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REGLAMENTO DEL ANUARIO - NORMAS EDITORIALES

1. CARACTERISTICAS DEL ANUARIO

El Anuario es una publicacion cientifica, arbitrada, periodica (anual),
cuyo proposito principal es difundir las investigaciones llevadas a cabo
por los investigadores vinculados al Centro de Investigaciones Juridicas
y Sociales, y los docentes de la Facultad de Derecho de la UNC. Presenta
a la comunidad académica los avances y resultados de los proyectos que
guardan relacion con el CIJS, con el proposito de estimular el didlogo
interdisciplinario, sin privilegiar perspectivas ni poseer orientacion par-
ticular. Solo admite trabajos inéditos, no propuestos simultdneamente a
otras publicaciones periodicas.

El Anuario no se hace responsable por los contenidos de los articulos
publicados, ni por las opiniones emitidas por los autores.

2. CONTENIDO DEL ANUARIO

En cada numero se publican investigaciones realizadas en el CIJS
y la Facultad de Derecho sobre tematicas juridicas y sociales, agrupadas
por afinidad disciplinar. También se admiten trabajos de investigadores
externos a la institucion.

3.NORMAS DE RECEPCION Y ARBITRAJE

El Anuario acusara recibo de los originales remitidos por los autores,
que seran evaluados por el Comité Editorial y un evaluador externo, en lo
que refiere a su relevancia académica, su originalidad y su estructura for-
mal. Se comunicara a los autores la aceptacion para publicar, y en su caso,
la conveniencia de una revision del original, o el rechazo de la solicitud.
En caso de ser necesario se recurrira a una segunda evaluacion externa,
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notificandose a los autores de las decisiones adoptadas. Los autores seran
informados de la fecha de recepcion y de la fecha de aceptacion de sus
trabajos, lo que sera asentado en la publicacion.

4. LINEAMIENTOS DE LOS ORIGINALES

El articulo debera seguir los siguientes lineamientos:

Extension

Los originales de los articulos no deberan sobrepasar la cantidad
de 15 paginas, tamafio A4, en Times New Roman 12, a simple espacio,
utilizando Word para Windows. Los resimenes de investigacion de los
becarios no deberan sobrepasar la cantidad de 3 paginas, bajo las mismas
condiciones. En esta extension quedan comprendidas notas y referencias.
Se admite un solo articulo por autor.

Forma del escrito

La portada debera contener: a) Titulo en espafiol e inglés; b) Nombre
del Autor o Autores, acompaiiandose al pie con asterisco las referencias
académicas del o de los mismos (en no mas de tres renglones) relativas
a la maxima titulacion, funcion laboral y lugar donde trabaja, correo
electronico! y toda otra referencia que considere util siempre que respete
la extension sefialada; c) Resumen en espafiol e inglés con un maximo
de 100 palabras; d) Palabras-clave y key words en nimero no mayor a
cinco expresiones.

Abreviaturas y otros signos

Todas las abreviaturas que se empleen deben ser explicadas la primera
vez que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados
se colocan en italica, salvo que se empleen letras griegas.

' Ejemplo: Doctor en Derecho y Cs. Sociales (UNC); Profesor Titular de Derecho Politico,

Facultad de Derecho.
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Tablas y figuras

Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estaran explicadas
al pie de la tabla. Todas las tablas y figuras seran mencionadas en el texto
y estaran numeradas en el orden en que sean mencionadas. Cada tabla y
figura llevara una indicacion de la fuente de los datos.

Notas

Cuando se utilicen, las notas de pie de pagina deben indicar:
* Apellido y nombre del autor con versalita;

*  Titulo del trabajo en bastardilla sin comillas, si se trata de titulo
de libro;

e Titulo del trabajo entre comillas y en letra de imprenta si éste
corresponde a una publicacion periodica u obra conjunta. Cuan-
do se trate de publicacion periddica se indicara en bastardilla el
nombre de la publicacion, completandose con letra de imprenta
los datos de volumen, niimero, afio de edicion, pagina/paginas.
Cuando se trate de obra conjunta, se indicara con letra versalita
el nombre del responsable de la obra y en bastardilla el titulo de
la obra conjunta.

Toda aclaracion respecto al trabajo (colaboradores, agradecimientos,
etc.) debe ponerse en una nota al pie, sefialada con un asterisco y no con
un nimero.

5.ENVIO DEL ARTICULO

El original debe remitirse por correo electronico a la direccion cin-

vest@derecho.unc.edu.ar, con el asunto “Publicacion Anuario CIJS”.

Se debera adjuntar:

* Nota dirigida al Comité Editorial, solicitando la publicacion del
trabajo, acompafiada de declaracion jurada en la que el autor
haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia
de propiedad intelectual y se hace responsable de cualquier vio-
lacion a las mismas.

En caso de considerarlo necesario, el Comité Editorial podra solicitar

al autor el envio de un breve CV.
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6. CORRECCION DE PRUEBAS

El Anuario habitualmente entrega a los autores las pruebas de galera
de sus articulos. Las correcciones han de ser devueltas dentro de un plazo
de cinco dias habiles a partir de su recepcion.

7. ENTREGA DE LA PUBLICACION ALAUTOR

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra a su disposicion un
ejemplar del Anuario.



CONICET
T Y . .
de Cérdoba
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PROLOGO
CONSTRUIR EN TIEMPOS EXCEPCIONALES

A nadie escapa que 2020 fue un afio excepcional y complejo, que la
situacion sanitaria obligd a cerrar los edificios universitarios, extremar
los cuidados, y como consecuencia, modificar radicalmente habitos de
trabajo que tenian larga tradicion entre nosotros. Aflo complicado en
que la salud publica estuvo en el centro de las preocupaciones, a fines
de marzo sentimos que todo cambiaba y tocaba a nuestra generacion el
destino desafortunado de padecer un mal suefio de desastre futurista. La
investigacion juridica, como es natural, no estuvo exenta de las variacio-
nes obligadas. Imposibilidad de acceder a nuestros escritorios; archivos y
bibliotecas cerrados; dificultad para el trabajo de campo y la realizacion
de entrevistas; suspension de congresos presenciales; cancelacion de re-
uniones para debatir proyectos. Todo ello nos obligd a convertir nuestra
casa en oficina, reemplazar fuentes de investigacion (cuando fue posible)
y realizar un acelerado transito hacia la virtualidad, primero celebrada,
luego expuesta a critica a poco que descubrimos sus limites.

Podria ser este texto, entonces, un breve canto a la imposibilidad o
un resignado resumen del enojo con el contexto pandémico. Sin embargo,
no fue ese el modo en que enfrentamos los problemas como comunidad
de investigadores, y por lo tanto, no puede ser el tono de este prologo a
nuestro Anuario. Porque nos adaptamos a la situacion y aunque el contexto
no ayudaba, hicimos. Hicimos mucho.

Durante 2020 los investigadores del CI1JS continuaron con sus proyec-
tos individuales o colectivos en forma remota, reconvirtiendo reuniones y
reajustando plazos. Asi ocurrid con los planes de investigacion que tienen
sede en la institucion, que ademas se vieron acrecentados con dos nuevas
radicaciones. Este trabajo intenso tuvo como resultado la realizacion de
mas de veinte seminarios en el afo, en los que se trataron temas como
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democracia y constitucion; autonomia en clave feminista; derecho coope-
rativo; politicas publicas de energias renovables; nuevas perspectivas del
derecho internacional privado; salud mental y derecho; amparo de salud;
derecho municipal; y en colaboracion con la Secretaria de Posgrado se
organiz6 el seminario “Género, derecho y violencia”, que depende del
Programa del CIJS sobre Género y Derecho.

En materia de publicaciones, antes del aislamiento obligatorio edi-
tamos en papel el Anuario XVII, correspondiente a 2018, que hasta ese
momento solo se encontraba en linea. A mediados de afio se publico tam-
bién el Anuario XVIII, convocado en 2019, cuyos ejemplares ya han sido
distribuidos entre los autores y puestos a disposicion del ptiblico, ademas
de encontrarse en la pagina web institucional.

También se convocaron y otorgaron nuevas becas de pregrado a
estudiantes de la carrera de abogacia. A las nueve becas activas desde el
aflo anterior se sumaron otras siete, con lo que en este momento contamos
con dieciséis becarios investigando bajo la direccion de nuestros espe-
cialistas. Quiero brindar mi reconocimiento a quienes participaron del
proceso de evaluacion, y especialmente a los integrantes del Comité de
Becas. Nuestro sistema de becas constituye una rueda fundamental para el
programa de estimulo de vocaciones cientificas y tiene un vinculo directo
con el dictado de la asignatura opcional “Tutorias de Investigacion”, que
suele ser el paso previo a las postulaciones. Esta materia se dict6 el afno
pasado por noveno afio consecutivo dentro de las ofertas opcionales de la
carrera, bajo la coordinacion de la Inv. Patricia Alderete, y los cursantes
ya han tomado contacto con sus tutores/as para preparar su proyecto de
investigacion final. Otras asignaturas opcionales ofrecidas desde el CIJS
han sido “Feminismo juridico”, cuya responsable es la Dra. Mariana
Sanchez y “Aspectos de los derechos de las personas con discapacidad.
Perspectiva del empleo”, bajo la responsabilidad de la Inv. Carla Saad.

En el mes de noviembre, manteniendo una de nuestras tradiciones
mas queridas, celebramos bajo modalidad virtual la jornada anual de pre-
sentacion y discusion de proyectos. La “XXI Jornada sobre Experiencias
en Investigacion”, con 46 ponencias, algunas grupales, otras individuales,
se desarroll6 con el trabajo paralelo de tres comisiones (Derecho Publico,
Derecho Privado, Estudios Basicos), en distintas salas de Google Meet. Se
trato, evidentemente, de una jornada especial por la forma de realizacion,
pero también porque revela la voluntad de la comunidad de investigadores
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de continuar trabajando y reflexionando bajo otras condiciones. Como
coordinadores de comisiones actuaron, en Derecho Publico, Marta Julia,
Maria Pilar Llorens y Maria Laura Foradori; en Derecho Privado, Carla
Saad, Laura Calderon y Candela Villegas; y en Estudios Basicos, Alejandro
Berrotaran, Marisa Fassi y Bruno Rusca.

También se mantuvo el ciclo institucional “Pensando desde el Centro”,
que lleva 8 ediciones, con 5 reuniones en las que becarias y becarios de
Conicet presentaron sus planes de trabajo. A fin de afio, con una notable
asistencia, se organizaron las “IIl Jornadas Interuniversitarias de Me-
diacion”, bajo la direccion de nuestra Coordinadora de Extension, Dra.
Cristina Di Pietro.

En lo que concierne a la labor de la Unidad Ejecutora, a tres afios de
su puesta en marcha y con su organizacion institucional completa, ya son
evidentes los beneficios de nuestra vinculacion a Conicet, por la proyec-
cion de nuestras investigaciones y el apoyo presupuestario. En el altimo
aflo, el plantel de la Unidad Ejecutora ha sumado 1 nuevo investigador
de carrera, 4 becarias/os posdoctorales y 1 becaria doctoral. También ha
concluido y ha sido aprobado por el Directorio de Conicet, el concurso
para designar un personal de apoyo para desempefiarse en el CIJS, cargo
que esperamos sea efectivamente puesto en planta durante 2021.

Un gran logro ha sido la obtencion de nuestro primer subsidio insti-
tucional de Conicet, “Proyectos de Unidades Ejecutoras - PUE”, para el
desarrollo de la investigacion “Las politicas ptblicas para la prevencion y
erradicacion de las violencias sexo-genéricas en la provincia de Cordoba”,
cuyo responsable académico es el Dr. Juan M. Vaggione. El subsidio se
otorga para llevar adelante proyectos transversales e institucionales sobre
tematicas de relevancia e impacto social y local, e incluye 4 becas de
investigacion asociadas al plan general de trabajo.

Por otra parte, hemos publicado el libro “Problemas en torno a la
desigualdad. Un enfoque poliédrico” (Esteban Llamosas — Guillermo
Lariguet, editores), que refleja las presentaciones y discusiones del ciclo
“Desigualdad y Derecho”, realizado durante 2019 con la participacion de
investigadores del CIJS, IDH e IIPSI. La obra se puede descargar gratui-
tamente desde nuestra pagina web y presenta aportes a la tematica desde
la Etica politica, Filosofia del derecho, Psicologia politica, Sociologia e
Historia juridica.
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El Consejo Directivo de la Unidad Ejecutora ha sesionado virtualmen-
te en 2020; el director y vicedirector hemos participado de las sesiones
del Consejo del CCT Conicet Cordoba; y muchos investigadores hemos
integrado distintas comisiones de trabajo o evaluacion a nivel nacional
y local.

Mas alla de la labor realizada, una de las mejores noticias de 2020 ha
sido la finalizacion de la obra de reparacion del edificio de nuestra sede.
Obra largamente anhelada por la comunidad de investigadores y personal
de apoyo, el resultado ha superado largamente las previsiones iniciales, ya
que no solamente se repararon los problemas que afectaban la seguridad
de la fachada, sino que se concret6 una refaccion total del edificio, con
arreglos estructurales que duraran afios. Asi, se realizo la reparacion del
techo, balaustradas y fachada, se restauraron vitrales, se colocé un nue-
vo tanque de agua, se cambio la ubicacion de aires acondicionados, se
arreglaron todas las humedades y se pint6 completamente el interior del
edificio. Una obra de tanta envergadura fue posible gracias al aporte de la
Secretaria de Planeamiento de la Universidad Nacional de Cordoba, que
licit6 el trabajo estructural mas importante; del Decanato de la Facultad
de Derecho; y de la utilizacion de fondos propios de la Unidad Ejecutora.
Esta gran obra, sumada al equipamiento de los tltimos afios, que incluye
nuevos aires acondicionados, escritorios, notebooks, mayor potencia en
la conectividad de Internet y un Smart TV para la sala de reuniones, nos
brinda un excelente marco para el desarrollo de nuestras investigaciones.

El edificio de Caseros y Belgrano es nuestra casa, pero también es un
simbolo de nuestra comunidad y lo hemos extrafiado. No sélo es nuestro
ambito comun de trabajo, reflexion y debate, sino el espacio compartido
de nuestra amistad. Alli reforzamos el lazo con el otro, que los investiga-
dores no debiéramos perder nunca, para construir una ciencia humana y
al servicio de los demas. Quiero saludar especialmente a aquellos colegas
que en estos meses han atravesado situaciones personales o familiares de
angustia. Siempre estaremos, como institucion y comunidad cientifica,
disponibles para auxiliar en lo que humanamente podamos.

El Anuario XIX, que estamos presentando, retine 29 articulos de
investigadores, profesores y becarios del C1JS, distribuidos en cinco sec-
ciones: derecho publico—analisis de politicas publicas; derecho privado;
derecho internacional-relaciones internacionales (que en este nimero
ha cobrado autonomia por la buena cantidad de trabajos presentes); filo-
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sofia-historia-ética-sociologia; y becarios de pregrado. Su publicacion,
como la continuidad de la labor institucional en un contexto tan inusual,
fue posible gracias al trabajo del personal no docente conformado por
Eugenia Oviedo, Angeles Borchi, Juan Carlos Moreno, Sandra Rojas y
Joaquin Radicci. También deseo manifestar mi especial agradecimiento
al Cr. Jos¢ Caballero, coordinador del CCT Conicet Cérdoba, por su
constante apoyo al CIJS facilitando los procedimientos administrativos;
y por supuesto, resaltar el compromiso constante de las coordinadoras
académica y de extension, Dras. Maria Alejandra Sticca y Cristina Di
Pietro, y del vicedirector de la Unidad Ejecutora, Dr. Guillermo Lariguet,
a quienes reservo el cierre de este prologo.

