igualdad como no sometimiento y subsumirlo en la praxis penitenciara con enfoque en la
poblacién trans, permite alcanzar, al menos, la punta del iceberg de esta problematica. Una vez
mas, el desarrollo de lo expuesto pretende colaborar en el debate a partir de incorporar
elementos de estudio, no arribar a conclusiones inamovibles o incuestionables.

Luego, se destacan las siguientes reflexiones que pueden resultar de interés:

(1) Las acciones positivas que el Estado debe hacer para proteger activamente a la
poblacién trans privada de la libertad no debe limitarse a proponer un sistema dicotédmico,
ocultada en el slogan de la “no discriminacion” por el “respeto a la identidad de género”, dentro
del cual cada sujeto deba “encajar” en uno u otro género femenino/masculino;

(2) Tampoco se debe caer en una segregacidn inadmisible donde se coloque a la
persona trans en un aislamiento que derive en la generacién de adicionales dafios producto de
una politica que se dice ser antidiscriminatoria. Esto es, que, por la distincidon, devengan
violaciones a otros derechos humanos. No debe confundirse el respeto a la identidad de género,
con el aislamiento en funcién de aquella identidad auto percibida;

(3) Se debe especialmente oir lo que la persona desee de acuerdo a su identidad
de género y las particularidades del caso puntual. Respetar la identidad de género obliga a
contemplar la individualidad del sujeto y no concebir politicas que se construyan de manera
unilateral -presunciones que pueda hacer el Estado- sino de manera permanente y continua en
interrelacién con el presidiario especialmente vulnerable por su autopercepcion.

En fin, las acciones positivas que deben hacerse para este grupo poblacional no pueden
importar categorias sospechosas de inconstitucionalidad -distinguir a la persona trans de
manera arbitraria como serian los supuestos del punto 1 y 2- sino que deben tender a una
distincidn constitucional: que si el camino para el respeto integral de los derechos humanos de
las personas LGBT+ amerita una atencién especial, el producto que se construya no puede
ocultar una manera de profundizacion de la vulnerabilidad, sino tender hacia un verdadero
sentido de la igualdad real.

283 Considerando 37, Opinién Consultiva OC- 29/22 de 30 de mayo de 2022 “Enfoques Diferenciados
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V. Conclusion

El estudio del imperativo constitucional “Igualdad” presenta un desarrollo doctrinario y
jurisprudencia de una densidad compleja, abarcativa de perspectivas que, aun cuando puedan
contraponerse, también se complementan. Es esa interrelacion permanente entre las nociones
de laigualdad lo que debe guiar la concepcidn de las acciones positivas que se colocan en cabeza
del Estado a efectos de evitar una desnaturalizacidn de verdadero sentido perseguido: que la
accion afirmativa no sea un disfraz a la perpetuacion de la desigualdad entre los seres humanos
a partir de presentar categorias sospechosas de inconstitucionalidad.

El objetivo buscado en el presente trabajo es poner en cuestionamiento la concepcién
histérica de la igualdad -como no discriminacién- y defender una nocién mas actual y acorde -
no sometimiento- a la evolucién de las funciones de respeto a los Derechos Humanos que a
partir de la incorporacién del bloque de constitucionalidad federal han acaecido en obligaciones
del Estado.

Luego, abordar una problematica especifica -poblacién trans privada de la libertad- da
cuenta de la complejidad del estudio de la igualdad y la trascendencia de concientizar este nuevo
escenario juridico.

243



Non bis in idem en la jurisprudencia del TFN
Abog Cattenazzi, Lucio N.
Colegio de Abogados de San Martin

TEMA:
El presente trabajo tiene por objeto analizar el principio juridico “non bis in idem”

en la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nacién con relacidn al derecho penal aduanero.

l.- Fuentes del Principio “non bis in idem”:

El principio “non bis in idem” cuya acepcion proviene del latin, es traducido por la
doctrina juridica en espafiol como “garantia contra el doble juzgamiento” %4,

Dicho principio adquiere estatus constitucional expreso con la reforma del afio 1994,
encontrandose actualmente receptado por el articulo 14 apartado 7 del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos®® y por el articulo 8 apartado 4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos?®®, ambos tratados internacionales con jerarquia constitucional por
disposicion del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Asimismo el principio se consideraba implicito en la Constitucidn, ya sea como:

a) parte integrante del articulo 18 de la Constitucidn, ya que de no existir como tal el
resto de las garantias penales consagradas en dicho articulo se verian desdibujadas.

b) o como un desprendimiento de los derechos implicitos del articulo treinta y tres de
la Constitucion Nacional.

Asimismo, dicho principio se encuentra en el articulo primero del Cédigo Procesal
Penal®’ (receptado por el CA en el articulo 1017 inciso 2)* y en lo que nos interesa para el
presente trabajo, el principio se encuentra recepcionado en el Cédigo Aduanero en el articulo
897.2%

Il.- Jurisprudencia.-

a.- MINASSIAN JUAN MIGUEL C/ DIRECCION GENERAL DE ADUANAS S/ RECURSO DE
APELACION

284 Constitucion de la Nacidn Argentina, Comentada y Concordada, autor Maria Angélica Glli, Pagina 419

285 “7 Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.”

285 “4 Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.”

287 “Articulo 1° - Nadie podrad ser juzgado por otros jueces que los designados de acuerdo con la
Constitucion y competentes segun sus leyes reglamentarias, ni penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso y sustanciado conforme a las disposiciones de esta ley, ni considerado
culpable mientras una sentencia firme no desvirtde la presuncion de inocencia de que todo imputado
goza, ni perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho.”

288 Articulo 1017. (...) 2. Cuando se tratare de los procedimientos por infracciones y por delitos aduaneros,
se aplicaran supletoriamente las disposiciones del Cédigo de Procedimientos en lo Criminal la Justicia
Federal y los Tribunales de la Capital y Territorios Nacionales, las que prevaleceran sobre las indicadas en
el apartado 1.

289 “Nadie puede ser condenado sino una sola vez por un mismo hecho previsto como infraccién.”
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a.l.- Hechos**°:

Al Sr. Minassian y a la empresa Bovan S.A le inician dos expedientes, con la siguiente
numeracion 604453/96 y 602594/96, a través de una denuncia efectuada por la Div.
Fiscalizacién de Importacion por Incumplimiento a lo Dispuesto en la Disp. Anmat n° 2145/95 y
Res. Ana N° 2016 en relacidn a la mercaderia documentada en el D.I N° 18070-2/96.

Asimismo se comprueba que ambas denunciadas, a pesar de tener distintos numeros
de expediente, son idénticas en cuanto a la mercaderia involucrada, el despacho de importacién
por el cudl se documentan, la infraccién imputada y el funcionario del servicio aduanero
actuante.

Que en el expediente N° 604453/96 mediante el fallo 4703/02, del dia 21.10.02, se
absuelve al Sr. Minassian y se condena a la persona juridica, pero en cambio en el expediente
N° 602594/96 se condena a ambos. La condena se fundamenta en ambos casos en el articulo
954, ap. 1°, inc b) del Cédigo Aduanero.

El Sr. Minassian apela ambas resoluciones condenatorias pidiendo en el primero la
absolucién de la empresa y en el segundo la absolucion de ambos. Que a pesar de haber
argumentado que solicita la absolucién a los fines de evitar que la empresa sea condenada y que
esto le traiga cuestiones por responsabilidad civil, es que le desestiman cualquiera oportunidad
de representacién atento su falta de acreditacion y que bajo ninguna posibilidad tiene el
derecho representar a dicha empresa.

a.2. Voto minoritario: apelar una absolucion.

Por lo que en el considerando IX se analiza la idea de si el Sr. Minassian puede apelar
una resolucién en donde fue absuelto. Por lo que se expresa la conformidad con la idea de que
ambos expedientes del ambito administrativo aduanero al ser idénticos pero con resultados
contradictorios deben ser tratados conjuntamente por ser una Unica causa que solo puede tener
culminacién en una unico fallo. Atento lo dicho, se le concede al Sr. Minassian la posibilidad de
apelar la resolucidn y que estas se traten conjuntamente.

a.3.1 Voto minoritario: interpretacion amplia del non bis in idem.

Por lo que se realiza un analisis del caso y luego en el considerando X| aparece por
primera vez en todo el fallo, el principio en analisis “non bis in idem”, desde ya el vocal hace
mencién, por todo lo nombrado anteriormente, que el principio se encuentra violado y
menciona especialmente que no solo en cuanto a las resoluciones contradictorias que ponen fin
a las mismas sino también a la prosecucion de las causas.

a.3.2 Voto minoritario: Fuente; efecto juridico de la aplicacion del principio; tipos de
nulidad y oportunidad de dictarla.

Asimismo recepta dicho principio como parte de la garantia del debido proceso (articulo
18 de la Constitucién Nacional) y en el art 1 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina
(aplicable por el 1017 inc 2 CA) y determina que ambos procesos estan viciados de nulidad
desde su inicio. Luego analiza la nulidad que le ocupa a estos expedientes de una manera muy
interesante, ya que determina que ambos expediente son nulos por el tipo de nulidad impropia,

2% Se toma para anaélisis la narracién de los hechos realizada por el voto minoritario, a la cual también
adhiere el voto mayoritario.
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ya que sus irregularidades son reflejos, atento que el contenido viola normas jerarquicamente
superiores a la ley procesal y cita los articulos descritos en el principio de este parrafo. Por lo
que establece que a pesar de que los actos de la causa fuera individualmente “formalmente”
validos, los procesos y resoluciones recaidos, son nulos por estar en violacién a principios y
garantias institucionales. Y determina que este tipo de nulidad puede ser declarada de oficio por
aplicacion del articulo 168 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.?*

a.3.3: Voto minoritario: El consentimiento del recurrente y la nulidad de la resoluciéon
absolutoria:

Que atento lariqueza de la interpretacién que hace el Dr. Krause es necesario detenerse
y reflexionar en cémo justifica la nulidad de la resolucion consentida que absuelve al recurrente.
La justificacion parte de que la resolucidn absolutoria estd en contradiccidn por los mismos
hechos e imputacién con la condenatoria y que por ende constituye una Unica situacién juridica,
gue por ser contradictoria y violatoria de los principios constitucionales y legales debe ser
anulada.

a.3.4- Voto minoritario del Dr. Krause Murguiondo:

Que por los argumentos expuestos el Dr. vota lo siguiente:

a) Desestima la pretension del Sr. Minassian de representar a la empresa Bovan
S.A

b) Determina que ambas actuaciones N° 604453/96 y N° 602594/96 deben ser
declaradas nulas.

a.4. Voto en mayoria de la Dra. Garcia Vizcaino, al cudl adhirié la Dra. Winkler:

Que la Dra. toma los hechos tal y como los explico la minoria y comparte que el principio
“non bis in idem” se encuentra violado.

a.4.1. Legitimacion de la aplicacion del principio:
a.4.1.1 Fuente del principio:

A diferencia del voto minoritario, la Dra. encuentra la fuente del principio en el art 33
de la Constitucion Nacional como implicitamente comprendido en el contexto de las
declaraciones, derechos, y garantias de dicho instrumento, aunque asimismo cita el art 1 del
CPP. Otra cuestion diferencial de su voto es que toma como fuente del principio el articulo 897
del Cédigo Aduanero e interpreta que el principio si bien esta recogido por dicho articulo, es que
se encuentra receptado de una forma restringida, ya que habla de condena en vez de
persecucion y solo se refiere a infracciones. Por lo que abre la posibilidad de que la Aduana, por
ejemplo, sancione por infracciones aunque por los mismos elementos objetivos y subjetivos de
los hechos hubiera recaido sentencia absolutoria, etc??, ya que en estos casos no hay identidad

291 Art. 168. - El tribunal que compruebe una causa de nulidad tratara, si fuere posible, de eliminarla
inmediatamente. Si no lo hiciere, podra declarar la nulidad a peticién de parte.Solamente deberan ser
declaradas de oficio, en cualquier estado y grado del proceso, las nulidades previstas en el articulo
anterior que impliquen violacion de las normas constitucionales, o cuando asi se establezca
expresamente.