Esteban F. Llamosas
Director
CIJS CONICET - UNC
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PANDEMIA, DECRETOS DE NECESIDAD
Y URGENCIA Y CONSTITUCION.
A PROPOSITO DE LOS DNU 260/2020 Y 297/2020 *

Jorge Edmundo Barbard™

Resumen: Los Decretos de Necesidad y Urgencia establecidos por el Poder
Ejecutivo Nacional con motivo de la pandemia del coronavirus configuran un
estado de excepcion por afuera de la Constitucion. Su legitimidad radica en
la regla cientifica, en el temor a la muerte y en la conexion entre proteccion
y obediencia.

Palabras clave: Decretos de Necesidad y Urgencia — pandemia - Constitucion

L.-LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA NROS. 260/2020 Y
297/2020.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaro, con fecha 11 de
marzo de 2020, el brote del nuevo coronavirus como una pandemia, afec-
tando en ese momento a 110 paises y llegando, en esos dias, a nuestro pais.

Por ese motivo se dict6 el Decreto de Necesidad y Urgencia 260 de
fecha 12 de marzo de 2020, invocando el art. 99, inc. 3, de la Constitu-
cion Nacional y la ley N° 26122 en cuanto ésta regula el tramite de la
intervencion del Congreso Nacional de los DNU dictados por el Poder
Ejecutivo de la Nacion.

El fundamento crucial de dicho decreto consistio en que “en la situa-
cion actual, resulta necesario la adopcion de nuevas medidas oportunas,

" Articulo recibido el 22/9/2020 ~ aprobado para su publicacion el 10/12/2020.

ok

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesor Titular de Derecho Politico
(1991-2018) y (actual) Profesor Estable del Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales
y de la Maestria en Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, UNC. Otorgamiento
del Titulo Honorifico de Profesor Catedratico por la Universidad Catdlica de Cordoba.
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transparentes, consensuadas y basadas en la evidencia cientifica, que se
sumen a las ya adoptadas desde el inicio de esta situacion epidemiologica,
a fin de mitigar su propagacion y su impacto sanitario” (destacado del
suscripto).

Asimismo se expreso que la situacion epidemiologica “exige que se
adopten medidas rapidas, eficaces y urgentes” por cuya razon resultaba
imposible seguir los tramites ordinarios para la sancion de las leyes.

El art.1 del Decreto invoc6 al art. 1 de la ley de emergencia N° 27541
y en cuyo marco entendié que era procedente su ampliacion respecto de
las medidas a adoptar con relacion al coronavirus COVID-19.

En consecuencia, y entre otras disposiciones, el art. 7 de dicho De-
creto dispuso el aislamiento obligatorio a una determinada categoria de
personas, enumeradas por el Decreto, entre las que se encontraban quienes
revestian “la condicion de casos sospechosos ”(sic), describiéndose cua-
les eran los sintomas fisicos que calificaban esa condicion y los lugares
considerados como “zonas afectadas” en las que habian transitado, sin
perjuicio de considerar atrapados en el aislamiento obligatorio a otras
personas tipificadas por esa norma.

El aislamiento consistia en que debian “permanecer aisladas durante
14 dias, plazo que podra ser modificado por la autoridad de aplicacion,
segun la evolucion epidemiologica” (sic, art. 7, inc.1).

Esta disposicion dispuso, en caso de incumplimiento del aislamiento
indicado y demas obligaciones establecidas en el art. 7, la obligacion de
“los funcionarios o funcionarias, personal de salud, personal a cargo de
establecimientos educativos y autoridades en general” de “radicar de-
nuncia penal para investigar la posible comision de los delitos previstos
en los arts. 205, 239 y concordantes del Codigo Penal” (art. 7, inc. e),
2do. parrafo).!

' Cédigo Penal: Titulo VII. Delitos contra la Seguridad Publica: Art.205: Serd reprimido
con prision de seis meses a dos aiios el que violare las medidas adoptadas por las au-
toridades competentes, para impedir la introduccion o propagacion de una pandemia.

Titulo XI. Delitos contra la Administracion Publica. Capitulo 1. Atentado y resistencia
contra la autoridad: art. 239: Serd reprimido con prision de quince dias a un aiio el
que resistiere o desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones
0 a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél, o en virtud de una
obligacion legal.
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El Decreto de Necesidad y Urgencia N°297 se dicto con fecha 19 de
marzo de 2020.

Este decreto hace presente la ampliacion de la emergencia publica
en materia sanitaria establecida por la Ley N° 27541 que habia dispuesto
el decreto N° 260.

Dicho decreto N° 297 agrava las restricciones dispuestas por el de-
creto N° 260.

Fundamenta estas medidas en el informe de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) de fecha 19 de marzo de 2020 refiriendo la propagacion
exponencial de casos del coronavirus COVID-19 a nivel global y afectando
amas de 158 paises de diferentes continentes, habiendo llegado a nuestra
region y a nuestro pais.

En su Considerando advierte “que la velocidad en el agravamiento de
la situacion epidemiologica a escala internacional, requiere de medidas
inmediatas para hacer frente a esta emergencia”.

Entre otros fundamentos agrega “que nos encontramos ante una po-
tencial crisis sanitaria y social sin precedentes, y para ello es necesario
tomar medidas oportunas, transparentes, consensuadas y basadas en las
evidencias disponibles, a fin de mitigar su propagacion y su impacto en
el sistema sanitario”, sefialando respecto del campo de la policia de sa-
lubridad que “... siendo su atinencia a todo lo que pueda llegar a afectar
lavida y la salud de las personas.... ”(destacado del suscripto).

Se sostiene asimismo “que las medidas que se establecen en el pre-
sente decreto resultan las imprescindibles, razonables y proporcionadas
con relacion a la amenaza y al riesgo sanitario que enfrentamos”.

En consecuencia, el decreto dispone, en sus respectivos arts. 1y
2 el “aislamiento social, preventivo y obligatorio”.... “para todas las
personas que habitan en el pais o se encuentren en él en forma tempora-
ria”, las que “deberdn permanecer en sus residencias habituales o en la
residencia en que se encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo
de 2020, momento de inicio de la medida dispuesta. Deberdn abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas,
vias y espacios publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulacion y
el contagio del virus COVID-19 y la consiguiente afectacion a la salud
publicay los demds derechos subjetivos derivados, tales como lavida y la
integridad fisica de las personas....Solo podran realizar desplazamientos
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minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza,
medicamentos y alimentos " (destacado del suscripto). 2

Si bien la medida fue dispuesta desde el 20 al 31 de marzo inclusive del
afo 2020, se establecio que dicho plazo podia prorrogarse “por el tiempo
que se considere necesario en atencion a la situacion epidemiologica”.

El art. 4 establecid que “cuando se constate la existencia de infrac-
cion al cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y obligatorio”
o de otras normas dispuestas para la proteccion de la salud publica en
el marco de la emergencia sanitaria, se procedera de inmediato a hacer
cesar la conducta infractora y se dard actuacion a la autoridad compe-
tente, en el marco de los arts.205, 239 y concordantes del Codigo Penal”
agregando que “El Ministerio de Seguridad deberd disponer la inmediata
detencion de los vehiculos que circulen en infraccion a lo dispuesto en el
presente decreto y procederd a su retencion preventiva por el tiempo que
resulte necesario, a fin de evitar el desplazamiento de los mismos, para
salvaguarda de la salud publica y para evitar la propagacion del virus .

IL-LA LEY N°27541, LOS DNU Y LOS ARTS. 76 Y 99,INC.3° DE LA
CONSTITUCION NACIONAL

1.-La ley N° 27541 en cuanto marco de emergencia de los decretos

La pretension de encauzar los decretos 260/20 y 297/20 en el marco
de la ley 27541, que declara la emergencia publica en materia sanitaria,
“ampliandose” dicha emergencia a través de esos mismos decretos, resulta
claramente inviable y, por tanto, inconstitucional.

En efecto, la ley 27541 es una suerte de “ley 6mnibus” en materia de
emergencia. Ello asi porque, en su articulo 1° dispone declarar “/a emer-

2 Lavida y la integridad fisica de las personas no son derechos subjetivos derivados

de la salud publica. Por el contrario, la vida y la integridad fisica constituyen un prius
respecto de cualquier precepto juridico positivo. El derecho a la salud publica es una
creacion del ordenamiento juridico en una determinada etapa historica de la evolucion
del derecho positivo. Precisamente la naturaleza preexistente de la vida, y de la sub-
sistencia de la vida, en relacion al ordenamiento juridico, explica la peculiaridad del
sistema juridico de los decretos de necesidad y urgencia sobre la pandemia al margen
y con prescindencia de la Constitucion.
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gencia publica en materia economica, financiera, fiscal, administrativa,
previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social....”.

El art.2° de dicha ley establece las “bases de delegacion” restricti-
vamente dispuestas por el Congreso de la Nacion, atento la prohibicion
de la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo conforme el art. 76 de
la Constitucion Nacional.

Dichas “bases de delegacion”, en lo referido a la emergencia sanitaria,
estan establecidas en el art.2°, inc. f).

Pues bien, no sélo que no existe la mas remota referencia a una
pandemia como el coronavirus sino que el art.2, inc. f) es claramente
contradictorio con la normativa motivada y establecida por esa pandemia,
esto es, con los DNU ya referidos.

En efecto, el art.2°, inc. f) textualmente dispone:

“Procurar el suministro de medicamentos esenciales para trata-
mientos ambulatorios a pacientes en condiciones de alta vulnerabilidad,
el acceso a medicamentos a insumos esenciales para la prevencion y el
tratamiento de enfermedades infecciosas y cronicas no trasmisibles,;
atender el efectivo cumplimiento de la ley 27.491 de control de enfer-
medades prevenibles por vacunacion y asegurar a los beneficiarios del
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y
del Sistema Nacional del Seguro de Salud, el acceso a las prestaciones
médicas esenciales” (sic, destacado del suscripto).

La sola lectura de los decretos tornan palmaria la contradiccion
existente entre esa disposicion arriba transcripta y las disposiciones de
dichos decretos.

En efecto. A poco que se advierta que el nucleo crucial de los decretos
restringe la libertad ambulatoria particularmente de los adultos mayores y
de quienes se encuentren en situacion de alta vulnerabilidad; que la ley se
refiere -en lo pertinente- a enfermedades no trasmisibles o prevenibles por
vacunacion y que respecto del coronavirus aiin no se conoce vacunacion
eficaz alguna, extremo éste que en buena medida motiva la gravosa nor-
mativa de los decretos y que, en definitiva, la materia delegada parte del
supuesto de la vida en condiciones de normalidad de la supervivencia
humana —supervivencia que precisamente ataca el COVID19-, la amplia-
cion de la emergencia con motivo del coronavirus deviene juridicamente
invalida, por pretender forzar, de manera inconstitucional, la ampliacion
de las “bases de delegacion” previstas en la precitada ley.
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Pero, ademas, las medidas severamente restrictivas de los derechos y
garantias constitucionales tampoco fueron materia de delegacion legislati-
va, menos cuando al momento de sancionarse la ley 27541 se ignoraba la
existencia de una pandemia que el propio decreto 297/20 reconoce como
una crisis sanitaria “sin precedentes”.

Por lo demas, tampoco las disposiciones del Titulo X de la ley 27541,
referido a la Emergencia Sanitaria, son susceptibles de enmarcar, via
ampliacion, la pandemia del coronavirus en aquella ley. Y ello no sélo
porque la “base de delegacion” es ajena a la materia de que tratan los
DNU referidos al coronavirus sino también porque de aquellas disposi-
ciones —arts.64 a 85 inclusive- no es posible inferir razonablemente esa
misma materia.

El art. 76 CN resulta, pues, manifiestamente violado.

2.- El art. 99, inc. 3° en cuanto instrumento juridico idoneo para el
contenido de los decretos

Tampoco parece idoneo el art. 99, inc. 3° de la CN a los fines de dis-
poner una suspension tan profunda y extensa de los derechos y garantias
constitucionales. Realmente resulta dificil suponer que el Constituyente
haya facultado a los 6rganos constituidos prohibir a los habitantes, bajo
amenaza penal, salir de su vivienda unos minutos para respirar aire fresco
o para salir a trabajar para ganar el pan cuotidiano para ellos y sus familias.

Y es que semejantes restricciones de los derechos y garantias mas
emblematicas de nuestra Constitucion Nacional concedidas por el Con-
greso al Poder Ejecutivo Nacional mas bien se compadeceria con el art.
29 de esa misma Constitucion.’

Es por ello que no se va a encontrar en nuestra Constitucion Nacional
ninguna prevision susceptible de transformarse en un estado de excepcion

3 Elart. 29 CN dispone: El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las

Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias,
ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la
vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona
alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a
los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la patria.
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con facultades extraordinarias, y supremacias tan amplias y severas como
las que contiene el sistema juridico de los decretos que, precisamente,
ponen en manos del gobierno, /a vida misma de la poblacion, argentinos
0 no argentinos.

Esta norma, “de fuente genuinamente argentina y en base a duras
experiencias historicas....tiende a proteger el concepto republicano de la
division de funciones, prohibiendo al Congreso y Legislaturas provinciales
el otorgamiento de facultades extraordinarias y la suma del poder publico,
situaciones lesivas a los principios de libertad y dignidad humana”, nos
dice el recordado y respetado constitucionalista César Enrique Romero
(1975:174).

Ahora veamos, sin ser exhaustivos, los derechos y garantias consti-
tucionales suspendidos:

Art. 14: Trabajar y ejercer toda industria licita
Navegar y comerciar
Entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino
Usar y disponer de su propiedad (art.17)
Profesar libremente su culto
Ensefar y aprender
Art. 20: Afecta los derechos civiles reconocidos a los extranjeros

Art. 28: Alteracion de los principios, garantias y derechos reconocidos
por la CN

Art. 43: apartado 4°: “Cuando el derecho lesionado, restringido,
alterado o amenazado fuera la libertad fisica, la accion de
habeas corpus podra ser Interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, atin
durante la vigencia del estado de sitio”.

En la practica judicial esta garantia constitucional, en general,
no prospera. Se aplican los decretos.

Se trata, pues, de la suspension de la vigencia de los derechos y ga-
rantias mas emblematicos de la Constitucion Nacional, suspension que si
fuera inobservada y se pretendiera ejercer dichos derechos, se incurriria
en delito penal con pena privativa de la libertad.

Por todo ello resulta juridicamente imposible encontrar en el marco, o
dentro, de la Constitucidon prevision alguna a partir de la cual se legitime
el sistema juridico contenido en los decretos.
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Las criticas que se formulan a los decretos desde el escenario de la
Constitucion, con la serie de inconstitucionalidades y vicios que se les
sefalan, significa que su contrapartida, en cuanto decretos vigentes y
obedecidos por el colectivo social y por los propios 6rganos de control
—Poder Legislativo y Poder Judicial-, nacionales y provinciales, requiere
reflexionar sobre donde se encuentra su legitimacion.

HI.-LALEGITIMIDAD DE LOS DECRETOS: RACIONALIDAD CIEN-
TIFICAY CONSENSO DEL COLECTIVO SOCIAL. NECESSITAS
LEGEM NON HABET...ET LEGEM FACIT.

Segtin he adelantado, resulta muy dificil, cuando no imposible, com-
patibilizar los decretos sobre la pandemia con la Constitucion Nacional,
no solo por la vulneracion de los derechos y garantias constitucionales
mas emblematicos sino por la ausencia de los 6rganos de control —Poder
Legislativo y Poder Judicial- y por la obediencia que a los decretos han
observado dichos d6rganos.

Debe advertirse que cada vez que un Juez rechaza un amparo o un
habeas corpus interpuesto con fundamento en la inconstitucionalidad de
una restriccion establecida por los decretos, y el control de razonabilidad
que aplica es el del sistema juridico de esos decretos y no el del art. 28 de
la Constitucion Nacional, dicho Magistrado esta confirmando la existencia
de un sistema juridico cuya legitimidad es ajena a la de la Constitucion .

Se trata, entonces, de reflexionar y entender qué es el estado de ex-
cepcion

que se ha instalado en Argentina y, posiblemente, en el mundo, y qué
riegos existen en relacion a la existencia misma del Estado Constitucional
de Derecho.

Creo que, para ello, es necesario atender a qué tipo de racionalidad
se adscriben los decretos y es necesarios atender si dicha racionalidad es
consensuada por el colectivo social que denominamos pueblo.
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1.-La Racionalidad Cientifica.

Soy de la conviccidén que para conocer a qué tipo de racionalidad
adscriben los decretos, debemos situarnos en la relacion entre cientificos
y politicos, entre expertos y politicos.

Ciertamente que la racionalizacion de las decisiones politicas ha sido
en todo tiempo un problema del cual se ha ocupado la teoria politica, el
cual cruza a Grecia y en la modernidad desde Saint Simon.

En esa relacion entre cientificos y politicos, y en cuanto a la racio-
nalidad a la que adscriben, hasta el presente, los decretos 260, 297 y las
normas consecuentes, encuentro pertinente acudir a Jiirgen Habermas y su
trabajo sobre “‘Verwissenshafilichte Politik in demokratisher Gesellschaft”
(“Politica cientificada en una sociedad democrdtica”), en particular el
estudio sobre ese trabajo de Klaus Lompe en su libro “Wissenschafiliche
Beratung der Politik” (“Asesoramiento cientifico de la Politica”).

En aquel trabajo, Habermas diferenci6 tres modelos, uno de los cuales
admite una modalidad distintiva respecto del modelo “puro”.

Tales modelos son:

El modelo decisionista, el cual importa una estricta separacion entre
las funciones del experto y las del politico. El politico se sirve del cono-
cimiento cientifico, pero, en tlltima instancia, no se puede fundamentar la
accion politica de conformidad al conocimiento cientifico sino que, muy
por el contrario se decide entre concurrentes 6rdenes de valores y creencias.

Este modelo admite una modalidad, el “modelo decisionista amplia-
do”, en el cual el politico puede servirse de ayudas estratégicas de decision,
las cuales disminuyen el margen de decision pero, dentro de ese margen
disminuido, se cumple lo sostenido por el decisionismo. Existe, pues, un
limite para la racionalizacion cientifica.

2.- El modelo tecnocratico: Aqui el politico se convierte en 6rgano
ejecutor de una inteligencia cientifica, inteligencia que desenvuelve, bajo
concretas circunstancias, la imposicion de fuentes de recursos disponibles
y las estrategias y prescripciones de gobierno 6ptimos. En un Estado téc-
nico, queda al politico una actividad de decision ficticia.

3.- El modelo pragmatistico: En este modelo se presenta, en lugar de
una estricta separacion entre las funciones del experto y las funciones del
politico, una relacion reciproca critica. Ni es el experto soberano frente
a los politicos, ni tampoco mantiene el politico un ambito de reserva por
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encima de los cientificos y se decide s6lo a través de un acto del querer.
Se debe lograr una comunicacion reciproca, es decir, debe desarrollarse
una dialéctica entre lo que se puede y lo que se quiere, un esclarecimiento
reciproco del saber técnico y de la conciencia practica.

Pues bien, soy de la opinion que la racionalidad a la que adscriben los
decretos es, hasta el presente, es la del modelo tecnocratico o cientifico,
toda vez que es la comision de expertos, particularmente epidemidlogos e
infectologos, quienes aconsejan al Presidente, las “medidas necesarias”
para enfrentar al coronavirus, si bien no para aniquilar pero si para prevenir,
medidas que linealmente son aceptadas por el Presidente, quien asume la
decision de expresar la voluntad estatal a través de los respectivos decretos
para evitar la propagacion del virus en seres humanos.

La decision politica no se asume con fundamento en 6rdenes de
valores y de creencias sino con fundamento en una inteligencia cientifi-
ca, la cual impone técnicas y estrategias de conformidad a los recursos
cientificamente disponibles.

Ciertamente que el presupuesto es el valor vida en si mismo, no la
libertad, la igualdad o la justicia, valores estos propios del texto consti-
tucional.

El texto constitucional propone una “vida buena”, bajo el presupuesto
de la existencia de la vida humana.

Para llegar a Grecia, a Roma o a la Revolucion Francesa, primero el
género humano tuvo que existir y subsistir.

El escenario actual es el de supervivencia, lo mas amplia posible, de
la existencia humana.

Resulta asi que la objetividad juridicamente protegida es la incolu-
midad fisica del ser humano, eso es, la vida misma.

La generalidad abstracta de los decretos tiene en miras el asegura-
miento de la convivencia social a partir, paraddjicamente, del aislamiento
individual.

El aislamiento obligatorio, exigido bajo amenaza de coaccion — de-
creto 260/20,art.7,inc.e),2°parrafo; decreto 297/20, art.4°); arts. 205,239
y cc. Codigo Penal-significa la atomizacion de la vida social a partir de la
reduccion extrema de la misma, para prevenir el contagio individual, es
decir la vida individual, y, particularmente, la propagacion a los demas,
es decir, a la vida social y colectiva.
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Precisamente esa finalidad de aseguramiento de la convivencia social
bajo amenaza de coaccion revela la naturaleza politica de la decision, si
bien fundada en la “evidencia cientifica”.

Por lo demas, los propios decretos 260 y 297, expresan que las me-
didas que los mismos contienen se encuentran “basadas en evidencia
cientifica”, segin destaqué en el primer punto del presente.

La racionalidad cientifica es la que fundamenta las normas sobre el
presente estado de excepcion.

2.-El consentimiento del colectivo social

Hobbes, después de sostener que en el estado de naturaleza existe
una “guerra de todos contra todos” (1984:104) y que, en ese estado,
“existe continuo temor de muerte violenta” (1984:103), sefiala que la
primera de las pasiones que inclinan a los hombres a la paz “son el temor
a la muerte” (1984:105) (Leviatan, Parte I (Del Hombre), Capitulo XIII
(De la Condicion Natural del Género Humano, en lo que concierne a su
Felicidad y Miseria).

Y, al referirse a la generacion de un Estado sostiene: “La causa final,

fin o designio de los hombres (que naturalmente aman la libertad y el
dominio sobre los demas) al introducir esta restriccion sobre si mismos
(en la que los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia
conservacion y, por aiiadidura, el logro de una vida mds armonica... ......
(Parte Il (Del Estado), Cap. XVII (De las Causas, Generacion y Definicion
de un Estado), (1984:137).

Temor a la muerte y necesidad del cuidado de su propia conserva-
cion, sera aquello que motiva un pacto entre los hombres que instituya un
Leviatan que los represente, sometiendo sus voluntades de cada uno a la
voluntad del Estado, y sus juicios a sus juicios (Cap.XVII).

La delegacion al Estado es de sus conductas y de su conviccion intima
-juicio de lo justo e injusto- en cuanto puede generar conductas externas.

Nos quedariamos a mitad de camino si afirmaramos que solo el miedo
o temor al coronavirus motiva el consenso de la poblacion.

El otro medio camino es el “cuidado de la propia conservacion”,
es decir, la proteccion contra el virus.
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La circunstancia que la regla cientifica receptada en los decretos dé
resultados eficaces respecto de la pandemia, ello significa proteccion a
la poblacion.

Y esta proteccion reclama obediencia.

Aqui se muestra , de manera directa, la imprescindible conexion entre
proteccion y obediencia.

Resulta aqui pertinente la cita a Carl Schmitt en cuanto afirma: “....En
realidad no hay ninguna relacion de dominacion o de subordinacion, nin-
guna legitimidad o legalidad racional, que prescinda de la conexion entre
proteccion y obediencia. El protego ergo obligo es el cogito ergo sum del
Estado, y una doctrina del Estado que no sea sistemdticamente conciente
de esta maxima quedarda como un fragmento insuficiente... ”(1984:48).

A continuacion de esta “mdxima” Schmitt destaca que el objeto prin-
cipal del Leviatan es el de “volver a proponer ante los ojos de los hombres
la “mutua relacion existente entre proteccion y obediencia” (1984:49).

En efecto, esta conexion es el sentido del Leviatan: Desde la “/n-
troduccion” “...ese gran Leviatan que llamamos republica o Estado (en
latin civitas) no es sino un hombre artificial, aunque de mayor estatura
y robustez que el natural para cuya proteccion y defensa fue institui-
do...”(1984:3), pasando por la “Mision del Representante Soberano”
Parte I, Cap. XXX) “....la prosperidad de un pueblo regido por una
asamblea aristocratica o democratica, no deriva de la aristocracia o de
la democracia, sino de la obediencia y concordia de los subditos; ni el
pueblo prospera en una monarquia porque un hombre tenga el derecho de
regirla, sino porque los demas obedecen. Si en cualquier género de Estado
suprimis la obediencia (y, por consiguiente, la concordia del pueblo), no
solamente dejard de florecer, sino que en poco tiempo quedard deshe-
cho.... ’(1984:278) hasta el ultimo parrafo del “Resumen o Conclusién”
“....De este modo he llegado al fin de mi discurso sobre el gobierno civil
yel eclesiastico....sin otro designio de poner en relieve la mutua relacion
existente entre proteccion y obediencia...”(1984:586).

La “mutua relacion existente entre proteccion y obediencia” es la
respuesta a la “guerra de todos contra todos”, es decir, la diferencia que
media en un estado de naturaleza que lleva a la muerte violenta y un Le-
viatan o Estado que asegura la vida.

Norberto Bobbio, en su “Hobbes”, nos advierte que la finalidad de
que el ser humano pacte para crear al Leviatan es para “salvar lo mas
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precioso que tiene, la vida”: “La “guerra de todos contra todos” es una
expresion hiperbdlica: dejada de lado la hipérbole, significa aquel Estado
en el que un gran numero de hombres, uno por uno o en grupo, viven
en el temor reciproco y permanente de una muerte violenta, a falta de
un poder comun. La hipérbole sirve solamente para dar a entender que
se trata de un estado intolerable, del que el hombre ha de salir pronto
o tarde si quiere salvar lo mds precioso que tiene, la vida” (1995:47,
destacado del suscripto).

Por lo demas, acerca del caracter legitimador de la obediencia, Her-
mann Heller, en su “Teoria del Estado”, al momento de considerar “El
poder del Estado como unidad de decision politica” nos dice: “Para
que el gobernante disponga de poder social no basta con que motive las
voluntades de otros hombres, sino que es preciso que pueda motivarlas
para actividades socialmente eficaces que él determina. “Su” poder so-
cial consiste en las actividades de los que le obedecen: obedientia facit
imperantem ... ”’(1995:311, destacado del suscripto).

El temor a la muerte, la proteccion a la vida en cuanto materia exclu-
yente de otros derechos y valores y la obediencia a esa proteccion otorgan
al sistema juridico de los decretos una legitimacion propia, por afuera de
la Constitucidn y, en general, contraria a los valores de libertad, igualdad
y justicia que dan vida a la Constitucion. En ésta la vida son las ideas, alla
la vida es la existencia fisica de las personas.

Las referencias de los decretos a la Constitucion son sélo color, apa-
riencia, fachada, maquillaje, pero no sustancia.

IV.-LOSDECRETOS YELESTADO DE EXCEPCION: CARLSCHMITT
Y GIORGIO AGAMBEN.

Carl Schmitt, en su “Teologia Politica”, inaugura el capitulo sobre
“Definicion de la Soberania” afirmando que “Soberano es quien decide
sobre el estado de excepcion” (2009:13).

Esta definicion tiene parecido con la decision que establecen los de-
cretos sobre la pandemia, aunque ello requiere de algunas consideraciones.

En efecto, Schmitt advierte que “.... No toda facultad extraordinaria
ni una medida cualquiera de policia o un decreto de necesidad son ya,
por si, un estado excepcional. Hace falta que la facultad sea ilimitada
en principio, se requiere la suspension total del orden juridico vigente.
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Cuando esto ocurre, es evidente que mientras el Estado subsiste, el
derecho pasa a segundo término....” (2009:17 destacado del suscripto).

Ahora bien, si los derechos y garantias constitucionales mas emble-
maticos han sido suspendidos, si los 6rganos de control del Estado de
Derecho —Poder Legislativo y Poder Judicial- no cumplen su funcion de
control a quien decide en el presente estado de excepcion, si el sistema
juridico de los decretos tiene facultad para ejercer la coaccion fisica para el
caso de incumplimiento de la normativa de dichos decretos, si la pretension
de ejercer los derechos constitucionales como la libertad ambulatoria es
castigado con pena privativa de la libertad, esto es, el ejercicio del sistema
de libertades de la Constitucién Nacional se ha convertido en un delito,
si todo ello es asi, “es evidente que el Estado subsiste y que el derecho
ha pasado a segundo término”.

Es claro, entonces, que si bien no existe “suspension total del orden
Jjuridico” constitucional vigente, es evidente que, en relacion al sistema
juridico de los decretos la Constitucion “ha pasado a segundo término”.

No estamos lejos, entonces, de un desplazamiento institucional hacia
un soberano schmittiano.

Confirma esta apreciacion la afirmacion de Carl Schmitt a proposito
del art. 48 de la Constitucion de Weimar. Dicho articulo conferia al Presi-
dente del Reich la facultad de declarar el estado de excepcion con plenos
poderes. Pues bien, aqui Schmitt sostiene que “....si se pudiese ejercer
sin control alguno (esos plenos poderes), equivaldria a haber otorgado
la soberania” (2009:17, destacado del suscripto).

Esta tltima circunstancia es la que caracteriza al sistema juridico de
los decretos: la ausencia de control institucional.

La soberania se habria desplazado, pues, desde el principio de sobe-
rania del pueblo establecida por nuestra Constitucion con la virtualidad
de que de esa soberania del pueblo nacen las declaraciones , derechos y
garantias que enumera la Constitucion -art.33 CN- hacia la soberania de
quien decide sobre el estado de excepcion.

Giorgio Agamben inicia su “Estado de Excepcion” manifestando
que “la contigiiidad esencial entre estado de excepcion y soberania ha
sido establecida por Carl Schmitt en su Teologia Politica (1922)”. No
obstante su definicion sobre soberano es “aquel que decide sobre el esta-
do de excepcion”, advierte Agamben que ‘‘falta hasta hoy en el derecho
publico una teoria sobre el estado de excepcion”, siendo considerado en



Pandemia, decretos de necesidad y urgencia y constitucion. A Propoésito de los DNU... 39

“una franja ambigua e incierta en la interseccion entre lo juridico y lo
politico” (2014:25).

Para Agamben las medidas excepcionales “se encuentran en la para-
dojica situacion de ser medidas juridicas que no pueden ser comprendidas
en el plano del derecho ”(2014:26).

Resulta particularmente relevante para la actual situacion de excep-
cion motivada por un enemigo —el virus- cuyo objetivo es cobrar la vida
misma de los seres humanos, que en Agamben situe conceptualmente la
excepcion en relacion con la vida misma.

En efecto, nos dice “....si la excepcion es el dispositivo original a
través del cual el derecho se refiere a la vida y la incluye dentro de si
por medio de la propia suspension, entonces una teoria del estado de
excepcion es condicion preliminar para definir la relacion que liga y al
mismo tiempo abandona lo viviente en manos del derecho”

“Es esta tierra de nadie entre el derecho publico y el hecho politico,
v entre el orden juridico y la vida, aquello que la presente investigacion
se propone indagar”’(2014:26, destacado del suscripto).