292 Extracto del voto a analizar: “Ello importa la posibilidad de que la Aduana sancione por infracciones
(v.gr., por tenencia injustificada de mercaderia extranjera con fines comerciales o industriales) aunque
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de causas porque los jueces y tribunales en lo penal econdmico y federales no tienen
competencia originaria en materia de infracciones aduaneras. Aunque en el caso de aplicacion
de condena se aplica el articulo 913 del CA y se imponen las penas como delito.?

a.4.1.2: Alcance de la identidad y doctrina:

Que la Dra. se explaya sobre la identidad de ambas causas y determina que la identidad
para funcionar como tal debe ser triple, es decir de sujetos, objeto y causa, asimismo cita
doctrina la cudl avala su postura®®*. Por lo que determina que existe identidad entre las causas
y deben ser tratadas conjuntamente.

a.4.1.3: Efectos de la nulidad

Otra diferencia interesante con el voto minoritario es que el voto mayoritario otorga la
nulidad, pero no sobre todos los expedientes sino sobre el expediente 602.594/96 cuya
resolucidén condenaba a ambos (despachante y empresa). En tanto justificé que la apertura del
sumario de prevencion del 18.6.96 que se habria dictado en el expediente 604453/96 invalidd
las actuaciones sumariales proseguidas en el expediente N° 602594/96, y que la absolucion
aprobada por el Subdirector General de Operaciones Aduaneras Metropolitanas mediante Res.
831/2002 del 12.11.02 importé que implicitamente se dejara sin efecto la anterior condena, es
decir el fallo del expediente 602594/96.

a.4.2: Voto Mayoritario, y por ende, Resolucion del fallo:

a) Se desestima la pretension del Sr. Minassian de representar a la empresa Bovan
S.A

b) Se declara la nulidad de la resolucién condenatoria, del expediente N°
602594/96.

a) Se declara la confirmacién de la resolucién absolutoria del expediente N°
604453/96.

11l.- Analisis de la aplicacion jurisprudencial del non bis in dem :

Atento el fallo analizado podemos desprender las siguientes conclusiones practicas
sobre el principio en cuestidn:

a) Su fuente dentro del ordenamiento juridico Argentino se encuentra en
disputa:

Pudimos apreciar en el fallo Minassian dos posturas diferentes:

por los mismos elementos objetivos y subjetivos de los hechos hubiera recaido sentencia absolutoria (art.
402 del CPP) o auto de sobreseimiento (arts. 334 a 338 del CPP), o, desde luego, se ordenard el archivo
de las actuaciones prevencionales por no haberse configurado delito (art. 195 del CPP), o se rechazar3 el
requerimiento fiscal (art. 195 del CPP), o simplemente se desestimara la denuncia (art. 180 del CPP) por
alguno de los delitos aduaneros contemplados en el titulo | de la seccidn Xll del CA.” Extracto del voto
analizado.

293 ARTICULO 913 del CA: Salvo disposicion especial en contrario, cuando un mismo hecho configurare
simultdneamente una infraccién aduanera y un delito, se impondran las penas previstas para el delito.
294 “Derecho Tributario, Tomo Il, ps. 96/97, Depalma Buenos Aires, 2, Edicién, 2000.
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1) El voto minoritario del Dr. Murguiondo lo ubicaba como implicito en el articulo 18 de
la Constitucion Nacional.

2) en cambio la Dra. Vizcaino lo ubicaba implicitamente dentro del articulo 33 de la
Constituciéon Nacional. Asimismo, la Dra. nombra el articulo 897 del Cédigo Aduanero que
recepta este principio, y en cambio, el Dr. no.

Aunque ambos comparten la fuente del articulo primero del Cédigo Procesal Penal.

Lo que tiene como implicancia que a futuro el operador juridico debera determinar bien
cual es la génesis de dicho principio a los fines de fundamentar su reclamo y de determinar sus

efectos.

b) Los efectos del principio varian seguin la interpretacion:

Pudimos observar en el fallo Minassian dos posturas diferentes.

a) El voto minoritario del Dr. Murguiondo tomé como efecto del principio la nulidad
impropia atento a que el contenido de los expedientes violaba normas de jerarquia superior,
por lo que en el analisis practico tuvo por consecuencia la nulidad de ambos expedientes.

b) En cambio la Dra. Vizcaino tomd como efecto del principio la nulidad de un solo
expediente.

Diferencia central en el fallo en cuestidn, que tiene como implicancia para el operador
juridico el analisis que debera realizar a los fines de determinar qué posicion jurisprudencial le
resulta mas conveniente seguir.

c) La determinacidn de la identidad de los expedientes:
Pudimos analizar en el fallo Minassian dos posturas argumentativas diferentes.

a) El voto minoritario del Dr. Murguiondo tomé como determinante para la identidad
de los expedientes en el considerando XI que aquellos compartan los mismos hechos y la misma
infraccion imputada.

b) En cambio la Dra. Vizcaino tomé como determinante para la identidad de los
expedientes, la triple identidad de sujeto, objeto y causa.

Si bien podemos reconocer que en el fondo la diferencia se corresponde a una mera
diferencia de lenguaje, si uno se pone estricto, considero que el criterio utilizado por la Dra.
Vizcaino es mas especifico y vuelve practica la tarea de analizar si existe o no identidad y por
ende si es aplicable el principio non bis in idem, por lo que este sistema implicaria al operador
juridico un mejor entendimiento de las causas que tiene bajo su escrutinio.

d) Alcances del articulo 897 del CA.-

Que la Dra. Vizcaino interpreta el articulo citado en el titulo de este punto en el fallo
Minassian estableciendo que dicho articulo recepta el principio non bis in idem” de forma
restringida, atento que solo habla de “condenas” e “infracciones”, y no incluye por ejemplo el
término “persecucion”, es que podemos concluir que el operador juridico debe, en caso de
fundamentar su pedido de aplicacién del “non bis in idem”, no solo basarse en dicho articulo
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sino en otras fuentes del derecho que amplien el alcance del mismo, como por ejemplo,
siguiendo las fuentes utilizadas en el fallo, el articulo 33 de la Constitucién Nacional y el articulo
1 del CPP.

IV.- Recomendaciones:

Por todo esto y a modo de recomendacidn este trabajo se propone traer a debate a los
Colegios de Abogados Departamentales las implicancias prdcticas para la profesién liberal del
accionar interpretativo del TFN. Ya que es de destacar que un abogado que asesora en lo
correspondiente al derecho aduanero debe conocer las interpretaciones que fijan los alcances
de los principios fundamentales del derecho.

En particular recomiendo a los Colegios:
a.- La creacién de una Comisidn Permanente encargada de la recoleccidn de fallos del
TFN y asimismo de interpretar el alcance de dichos instrumentos a los fines de conceptualizar

sus doctrinas.

b.- Realizar una publicacién de caracter semestral a cargo de dicha Comisidn a los
efectos de sistematizar y volver publicos los conocimientos adquiridos.

c.- Establecer comunicaciones permanentes con el TFN, a los fines de organizar charlas
publicas, sobre los temas investigados, con los actores principales de dicha institucién.
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El Derecho a Compulsar expedientes del Art. 57, segundo parrafo de la ley 5177
Abog Lorente, Juan Ignacio
Colegio de Abogados de San Isidro

Sintesis.

Se intentara en modo breve y concreto, plantear la problematica relacionada con la
imposibilidad de acceder a tomar vista de expedientes radicados en érganos de la Justicia Penal
y de Familia.

Desarrollo.

En muy buena medida, la labor desarrollada por los y las letradas, se relaciona con el
asesoramiento derivado de tomar conocimiento de una situacién juridica determinada y
asesorar a la persona consultante al respecto de esta. Para tomar conocimiento de dicha
situacion, es necesario tomar vista de expedientes. En términos histdricos, la vista de causa se
realizaba a partir de la exhibicién de la credencial, tomando vista fisica del expediente. A partir
de la incorporacién del expediente digital y el portal de acceso al sistema, Mesa de Entradas
Virtual, no fue mas necesaria la presentacién de credencial, sino que basta con incorporar en el
buscador, la cardtula del expediente e indicar el érgano interviniente.

Aqui observamos el primer escollo. Si bien la Corte Bonaerense ya ha anticipado que
proximamente se podra compulsar en términos mas generales, tal como se realiza en el portal
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a la fecha resulta improbable detectar un
expediente, de no ser por la busqueda expresa érgano por érgano. Esto redunda en una menor
probabilidad de acercamiento del justiciable al proceso, en virtud de que estando en
conocimiento del transcurso de un posible proceso que lo tenga como parte, no existe una forma
organizada de consultar el sistema.

No obstante la imposibilidad de compulsa, a este escollo se suma la incapacidad de
tomar vista de expedientes que tramitan en los fueros Penal y de Familia. Aqui bajo una
presuntiva “proteccion” de la identidad de victimas e imputados, se veda el acceso a los
matriculados, aun cuando la presentacidn se equipare a la “Exhibiciéon” de credencial impuesta
por la ley.