Se trata, entonces, “que lo que se pone en juego de comprender en la
diferencia —o supuesta diferencia- entre lo politico y lo juridico y entre
el derecho y lo viviente”.

Pues bien, al finalizar su trabajo sobre “Estado de Excepcion”, Agam-
ben nos dice: “lo que el arcanum imperii del poder contiene en su centro
es el estado de excepcion, pero éste es esencialmente un espacio vacio, en
el cual una accion humana sin relacion con el derecho tiene frente a si
una norma sin relacion con lavida... ... El aspecto normativo del derecho
puede ser asi impunemente obliterado y contradicho por una violencia
gubernamental que, ignorando externamente el derecho internacional y
produciendo internamente un estado de excepcion permanente, pretende
sin embargo estar aplicando el derecho” (2014:157-158, destacado del
suscripto).

La aporia entre la vigencia efectiva del estado de excepcion y la vi-
gencia formal de la Constitucion resulta claramente expuesta, asi como
el espacio vacio puede transformarse en un agujero negro que devora a
la Constitucion.
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V.ELVALORDE LAVIDAEN LAJURISPRUDENCIADE LA CORTE

La afirmacion consistente en que la vida, y su existencia, constituyan
un prius priorizandola respecto de cualquier precepto juridico positivo, ha
encontrado acogimiento explicito en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

En efecto, se trata del “Caso Saguir y Dib” fallado el 6 de noviembre
de 1980 con la firma de los integrantes de la Corte Dres. Pedro J. Frias y
Elias P. Guastavino.

En dicho caso, la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil confirmd, por mayoria, la sentencia de 1° Instancia que no hizo
lugar a la solicitud formulada por los progenitores de la menor Claudia G.
Saguir y Dib , en su representacion, a fin de que se autorizara la ablacion
de uno de sus rifiones para ser injertado en su hermano J. . Contra esa
decision aquéllos dedujeron recurso extraordinario.

Fundamentaron su pedido en el padecimiento de una insuficiencia
renal cronica de su hijo, que s6lo sobrevive mediante un tratamiento arti-
ficial de hemodialisis y que habia sido transplantado en el afio 1975 con
un rifion de su madre, operacion que sélo tuvo relativo éxito, toda vez que
el rifién injertado solo funciond en un 11%. Asimismo, advirtieron que de
los examenes clinicos realizados en centros especializados, el inico dador
posible era su hermana C. G., quien tenia un estudio de compatibilidad de
tipo “A”, es decir, histoidéntico. El peligro de muerte existia en el paciente
a causa de la insuficiencia renal bilateral.

Se requiere autorizacion judicial en razon de que la donante tiene 17
aflos, faltando dos meses para que cumpliera 18 afios.

El problema a resolver consiste en que para una ablacion, el art. 13
de la ley 21.541 requiere para el o la donante la edad de 18 afios.

La Corte resolvio contra la norma juridica positiva, haciendo lugar
al recurso extraordinario interpuesto.

Ubico el fundamento en el escenario del derecho natural, no en el
derecho positivo.

Es decir, en la creencia de un principio ético suprapositivo, en el
caso, la existencia y subsistencia de la vida, pero no en un orden de con-
ductas imperativo bajo amenaza de coaccion fisica, propio de una norma
positiva estatal.
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La via constitucional, necesaria para el acogimiento del recurso ex-
traordinario en cuanto norma jerarquica conculcada, se acogio de manera
indirecta, no directa, a través de principios, no de preceptos.

Y ello porque precisamente el principio vale como preexistente al
precepto.

Y es por ello que el fallo, en lo sustancial, establece: “....Es, pues, el
derecho a la vida lo que esta fundamentalmente en juego, primer derecho
natural de la persona preexistente a toda legislacion positiva que, obvia-
mente, resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional y
las leyes (adviértase que en la nota al art. 16 del Codigo Civil, que remite
a los principios generales del derecho, el codificador expresa: “Conforme
al art. 7° del Codigo de Austria”, y éste se refiere a “los principios del
Derecho Natural”; vide igualmente el art. 515 y sunota)....” (Fallos 302,
pag.1284, destacado del suscripto).

VI.- CONCLUSION

Es ciertamente loable pretender juzgar este estado de excepcion
establecido por los decretos de necesidad y urgencia a través de nuestra
Constitucion.

Pero ello supone una confusion conceptual en tanto este estado de
excepcion estaria previsto dentro de la Constitucion y el mismo no habria
cumplido con las reglas constitucionales que lo previeron y estaria violando
los principios ideologicos en que se fundamentan aquellas reglas (libertad,
igualdad, justicia, division de poderes).

Por el contrario, este estado de excepcion se encuentra afuera, al
margen, junto a la Constitucion.

Su legitimidad radica en la regla cientifica, en el temor a la muerte,
en el cuidado de la propia conservacion de la vida misma y en la conexion
entre proteccion y obediencia.

El Estado Constitucional de Derecho ha pasado a segundo término.

Ha quedado enhiesto el Estado a secas. Las puertas del infierno estan
abiertas.
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{CUANTOS DERECHOS EXISTEN EN
LA REPUBLICA ARGENTINA?"

Martin Diego Barbard™

Resumen: El presente articulo se propone mostrar que la declaracion de la
emergencia sanitaria dispuesta por el Decreto de Necesidad de Urgencia N°
260/20 ha supuesto la generacion en la Argentina de virtualmente de un nuevo
orden normativo con la consecuente afectacion a las libertades individuales y
al Estado de Derecho.

Palabras clave: emergencia sanitaria- Estado de Derecho

INTRODUCCION

La anomalia derivada de la pandemia del coronavirus motivo en el
afio 2.020 la declaracion de la emergencia sanitaria en todo el territorio
nacional por parte del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) y el dictado con-
secuente de una serie de medidas tendientes a hacerle frente y morigerar
sus efectos en la sociedad.

En este trabajo, pretendemos clarificar si los efectos de la normativa
de emergencia dictada por PEN afecta y en su caso, de qué modo, al
Estado de Derecho.

Debemos, porque es importante, una aclaracion previa: a los fines
de la presente exposicion vamos a obviar si el agravamiento de la crisis
econdmica existente en la Argentina resulta de la epidemia en si misma,
esto es, del cambio en la conducta social derivada de la enfermedad por
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las muertes, postraciones, etc. o si, por el contrario, es consecuencia de
erroneas decisiones de la autoridad publica al momento de encarar la
problematica sanitaria (por ejemplo, si el modelo sueco era mas efectivo
que el modelo argentino).

En este sentido, vamos a suponer la inevitabilidad de la crisis econd-
mica y social ante el brote de coronavirus y no discutiremos, por lo tanto,
sobre la atribucion de responsabilidad gubernamental alguna.

Hecha esta aclaracion, analizaremos si el sistema normativo argentino
tenia las herramientas para responder ante una situacion de emergencia
como la del brote del coronavirus o si, por el contrario, eran necesaria
nuevas herramientas normativas para hacerle frente.

La tradicional distincién entre derecho publico y derecho privado,
resultard una herramienta util para el analisis propuesto.

Nuestra conclusion sera que la declaracion de la emergencia ha irra-
diado sus efectos mas alla de lo sanitario y ha supuesto la generacion de
virtualmente de un nuevo orden normativo con la consecuente afectacion
a las libertades individuales y al Estado de Derecho.

A)DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO. UTILIDAD DE LA
CLASIFICACION A LOS PRESENTES FINES

La distincion entre el &mbito de lo ptblico y de lo privado es, quizas,
uno de los elementos mas distintivos de las practicas institucionales y del
pensamiento juridico y politico de Occidente a partir del siglo XVI.

Bobbio (1991:11) expresa que lo publico y lo privado constituye
una de las

“«

. ‘grandes dicotomias’ de las que una o mas disciplinas —en este

caso no solamente las disciplinas juridicas sino también las sociales y

en general las historicas-, se sirven tanto para delimitar, representar y

ordenar su campo de investigacion, como para permanecer en el dmbito

de las ciencias sociales...".

No resulta factible, y quizas tampoco conveniente, efectuar una de-
finicién exhaustiva entre lo publico y lo privado. En términos generales,
debemos manifestar que lo ptblico hace referencia a la comunidad en su
conjunto, mientras que lo privado es lo relativo a cada persona en particular
o0 a los grupos menores que se dan en el seno de la comunidad.
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Sobre el particular, nos dice Bobbio (1991:13):

“La dicotomia clasica entre derecho privado y derecho publico muestra
la situacion de un grupo social en el que se manifiesta ya la distincion
entre lo que pertenece al grupo en cuanto tal, a la colectividad, y los
que pertenece a los miembros, especificos, o mas en general entre la
sociedad global y grupos menores (como la familia) o también entre
un poder central superior y los poderes periféricos inferiores que con
respecto a él gozan de una autonomia relativa, cuando no dependen
totalmente de él”.

Es importante destacar aqui que derecho publico y derecho privado
también se diferencian generalmente en su fuente. Mientras que en el
derecho publico la fuente es la ley, es decir, aquel mandato impuesto auto-
ritativamente por el poder politico caracterizada por su generalidad, en el
derecho privado la fuente es el contrato!, esto es, reglas de conductas que
los propios particulares consensuan entre si para regular sus relaciones.

La distincion entre el derecho publico y el derecho privado remonta
sus origenes al derecho romano, en el que existia la distincion entre el
derecho publico y el derecho privado. Asi, el Libro Primero, Titulo Prime-
ro, Paragrafo 4, de las Instituciones (“Institutas”) de Justiniano expresa:

“Dos son los aspectos de este estudio, el publico y el privado. Derecho
publico es el que respecta al estado de la cosa romana, privado, el que
pertenece a la utilidad de cada cual”.

La importancia de la distincion radica en que, para los romanos, existia
un extendido ambito de relacionamiento con personas que se encontraban
mas alla de la comunidad politica de su pertenencia. Ese ambito de rela-

I Como es sabido, la legislacion civil reserva la expresion “contrato” para las relaciones

entre particulares de naturaleza patrimonial (cft. art. 957 Cddigo Civil y Comercial).
En el presente trabajo, haremos una aplicacion mas extensiva de dicho vocablo y la
utilizaremos como sindnimo de acuerdo de voluntades entre dos o mas personas. La
razon de ello es que las medidas tomadas por las autoridades gubernamentales con
motivo del covid-19 han ido mas alla de las relaciones patrimoniales entre sujetos
(ambito al que, en general, se circunscribian las normativas de emergencia) y se han
inmiscuido en otros ambitos (libertad ambulatoria, salud, intimidad, etc.) de la vida
de las personas, por lo que el concepto de “contrato” conforme la legislacion civil no
resulta suficiente a los fines de evidenciar la real envergadura del avance de lo ptiblico
sobre lo privado.
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cionamiento tenia un particular acento econémico, ya que el derecho de
las obligaciones y de la propiedad ocupaban un lugar preponderante en el
dominio del ius gentium, es decir, del derecho comun a todos los pueblos.

En las postrimerias del siglo XIX y a partir del siglo XX, las nuevas
circunstancias econoémicas, politicas y sociales pusieron en crisis el mo-
delo de Estado liberal minimo y el predominio del modelo iusprivatista
se fue diluyendo a medida que se imponia la idea de la subordinacion del
interés privado al interés publico.

La idea de la primacia de lo publico sobre lo privado tuvo, como es
de suponer, su traduccion normativa en la legislacion de distintos Estados.
En un primer momento, referido a los limites contractuales en materia
laboral y al uso y goce de la propiedad. Luego, esta primacia se exten-
di¢6 a las relaciones de consumo y a la proteccion ambiental, entre otros
aspectos de la vida de las personas, todos los cuales, por lo menos en la
Argentina, fueron objeto incluso de reconocimiento constitucional. Hoy,
el constitucionalismo posmoderno y el neo-constitucionalismo, bregan
por respuestas basadas en la solidaridad ante la complejidad del mundo
globalizado y los avances cientifico-tecnologicos.

Este avance de lo publico sobre lo privado y la consecuente amplia-
cion de la esfera de lo publico bajo el fundamento de la solidaridad que
debe primar entre los miembros de una comunidad, ha llevado a algunos
a sostener que la distincion entre derecho publico y derecho privado ha
perdido su razén de ser en la realidad juridica actual: tanto uno como otro
reconocen su fuente en los principios contenidos en la Constitucion vy,
como tales, son susceptibles de ser auscultados bajo su luz.

No se trata, pues, de resolver frente a dos derechos contrapuestos
(uno, el individual; el otro, el publico), sino que se debe alcanzar una
armonizacion entre ambos a partir de una tarea argumentativa que tiene
su raiz en los principios contenidos en la Constitucion.

En los Fundamentos del Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion que entr6 en vigencia a partir del 01 de agosto de 2.015, ex-
presa el ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Lorenzetti:

“La mayoria de los codigos existentes se basan en una division tajante
entre el derecho publico y el derecho privado ... (El Anteproyecto) innova
profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado,
y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria
de la doctrina juridica argentina”.
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A nuestro juicio la distincion entre lo publico y lo privado no se ha
desvanecido, sino que la constitucionalizacion del derecho privado es
una forma de afirmar la supremacia del derecho ptblico sobre el privado.

Por tanto, utilizaremos tal distincion como ejes para seleccionar
algunas cuestiones que consideramos relevantes en ambos ejes (publico/
privado), vertebrando en ellos los datos y comentarios conducentes a dar
respuesta a la problematica generadora del presente trabajo: la vigencia
del Estado de Derecho en el marco de la hiperactividad normativa del
Poder Ejecutivo Nacional, contextualizada en la emergencia provocada
por la pandemia del covid19.

B) LA EMERGENCIA EN ELDERECHO

Como su palabra lo indica, la palabra emergencia hace referencia a
algo que emerge, que estaba escondido y que sale a la luz. Como estaba
escondido, no se lo podia prever y, al emerger, causa sorpresa y obliga
a actuar. Ahora bien, qué esta escondido o no depende de los limites de
nuestro modelo o esquema de conocimiento: para gran parte de los mor-
tales, el petrdleo es algo escondido pero no sucede ello con las empresas
petroleras.

Como afirma Guibourg (2003:1062),

“... ninguna situacion es ni puede ser una emergencia por si misma, Sino
en comparacion de los limites del modelo con el que se lo encara. Una
enfermedad es una emergencia para el individuo que la sufre, pero es
algo normal en el hospital donde se la trata”’.

En el derecho, cuando se declara una emergencia se dictan una
serie de normas tendientes a hacerle frente. Estimamos que lo primero
que debemos hacer en tal caso es analizar si el sistema normativo habia
0 no previsto antes la existencia del hecho que motivo esa declaracion
(entendemos por previsto el hecho, cuando se encontraba subsumido en
una norma). Si ése es el caso, la declaracion de la emergencia lleva a la
derogacion de la norma previa y al dictado de una nueva.

Dado que, como dice Heller (1988: 284), “...los principios morales
del derecho (son los) que constituyen la base de las normas juridicas posi-
tivas”, el dictado de la nueva norma supone una vision moral e ideoldgica



48 ANUARIO XIX

que difiere de la que existia previo a la emergencia. Se entiende que la
norma anterior no era adecuada y se la sustituye por otra.

Ahora bien, una declaracion de emergencia produce una gran incerti-
dumbre en los actores que han disefiado sus cursos de accion de acuerdo
a cierto sistema normativo, ya que no se aplican aquellas normas que
existian al momento de decidir la conducta a seguir. Es por ello que fre-
cuentemente se dice que las declaraciones de emergencia suelen atentar
contra el “Estado de Derecho” (Rule of Law), que requiere de normas
claras, irretroactivas y estables para su funcionamiento (Raz, 1979:211)%

Sobre el particular, afirma Vernengo (2003:1087-1088):

“Ahora bien, los procesos de derogacion, a diferencia de los de promul-

gacion, incrementan la incertidumbre con respecto a los contenidos de
un ordenamiento juridico. Asi las facultades derogatorias concedidas al
Poder Ejecutivo, invocando standars tan imprecisos como una emergen-
cia economica, resultan en que la incertidumbre juridica o, si se quiere,
la seguridad que ofrece un sistema de derecho escrito en un estado de
derecho, aumenta exponencialmente. De ahi que, frente a esta legislacion
derogatoria delegada, los juristas que pretenden adoptar una actitud
objetiva —digamos, cientifica- no cuenten con recursos metodicos sufi-
ciente para pensar con categorias tradicionales el cambio acaecido en
un derecho positivo, por cuyo motivo también el discurso de los juristas
teoricos suele descender al plano puramente retorico, convirtiéndose en
un dato mas de una discusion politica relativamente descentralizada.
Esto es: el recurso a la emergencia, para derogar normas y producir
otras por via de delegacion, hace del ordenamiento juridico un dominio
donde la modica racionalidad y objetividad que pretende el conocimiento
cientifico del derecho quedan reducidos a una quimera”.

C) LAEMERGENCIA SANITARIADECRETADA POR EL PEN CON
MOTIVO DEL COVID 19.

Eldia21 de diciembre de 2.019, el Congreso de la Nacion sanciond la
Ley N° 27.541 denominada “Ley de la Solidaridad Social y Reactivacion
Productiva en el Marco de la Emergencia Publica” por la cual se declard

2 La traduccion nos pertenece.
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“... la emergencia publica en materia economica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social, y
deléganse en el Poder Ejecutivo nacional, las facultades comprendidas
en la presente ley en los términos del articulo 76 de la Constitucion Na-
cional, con arreglo a las bases de delegacion establecidas en el articulo
2° hasta el 31 de diciembre de 2020.”

En lo que a la emergencia sanitaria concierne, las bases de la delega-
cion contenidas en el art. 2, inc. f) y en los arts. 64 a 85, se refirieron a:

- lograr acceso y/o suministro de medicamentos esenciales para la
prevencién o el tratamiento de enfermedades para pacientes en
situacion de vulnerabilidad social;

- atender el efectivo cumplimiento de la ley nacional de vacunacion;

- lograr el acceso de los jubilados nacionales a las prestaciones mé-
dicas esenciales del PAMI.

Ninguna mencion existia, pues, a una situacion de epidemia o pan-
demia.

Pero el dia 11 de marzo de 2.020, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) declaro el brote de coronavirus como pandemia y, ante ello, el PEN
dicto el Decreto de Necesidad de Urgencia N° 260/20 en virtud del cual
dispuso la ampliacion de la emergencia sanitaria en razéon del COVID-19
por el plazo de un afio (art. 1°).

Para ello, faculté al Ministerio de Salud para llevar adelante campaiias
de concientizacion y educacion en la ciudadania, a contratar profesionales
y técnicos de la salud extranjeros que no tengan titulacion nacional, a
coordinar con las jurisdicciones subnacionalesmedidas de salud publica
y restricciones a los viajeros, entre otras numerosas acciones también
previstas (art. 2°).

D) CUESTION ILUSTRATIVA EN EL EJE DE DERECHO PRIVADO:
LAEMERGENCIA SANITARIAY LAS RELACIONES LOCATIVAS

El dia 29 de marzo de 2.020, el PEN dicté el DNU N° 320/2.020
por el cual dispuso, en el marco de la emergencia sanitaria, lo siguiente:

1- la suspension hasta el dia 30 de septiembre de 2.020 de la ejecucion
de sentencias judiciales de desalojo de inmueble derivado de la falta de
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pago del canon locativo, atin cuando existiere ya orden de lanzamiento
(art. 2°);

2- la prérroga hasta el 30 de septiembre de 2.020 de todo contrato
de locacion que haya vencido a partir del 20 de marzo de 2.020 y hasta el
30 de septiembre del mismo afio (art. 3°);

3- el congelamiento hasta el 30 de septiembre del 2.020 de los pre-
cios de los alquileres al valor del mes de marzo de 2.020. La diferencia
existente entre el precio devengado segun contrato y el percibido segin
lo dispuesto por el DNU sera pagado entre tres y seis cuotas mensuales,
iguales y consecutivas, sin interés alguno, a partir del mes de octubre de
2.020 (art. 4°).

Queda exceptuado del congelamiento el precio del alquiler cuando “/a
parte locadora dependa del canon convenido en el contrato de locacion
para cubrir sus necesidades basicas o las de su grupo familiar primario
y conviviente, debiéndose acreditar debidamente tales extremos”.

4- la prérrogade la exigibilidad de deudas por falta de pago, ven-
cidas en el periodo comprendido entre la entrada en vigencia del DNU
(29/03/2.020) y el 30 de septiembre de 2.020; se le otorga al locatario
la potestad de saldar dichas deudas a partir del mes de octubre de 2.020,
bajo la modalidad de tres a seis cuotas iguales, mensuales y consecutivas
y s6lo generaran intereses compensatorios equivalentes a la tasa que paga
el Banco Nacion por depositos a plazo fijo a 30 dias.

5- la mediacion obligatoria para los conflictos que pudieren susci-
tarse por la aplicacion del DNU.

Conforme puede leerse en los Considerandos del DNU N° 320/2.020,
su dictado busca proteger el derecho a la vivienda reconocido por la Cons-
titucion Nacional y los Tratados Internacionales, que previsiblemente se
vera afectado como consecuencia de la crisis econémica y social derivada
del aislamiento social, preventivo y obligatorio dispuesto por el PEN en
el Decreto N° 297/2.020.

Transcribimos a continuacion algunos extractos de los considerandos
de aquel decreto:

“Que nos encontramos ante una emergencia sanitaria que obliga al
gobierno a adoptar medidas y decisiones con el objetivo de velar por
la salud publica, pero, también, para paliar los efectos de las medidas
restrictivas dispuestas, que afectaran el consumo, la produccion, la
prestacion de servicios y la actividad comercial, entre otros muchos
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efectos. Esta situacion exige extremar esfuerzos para enfrentar no solo la
emergencia sanitaria, sino también la problematica economica y social.
En efecto, el Estado debe hacerse presente para que los y las habitan-
tes de nuestro pais puedan desarrollar sus vidas sin verse privados de
derechos elementales, como el derecho a la salud, pero sin descuidar
otros, como el derecho a la vivienda.

Que la emergencia antes aludida, con sus consecuencias economicas,
torna de muy dificil cumplimiento, para una importante cantidad de
locatarios y locatarias, hacer frente a sus obligaciones en los términos
estipulados en los contratos, redactados para una situacion muy distinta
ala actual...

Que, ante estas situaciones, muchos locatarios y locatarias, en el marco
de esta coyuntura, pueden incurrir en incumplimientos contractuales, y
ello, a suvez, puede desembocar, finalmente, en el desalojo de la vivienda
en la cual residen. Ello agravaria aun mas la compleja situacion que
atraviesan y las condiciones sociales imperantes”.

Conforme los considerandos transcriptos, el DNU pretende proteger
con especial énfasis el derecho a la vivienda. Ahora bien, no se compa-
dece ello con su art. 9° que dispone cuales son los contratos de locacion
alcanzados:

“1. De inmuebles destinados a vivienda unica urbana o rural.

2. De habitaciones destinadas a vivienda familiar o personal en pensio-
nes, hoteles u otros alojamientos similares.

3. De inmuebles destinados a actividades culturales o comunitarias.

4. De inmuebles rurales destinados a pequerias producciones familiares
y pequerias producciones agropecuarias.

5. De inmuebles alquilados por personas adheridas al régimen de
Monotributo, destinados a la prestacion de servicios, al comercio o a
la industria.

6. De inmuebles alquilados por profesionales autonomos para el ejer-
cicio de su profesion.

7. De inmuebles alquilados por Micro, Pequerias y Medianas Empresas
(MiPyMES) conforme lo dispuesto en la Ley N° 24.467 y modificatorias,
destinados a la prestacion de servicios, al comercio o a la industria.
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8. De inmuebles alquilados por Cooperativas de Trabajo o Empresas
Recuperadas inscriptas en el INSTITUTO NACIONAL DE ASOCIATI-
VISMO Y ECONOMIA SOCIAL (INAES).”

D.1) La emergencia en el Cédigo Civil y Comercial en las relaciones
locativas: el caso fortuito y la fuerza mayor.

El DNU antes referido hace referencia a dos hipotesis distintas:

- una, referida al caso en que existe sentencia de desalojo e, inclusive,
orden de desalojo;

- otra, vinculada a una relacion locativa existente al momento de
que se encuentra “viva”, distinguiendo entre prorroga del plazo de
vencimiento, congelamiento del precio y prorroga en el pago de
los alquileres.

El DNU nada dice de los alquileres adeudados previo al aislamiento
social preventivo y obligatorio, ni a los procesos judiciales de desalojo
y de ejecucion de alquileres que se encuentren en curso de tramitacion.

Veamos si tales situaciones podian considerarse previstas en el Codi-
go Civil y Comercial y, en su caso, cuales son las soluciones aplicables.

El art. 1730 CCC prevé la figura del caso fortuito y de la fuerza mayor
en los siguientes términos:

“Se considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido
ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El
caso fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad, excepto dispo-
sicion en contrario.

Este Codigo emplea los términos “caso fortuito” y “fuerza mayor”
como sindnimos.”

La primera pregunta que surge, pues, es si podemos considerar el
brote de coronavirus como una hipotesis de caso fortuito o fuerza mayor.

En este sentido, entendemos que la respuesta es afirmativa tanto por
elementales razones logicas (si el brote de coronavirus es una emergencia
y, como tal, no pudo ser previsto, ergo el brote del virus es un caso for-
tuito o de fuerza mayor) y por razones juridicas, toda vez que la tradicion
juridica ha considerado el caso de las epidemias o peste como una de las
tipicas hipotesis de caso fortuito o fuerza mayor. Vélez Sarsfield, en la
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nota al art. 514 de Cédigo Civil que se referia al caso fortuito o fuerza
mayor, explicitamente cita el Digesto y el caso de las pestes.

La segunda pregunta es como el CCC resolveria las situaciones
contenidas en el DNU, que es a lo que nos referiremos a continuacion:

- caso de las sentencias de desalojo: si bien el art. 1730 exime de
responsabilidad al deudor ante el caso fortuito, el art. 1733, inc. c),
ordena que ello no sucede para el caso de que el deudor estuviera
en mora.

En consecuencia, si la sentencia de desalojo por falta de pago supone
una situacion de mora, conforme el modelo o esquema del CCC, no co-
rresponde la suspension de su ejecucion y/o de la orden de lanzamiento.

- relaciones locativas “vivas”: debe distinguirse si el locatario puede

o no hacer uso del inmueble objeto de la locacion.

En el primer supuesto (puede usar del inmueble), al no existir frus-
tracion en el uso y goce de la cosa como consecuencia del aislamiento
social, preventivo y obligatorio, el locatario puede recurrir al instituto de
la imprevision y solicitar, tanto judicial como extrajudicialmente, por via
de accion o de excepcion, la resolucion del contrato o una adecuacion a
las nuevas circunstancias de las prestaciones a su cargo (art. 1091 CCC).
Tal situacion se presenta en general en los inmuebles locados con destino
a vivienda.

En el segundo supuesto (no puede usar el inmueble), al existir
frustracion temporal en el uso y goce del inmueble objeto de la locacion
mientras dura el aislamiento social, preventivo y obligatorio, entendemos
que la parte afectada puede pedir la resolucion del contrato por frustracion
de la finalidad (cft. arts. 1090 y 1203 CCC), cesacion del pago del precio
mientras dure el aislamiento (cfr. art. 1203 CCC) o recurrir al instituto de
la imprevision (art. 1091).

Como puede deducirse de lo expresado, el CCC tenia soluciones
previstas para los casos a los que hace referencia el DNU y, sin embargo,
se prefirio el dictado de nuevas herramientas que modificaron el ordena-
miento juridico, esto es, crearon una nueva legalidad.

Y queda planteada ademas una inquietud: si se trata de una ley de
orden publico, ;puede ser invocada a su favor por el locador?
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E) CUESTION ILUSTRATIVA EN ELEJE DELDERECHO PUBLICO:
ELPROCEDIMIENTO DE SANCIONDE LALEYDE EMERGENCIA

Como referimos con anterioridad, el derecho publico es el ambito de
la comunidad. E1 DNU N° 297/2020 que establecid el aislamiento social,
preventivo y obligatorio es el ambito, pues, de lo publico, pues afecta todos
los ciudadanos por igual en pos de un beneficio que se estima comunitario.

El art. 76 de la Constitucion Nacional es claro cuando prescribe que,
para una declaracion de emergencia, la herramienta a utilizar para la res-
triccion de derechos comunitarios es la ley, lo que no ha sido respetado,
pretendiéndose a través de una suerte de legitimacion paralela basada en el
asesoramiento cientifico y acuerdos copulares a nivel ejecutivo, engendrar
una nueva legalidad.

Sin embargo, es en el procedimiento previo a la sancion de la ley
donde se garantiza una deliberacion y una discusion tendientes a obtener
el consentimiento necesario para la legitimidad de toda obligacion politica.
Es la discusion la que permitird poner a la luz las razones que habilitan a
declarar la emergencia y cual son los medios mas idoneos para conjurarla.

Bernard Manin, en su obra Los Principios del Gobierno Representa-
tivo, entiende que uno de los principios del gobierno representativo es la
toma de decisiones a partir de un proceso de discusidon en razon de que,
por la igualdad insita de las personas, nadie puede imponer su voluntad a
otra sin que haya existido consentimiento previo.

Expresa el citado autor:

“Los fundadores del gobierno representativo situaban la igualdad de
voluntades en la raiz de sus concepciones politicas: ninguna superio-
ridad intrinseca otorga de terminados individuos el derecho a imponer
su voluntad sobre los demas. Por lo tanto, en una asamblea en la que
se ha de lograr la convergencia de voluntades pese a la diversidad de
posiciones de partida, ni los mas poderosos, ni los mas competentes, ni los
mas ricos tienen derecho a imponer su voluntad; todos los participantes
han de tratar de ganarse el consentimiento de los demds mediante el
debate y la persuasion” (pag. 229)

En consecuencia, el DNU supone el medio mas autoritativo para
imponer una restriccion de derechos. También, a nuestro juicio, el medio
mas imperfecto porque, al no escucharse las voces discordantes propias
del juego parlamentario, no se pueden evaluar otros cursos de accion.
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Tal caracter autoritativo del DNU se visualiza de manera clara en el
DNU N°408/2020 que prorroga el aislamiento del N° 297/2020 en cuanto
en sus considerandos expresa:

“Que, antes de decidir esta medida, el Presidente de la Nacion y el Mi-
nistro de Salud de la Nacion mantuvieron una reunion con destacados
expertos en epidemiologia y recibieron precisas recomendaciones acerca
de la conveniencia y necesidad, a los fines de proteger la salud publica,
de prorrogar el “Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio” hasta
el dia 10 de mayo del corriente ario, inclusive.

Que, asimismo, los gobernadores, las gobernadoras y el Jefe de Gobierno
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires manifestaron su acomparna-
miento a las medidas dispuestas para mitigar la propagacion del Virus
SARS-CoV-2, y realizaron consideraciones sobre las realidades locales,
las cuales se tienen en cuenta en la presente medida.”

Esta problematica sanitaria de contornos tan complejos e inéditos,
importa para el pensamiento juridico-politico verdaderos desafios para
su encuadre e interpretacion, lo que ha generado posturas diversas en los
autores.