Y no es poca cosa destacar que la ley 5177, como ley del derecho publico de la Provincia
de Buenos Aires, no esta sujeta a la autoridad del gobierno federal, en atencién a que es una
atribucién no delegada a este. Y es por ello que bajo ningln punto de vista norma alguna
emanada del Congreso de la Nacion, podria modificar lo prescripto.

En primer orden, no todos los temas atendidos por los érganos aludidos, corresponden
a procesos cuya ocurrencia deba guardarse en secreto. En segundo orden, el legislador ya ha
previsto esta situacidn, y ha entendido que las y los profesionales son capaces de comprender
la sensibilidad de los temas tratados, razén por la que no deberiamos hacer publicidad de los
mismos, siendo responsables por la difusidn, por ante los érganos que la propia ley establece
como garantes de su cumplimiento.

Es por ello que comprendo que vedar de acceso a la toma de vista de la totalidad de
expedientes de los fueros ya mencionados, resulta un acto arbitrario y contrario a toda la
matriculacién. Pero particularmente hace mella en las y los colegas que iniciando el ejercicio
profesional, debemos realizar varios pasos procesales sin estar obligados por la ley.
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Un juicio de alimentos, en donde un progenitor resulta accionado por otro, si bien se
basa en el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, no deja de ser un juicio de neto corte
patrimonial. Sin embargo, para el criterio de la CAmara de Apelaciones de Zarate Campana, tal
lo vertido en los autos “ZC - 10132 - 2023, GARCIA, FLORENCIA ANDREA C/ CINCOTTA,
FACUNDO SIMON S/ ALIMENTOS”, no es derecho de los letrados compulsar los expedientes, de
no mediar autorizacion de una de las partes. Ello por lo normado en el art. 708 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, que reza: “Acceso limitado al expediente. El acceso al expediente en
los procesos de familia esta limitado a las partes, sus representantes y letrados y a los auxiliares
designados en el proceso”. De un andlisis no muy acabado, resulta evidente que no todos los
procesos que son sometidos a la jurisdiccién de un juzgado de familia corresponden a procesos
de familia.

Entonces, cudl seria un modelo razonable. A priori, resulta de importancia destacar, que
la Mesa de Entradas Virtual, es de acceso publico, cualquier ciudadano puede crear su propio
usuario y realizar consultas. Y no tendria ningun sentido que cualquier lego pueda acceder a
expediente alguno. Sin embargo, poco importa a la SCBA que un ciudadano pueda tomar
conocimiento de las discusiones familiares inherentes a un proceso sucesorio, o que cualquier
ciudadano/a pueda leer informacién sensible sobre un juicio por dafios. Porque, en definitiva,
lo que resulta evidente, es que a partir del bloqueo al acceso, bloquean la llegada del
patrocinante al proceso. Pudiendo actuar a escondidas por mas tiempo.

Esto resulta mas que evidente en las causas penales, en donde esa imposibilidad de
acceso permite el avance a velocidades supersénicas, debiendo los y las profesionales aguardar
al siguiente dia habil, para que con buena voluntad se provea. Y a su vez, se exija la
fundamentacién del pedido y se acompafie autorizacion de una de las partes o actores
procesales. Con disculpas por la reiterancia, siendo obligados a hacer lo que la ley no manda.

Y retornando sobre el modelo posible, es dable pensar en dos posibilidades. La primera,
que todos las y los letrados tengamos acceso irrestricto a todas las causas, con la excepcién de
solamente aquellas por cuya tematica se deba reserva. P.Ej, todas las que investiguen los delitos
contenidos en el articulo 119 del Cédigo Penal (Delitos Sexuales). O bien que se restrinja la
lectura de nombres y apellidos sobre los mismos, y que se deje constancia de la vista de la causa
- siempre en forma automatica, y nunca dependiendo de la buena voluntad del empleo judicial-
de modo que quien haga publica informacidn que pueda afectar derechos de terceros, sea
responsable por sus actos.

En conclusién, resulta de mdaxima relevancia, que la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, imprima velocidad en las mejoras tecnolégicas que permitan la
compulsa real, por nombre y apellido, de la existencia de cualquier tipo de causa, de cualquier
fuero. Y por seguir, resulta de maxima prioridad también que se garantice el acceso a la totalidad
de causas, tramiten en el fuero que tramiten, a las y los profesionales del derecho.

Conclusidn:

Es preciso que arbitren los medios para garantizar el acceso de profesionales a
la compulsa de causas que tramitan en los fueros PENAL y de FAMILIA.
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Jaque a la reina. Vacantes en la justicia bonaerense
Abog Caceres Beltran Claudia Inés (Colegio de Abogados de Mar del Plata) y Abog
Leiria Matias Ezequiel (Colegio de Abogados de San Isidro)

1. - Abstract — 2. - Introduccidn - 3. - La importancia de los ausentes — 3.1 - El valor del
capital humano — 3.2 - El factor tiempo — 3.3 - Las vacantes - 4.-Conclusién — 5. - Propuesta

1.- Abstract

El Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires se encuentra desde hace mucho tiempo
atravesando un problema que atenta tanto, a los judiciales como a los profesionales del
derecho. Las vacantes existentes en los distintos juzgados, tribunales y demas dependencias son
una problematica que enfrentamos las abogadas y los abogados dentro de la provincia de
Buenos Aires, durante nuestra actividad laboral, y que repercute directamente en nuestro
devenir profesional. Se trata de un contratiempo que se da con independencia del fuero en el
cual nos desarrollemos y que lamentablemente merma la confianza que se le debe tener a uno
de los poderes basales de nuestra sociedad.

2.- Introduccidn

Las vacancias dentro del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires, es de seguro un
tema que no pasa inadvertido dentro de los distintos colegios de abogados y abogadas. Que de
seguro es discutido y debatido en algln instituto colegial para encontrar una solucidon, mas no
por ello puede ser ajeno la abogacia joven.

Sabemos que las realidades de cada uno de los departamentos judiciales son distintas,
pero ello no es dbice para no pensar que lo que ocurre en departamentos como Mar del Plata o
San Isidro, puede no ocurrir en Mordn o Necochea y viceversa. Las vacancias son un flagelo
transversal a toda la justicia bonaerense.

Es necesaria una solucién que permita neutralizar el impacto negativo que producen las
vacancias dentro del Poder Judicial bonaerense, por lo cual la presente ponencia tiene como
objetivo poner de resalto un tema que, si bien es harto conocido, no deja de ser preocupante
para la abogacia en general y joven en particular. No nos es ajeno que es un problema que como
dijimos viene desde hace tiempo, pero no por ello sin solucién y ello es lo que intentaremos
brindar.

3.- La importancia de los ausentes.

Si bien pueden existir cuestiones que a veces nos son ajenas o pasan desapercibidas, no
por ello dejan de influir en nuestra labor cotidiana. Tal es el caso de los ausentes. La importancia
de los ausentes es trascendental para nuestra labor como letradas y letrados. Muchas son las
areas del derecho, pero todas estdn en juego cuando existen huecos en la estructura judicial.

Los ausentes estan mds presentes que nunca y su “presencia” repercute en nosotros y
en los distintos procesos de los que formamos parte. Un claro ejemplo de esto es en el derecho
penal, donde quizds se encuentra en juego uno de los bienes juridicos mas importante, como es
“la libertad” y en el cual los tiempos son sumamente importantes al igual que nuestro
desempeno en cada causa.

Las vacancias no son otra cosa que la ausencia de personasy por ello es necesario poner
de resalto el valor de esas personas. El capital humano y el tiempo son los dos elementos que
hacen a las vacancia y por ello es necesario saber de qué hablamos antes de entrar de lleno en
el problema de las vacantes.

3.1.- El valor del capital humano

Si bien cualquier trabajo requiere de distintos presupuestos para su correcto
funcionamiento, el principal es el ser humano. El tiempo, el conocimiento y la tecnologia son sin
duda herramientas indispensables a la hora de nuestro desenvolvimiento como letradas y
letrados, pero con ello no alcanza. Somos una sola parte de la cadenay, si desde el Poder Judicial
no estdn cubiertos los puestos de trabajo, de nada sirve que seamos expertos en alguna materia
o contemos con la mejor tecnologia, ya que la cadena esta rota.
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El ser humano tiene un rol fundamental en todo trabajo y si no esta ese trabajo, no
puede ser cumplido. El principal motivo de la afirmacidon anterior se basa en que toda la
capacidad efectiva de transformacién queda depositada en un solo recurso. En nosotros, las
personas, en el capital humano.

Somos los seres humanos quienes tenemos la competencia de transformar. Esta
cualidad se pone de manifiesto a través de la formacidn continua y especifica, los conocimientos,
las habilidades y la experiencia adquirida, la pertinencia y competencia de cada individuo para
actuar en un entorno y en una funcién particular.

Es por eso que la tarea de un empleado publico y mas precisamente de un auxiliar de la
justicia es multidimensional. No se trata solamente de “administrar” expedientes, de controlar
cedulas, de conceder autorizaciones en causas y demas actividades. La tarea tiene como objetivo
concebir un equipo con capacidad y efectividad para brindar servicios para cumplir objetivos,
garantizar la continuidad de la gestién y el avance hacia mas y mejores resultados. En resumen,
para brindar un mejor servicio de justicia.

La ausencia de personal dentro de un Juzgado, Tribunal u otra dependencia del Poder
Judicial atenta contra el servicio de justicia ya que merma la capacidad operativa de esa
dependencia judicial. Como consecuencia de ello, se atenta contra el normal desarrollo de los
expedientes, o mejor dicho de los problemas de las personas que ante ello se ventilan.

En cada jurisdiccién, en cada organismo, este desafio cobra un nuevo significado por
multiples formatos y razones. Sin embargo, la principal necesidad es que los Juzgados,
Tribunales u otras dependencias del Poder Judicial como por ejemplo las Oficias de
Mandamientos y Notificaciones cuenten con personal. Es imposible una justicia sin personas que
trabajen en ella.

3.2. - El factor tiempo

Es innegable que el tiempo es una condicién natural que no nos ofrece ninguna ventaja
competitiva y que solo debe administrarse en debida forma. Sin embargo, es en esa
administracién donde la existencia de vacantes dentro del Poder Judicial repercute. Cuando se
acude a la Justicia se pretende de ella, una respuesta casi inmediata y ello trae aparejados
problemas. El tiempo de los justiciables, no es el mismo que el tiempo de los procesos. Mientras
muchas veces los procesos se alargan innecesariamente, las personas pretenden que su
problema se resuelva de un dia para el otro, extremo que es casi imposible de realizar. Por ello,
es que es necesario que exista un equilibrio entre ambos tiempos ya que de esa forma se logra
un proceso efectivo.

La existencia de vacantes dentro del Poder Judicial afecta directamente ese equilibrio
temporal que deberia existir ya que la triada entre partes, judicatura y profesionales del derecho
pierde un eslabdn trascendental y no funciona de manera aceitada produciéndose por ello que
el proceso se vuelva lento. Un claro ejemplo de esto es cuando el juzgado o tribunal pierde a su
juez permanente y en su lugar es remplazado por otro juez suplente de la misma indole o por
uno de distinta jerarquia quien debe ponerse a tono con cada proceso o cuando existe una
sobrecarga de tareas que no solo afectan la labor del juez, sino que se derraman sobre los demds
miembros de la dependencia judicial, afectando el normal desenvolvimiento de la misma.

Un proceso lento no solo atenta contra las distintas partes involucradas sino, que
también contra la tutela judicial efectiva que debe estar siempre presente. No debemos olvidar
gue la misma no solo se garantiza permitiendo el acceso a la justicia de forma igualitaria, sino
estando presente durante todo el proceso de manera permanente permitiendo el resguardo de
las garantias constitucionales, la bilateralidad, la doble instancia cuando el fuero lo permite y el
asesoramiento legal, extremos que se ven afectados ante la existencia de vacantes dentro del
Poder Judicial ya que el normal desenvolvimiento de un proceso se ve trastocado.

El tiempo y la efectividad son una familia. Si alguno de los dos se ve afectado, el otro ha
de sentir el impacto.

3.3.- Las vacantes
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Las vacancias dentro del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires no son un
problema reciente, sino que vienen ocurriendo desde hace ya varios afios. Esto golpea de lleno
en el desarrollo de nuestra profesién por cuanto tiende a dificultar el normal desarrollo de los
procesos. Ahora bien, ¢de qué hablamos cuando hablamos de vacantes?

La vacante de trabajo es un puesto laboral sin ocupar, por lo que la empresa u
organizacidn se encuentra en busqueda de una persona a quien delegar ese cargo. Este término
es un adjetivo que hace referencia a todo aquello que esta sin ocupar o sin promover. Dicha
situacién se puede dar por multiples factores. Ascensos, renuncias, jubilaciones son algunos
ejemplos, pero no por ello agotan el universo de posibilidades.

Lo que nos interesa en particular son las vacancias dentro del ambito del Poder Judicial
de la Provincia de Buenos Aires. Si bien la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, no estd ajena al problema lo cierto es que aun queda mucho por hacer.

Si uno analiza la Acordada 4120/2023%% la Suprema Corte solo se enfoca en la ausencia
de Jueces o Juezas en el fuero laboral y penal juvenil, mas pasa por alto que también existen
vacantes en otros puestos esenciales por fuera de esos fueros. Si bien el hecho de que la cabeza
del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires reconozca que actualmente funcionan en la
Provincia 73 Tribunales de Trabajo, donde de los 219 cargos necesarios para integrarlos, 73 se
encuentran vacantes o que, en el dmbito de la Justicia Penal Juvenil de los 31 Juzgados en
funcionamiento, 9 se hallan vacante, es loable no por ello, deja de ser alarmante. Esto es solo
un pequefio panorama de dos fueros. Imaginemos que puede estar ocurriendo en los demas. Es
mas, si esto sucede en la cabeza de cada dependencia, que queda para los puestos inferiores.

Es innegable que las juezas o jueces son vitales dentro del sistema de justicia, mas no
podemos pasar por alto que las distintas dependencias judiciales tienen una estructura
organizativa y si un elemento se encuentra ausente, la estructura comienza a resquebrajarse.
Todas las ausencias son importantes desde “la cabeza hasta los pies” y por ello deben ser
atendidas. Las ausencias dentro de las dependencias judiciales son como rajaduras en la pared
de un edificio, sino se las atiende la estructura comienza a flaquear y puede derrumbarse.

4.- Conclusién

Titulamos la presente ponencia como “Jaque a la reina” en clara referencia al juego de
ajedrez. En el ajedrez jaque quiere decir que el rey se encuentra amenazado y si la amenaza no
es neutralizada, la jugadora o el jugador que se encuentra en jaque puede perder el partido.
Quien esta en jaque es la administracion de justicia. Si bien existen varias amenazas, la
fundamental es interna. En el analisis y desarrollo de nuestra presentacidn las vacantes dentro
de los Juzgados, Tribunales u otras dependencias del Poder Judicial son las principales piezas
que producen esta amenaza y ponen en riesgo a la reina. Estamos a tiempo, evitemos el jaque
mate.

5.- Propuesta

Ante este panorama, ¢Qué solucion podemos darle? Entendemos que no es generar
nuevos puestos de trabajo, si no cubrir lo que ya existe y para ello proponemos:

1.- Se exhorte desde COLPROBA a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires a que realice un relevamiento de todos los puestos de trabajo que se encuentran sin
personal en todos los fueros y dependencias judiciales.

2.- Se cree en el ambito de COLPROBA una Comisién de seguimiento de vacancias con
integrantes de cada departamento judicial que trabaje con miras a terminar las vacantes
existentes, teniendo en cuenta la importancia del capital humano y que permita neutralizar el
impacto negativo que tienen las vacantes en la Justicia bonaerense.

295 SCBA, Acuerdo 4120/2023. Disponible en SCBA Acordada 4120-PARA PALIAR LA FALTA DE
INTEGRACION DE LOS TRIBUNALES LABORALES Y DEL FUERO DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL —
Col.Pro.BA (colproba.org.ar)
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Caracter alimentario de honorarios ley 14967 vs. Articulo 8 del acuerdo 2579/1993 de la
SCBA.

Abog Mémoli, Cristian F.

Colegio Abogados Junin

I.- Abstract: El motivo de esta ponencia es proponer la inconstitucionalidad del art. 8 del
Acuerdo 2579.- El mismo exige la firmeza de la resolucidn que ordena transferencias de
honorarios profesionales de abogados contrariando de forma palmaria el caracter alimentario
de los mismos establecido por la nueva Ley.-

Il.- Preludio: La Ley 14967, sin dudas, introdujo cambios significativos en materia de
honorarios profesionales, derogando el viejo decreto de la dictadura.- La nueva normativa busca
revalorizar el rol del Abogado estableciendo preceptos que son, hoy dia, de orden publico.- Es
decir, deben ser respetados indefectiblemente por el Poder Judicial.- Entre dichos preceptos,
uno de los mas importantes es el caracter alimentario de los Honorarios profesionales.- Hoy en
dia, sin embargo, a cinco afios de haber entrado en vigencia, nos encontramos con Juzgados a
lo largo de la Provincia que aun no respetan numerosas directrices que da la ley, o tienen
criterios, como minimo, cuestionables.-

lll.- El caracter alimentario y de privilegio de los Honorarios profesionales: Segun se
desprende del articulo primero de la Ley 14967, los honorarios de los abogados tienen caracter
alimentario: «Los honorarios de abogados y procuradores devengados en juicio, gestiones
administrativas, actuaciones extrajudiciales y tramites de mediacion, deben considerarse como
remuneraciones por el trabajo personal del profesional, poseen cardcter alimentario y se regirdn
por las disposiciones de la presente ley, que es de orden publico en funcion de su necesaria
participacion para el adecuado servicio de Justicia, de aplicacion exclusiva y excluyente en el
dambito de la Provincia de Buenos Aires.» En el mismo norte, se direccionan los articulos 2585 y
590 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia,
respectivamente.-

ARTICULO 2585.- Reserva de gastos. Antes de pagar el crédito que goza de privilegio
especial, del precio del bien sobre el que recae, se debe reservar los importes correspondientes a
su conservacion, custodia, administracion y realizacion. En todos los casos, también debe
calcularse una cantidad para atender los gastos y los honorarios generados por las diligencias y
tramitaciones llevadas a cabo sobre el bien y en interés del acreedor.

ARTICULO 590.- Preferencias. Mientras el ejecutante no esté totalmente desinteresado,
las sumas depositadas no podrdn aplicarse a otro destino, salvo que se tratare de las costas de
la ejecucion, o del pago de otro acreedor preferente o privilegiado.

Si bien este uUltimo articulo refiere a los procesos ejecutivos, denota el mismo espiritu
del articulo citado anteriormente y de la ley 14967.-

Sentadas dichas bases respecto al caracter alimentario y de privilegio de los Honorarios
profesionales, es menester poner de resalto que, tal como se dijo, pareciera que determinados
Juzgados y Tribunales a lo largo de la Provincia ain no han reparado en que estamos ante una
ley de orden publico y se cercenan de las mas diversas maneras los emolumentos regulados de
los letrados.-

IV.- El acuerdo 2579 del afio 1993 de la SCBA: Quiero centrarme hoy, en la infame
aplicacion del articulo 8 del acuerdo 2579 del afio 1993 de la SCBA.-

Recordemos que dicho acuerdo versa sobre la reglamentacion del tramite para las
cuentas, depdsitos y libranzas judiciales.- Hoy en dia continta vigente, y el mencionado articulo
8 es aplicado en algunos departamentos judiciales de forma, al menos, curiosa.-

El mencionado articulo 8 establece: «Cuando la suma sea dada en pago, se procederd
en forma inmediata a la expedicion del giro o formulario de libramiento; cuando la suma
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depositada no fuera dada en pago, deberdn consentirse el auto por las partes. El giro o
formulario de libramiento, en ambos casos, serd presentado por el Secretario al Presidente del
Tribunal o Juez, que aquél sellard y firmard con firma entera.»