Asi, por caso, en la misma linea del presente articulo, Barbara, J E
(2020:444-445), afirma:

“Seguin he adelantado, resulta muy dificil, cuando no imposible, compa-
tibilizar los decretos sobre la pandemia con la Constitucion Nacional,
no solo por la vulneracion de los derechos y garantias constitucionales
mds emblematicos sino por la ausencia de los 6rganos de control —Poder
Legislativo y Poder Judicial- y por la obediencia que a los decretos han
observado dichos organos.

Debe advertirse que cada vez que un Juez rechaza un amparo o un habeas
corpus interpuesto con fundamento en la inconstitucionalidad de una
restriccion establecida por los decretos, y el control de razonabilidad que
aplica es el del sistema juridico de esos decretos y no el del art. 28 de la
Constitucion Nacional, dicho Magistrado esta confirmando la existencia
de un sistema juridico cuya legitimidad es ajena a la de la Constitucion.

Se trata, entonces, de reflexionary entender qué es el estado de excepcion
que se ha instalado en Argentina y, posiblemente, en el mundo, y qué
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riegos existen en relacion a la existencia misma del Estado Constitu-
cional de Derecho”

Por el contrario, Riberi (2020:221-222) entiende que:

“El abuso de la actividad legislativa excepcional del PEN, en primer
lugar, tuvo lugar mientras el Congreso de la Nacion se encontraba pa-
ralizado y los tribunales federales y provinciales tenian sus actividades
mayormente suspendidas. En ese contexto, sin embargo, el citado el DNU
297/20 -que establecio un Aislamiento Social Preventivo Obligatorio
(ASPO)-, desde mi punto de vista, supera un examen de constituciona-
lidad. La cuestion, de todos modos, no es sencilla.79 Y no lo es porque
dicho DNU que tenia un alcance temporal limitado hasta el 31/03/20,
ha tenido sucesivas prorrogas.

Y, porque dichas prorrogas han sido decididas por el PEN en soledad; sin
mencionar que un concierto de legislacion de emergencia complemen-
taria también se ha sumado sin deliberacion ni acuerdo parlamentario
alguno. Lamentablemente, la pardalisis del Congreso y la poca actividad
de los Jueces hacen que este expansivo cuadro normativo de emergencia
se encuentre bajo sospecha.”

Conclusion

Creemos haber mostrado de modo suficiente que el sistema juridico
argentino tenia las herramientas suficientes para responder ante una situa-
cion de emergencia como la del brote del coronavirus, de modo tal que
la declaracion de la emergencia ha irradiado sus efectos mas alla de lo
sanitario y ha supuesto la generacion de virtualmente un orden normativo
paralelo, con la consecuente afectacion a las libertades individuales y al
Estado de Derecho.

La dura experiencia de nuestra historia argentina sobre el débil respeto
a la institucionalidad, que desestructura la vida social pues le saquea el or-
den y la previsibilidad necesarios para el desarrollo individual y colectivo,
se manifiesta en los casos presentados en la doble vertiente del Derecho
Privado y del Derecho Publico.

Esto nos traec a la memoria estas vividas palabras de Esteban Eche-
verria, en su obra El Matadero (1993:125):
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“Pero no es extrafio, supuesto que el diablo con la carne suele meterse
en el cuerpo y que la Iglesia tiene el poder de conjurarlo: el caso es reducir
al hombre a una maquina cuyo mévil principal no sea su voluntad sino la
de la Iglesia y el gobierno. Quiza llegue el dia en que sea prohibido res-
pirar aire libre, pasearse y hasta conversar con un amigo, sin permiso de
autoridad competente. Asi era, poco mas o menos, en los felices tiempos
de nuestros beatos abuelos que por desgracia vino a turbar la revolucion
de Mayo.”
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EL PAISAJE COMO OBJETO DE TUTELA EN
LA NORMATIVA DE BASE EN ARGENTINA®

Cristina del Campo™

Resumen: En la Republica Argentina no existe -a nivel de normativa de base-
“paisaje” como objeto de tutela especifico, lo que lo posiciona en un permanente
campo de conflicto de intereses entre un tipo de desarrollo -no sustentable- y los
derechos de incidencia colectiva. Uno de los desafios que afronta el derecho, es
la tutela del paisaje desde su normativa de base. El presente trabajo tiene por
objetivo partir del concepto de paisaje y presentar las distintas posibilidades de
encuadre juridico como objeto de tutela en el ordenamiento juridico argentino
a partir de la normativa de base y las opciones segln se trate del componente
que lo defina o de la linea de tutela en la que se enmarque.

Palabras Clave: paisaje. Patrimonio natural. Patrimonio cultural. Recurso
natural

1. INTRODUCCION

Uno de los desafios que desde el derecho puede presentarse en re-
lacion a “lo ambiental” es la tutela del paisaje. Todos y cada uno tiene
en su mente “el paisaje” que lo acompaiia, ya sea por ser el del lugar de
crianza, donde se fue feliz o simplemente el lugar que nos agrada (y nos
suelen cautivar muchos paisajes). Y cada uno de esos paisajes, por lo ge-
neral, se identifica por su vegetacion, por un curso o cuerpo de agua que
lo atraviesa o conforma; por su topografia especifica; por contener notas
culturales; etc. Esa caracteristica especifica es lo que define a ese paisaje
por lo general, aunque no en todos los casos es asi. Y entonces ciertos
lugares estan mas privilegiados que otros en cuanto a su tutela ya que son

* Articulo recibido el 1/12/2020 ~ aprobado para su publicacion el 7/12/2020.
™ Maria Cristina del Campo: Doctor en Derecho y Cs. Ss. (UNC); Profesor Titular
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areas naturales o culturales protegidas; o un area especifica de bosques; o
detentan una tutela en particular por el curso o cuerpo de agua del que se
trate; o por ser un ambito de conservacion privado —entre otros-.

El problema por lo general se suscita cuando alguno de los com-
ponentes de ese paisaje no protegido especificamente (ya sea por una
categoria de tutela de las citadas) es impactado y con ello todo el resto de
componentes interconectados en la figura de “paisaje”.

En la Argentina paisaje no es objeto de tutela especifico a nivel de
normativa de base'; no esta tipificado ni se incorpora en las leyes de presu-
puestos minimos ambientales; si bien timidamente el nuevo Codigo Civil
y Comercial lo menciona (y solo eso). Asi los paisajes se encuentran -por
lo general- susceptibles de ser impactados al ser base del conflicto de inte-
reses entre un tipo de desarrollo -no sustentable- y la defensa de derechos
de incidencia colectiva. Al no aparecer especificamente en los niveles de
regulacion de base, (no es una tematica que siempre sea de facil encuadre);
no resulta del todo claro en todos los casos especificar qué es lo que se
tutela detras del concepto de paisaje; ya que puede considerarselo —como
ya se mencionara- incluido en una multiplicidad de bloques normativos;
quedando notoriamente desprotegido junto con los derechos que penden
de su integridad al momento de conjugarse derechos de desarrollo.

El presente trabajo tiene por objetivo partir del concepto de paisaje
y ensayar las distintas posibilidades de calificacion y encuadre juridico a
partir de la normativa que lo incluye como objeto de tutela. Para lo cual
partiremos de considerar paisaje como un espacio que por sus caracte-
risticas especificas retne determinados elementos esenciales para ser
objeto de tutela; partiéndose de un inicial encuadre de base —al modo de
hipétesis- sustentado en la clausula ambiental constitucional para ir desde
alli ensayando las diferentes formulas que lo incluyan o subsumirlas a las
mismas por inferencia logica. Se parte de considerar paisaje como:

* Bien ambiental (como parte del derecho al ambiente) colectivo
*  Recurso natural: como Patrimonio Turistico/deportivo

»  Patrimonio natural: como Paisaje Natural

*  Patrimonio Cultural: como Paisaje Cultural

Se entiende a los fines de este articulo como normativa de base a aquella compuesta por
la Constitucion Nacional; los Codigos de fondo y las Leyes de Presupuestos Miniamos
Amiéntales
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Conforme sea la categoria de tutela en la que revista (o conjunto de
ellas) haremos una aproximacion a paisaje como concepto incluido en el
ordenamiento juridico de referencia o como objeto especifico de tutela.

.Qué se entiende por Paisaje?

No existe una definiciéon unanime sobre lo que se entiende por pai-
saje; el termino paisaje proviene del latin pagus (pais) y del sustantivo
latino pagus o pagensis “campo” “tierra” “aldea”. Para la Convencion
Europea del Paisaje” es entendido como cualquier parte del territorio tal
como la percibe la poblacion, cuyo caracter sea el resultado de la accion
y la interaccion de factores naturales y/o humanos (art.1)”; para Martin
Mateo® paisaje natural es “’un conjunto estable de componentes naturales
socialmente percibidos como relevante y juridicamente tutelado”; para
Prieur “el paisaje es la ilustracion perfecta de la union en torno de un
patrimonio a la vez natural y cultural. De alli que la nocion de patrimonio
comun aparezca como transambiental, es decir, como aplicable a casi
todos los elementos del medio ambiente, sean naturales y culturales” *.
Conforme a Morel Echevarria; “El paisaje es un interés juridico colectivo
integrado por el mas amplio del medio ambiente y como tal advierte el
deber prioritario de proteccion por parte del Estado pudiendo suponer la
limitacion de otros derechos e intereses privados!*. Paisaje como compo-

2 Convenio Europeo del Paisaje (Florencia, 2000) http://www.upv.es/contenidos/CA-
MUNISO/info/U0670786.pdf

3 MARTIN MATEO, R., Tratado de Derecho Ambiental. Trivium. Tomo 111. Madrid,
1997,pp. 505 y ss.

4 PRIEUR, Michel “La nocién de patrimonio coman”. JA 1998 1V-1014. Citado por
LORENZETTI, Ricardo. Teoria del Derecho Ambiental. La Ley. Buenos Aires
2008 pp. 14, pp.13

Algunos autores como Morel lo identifican a partir de agrupar los componentes esen-
ciales del paisaje, los cuales son; el elemento subjetivo; el elemento objetivo; elemento
normativo y el elemento finalista; el elemento subjetivo, refiere a las cosas o bienes
del dominio publico cuya titularidad le corresponde al pueblo, las que se pueden usar
y gozar directamente, siendo la autoridad constituida quien lo administra; el elemento
objetivo, implica lo incluido en el dominio publico; que sera aquello que tenga la aptitud
necesaria, o reina las correspondientes caracteristicas, para cumplir las finalidades que
motivan la instituciéon dominial (publica o privada, aunque en este caso publica); el cual
como bien puede integrar esta clasificacion. El elemento normativo, es el que determina
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nente esencial de “lo ambiental” es objeto de tratamiento en el Laudato
Si7%, asentando en el mismo parte de su contenido (e incluso haciendo
referencia a la contraposicion paisaje/basura) si bien no se agota en esta
mera mencion el vasto desarrollo del concepto.’

Es de aclarar que no nos referiremos al paisaje objeto de tutela de
regulaciones de parques, areas naturales o a la regulacion que los coloca a
cierto resguardo mediante categorias restrictivas del uso y goce colectivo;
como asi tampoco aquellas regulaciones internacionales que adopta la
Argentina y que se caractericen por un sistema de listados, por ejemplo.

En nuestro caso partiremos de considerar en una primera acepcion
a “paisaje” como bien colectivo que involucra derechos de incidencia
colectiva; como recurso natural del que depende una actividad econdémi-
ca como la turistica -entre otras- y como parte del patrimonio natural y
cultural del pais. Para ello se considerara lo establecido en la regulacion
de base; esto es en la Constitucion Nacional, Codigos de Fondo y leyes
de Presupuestos minimos ambientales.

2.PAISAJE EN LOS POSIBLES ENCUADRES COMO BIEN JURIDICO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE BASE

Es en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCC) en el que
se determina la naturaleza juridica de las cosas, y a partir de lo cual se
pueden enmarcar componentes ambientales como por ejemplo un lago,
un rio, etc. como bien; como objeto material e inmaterial susceptible de
tener apreciacion econdémica. No siendo el caso de paisaje ya que como
se sefialara no es objeto de calificacion como bien de dominio publico;

que su existencia depende de la voluntad del legislador, sin ley no hay bien de naturaleza
dominial y el elemento finalista, esto es la utilidad piblica. MOREL ECHEVARRIA
J., El Derecho al disfrute del Paisaje: Alcance, limites y técnicas para su proteccion
en el Ordenamiento Argentino. Programa de Doctorado en Derecho Ambiental. Tesis
Doctoral. Universidad de Alicante Facultad de Derecho. Alicante, 2015. pp.453 y ss.

V. Carta Enciclica Laudato Si del Santo Padre Francisco EI Cuidado de La Casa Comiin
(151)

7 Sobre el tema V. MINGUEZ, S., ALVAREZ F., “El concepto de paisaje y sus elemen-
tos constituyentes: requisitos para la adecuada gestion del recurso y adaptacion de los

instrumentos legales en Espafia”, Cuadernos de Geografia- Revista Colombiana de
Geografia | Vol. 24, n.° 1, ene.-jun. del 2015 | 2256-5442 BOGOTA, pp. 29-42
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ni de regulacion especifica y solo se lo menciona en el mismo una vez en
un contexto de derechos de incidencia colectiva.

Paisaje -en el resto de la normativa de base- como objeto de derecho
puede considerarse que se integra por componentes basicos como nafu-
raleza y cultura; es naturaleza puesta en valor, es cultura puesta en valor;
es lo que es de todos en uso y goce; indivisible en tal sentido. Siendo en
la Constitucion Nacional donde se tutela especificamente al patrimonio
natural y al patrimonio cultural y se ordena un uso racional de los recursos
naturales; ademas de reconocerse los derechos de incidencia colectiva,
pudiéndose considerar que paisaje integra estas figuras. En tal orden de
ideas comenzaremos tratando las bases de paisaje en los posibles encua-
dres referidos.

2.1. Paisaje como Bien ambiental (como parte del derecho al ambiente)
colectivo- Como derecho de incidencia colectiva

La Constitucion Nacional Argentina (CN) reconoce en la clausula
ambiental (art. 41) el derecho a un ambiente, sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano, y la obligacion de las autoridades de proveer
a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad biologica, y a la informacion y educacion ambientales.

El paisaje como aspecto integrante del derecho al ambiente parte de la
satisfaccion de necesidades colectivas; es ambiente de disfrute colectivo.
Si bien la base (mas alla de la segmentacion territorial objeto de distintos
tipos de dominios) es de ser un bien y en tal sentido es parte del patrimonio
natural y cultural en titularidad de todos.

Asimismo, paisaje aparece mencionado expresamente en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCC) como limitante al accionar de dere-
chos individuales. Al reconocerse en su articulado (art. 14 CCC) derechos
individuales y derechos de incidencia colectiva. En tal sentido especifica
que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva
en general. Titulando una seccién como “Bienes con relacion a los dere-
chos de incidencia colectiva” en los que se establecen los citados /imites
al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes de incidencia
colectiva; debiendo los primeros ser ejercidos de manera “compatible”
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con los derechos de incidencia colectiva; y: “Debe conformarse a las
normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
especial.” (art. 240 CCC).

La incorporacion de “paisaje” en el CCC es separar la figura de lo
que lo puede integrar como ser la fauna, flora, agua, etc. incorporandose
expresamente a nivel de CCC paisaje; lo que importd su identificacion
como objeto de tutela especifico.

Es en el mismo CCC donde se limita el ejercicio del derecho en forma
abusiva, sea cual fuere la titularidad.

La CN reconoce el derecho al desarrollo sustentable; el cual junto
con el derecho al ambiente sano y equilibrado aportan ademas un principio
sobre la funcidn social de los derechos individuales, los cuales deben ser
ejercidos en forma compatible con los derechos de incidencia colectiva;
aclarandose que no se debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad,
incorporando expresamente el paradigma de la sustentabilidad a partir de
lo cual paisaje (sea cual fuere el dominio) en sus diversas posibilidades
de calificacion, debe enmarcarse en objetivos de sustentabilidad. Es de
resaltar que es una regulacion civil la que sefiala principios base en la
relacion derechos individuales y derechos colectivos, confirmandose
ello mediante el art. 241 CCC cuando establece que “Cualquiera sea la
jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa
sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”.