En numerosos departamentos judiciales de la Provincia los juzgados utilizan articulo
precedente aplicandolo a las transferencias referidas a honorarios profesionales. Lo que en un
principio, parece acertado, se torna lisa y llanamente contrario a ley de honorarios hoy vigente
y al espiritu del legislador a medida que se analizan los casos particulares.-

He aqui donde cobra vital importancia recordar el caracter alimentario y de privilegio
de los emolumentos profesionales.- El hecho de que el articulo 8 del acuerdo, establezca que
los giros y transferencias deban quedar consentidas por ambas partes, nos lleva, en materia de
honorarios a casos sumamente preocupantes.- Uno de ellos, y en el que voy a centrarme para
ejemplificar, es el caso de los procesos ejecutivos.-

En este habitual tipo de Juicios en donde se busca satisfacer el cobro de un crédito
contenido en algun tipo de papel de comercio, nos encontramos con que muchas de las veces
el ejecutado, no se presenta.- A pedido del letrado patrocinante del actor, el juzgado procede a
tenerlo por notificado en los estrados en concordancia con lo establecido por el Art. 41 del
Cédigo Ritual.- A medida que avanza el Juicio, se procede al embargo de sumas de dinero y la
Sentencia Definitiva.- Firme la misma, se procede a practicar la liquidacién final.- Firme la
liquidacion, el Juez regula los honorarios del Abogado.- Firmes los mismos, el letrado solicita
transferencia a su cuenta particular.-

He aqui el meollo del asunto: el letrado solicita la transferencia de honorarios y muchos
juzgados deciden aplicar de forma, cuanto menos oscura, el articulo 8 del acuerdo 2579.- ¢Por
qué digo esto? Porque al no tener contraparte, con cuestionable criterio, deciden que la
transferencia debe, de todas formas, quedar firme, esto es: el letrado debe esperar aln cinco
dias habiles mas desde el siguiente dia al de notificacién por nota para ver los estipendios en su
poder.- (a veces mas si tenemos en cuenta que los bancos, unas vez notificados, suelen tardar
de 2 a 3 dias en transferir).- Lo expuesto, no resulta una cuestion baladi en el contexto socio
econdmico actual, y por si fuera poco atenta contra lo establecido por la Ley 14967.- Analicemos,
en este caso concreto:

A.- Tenemos un demandado que nunca se presenté a estar a derecho.-

B.- Tenemos un demandado que queda notificado en los estrados del Juzgado.-

C.- Tenemos una Sentencia que no ha sido objeto de embates.- Es decir, no ha sido
objeto de recurso alguno.-

D.- Tenemos una liquidacidn practicada, firme y consentida.-

E.- Tenemos una regulacién de honorarios firme y consentida.-

Con todo lo expuesto anteriormente, resulta, claramente contrario a la ley de
honorarios, que el abogado deba esperar cinco dias habiles mas para poder percibir una suma
gue, teniendo en cuenta todo lo dicho, llega a su poder totalmente devaluada.-

Inclusive resulta casi un sinsentido que teniendo una sentencia firme, una liquidacidn y
una regulacion de honorarios firmes, el abogado deba esperar todavia mas para percibir sus
honorarios.-

Ejemplifiquemos, si al letrado de un caso como el expuesto le regulan honorarios el dia
miércoles 15/02/2023, dicha regulacién quedara notificada el dia viernes 17/02/2023, por lo
que transcurridos 5 dias hasta que quede firme la regulacidn, el abogado podra pedir la
transferencia a su cuenta particular el dia 27/02/2023.- Con el criterio de la firmeza de la
transferencia por aplicacién del articulo 8 del acuerdo, el abogado debe esperar 5 dias mas para
qgue el juzgado ordene la misma.- Es decir, suponiendo que el Juzgado provea la solicitud de
transferencia del letrado al dia siguiente, es decir el 28/02/2023, el abogado debera esperar
hasta el dia 13/03/2023 para que el banco reciba la orden del Juzgado.- (Se notifica el
03/03/2023 y queda firme el 13/03/2023).- Resumiendo, desde la regulacidn, hasta la firmeza
de la transferencia solicitada transcurre UN MES.-
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Dicha circunstancia, que para los tiempos judiciales, en apariencia no parece mucho
tiempo, en la realidad atenta lisa y llanamente contra todo lo pretendido por la nueva ley de
honorarios, sobre todo, atenta directamente sobre el caracter alimentario de los mismos.- Sobre
todo al tener el cuenta el espiral inflacionario imperante en nuestro pais.-

Decidi centrarme en el caso mds palpable y contundente posible, pero es una realidad
que los juzgados bonaerenses, utilizan este acuerdo de la Corte en infinidad de casos analogos
en distintos tipos de procesos, lo cual sin duda es contrario a la ley 14967 que es, recordemos,
de orden publico.-

V.- Conclusiones: sin dudas, el articulo 8 del acuerdo 2579 no debe aplicarse en materia
de honorarios profesionales, resulta inconstitucional por atentar contra el caracter alimentario
de los honorarios establecido por la ley 14967, como asi también al Cédigo Civil y Comercial.-
Considero necesario que los juzgados se aparten de aplicar dicho criterio.- Aparece la necesidad
de diferenciar entre cualquier tipo de giro o transferencia de fondos y aquellas que son de
caracter alimentario, como las que estan comprendidas dentro de la ley de honorarios.-

Por ultimo, casi por cuestion légica, podria decir que la aplicacién del art. 8 del acuerdo
2579 resulta hasta caprichosa. Sobre todo en procesos en donde la contraparte no contesté
demanda, no apeld sentencia, y no apeld la regulacién de honorarios profesionales.- Resulta una
irrazonable frusleria suponer que la contraparte va a presentarse a observar una transferencia
de honorarios ya firmes.- Sin embargo eso interpretan los juzgados de distintos departamentos
judiciales bonaerenses.-

Como colofén, debo resaltar que, como se dijo, si bien no todos los Departamentos
Judiciales adoptan este criterio, el objetivo de esta ponencia es que no se haga extensivo y
comience a aplicarse, pues resulta practicamente un golpe directo al caracter alimentario de los
honorarios profesionales de los abogados.- Declarar la inconstitucionalidad por su colisiéon con
la ley 14967 resulta hoy, el remedio mas apropiado en estos casos.-

VI.- Propuestas: |.- Declarar la inconstitucionalidad del articulo 8 del acuerdo 2579 por
su colisiéon con la ley 14967, Il.- Encomendar al COLPROBA que arbitre los medios necesarios
para que, conjuntamente y en didlogo con la SCBA procedan a reformar dicho articulo
estableciendo que los giros o transferencias desde cuentas judiciales a cuentas de letrados en
concepto honorarios profesionales se encuentran exentos de los plazos para quedar firmes o
consentidas, ello en razén de su cardcter alimentario y de la ley de orden publico.-
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Los Abogados No trabajan
Abog Sorhanet, Oscar Fabian
Colegio de Abogados de Morén

Abstract

La propuesta es repensar sobre la historia y etimologia de las palabras "abogacia" y
"trabajo". Se menciona que la abogacia ha sufrido cambios a lo largo de los afios y se define
como el acto y oficio de abogar con apoyo en la ley.

Por otro lado, se explica que la palabra "trabajo" ha tenido una pesada historia asociada
al sufrimiento y la tortura, y que nunca fue un término en comun con la abogacia.

Ademas, se destaca la importancia de la vocacién profesional y la labor del abogado
como un ejercicio profesional embestido en ética, honestidad y congruencia.

Es importante destacar la diferencia entre el concepto de trabajo y el ejercicio
profesional de la abogacia, que se basa en la honestidad, la integridad de una buena labor.

En definitiva, el analisis etimoldgico de las palabras nos permite comprender mejor su
significado y su importancia en la sociedad actual para el desarrollo del ejercicio profesional.

I. Introduccion.

Descubrir la historia detras de la historia del ejercicio profesional, analizando los
origenes etimoldgicos de los términos que utilizamos, nos brindard una perspectiva nueva y
hasta curiosa, nos permitird, escuchar el llamado de una vida consagrada a la vocacién
profesional, reconocer y utilizar nuestros dones y convertirlos en talentos.

En primer lugar la palabra Abogacia, una profesiéon de mas de 2.000 afos ha sufrido
notables cambios que se aprecian con facilidad en las distintas actualizaciones del diccionario
de la Real Academia Espafiola, desde su creacion en 1780, se llevaron a cabo 23 ediciones hasta
el 2020.

Por otro lado la palabra Trabajo, atravesé un camino de muchos cambios,
etimoldgicamente, con una pesada historia, asociada a lo mds aberrante que el ser humano se
atrevid, muy lejos del significado de hoy en dia, o no tan lejos... castigo, sufrimiento, dafio fisico
o psiquico infligido a una persona con el fin de mortificarla. Abogacia y trabajo nunca fueron
términos en comun, todo lo contrario, muy lejos de ser trabajo.

Il. Abogados y Abogadas

La primera definicién escrita sobre el significado de la palabra Abogado procede del latin
advocatus, letrado que defiende o acusa en juicio, es el acto de abogar y el oficio con apoyo en
la ley. Esta definicién del Dr. Bernardo Alderete candlogo de la Santa Iglesia de la Catedral de
Cérdoba, Espafia (1674) para el afio 1726' se va a definir como “el acto y oficio de abogar” que
segun las reglas de castilla de 1943 “se prohibe el ejercicio a siervos, ciegos, excomulgados,
sordos, locos, menores y esclavos. En 1837 se agrega a la definicidn el termino profesién, y en
1947" se sustituye “abogar”, por “del abogado” quedando asi para 1970 “profesién o ejercicio
del abogado”.

Un tratamiento distinto tuvo el término “abogada” que se definid como una

alternativa al abogado, el defensor de causas, o la esposa del abogado, recién para el afio 1925
se define como “Mujer que se halla legalmente autorizada para profesar y ejercer la Abogacia”
siendo que en muchos paises se autoriza el termino en masculino para designar el femenino,
por ejemplo en los titulos profesionales Rosa es Abogado. Segun la Real Academia Espaiiola,
en la ultima actualizacién
define:Abogado/da Licenciado en derecho que ofrece profesionalmente asesoramiento jurido
y que ejerce la defensa de las partes en los proceso judiciales o en los procedimientos administ
rativos,Intercesor o mediador. Segun el Google, Persona legalmente autorizada para asesorary
defender los derechos e intereses de otra persona en materia juridica y representarla en un
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pleito. "abogado defensor" Persona que estd licenciada en derecho. Lo curioso, que analizado
un rapido recorrido histdrico y examinado las dos fuentes mads consultadas, por la mayoria de
nosotros, ninguna relaciona al abogado con el trabajo.

3. Lineamientos y reflexiones sobre el término trabajo

En la antigliedad, el termino trabajo, era asociada a la idea de tortura, esta palabra nacid
siendo “tripalium” vocablo del Latin del siglo VI, era un objeto de tres patas, o estacas usado
para torturar, a los que cometian crimenes graves. Durante el imperio Romano se utilizé para
sostener a los detenidos, surge alli el verbo “tripaliare” que significa torturar. A través del tiempo
este término se comenzd a aplicar para describir un sufrimiento o una situacién dramatica, como
por ejemplo una labor que generaba un gran esfuerzo fisico (sacrificio) para el siglo X se
comienza a utilizar el vocablo “trebajo” que el desarrollo del lenguaje Espafiol, se termina
pronunciando “trabajo”. Indicando que para ganar algo, hay que sufrir frase oculta en la palabra
familia, esta debe su origen al vocablo latino “famel”, cuyo significado era “siervo”, por lo que
algunos asocian el concepto a las posesiones totales o el patrimonio del hombre de la
antigliedad, incluyendo a toda su familia y a sus siervos o esclavos, estos esclavos (famel, o grupo
de familia) que debian trabajar para sostener a su grupo (la familia) trabajo es el instrumento de
tortura por el cual te vas a sacrificar porque “ganaras el dinero con el sudor de tu frente” “sin
sacrificio, no hay recompensas” “trabajo, por mi familia”.

Todo este escenario es muy distante del ejercicio profesional del abogado. Aqui aparece
la primera diferencia que nos relaciona a la actividad del abogado o mejor dicho su “Labor” el
ejercicio “Profesional” veamos entonces:

La palabra profesidon podemos sintetizarla en “ejercer un oficio”, el “oficio” es
una obra a través de un dicho, lo que decimos hacemos de manera justa, para que este en
equilibrio. La persona es lo que profesa, lo que se ve a través de su profesion, se emana el valor,
el profesional se dirige innegociablemente a mejorar, no terminamos de estudiar cuando nos
recibimos, al contrario, comienza el camino de crecer y multiplicar el valor para brillar.

Por ejemplo en la medicina, René Favaloro, tenia profesionalismo, una ofrenda, un
llamado, invento el bypass, su don fue una ofrenda al mundo, el no ganaba dinero, no le
importaba el reconocimiento, llevo su labor y su dedicacidn, al ultimo llamado, después de todos
los “No” se pegd un tiro al corazon, gracias a ese tiro, se lograron muchas cosas, él dio la vida
por su vocacién! Es donde podemos ver la gran diferencia entre, el trabajo, el profesional y la
vocacion!

Un Abogado tiene la capacidad de analizar situaciones problematicas, aplicar el derecho
positivo, disefiar diferentes estrategias juridicas, es un investigador, tiene percepcion
psicoldgica y juridica de obrar en razén del derecho que corresponde.

El abogado ejerce su labor, de manera profesional, embestida en ética, siendo honesto
y congruente, con la sabiduria aplica las palabras “justas” a la Justicia.

4. Conclusion

Existen muchas estadisticas, positivas o negativas, segin la perspectiva. Tanto en
universidades publicas como privadas, de los matriculados ingresantes, solo el 20% llega a
graduarse, una proyeccién de 5 a 6 afios de cursada, un 80% tarda 8 o 9 afios. La etimologia de
la palabra alumno, en latin lumno, alimentado, deriva de discipulus (discipulo) "sin luz" Debemos
iluminar al alumno universitario, darle valor, desde el principio, dejar de ser alumnos (sin luz)
para comenzar a ser “abogados en formacion”, ser valientes, tener valor de llevar la profesion
a un nivel mas alto, con el mejoramiento de las personas que hacen el oficio, con creatividad,
engrandecer la abogacia.

La universidad nos da el conocimiento, el “saber” depende de nosotros.

Nuestra labor debe ser sagrada. Somos nuestra propia obra, un camino que construimos
dia a dia, tenemos que ser puentes, peregrinos del camino.
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Resolviendo Disputas en la Era Digital: Arbitraje Especializado en Propiedad Intelectual y
Nuevas Tecnologias

Abog Spinetta, Ramiro Fernandez

Colegio de Abogados de San Isidro

I.- Resumen — II. - Introduccién - lll.- Antecedentes del Arbitraje - IIl.1 Marco Legal - 111.2
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires - V.- La Nueva Realidad- V.- Conclusién-
VI.- Propuesta - VII.- Bibliografia

|.- Resumen

En la presente ponencia analizaremos el panorama actual del arbitraje en Argentina,
destacando sus ventajas, asi como su marco legal y su papel en la resolucién de conflictos
comerciales en el pais, se explorara la importancia del arbitraje especializado en Propiedad
Intelectual y Nuevas Tecnologias, como un medio eficaz y adecuado para abordar estas disputas
en la era digital.

.- Introduccion

Estamos en una etapa en que la innovacion y la creatividad se entrelazan con avances
tecnoldgicos constantes, la era digital ha transformado radicalmente la forma en que creamos,
compartimos y consumimos contenido. Este cambio ha dado lugar a nuevas oportunidades, pero
también ha planteado desafios significativos en el ambito de la propiedad intelectual. Con la
creciente interconexion global y aparicion de tecnologias innovadoras, la resolucién de disputas,
se ha vuelto mas compleja que nunca. En este contexto, el arbitraje especializado en propiedad
intelectual y nuevas tecnologias, emerge como una herramienta valiosa para abordar estas
disputas de manera eficiente y equitativa.

Il.- Antecedentes del Arbitraje

El arbitraje, es el medio de resoluciéon de conflictos mas antiguo en la historia, y se
remonta a diferentes épocas en las que se recurrié a terceros para dirimir controversias de
manera imparcial, se origina cuando los seres humanos toman conciencia de la necesidad de
organizarse y de confiar en un tercero la solucién de sus conflictos.

En Grecia, se utilizaba para evitar la guerra y regular las relaciones con otros Estados o
entre Ciudades.

En la antigua Roma, el arbitraje ya era utilizado en el dmbito del comercio internacional
y de los mercados internos, el arbitro asumia una funcién conciliadora. La influencia Romana dio
lugar a un arbitraje compromisario, de un caracter contractual regulado a partir del siglo Il a.C,,
en el que dos 0 mas personas acordaban someter un conflicto ante uno o varios arbitros elegidos
por ellos o designados por el pretor, asi como colaborar en la instruccién del arbitraje y cumplir
lo decido por el drbitro. En Roma la Ley de las Doce Tablas contenia disposiciones relativas a los
arbitros (la Legis Actio Per ludicis Arbitrive Postulationem) que consistia en el nombramiento de
un juez privado para que se pronunciase sobre la controversia. (1)

En la Edad Media, el arbitraje era la forma de resolucién de controversias, como
consecuencia del auge del comercio y la existencia de las asociaciones gremiales, a la cuales
acudian los comerciantes para resolver sus conflictos. “la burguesia encontré en el arbitraje, el
instrumento ideal para dirimir con seguridad y rapidez sus conflictos comerciales entre gremios
y corporaciones. La justicia del monarca, llena de laberintos procesales, lenta y pesada fue
dejada de lado por los nuevos mercaderes”. (2)

El arbitraje, tiene sus origenes en la historia de la humanidad, nacié como elemento de
pacificacion social, siendo la alternativa primaria al uso de la fuerza.

lll.- Arbitraje en Argentina

I11.1 Marco Legal

El arbitraje como mecanismo alternativo y voluntario de resolucidon de disputas, se
encuentra contemplado, por un lado, en el Libro Ill, Titulo IV, Capitulo 29 del Cédigo Civil y
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Comercial de la Nacién, Ley 26.994 para disputas nacionales. Por otro lado, sancionada la Ley
27.449 para disputas comerciales internacionales, ademas de resultar Argentina signataria
mediante Ley 22.921 de la Convencién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros; por Ley 23.619 del Convenio de Nueva York de 1958
sobre Reconocimiento y Ejecucidén de Sentencias Arbitrales Extranjeras; y mediante Ley 24.322
de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial.

¢Qué se entiende por arbitraje? Es un procedimiento de origen contractual en virtud del
cual quienes resultan ser partes de una controversia o disputa, en orden a obtener una répiday
econdmica solucion final para los puntos de su discrepancia, seleccionan en forma voluntaria
juzgadores arbitrales de su propia eleccidn, y por mutuo consentimiento. (3)

Conforme el articulo 1649 CCyC "Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden
someter a la decisién de uno o mas arbitros todas o algunas de las controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o
no contractual, de derecho privado en la que no se encuentre comprometido el orden publico."
Define el objeto del contrato. El contrato debe ser escrito y puede constar en una cldusula
incluida en el mismo (clausula arbitral) o un acuerdo independiente (compromiso arbitral).

En cuanto a la forma el articulo 1650 CCyC expresa "El acuerdo de arbitraje debe ser
escrito y puede constar en una cldusula compromisoria incluida en un contrato o en un acuerdo
independiente o en un estatuto o reglamento. La referencia hecha en un contrato a un
documento que contiene una cldusula compromisoria constituye contrato de arbitraje siempre
que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cldusula forma parte del
contrato."

Materias Arbitrales: Son arbitrales los conflictos que emanan de una relacidn juridica
contractual o no contractual y que esas relaciones deben ser de derecho privado y no se
comprometa el orden publico.

El art. 1651 del CCyC establece las materias excluidas del contrato de arbitraje, las cuales

son

- las que se refieren al estado civil o la capacidad de las personas;

- las cuestiones de familia;

- las vinculadas a derechos de usuarios y consumidores;

- los contratos de adhesidn cualquiera sea su objeto;

- las derivadas de relaciones laborales.

- las disposiciones de este cddigo relativas al contrato de arbitraje no son aplicables a
las controversias en que sean parte los Estados nacional o local. Ademas, el art. 2664 del CCCN
establece que solo los jueces argentinos pueden conocer en materia de derechos reales sobre
muebles situados en la Republica, limitacidén que excluye la jurisdiccién arbitral para estas
controversias.

La regla es que todas las materias litigiosas son arbitrales, salvo las que surgen del art.
1651 CCyC, quedando reservado el arbitraje para los conflictos en los que se dirimen derechos
patrimoniales libremente disponibles por las partes. Resumiendo, podemos decir, que se puede
someter al arbitraje todas las cuestiones que puedan ser objeto de transaccion.

Clases de arbitraje:

1) Arbitraje de derecho o arbitraje de equidad (arbitros amigables componedores)

Es de derecho cuando para resolver el conflicto se aplica derecho de fondo v, para el
tramite se debe utilizar un procedimiento.

El arbitraje de amigables componedores o también llamado de equidad, los arbitros
laudaran segun equidad y aplicando su “leal saber y entender”.

El art. 1652 expresa “pueden someterse a la decisién de arbitradores o amigables
componedores, las cuestiones que pueden ser objeto del juicio de arbitros. Si nada se estipula
en el convenio arbitral acerca de si el arbitraje es de derecho o de amigables componedores, o
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si no se autoriza expresamente a los arbitros a decidir la controversia segln equidad, se debe
entender que es de derecho.”

2) Arbitraje Institucional o “Ad Hoc”

El arbitraje institucional se dard cuando intervenga una institucién arbitral, que es
elegida por las partes, y se someten a las reglas establecidas por dicha institucion.