La normativa de Presupuestos Minimos Ambientales (PMA)? -de
jerarquia similar a la de los codigos de fondo- establece una serie de
principios que deben integrarse en todas las decisiones y actividades de
caracter ambiental; entre ellos el Principio de Prevencion que se define
estableciendo que...” las causas y las fuentes de los problemas ambientales
se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los
efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir’; el Princi-
pio de equidad intergeneracional que establece que los responsables de
la proteccion ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del

8 Lanorma base de Presupuestos minimos ambientales es la Ley General del Ambiente

N° 25675
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ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras;y el Principio
de responsabilidad por el cual e/ generador de efectos degradantes del
ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones
preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia
de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan; -entre
otros- que van a conformar las bases a observar en una politica y un
tipo de gestion en general que involucra paisaje en todos los niveles de
gestion y tutela.

Paisaje como bien colectivo que integra el derecho al ambiente sano
y equilibrado surge de los elementos: naturaleza y cultura; el derecho al
paisaje compone no solo el derecho al ambiente sino ademas el derecho al
desarrollo sustentable constitucional y las autoridades (el Estado) deben
proveer a la proteccion de este derecho constitucional.

2.2. Paisaje como Patrimonio Natural

Para Bustillo, el ambiente natural detenta notas caracteristicas, entre
las cuales se encuentra el paisaje, el cual por motivos politica nacional
es preciso conservar y en donde el aprovechamiento econéomico debe
reducirse a su maxima expresion.’

La proteccion del patrimonio natural en la Argentina esta expresa-
mente incorporada en el articulo 41 CN. Paisaje integra el ambiente; es
recurso natural pero particularmente es patrimonio natural; en tal con-
sideracion -para esclarecer el contenido del concepto- puntualizaremos
las caracteristicas de esta tutela de paisaje enmarcado como patrimonio
natural. Para ello, serd necesario especificar qué entendemos por patri-
monio natural'®; iniciando con la definicidén de la RAE!" de «patrimonio»
(Del lat. Patrimonium) que en su primera accion es la “Hacienda que al-
guien ha heredado de sus ascendientes”. Desde una concepcion amplia

BUSTILLO, Exequiel. Huellas de un largo quehacer. Depalma, Buenos Aires
1972. pp. 68 y ss.

10" En este punto se sigue lo analizado en: DEL CAMPO, C,; “Reflexiones sobre la Re-
gulacion del Agua como Patrimonio Natural”, en Cuadernos de Derecho Ambiental
111, IDARN. Academia Nacional de Derecho. 2010. En http://www.acaderc.org.ar/
ediciones/cuaderno-de-ambiente-ii

1" RAE. https://dle.rae.es/?id=SBOxisN
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de ambiente (constitucional) patrimonio natural integra el patrimonio
ambiental'®, el cual seglin Branes, “procede de la voz latina patrimonium
y ésta de patrem monet, que en el derecho romano designaba los bienes
del padre y que se transmite de generacidon en generacion, que por lo
mismo deben conservarse para que puedan transmitirse. (...) implica
tres ideas basicas; i. que el medio ambiente es desde el punto de vista
juridico un bien, aunque compuesto de una universalidad de cosas;
ii. que este bien, independientemente de la propiedad singular que
pueda constituirse sobre algunas de las cosas que lo componen es un
bien colectivo, que pertenece a todos, de donde deriva el derecho de
toda persona a un medio ambiente apropiado y el reconocimiento del
derecho de cualquiera para reclamar su tutela judicial; iii. se trata de
un bien que esta fuera del comercio humano y que debe conservarse
en beneficio de las generaciones presentes y futuras'®”.

Por otra parte, si repasamos lo que algunos juristas entienden por
patrimonio natural; -entre otros- algunos lo incluyen como recurso natural
“El datio ecologico es el que recae sobre bienes del patrimonio natural,
es decir, sobre recursos naturales, el que afecta al agua, al suelo, la flora,
la fauna y al aire”"*; para otros “el patrimonio natural estd compuesto
por la totalidad de los recursos naturales e integrado por las riquezas
nacionales en el marco de los distintos ecosistemas individualizados,
abarcando tanto las reservas y parques nacionales como provinciales™".

El patrimonio natural se constituye por el conjunto de bienes que
integran el patrimonio del Estado, que en el caso del paisaje exponen
un significado determinado por su propia comunidad que lo ha venido

Meier precisa un Concepto de patrimonio ambiental. V- MEIER, Henrique. “El Mar
como Bien Juridico-Ambiental y el Concepto de Patrimonio Ambiental Apuntes para
una Reflexion” -Ponencia presentada en el I Encuentro Internacional de Estudios Ma-
ritimos. Universidad Metropolitana, 5 y 6 de junio de 2008. Caracas.2008.

13 BRANES, R., Manual de Derecho Ambiental Mexicano, CFE, México, 2000. pp.186
y 187.

4 CAFFERATTA, N. “La Responsabilidad por Dafio Ambiental”, PNUMA; pp. 87-92.
p-87. En http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/VIProgramaRegional/3%20
BASES%20DERECHO%20AMB/10%20Cafferatta%20Resp%20por%20dano%20
amb.pdf.

CHIESA; M. “Aguay Desarrollo Sustentable” Repercusiones del Paradigma del Desa-
rrollo Sustentable en la Legislacion Hidrica de la provincia de Santa Fe Col. abogados
de Rosario, nov., 2009.
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conservando en miras a su significacion compartida. Entre sus notas
caracterizantes pueden mencionarse que es vulnerable al accionar an-
tropico; la interdependencia entre los componentes y de los procesos
ambientales; no apropiable como tal; naturalidad y normalidad; de
las que dependen funciones ambientales que permiten —entre otras- el
desarrollo sustentable y el derecho al ambiente sano y equilibrado; e
integra el territorio siendo precisamente sobre éste que el Estado ejerce
los derechos asociados a la soberania.

Nuestros constituyentes al incorporar el patrimonio natural lo hicieron
partiendo de considerar distintas interpretaciones del término; asi en las
Croénicas de las Sesiones de la Convencion Constituyente de 1994!¢ se
percibe paisaje en tres acepciones: como paisaje, restos fosiles, aerolitos,
meteoritos y demas cuerpos celestes (acepcion 1); otra cercana a la de
UNESCO como la suma de diversidad cultural mas la diversidad biologica
(acepcion 2); en su funcion de uso y goce de los seres humanos, genera-
ciones presentes y futuras (acepcion 3); como entorno natural (acepcion
5) y como obligacion de Estado de proveer a su proteccion (acepcion 4)'7.

Por otra parte -a nivel de Codigo de fondo- en el Codigo de Mineria
al patrimonio natural y cultural se los incluye en lo referente a “De la
proteccion ambiental para la actividad” (art. 246) donde se lee “La pro-
teccion del ambiente y la conservacion del patrimonio natural y cultural,
que pueda ser afectado por la actividad minera, se regiran por las dispo-
siciones de esta Seccion”.

No se agota aqui la aparicion del término en la regulacion interna,
que lo incluye segun sea el objeto de la misma'®.

16 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE.13* Reunion -3* Sesién Ordinaria
(Cont.) 20 de julio de 1994

17 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE, 1994, p. 1789 lectura del texto final
(art 41) acordado.

No se agota aqui esta simple mencion de regulacion de base; a nivel nacional existen
numerosas leyes (convenios, leyes nacionales, etc.) que tratan sobre lo que podria in-
cluirse —segun se adopte concepciones amplias o restringidas) como patrimonio natural,
(y como patrimonio cultural) con diferente contenido (Ley 21836 “Convencion sobre
la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural”,; Ley 24375 Aprobacion
del Convenio sobre la Diversidad Biologica; Ley 23919 . Convenio relativo a los hu-
medales de importancia internacional especialmente como habitat de aves acuaticas;
Ley 23455 Aprueba la convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modifi-
cacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles y su anexo; Ley 22351- Ley
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Asimismo, se han presentado una serie de Proyectos legislativos
sobre patrimonio natural'®; incluso se instaura a nivel nacional el Dia
del Patrimonio Natural y Cultural Argentino (8 de octubre de cada afio)
mediante Decreto Nacional N° 2033/90; no siendo ajena la tematica en
su valor e importancia al legislador.

No aparece como univoco el contenido juridico del concepto de pa-
trimonio natural constitucional, siendo el término patrimonio natural em-
pleado indistintamente para hacer referencia a Monumento, Paisaje; Area
natural delimitada; Recurso natural; alguno o algunos de los componentes
ambientales especificos e incluso todo el ambiente. Constitucionalmente
puede afirmarse que patrimonio natural es una de las categorias de tutela
del ambiente en la que expresamente se eleva el grado de responsabili-
dad de las autoridades a preservarlo, junto a la misma responsabilidad
que tenemos todos con las generaciones futuras; especificamente puede
considerarse que enla CN (art41) se adopta la concepcion de patrimonio
natural con diferentes contenidos que van desde concepciones restringidas
a concepciones amplias®.

de parques y reservas nacionales y monumentos naturales; Ley 25568; Ley 19943
Convencion Bienes Culturales; Ley 25743 Proteccion del Patrimonio Arqueologico y
Paleontolégico, Preservacion, Proteccion y Tutela Patrimonio Cultural; la Convencion
sobre Patrimonio Mundial y Reserva de la Biosfera, etc.).

Se han presentado proyectos de ley en la materia ej.: Expte N° 139/14-PL-CD-
Proyecto De Ley en revision Concientizando a la Poblacion Sobre La Importancia de
la Preservacion del Patrimonio Natural y Cultural, Material E Inmaterial Y El Respeto
Por La Diversidad Cultural En Todo El Territorio Nacional. (ARTICULO 1°. - Declarase
en todo el Territorio del Pais al Recurso Natural del Agua como Patrimonio Natural
y Recurso Estratégico Nacional. HCSN Proyecto presentado por Norberto Massoni.
Senado nacional. Expte n° (S-0308/08). Proyecto de Ley Preservacion del Patrimonio
Cultural y Natural. Los presupuestos minimos de proteccion. 3869-D-02.

20 En tal sentido la “I. (concepcion restringida de patrimonio natural) A poco andar en

las recomendaciones y convenciones internacionales (particularmente década del 70)
patrimonio natural es entendido como un espacio, (formacion, area, etc.) determinado
de tutela, como un ambito especifico con caracteristicas excepcionales o particulares.
Incluso una instancia basica es la que considera a los lugares de interés natural en
la categoria de patrimonio; area definida geograficamente que haya sido designada o
regulada y administrada, a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion (ej.
Convenio UNESCO 72) o regulaciones de parques naturales, areas naturales, reser-
vas, bosques y paisaje (bellezas naturales) en general; 2. (concepcion intermedia de
patrimonio natural) En la cual se entiende un contenido mas amplio que el anterior y
es coincidente con los bienes colectivos (ej. El que aparece incluido en la normativa
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2.3. Paisaje como Patrimonio Cultural

Paisaje considerado como integrante del patrimonio cultural esta
amparado constitucionalmente mediante el art. 41 CN y en el art. 75 CN,
por el cual se faculta al Congreso de la Nacion, a “dictar leyes que protejan
la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las
obras del autor, el patrimonio artistico y los espacios culturales...”, y a
“..legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen... el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por ésta Constitucion
v por los tratados internacionales...”.

Enla Convencion UNESCO se define (art.1) como Patrimonio Cultural
inmaterial ...” los usos, representaciones, expresiones, conocimientos
y técnicas — junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios
Culturales que le son inherentes- que las comunidades, los grupos y
en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de
su patrimonio Cultural. Este patrimonio Cultural inmaterial, que se
transmite de generacion en generacion, es recreado constantemente
por las comunidades y grupos en funcion de su entorno, su interaccion
con la Naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de iden-
tidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de la
diversidad Cultural y la creatividad humana”.*' Y entre ellos especifica

relativa a aire y agua o de prevencion de actividades que degraden el suelo, el aire
y el agua). (...);. 3(concepcion amplia de patrimonio natural) En esta concepcion se
incorporan todos los bienes ambientales, partiendo de considerar que en la CN como
ambiente se incluye biodiversidad, recursos naturales, patrimonio natural y patrimonio
cultural —entre otros-) Diferentes seran las consecuencias juridicas de adoptarse una u
otra de las concepciones”. Del Campo, C., “Reflexiones sobre la Regulacion del Agua
como Patrimonio Natural”, en Cuadernos de Derecho Ambiental I1I, IDARN, Academia
Nacional de Derecho. 2010. En http://www.acaderc.org.ar/ediciones/cuaderno-de-am-
biente-ii
2 Lo clasifica en: Documentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura monu-
mentales, elementos o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas o
grupo de elementos que tengan un valor universal desde el punto de vista de la historia
el arte o la ciencia; Los conjuntos: grupos de construcciones aisladas, o reunidas, cuya
arquitectura, unidad o integracion en el paisaje les da valor universal desde el punto de
vista de la historia el arte o la ciencia y Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas
del hombrey la Naturaleza, asi como las zonas incluidos los lugares arqueoldgicos que
tengan valor universal excepcional desde el punto de vista historico, estético, etnologico
y antropoldgico.
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que incluye Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre
v la Naturaleza, asi como las zonas incluidos los lugares arqueologicos
que tengan valor universal excepcional desde el punto de vista historico,
estético, etnologico y antropologico. En tal linea el paisaje desde ciertos
enfoques es un bien Cultural: -historia; -arte, -ciencia.

Asimismo existen una serie de leyes —entre otras- vinculadas al pa-
trimonio cultural®? en las que especificamente se integra la concepcion de
patrimonio cultural; -mas alld de encontrarse cada bien entre los listados
de amparo especifico de cada norma- en las que le son de aplicacion los
aspectos generales de esta ley; en particular para descifrar el contenido de
“patrimonio cultural”. Asi mediante la Ley 25743 del Patrimonio Cultu-
ral de la Nacion (art. 2) se lee que ese Patrimonio Cultural Inmaterial
se manifiesta en particular en los ambitos siguientes: a) tradiciones y
expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del Patrimonio
Cultural inmaterial; b) artes del espectaculo; c) usos sociales, rituales y
actos festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza
y el universo; e) técnicas artesanales tradicionales.

En tal sentido, la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial, define al Patrimonio Cultural inmaterial especifi-
cando que este “se transmite de generacion en generacion, es recreado
constantemente por las comunidades y grupos en funcion de su entorno, su
interaccion con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento
de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de
la diversidad cultural y la creatividad humana.”*

La construccion del concepto y contenido de patrimonio cultural
puede observarse ademas en lo que la doctrina especializada refiere al

2 V. -porej.-Ley 25197 crea un Registro Unico de Bienes Culturales, define el Patrimonio

Cultural argentino, (Art.2). La ley Nacional 25068 establece el “Premio a la Proteccion
Ambiental y Preservacion del Patrimonio Natural a residentes en la Argentina que se
hubieran distinguido en la defensa del Patrimonio Cultural; Ley 25743 sobre Patrimo-
nio Arqueoldgico y Paleontologico que los incluye en el Patrimonio Cultural de la
Nacién; Ley 26118 aprueba la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial, UNESCO, Paris 2003; define dentro de la categoria juridica
de Patrimonio Cultural la sub-categoria Patrimonio Cultural Inmaterial.