En el Arbitraje “Ad Hoc”, las partes involucradas, son quienes eligen libremente al
tribunal, fijando las reglas del procedimiento al que se van a someter para resolver la
controversia.

3) Arbitraje Doméstico o Internacional

Esta clasificacion radica en la existencia, o en la inexistencia, de elementos de
internacionalidad, y lo complejo es determinar qué es un elemento de internacionalidad.

La necesidad de distinguir si un arbitraje es doméstico o internacional, se basa en la
determinacién de la normativa aplicable. Otro criterio para establecer si el arbitraje es
doméstico o internacional, es la localizacién del arbitraje. El concepto de Localizacién se refiere
a la situacion espacial de la sede del arbitraje, es decir, si un arbitraje tiene su sede en la
Republica Argentina, sera un arbitraje doméstico. Caso contrario, sera extranjero.

I1.2 Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires

Competencia arbitral

El art. 17 del Reglamento Unico de Conciliacién y Arbitraje Institucional Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires establece que la competencia arbitral podra
convenirse en forma inequivoca por los siguientes medios:

1. Mediante Cldusula Compromisoria (Insertdndola en convenios y otros instrumentos).

2. Mediante Compromiso Arbitral ante el Tribunal.

3. Mediante Intercambio de comunicaciones fehacientes entre las partes (Propuesta y
aceptacion).

4. Por peticion expresa de una de las partes requiriendo el procedimiento arbitral.

5. Por acuerdo de partes durante un proceso judicial en cualquier estado del mismo.

6. Por voluntad del testador para solucionar diferencias surgidas entre herederos o
legatarios, que pudieren ser objeto de transaccion.

Procedimiento: El procedimiento arbitral se abrirda mediante demanda escrita que se
formalizara ante el Tribunal Arbitral del Colegio de Abogados Departamental.

Iniciacion de demanda. Traslado y Notificacion. Contestacidn. Requisitos (Art. 31
Reglamento Unico de Conciliacién y Arbitraje Institucional)

Traslado en 3 dias contados a partir de la promocion de la accién. Plazo para contestar:
10 dias. (Art. 32)

Excepciones: incompetencia, cosa juzgada, litispendencia y prescripcién. (Art. 36)

Sorteo de Arbitros: a los 5 dias de contestada la demanda o vencido el plazo para ello.
(Art.37)

Audiencia Preliminar (Art. 38)

1ra. Etapa: conciliatoria;

2da. Etapa: determinacion de los puntos arbitrales. Auto de apertura a prueba. Fijacién
de la audiencia de vista de causa en plazo maximo de 45 dias.

Audiencia de vista de causa. (Art.45)

1ra. Etapa: conciliatoria;

2da. Etapa: evaluacion de la prueba informativa, testimonial, confesional. Alegatos.

Plazo para laudar: 30 dias contados desde el vencimiento de presentacién de alegatos o
desde la celebraciéon de la vista de causa. Ese plazo se reducird a 15 dias, tratandose de arbitro
unico. (1°parrafo Art.50)

Irrecurribilidad del laudo: (Art. 57). Recursos admitidos: Aclaratoria. Nulidad.
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Causales: fallar o laudar fuera de término.

Laudo Arbitral: es la denominacién de la resolucion que dicta un arbitro y que sirve para
dirimir un conflicto entre dos o mas partes.

El equivalente al laudo en el orden jurisdiccional es la sentencia, que dicta un juez. La
diferencia radica en que, mientras que la jurisdicciéon del juez viene impuesta por la ley, la
jurisdiccion del arbitro viene dictada por la autonomia de la voluntad. Por lo tanto, el arbitraje
debe ser aceptado por ambas partes (ya sea de forma previa, a través de un contrato, o
posteriormente, cuando ya ha surgido el conflicto) como forma de resolver el litigio.

El laudo sera fundado en derecho, interpretando el derecho aplicable con equidad y se
emitird por mayoria de votos de los integrantes del tribunal, que deberdan expedirse
individualmente, sobre cada una de las cuestiones sometidas a decisidon, pudiendo dejarse
constancia en los fundamentos de las disidencias que hubiere. (2° parrafo Art.50)

Ventajas del arbitraje:

- Eleccién de los Jueces - Especialidad.

Una de las grandes ventajas del arbitraje es que quienes han de juzgar el caso, los
arbitros, son elegidos por los propios interesados.

- Certeza.

Cliente y Abogado que utilizan el sistema arbitral para la solucién de sus conflictos
pueden contar con especialistas en la materia que someten al arbitraje y esperar una mayor
certeza en el resultado del juicio.

- Libertad de las partes de adecuar el procedimiento.

Ambas partes de comun acuerdo, podrian establecer un procedimiento, siempre
ajustado a los lineamientos que impone el Reglamento Unico de Conciliacién y arbitraje
Institucional, a los efectos de la abreviacidn de los tiempos de resolucidon del litigio planteado.

- Inmediatez.

Otra ventaja que brinda es la posibilidad de tomar contacto directo con los arbitros en
oportunidad de la celebracidn de las audiencias obligatorias establecidas por el Reglamento de
Arbitraje Institucional.

- Confidencialidad.

La actuacion del procedimiento arbitral es reservada y solamente conocida por las
partes que se someten al tribunal para dirimir su conflicto.

- Flexibilidad.

El arbitraje es un procedimiento informal y abierto a ser definido por las partes,
acomodandolo a sus necesidades y complejidad del caso.

- Celeridad y rapidez

El arbitraje posee una ventaja respecto al litigio judicial, ya que sus tiempos son muchos
mas breves y atrae una disminucién en el enfrentamiento de las partes. La duracion promedio
de los procesos es de aproximadamente 120 dias.

- Medidas cautelares.

El tribunal podra disponer todas las medidas precautorias establecidas por la legislacion
procesal. (art.25 Reglamento Unico de Conciliacién y Arbitraje Institucional)

IV.- La Nueva Realidad

El Colegio de Abogados de Cérdoba, que ya contaba con tribunal arbitral, creo
recientemente la Corte de Arbitraje especializada en Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias
(CAEPINCTCAC), la cual tendra autonomia funcional del Colegio de Abogados de Cdrdoba, se
trata del primer tribunal de este tipo, creado por un colegio profesional, que tendra
exclusivamente como destinatarios a empresarios y/o emprendedores vinculados con la
economia del conocimiento. Podran ser sometidos a este arbitraje controversias de indole
comercial, de propiedad intelectual y de tecnologia. El tribunal estard conformado por arbitros
especializados en nuevas tecnologias.
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Procedimiento: El demandante transmitird la solicitud de arbitraje a la corte y al
demandado. La fecha de comienzo del arbitraje serd aquella en que reciba la solicitud de
arbitraje. Luego, informara al demandante y al demandado que ha recibido la solicitud de
arbitraje y les comunicara la fecha de comienzo del proceso.

Aguella debera contar con una serie de datos: descripcién del conflicto, objeto de la
demanda y cuantia del reclamo y, de proceder, la identidad del tercero financiador.

Notificado el demandado, éste tendra 30 dias para contestar la demanda y a los 45 dias
quedard constituido el tribunal. Las partes podran ser representadas por personas de su
eleccidn. La corte contara con nimero impar de arbitros convenidos por las partes, de no mas
de tres miembros. Cuando éstas no hayan convenido el nimero de arbitros -quienes podran ser
recusados si existieren razones fundadas-, el proceso lo juzgard un solo arbitro, salvo cuando la
corte determine la necesidad de contar con mas de uno.

Antes de iniciar el proceso, el tribunal organizard una conferencia preparatoria con las
partes via telefénica, videoconferencia u otro mecanismo en linea en un plazo de 30 dias, luego
de lo cual elaborard la llamada acta de misién.

Una vez sometidas al laudo, las partes podran convocar a testigos y pedir peritajes. El
cierre de las actuaciones ocurrird cuando hayan tenido oportunidad de presentar sus
argumentos y pruebas. La decisién se dictard por escrito.

Cuando sea posible y no medie acuerdo de prérroga por las partes, las actuaciones
deberan haber sido declaradas cerradas a mas tardar dentro de los nueve meses siguientes al
envio de la contestacidn de la demanda o de la firma del acta de misidn, lo que ocurra ultimo.
Sumados esos nueve meses a los tres para dictar el laudo, el reglamento estima concluir todo el
proceso dentro de los 12 meses de presentado ante la corte. (4)

V.- Conclusidn

Podemos decir que la utilizacién del Arbitraje en nuestro pais es poco frecuente, por el
desconocimiento que existe sobre este medio alternativo para la resolucidn de conflictos, con
este trabajo se busca mostrar como el arbitraje ofrece a las partes una alternativa eficaz y
flexible para resolver sus disputas comerciales, generando confianza en su uso y aprovechando
sus ventajas frente a tener que recurrir a los Tribunales Judiciales.

VI.- Propuesta
Teniendo en cuenta lo mencionado, propongo:

La creacidn de un tribunal arbitral similar al ideado por el Colegio de Abogados de
Cdérdoba, que cuente con mecanismos agiles y especializados para la resolucién de disputas en
las areas comerciales, de propiedad intelectual y tecnologia.
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Lenguaje Claro en los Escritos y Resoluciones Judiciales: Acceso a la justicia y
comunicacion efectiva
Abog Borrelli, Guido Andres

Introduccién

La claridad en el lenguaje judicial es fundamental para garantizar el acceso a la justicia
y la comprensidn plena de las leyes y sentencias. En este contexto, es esencial abordar la
importancia del lenguaje claro en los escritos y resoluciones judiciales para asegurar una
comunicacion efectiva entre los profesionales del derecho y las partes involucradas, asi como
para promover la transparencia y la confianza en el sistema judicial. En esta ponencia,
exploraremos la relevancia del lenguaje claro en el ambito legal y las medidas que pueden
implementarse para mejorar la comunicacién en el contexto judicial.

I. Importancia del Lenguaje Claro en el Ambito Judicial

I. 1. Preliminar.

En los escritos y resoluciones judiciales suelen aparecer una serie de errores tanto
gramaticales como de estilo, que de tanto leerlos, se han vuelto “norma” para los abogados y
funcionarios publicos.

A través de la Resolucion N° 2640, la Corte Suprema de la Justicia de la Nacién elaboré
lineamientos generales para optimizar el servicio de Justicia y favorecer a “la sociedad en su
conjunto” la lectura del lenguaje juridico y eso me ha llevado a escribir esta ponencia.

Los impulsores del lenguaje claro proponen técnicas para comunicar a los destinatarios
de la informacién lo que necesitan saber de una forma directa y sencilla, con una estructura
gramatical simple.

El lenguaje claro simplifica la forma, pero no su contenido. Es decir, redactar en
lenguaje claro no supone una simplificacién en sentido negativo ni una actitud condescendiente
hacia el receptor. Implica claridad y precisién, pero no pérdida de contenido.

I. 2. Escribe Claro Quien Piensa Claro.

Todo proceso de aprendizaje -aprender a aprender- pasa por un ejercicio de
construccion de ideas y pensamientos, como requisito indispensable para luego comunicarlos
verbalmente o por escrito. Esto significa que, para expresarse con originalidad, se requiere
organizar el pensamiento; es decir, poner en orden los datos que se desea manejar en la
presentacion oral o escrita de un asunto. Escribe claro, pues, quien piensa claro; y éste es el
punto de partida en el campo de la comunicacién escrita.

Podemos tener las ideas claras y los argumentos bien pensados, pero si los presentamos
en un escrito o resolucién judicial a destiempo (muy pronto o muy tarde), en forma desordenada
o, peor, incompresible; por mas ideas brillantes o argumentos irrebatibles que tengamos, todo
quedara anulado si se redacta de manera inapropiada.

A la claridad mental o de ideas debe corresponder un lenguaje facil, basado en palabras
transparentes y frases breves, con el firme propdsito de que el pensamiento de quien escribe
llegue a la mente del lector desde la primera lectura del escrito; una relectura obligada del
mismo estaria mostrando su oscuridad o su rareza, en tanto que su relectura voluntaria o
interesada indicaria que ha resultado atractivo o importante para el lector.

I. 3. Caracteristicas de la Buena Redaccion.

El sitio online de la Asociacidn Internacional de Plain Language conocida como PLAIN
por su abreviatura en inglés, da la siguiente definicion de lenguaje claro: “Una comunicacion
estd escrita en lenguaje claro si el lenguaje, la estructura y el disefio son tan claros que el publico
al cual se dirige puede rdpidamente encontrar lo que necesita, comprender lo que encuentra y
utilizar dicha informacion”.

La caracteristica primera de la buena redaccion es la claridad. Las ideas claras deben
corresponder una construccion de la frase basada en un orden légico y sin palabras rebuscadas.

La claridad implica el empleo de términos de uso comun, y que esto no significa emplear
un lenguaje corriente en el sentido peyorativo de esta palabra.
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La segunda caracteristica del lenguaje claro es la concisidn que genera rapidez y viveza
en el estilo de nuestra redaccion, mediante el empleo de verbos activos y dindmicos. Debemos
emplear aquellas palabras que sean absolutamente precisas para expresar lo que queremos
decir.

Lo contrario es la vaguedad, la imprecisién, el exceso de palabras; lo que vulgarmente
se dice retdrica”.

Y como tercera caracteristica, la sencillez, que no quiere decir vulgaridad; que con
palabras de uso comun se pueden expresar elevados pensamientos, y que esta obligacion del
buen redactor va de la mano con la naturalidad. Ser sencillo es huir de lo enredado, de lo
artificioso, de lo complicado. Sencillo es aquel escritor que utiliza palabras de facil comprensidn;
y natural, quien al escribir se sirve de su propio vocabulario, de su habitual modo expresivo.

I. 4. Democratizando el Acceso a la Justicia: La Responsabilidad de los Profesionales
del Derecho en la Adopcién del Lenguaje Claro en Escritos y Sentencias Judiciales.

No estamos entrenados para escribir en forma accesible para todos. Escribimos
imitando el estilo de las piezas de doctrina o escritos judiciales que nos gustan, porque
consideramos que eso hace a nuestra identidad como abogados y no queremos desentonar.

La ambigliedad y lo denominado “jerga legal” pueden llevar a malentendidos costosos
y demoras en los procedimientos judiciales. La complejidad innecesaria en la terminologia legal
dificulta la comprension para las partes involucradas y el publico en general.

Los profesionales del derecho a menudo enfrentamos la tentacién de aferrarnos a la
tradicion y la formalidad arraigadas en el sistema judicial. Esta resistencia puede surgir de la
creencia de que la complejidad y la ambigliedad inherentes a la jerga legal son signos de
erudicidon y competencia profesional. Sin embargo, en la era moderna, donde la transparencia y
la participacién ciudadana son valores fundamentales, es crucial que los profesionales del
derecho superemos esta resistencia.

Los escritos y las resoluciones judiciales, como documentos fundamentales en el
proceso legal, tienen un impacto directo en la vida de las personas comunes. Estos documentos
no deben ser inaccesibles ni incomprensibles para el publico en general. Al contrario, deberian
ser claros y comprensibles para cualquier persona, independientemente de su nivel educativo o
experiencia en asuntos legales. Este enfoque tiene el potencial de democratizar el acceso a la
justicia, permitiendo que todos comprendan no solo el resultado final de un caso, sino también
los razonamientos y fundamentos detras de las decisiones judiciales.

Adoptar un lenguaje claro en los escritos judiciales y en las sentencias no solo cumple
con el requisito ético de hacer que la justicia sea accesible para todos, sino que también fortalece
la confianza publica en el sistema judicial. Cuando los ciudadanos pueden entender claramente
el razonamiento detrds de las decisiones judiciales, se promueve la confianza en la imparcialidad
y la equidad del sistema legal. Ademas, un lenguaje claro facilita la participacidon ciudadana
informada y activa en cuestiones legales y sociales, lo que enriquece el debate publico y
fortalece la democracia en su conjunto.

En Ultima instancia, los profesionales del derecho y los jueces tienen la responsabilidad
moral y ética de garantizar que sus escritos y sentencias sean accesibles para la ciudadania en
general. Esta responsabilidad implica un compromiso con la claridad y la transparencia en la
comunicacion legal. Al hacerlo, no solo cumplen con su deber hacia la sociedad, sino que
también contribuyen significativamente a un sistema judicial que refleje los valores
democraticos de equidad, justicia y participacion ciudadana.

I. 5. La Importancia del Lenguaje Claro como Derecho Fundamental.

El ciudadano es el principal destinatario de las normas, resoluciones y de la informacion
publica que emite el Estado, quien tiene, ademas de la obligacion de cumplirla, derecho a
entenderla. El lenguaje claro no solo es entendido como un derecho ciudadano sino como una
obligacion de los funcionarios publicos.

Por su parte, nuestra Constitucién Nacional en su articulo 18, al consagrar el debido
proceso, dispone la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos. No se
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trata de una cuestidon simplemente gramatical propia del lenguaje judicial, sino del derecho a
comprender de los ciudadanos como parte de la garantia del debido proceso. El acceso a la
justicia comprende sin duda el derecho a la informacién en lenguaje claro, ya que no alcanza
con que esté al alcance del usuario, sino que también debe ser comprensible para aquel.

Existe una tendencia mundial a brindar informacién juridica en lenguaje claro para
facilitar su comprensién a través de la adaptacién de las normas a un lenguaje claro o de la
elaboracion de normas, redaccidn de escritos o resoluciones judiciales en lenguaje claro.

La comprensidn clara de los escritos judiciales es esencial para que todas las personas
comprendan sus derechos y obligaciones legales garantizando el acceso a la justicia.

El lenguaje claro en las sentencias y documentos legales promueve la transparencia en
el sistema judicial, lo que a su vez genera confianza en la administracion de justicia.

Es imprescindible que los organismos publicos encargados de administrar justicia
brinden a sus usuarios informacion claray precisa. Justamente una manera importante de medir
la legitimidad de los jueces es por la calidad y la claridad con que se expresan. Es decir, para ellos
obtener una legitimacién democratica, respetando todas las garantias, no alcanza con que sus
decisiones sean debidamente fundadas, sino que deben asegurar su comprensioén por parte de
los destinatarios y ciudadania en general. Para ello necesariamente deberan utilizar un lenguaje
accesible a sus litigantes y a la sociedad, donde, reduciendo al minimo posible la complejidad de
sus textos, recién ahi podremos decir que el juez en su sentencia resguarda el debido proceso y
la tutela judicial efectiva.

El ciudadano tiene derecho a entender los documentos que rigen su vida civica y que
ello profundiza el acceso a la informacién publica. Ademas, el acceso a la informacion en la
esfera del Estado estimula la participacion ciudadana en los contenidos publicos, facilita la
deliberacion y la formulacidn de politicas.

Il. Conclusidn.

La implementacidon del lenguaje claro en los escritos y resoluciones judiciales es esencial
para garantizar el acceso a la justicia y fomentar una comunicacion efectiva en el sistema legal.
A través de la concientizacidn, la capacitacidn y la adopcién de practicas innovadoras, es posible
superar los desafios asociados con la complejidad del lenguaje legal.

Al priorizar la claridad en la comunicacidn judicial, se puede construir un sistema legal
mas accesible, transparente y confiable para todas las personas.

En definitiva, tener siempre presente que quien va a leer las resoluciones o sentencias
que se dicten, deben entender claramente de que se trata, a quienes involucra, que se pidid en
cada caso, que se probd o no se probd y que se resolvid en definitiva.

lll. Propuestas para Promover el Uso del Lenguaje Claro en los Escritos y Resoluciones
Judiciales.

lil. 1. Desarrollo de Pautas Oficiales:

Encomendar a Colprobay a la SCBA a establecer pautas oficiales para el uso del lenguaje
claro en los escritos y resoluciones judiciales. Estas pautas deben incluir directrices especificas
sobre cdmo simplificar la redaccién legal sin perder precision juridica.

lll. 2. Creacidén de Recursos Educativos:

Desarrollar recursos educativos, como manuales y tutoriales en linea, que estén
disponibles para profesionales del derecho y el publico en general. Estos recursos pueden
proporcionar ejemplos practicos y consejos sobre cdmo redactar documentos legales de manera
clara y comprensible.

lll. 3. Estimulo a la Investigacion:

Financiar a través de CIJUSO investigaciones académicas y estudios empiricos sobre la
efectividad del lenguaje claro en la comprension de las leyes y las sentencias judiciales. Estos
estudios pueden proporcionar datos y andlisis que respalden la necesidad de adoptar practicas
de redaccion mas claras.

lll. 4. Programas de Capacitacion:
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Implementar programas de capacitacion sobre lenguaje claro para abogados, jueces y
otros profesionales del sistema judicial.

lll. 5. Desarrollo de Herramientas Tecnoldgicas:

Invertir en el desarrollo de herramientas tecnoldgicas avanzadas, como inteligencia
artificial y procesamiento del lenguaje natural, que puedan analizar documentos legales y
ofrecer sugerencias para simplificar la redaccidn sin comprometer la precision legal.
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