3 Ley 26.118. Aprueba la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural

Inmaterial, que fuera adoptada por la Trigésima Segunda Conferencia General de
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura -
UNESCO. Sancionada: Julio 5 de 2006.
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respecto. Asi para Capparelli la constitucion de los paisajes, obedece a
distintos procesos que van desde el resultado de cosmovisiones particu-
lares acerca del ambiente, a ser el producto de practicas humanas pasando
por considerarlos sistemas ecologico-culturales sometidos a continuos
cambios.?* Para Zendri® el patrimonio cultural es el nexo entre lo natural
y valores simbdlicos y culturales (es paisaje); los paisajes culturales son
la confluencia entre practicas humana; su tradicion y su percepcion del
lugar. Conforme a esta autora el patrimonio cultural tiene naturaleza pro-
pia pues “patrimonio cultural” es una nocién amplia que alude a bienes
materiales e inmateriales (intangibles) asociados a la tradicion cultural de
una comunidad o un sitio y por tanto incluye: a) bienes inmuebles: edificios
y viviendas de especial interés, agrupamientos urbanos destacados por su
valor (artistico, arqueologico, paisajistico, etc.); b) bienes muebles: obras
de arte, libros, documentos, archivos etc.; y ¢) bienes intangibles: tradicion
oral, musica, artes escénicas, ritos, costumbres, sistema de valores y de-
rechos. En tal sentido expresa que son siempre de “disfrute compartido”.

Se han venido elaborando una serie de Proyectos de Ley % que
incluyen el concepto de patrimonio cultural y lo tratan desde diferentes

24 Segun este autor “La constitucion de los paisajes, obedece a distintos procesos. En
primer lugar, puede decirse que son el resultado de cosmovisiones particulares acerca
del ambiente, con significados y valores simboélicos que trascienden lo meramente
utilitario para convertirse en espacios vitales y multipropoésito de alimentacion, recrea-
cion, busqueda de recursos para la subsistencia, para desarrollar actividades religiosas
o funerarias, entre tantas otras (Brodt, 2001; Berkes & Turner, 2006.). En segundo
lugar, los paisajes culturales son producto de practicas humanas (tradicionales o no)
que varian con los valores y la percepcion temporal y espacial de cada grupo cultural.
(...). Finalmente, se considera que los paisajes son sistemas ecologico-culturales que
estan intimamente acoplados, y por ende no son estaticos, ya que estan sometidos
a continuos cambios (Ladio,2011))” CAPPARELLI A. et al., “Paisajes culturales de
Argentina: Pasado y presente desde las perspectivas etnobotanica y paleoetnobotanica”
en Revista de la Asociacion Argentina de Ecologia de Paisajes 2(2): 67-79 Volumen
Especial IIIJAEP: “ Hacia la sustentabilidad ecologica en un planeta que cambia
rapidamente” Diciembre 2011. pp. 69 y ss.

3 Cfi ZENDRI, L, “La proteccion del patrimonio cultural de Argentina. de la legislacion
patrimonial a la consagracion de un nuevo derecho”. Derecho y Ciencias Sociales.
Abril 2017. N° 16 (Temas relativos al desarrollo regional y local.). Instituto de Cultura
Juridica y Maestria en Sociologia Juridica. FCJ y S. UNLP. pp.40- 55. pp 42 y ss.

% Por ej. HCSN; Expte 2479/17; PL-S.PEREYRA: Proyecto de ley que Declara Paisaje
Cultural Nacional a la Comarca Andino Patagénica, Region que comprende los Terri-
torios de las Provincias de Rio Negro, del Neuquén y del Chubut; Expte 590/19.Senado
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perspectivas. Podria seguirse citando doctrina y normativa en atencion
al contenido del concepto de patrimonio cultural, el cual no es univoco
y cada norma especifica encuadrara lo que queda bajo su amparo (en
consideracion a paisaje como patrimonio cultural requerird una norma
concreta que lo declare como tal si bien insistimos, la regulacion de tutela
especifica le es de aplicacion en su parte genérica).

2.4. Paisaje como Recurso Natural

El Domino Originario de los recursos naturales (art. 124 CN) perte-
nece a las provincias; el vinculo de tutela entre el Dominio Publico y el
Paisaje se enmarca en los presupuestos minimos ambientales. Para Ma-
rienhoff el dominio publico consiste en una masa o conjunto de bienes,
que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, pertenecen a la comunidad
politica pueblo, hallandose destinados al uso publico — directo o indirec-
to- de los habitantes®.

Conforme al articulo 235 del CCC, los bienes pueden corresponder
al dominio publico o privado. Aqui hacemos referencia a los bienes de
dominio publico, destinados al uso y goce de los ciudadanos; si bien parte
de los componentes que integran paisaje pueden pertenecer al dominio
publico o privado. En el texto de la norma de fondo (CCC) se refiere
a...” bienes publicos del Estado” y habla de personas que sélo tienen uso
y goce, pero mas adelante dice que “Los bienes publicos del Estado son
inenajenables, inembargables e imprescriptibles. Las personas tienen su
uso y goce, sujeto a las disposiciones generales y locales”. Al contenerse
paisaje por bienes publicos (y privados) e incluirse en general en alguno
de los recursos de dominio originario de las provincias es utilizado en una
multiplicidad de actividades como la turistica, deportiva, etc. pero ademas
compite con otras que desde otros usos y aprovechamientos confluyen en

de la Nacion. Proyecto de Ley. Pereyra: Proyecto de Ley que Declara Paisaje Cultural
Nacional a la Comarca Andino Patagonica, Region que Comprende los Territorios de
las Provincias de Rio Negro, del Neuquén y del Chubut. V. en http://www.senado.gov.
ar/parlamentario

27 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V: Dominio
Publico. Cuarta Edicion actualizada. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998, pp. 169
y ss.
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conflictos de intereses donde la tutela de uno cae en el interés del otro;
aun considerando, desde la perspectiva del paisaje como recurso natural
que “las autoridades” especificamente deban proveer a la “utilizacion
racional de los recursos naturales” asignando en cabeza de éstas el deber
de proveer a la proteccion de estos derechos/deberes, paisaje termina ma-
yoritariamente no siendo objeto de consideracion en su entidad tutelada
frente a cierto tipo de accionar.

La titularidad del Estado no lo es a titulo privado sino publico; segiin
Marienhoff alegar que el Estado y no el pueblo es el sujeto del dominio de
las cosas publicas, equivale a sostener que el Estado es duefio de si mis-
mo, dado que los elementos del Estado son justamente pueblo, territorio,
imperium.”® Lo que el Estado detenta es su administracion en vistas a
los objetivos constitucionales, de interés publico y bien comun.

El dominio sobre los recursos naturales —en un pais federal como la
Argentina- es provincial (art. 124 CN) lo cual implica la responsabilidad
en la gestion de los mismos en torno a la Clausula Ambiental constitucio-
nal. Recordemos por otra parte que el Congreso de la Nacion se reserva
la facultad de legislar sobre presupuestos minimos ambientales (Art. 41
CN) y en materia de recursos naturales resaltamos que prevé la obliga-
cion especifica en cabeza de las Autoridades de proteger al ambiente y
proveer al uso racional de los recursos naturales (art. 41 CN) y proteger
el patrimonio natural y cultural; en cuyo marco normativo se encuentra
paisaje sin necesidad -en todos los casos- de habilitar un irracional uso
de recursos que propenda a un desarrollo insustentable del pais; donde
el recurso paisaje suele ser despreciado en miras al desarrollo de una
actividad en detrimento de otras o lo que es mas grave en detrimento del
patrimonio y la sustentabilidad en los usos de esa provincia.

2.4.1. Recurso natural: como Patrimonio Turistico

El turismo es una actividad econémica dependiente en la mayoria de
los casos del “paisaje” que se ofrece. Paisaje como eje productivo es en la
actualidad motor de la economia de muchos paises, que caracterizan inclu-
so una cultura y condicionan una determinada sociedad en su desarrollo.

2 Ibidem
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La actividad turistica se funda en parte en la preexistencia del paisaje; los
usuarios y consumidores del paisaje estan amparados constitucionalmente
y por las leyes especificas al respecto. El Patrimonio Turistico es objeto
del derecho de los consumidores del paisaje. Como recurso esta sujeto al
uso racional y en especial tutela en funcion de integrar el objetivo meta
constitucional del “desarrollo sustentable”. La Promocion de la Actividad
Turistica es objeto de regulacion; un turismo que generalmente se basa
en paisaje; en los valores culturales que lo han mantenido y preservado
con practicas especificas que en general han tenido una concepcion de
conservacion de “su paisaje” es la oferta que se realiza —en muchos ca-
sos- de belleza, pero ademas de los valores de identidad que representa.
Como Patrimonio Cultural excede la concepcion desde el consumo o los
usuarios (el mercado); si bien ambas se complementan. Paisaje integra
en general el patrimonio de cada la provincia; la oferta de paisaje es
oferta turistica; el impacto al paisaje -como bien susceptible de generar
ingresos para la misma- va acompafiado del impacto en el recurso, en el
patrimonio concreto de la provincia e incide directamente en aquellos que
se encuentran en el lugar, que habitan el paisaje; no pudiendo dejarse de
lado a sus histdricos habitantes que lo integran y usufructian del mismo.

Otra Normativa de tutela involucrada en paisaje y su incidencia en
la materia

En lo referente en particular a los instrumentos de gestion ambiental
a nivel de PMA, es la misma Ley General la que regula la Evaluacion
de Impacto Ambiental (EIA) y el Ordenamiento territorial (OT) entre los
instrumentos preventivos como requisito previo al desarrollo de cualquier
actividad degradante o susceptible de degradar el ambiente. Los PMA
establecen la obligatoriedad de realizar una EIA en territorio argentino
en caso de actividades que sean susceptibles de degradar el ambiente y
el OT se establece para asegurar el uso ambientalmente adecuado de los
recursos ambientales. En tal sentido establece como politica de Estado la
de Asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento
de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como cultura-
les, en la realizacion de las diferentes actividades antropicas (art.2 inc
a, ley 25675).
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En cuanto a la regulacion de base sobre Dario ambiental, esta invo-
lucra paisaje como especial objeto de tutela como patrimonio cultural y
como patrimonio natural constitucional, que se completa en el derecho al
ambiente e involucra intereses de incidencia colectiva. El dafio ambiental
genera prioritariamente la obligacion de recomponer, lo que implica su
operatividad, siendo el unico dafio que se regula a nivel constitucional;
y -conforme a la ley 25675- es: “toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas,
o los bienes o valores colectivos”; su autor es considerado objetivamente
responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion.
Resaltandose al respecto que son las provincias las que desarrollan la
principal normativa de regulacion sobre actividades que se ejecuten en
su territorio y aquellas funciones de tutela -que involucran paisaje- (areas
naturales protegidas, fuego, residuos, bosques, aguas, etc) siendo las pri-
mordiales responsables en su gestion. El dafio ambiental es dependiente
por lo general de autorizaciones habilitaciones, permisos o de la falta del
ejercicio de policia en la materia. Por otra parte las provincias detentan
la facultad de complementar estos PMA; pudiendo ser mas exigentes,
pero no mas permisivos (art. 3 ley 25675) encontrandose posicionadas -y
demas jurisdicciones segun sea el caso- como las principales autoridades
con el deber de velar por los derechos de incidencia colectiva. Asi lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que viene aplicando
esta regulacion desde los emblematicos casos como el del Riachuelo,
-entre otros-*’

2 Por ¢j. V. “Mendoza, Beatriz S. ¢/ Estado Nacional y otros”. CSIN 30/08/2006. “En
el daflo ambiental y en la tutela del bien colectivo ambiente, tiene prioridad absoluta
la prevencion del dafio futuro ya que segun se alega en el presente se trata de actos
continuados que seguiran produciendo contaminacion”; Fallo CSIN: Asociacion Ar-
gentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Provincia de Santa Cruz y Otro
s/ Amparo ambiental del 21/12/2016. Un caso emblematico sobre Paisaje esta basado
en el hecho acaecido en 1992 en la ciudad de Tandil y origino los autos caratulados
“Municipalidad de Tandil ¢/ T.A. La Estrella S.A. y otro sobre Dafios y Perjuicios”,
reclamando por los dafios causados por un 6mnibus a “Las Nereidas”; que es un grupo
escultorico de marmol de carrara de mas de 100 afios muy valorado por la poblacion.
La comunidad de Tandil sinti¢ afectado su patrimonio cultural al ser este arrancado
por un 6mnibus de la demandada; Fallo caso “Sociedad de Fomento Caril6 ¢/ Muni-
cipalidad de Pinamar” Sup. Corte Bs. As.- La Plata, mayo 29 de 2002. En el mismo
se lee: “”En esas condiciones, los riesgos de una alteracion irreversible del paisaje
(peligro el paisaje protegido de la localidad de Parque Carild). Otra causa emblematica
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Podria mencionarse una diversidad de normas de distintos niveles
que involucran paisaje; especialmente a nivel provincial siendo éstas
las titulares del dominio originario de sus recursos naurales, regulan
especificamente en la materia (si bien por no ser regulacion de base no
la trataremos aqui).

El accionar sobre el ambiente (paisaje en este caso) importa observar
otras normas de PMA derivadas de la ley general que regulan aspectos sec-
toriales de lo ambiental; entre otras podemos citar la Ley de Presupuestos
Minimos de Proteccion Ambiental de Bosques Nativos®® que establece los
PMA de proteccion de los bosques nativos, y de los servicios ambientales
que éstos brindan a la sociedad; que regula una ordenacion de los bosques
con la metodologia de colores que van desde las zonas peligrosas (roja)
que requieren una mayor proteccion ambiental, al amarillo y verde las de
menor restriccion; considerandose a esta regulacion como de especifica
tutela del paisaje ya que conlleva al ordenamiento territorial de bosques
nativos en cada provincia y la utilizacion del instrumento preventivo de
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) para cualquier accionar suscep-
tible de impactarlos.

En esta ley de PMA se considera por Servicios Ambientales a los
beneficios tangibles e intangibles, generados por los ecosistemas del
bosque nativos (...). Entre otros, los principales servicios ambientales
que los bosques nativos brindan a la sociedad son: - Regulacion hidrica;
- Conservacion de la biodiversidad; - Conservacion del suelo y de cali-
dad del agua; - Fijacion de emisiones de gases con efecto invernadero;
- Contribucion a la diversificacion y belleza del paisaje; - Defensa de la
identidad cultura. Asimismo, en su Anexo “Criterios de sustentabilidad
ambiental para el ordenamiento territorial de los bosques nativos”” donde
se agrega como, un factor importante la complementariedad de las uni-
dades de paisaje.

en la materia que nos ocupa es la denominada casa Millan) “Defensoria del Pueblo
de la Ciudad de Buenos Aires ¢/GCBA s/ otras demandas ¢/ la aut. administrativa”
“tendiente a obtener la preservacion del patrimonio cultural e histérico de la Ciudad.

Ley 26331 (artl) “La presente ley establece los presupuestos minimos de proteccion
ambiental para el enriquecimiento, la restauracion, conservacion, aprovechamiento
y manejo sostenible de los bosques nativos, y de los servicios ambientales que éstos
brindan a la sociedad. Asimismo, establece un régimen de fomento y criterios para la
distribucion de fondos por los servicios ambientales que brindan los bosques nativos.
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La ley de PMA sobre glaciares y ambiente periglacial®'si bien no
menciona expresamente paisaje, sefiala entre las actividades prohibidas
(art. 6) en los glaciares aquellas que puedan afectar su condicion natural
o las funciones propias y las que impliquen su destruccion o traslado o
interfieran en su avance.

Otra normativa que encuadra en los requisitos para ser considerada
una norma de PMA en la materia, (conf. al art. 6 de laley 25675)*? ya que
regula una tutela uniforme -en lo referido a la actividad- del ambiente es
la regulacion relacionada (una de las tantas susceptibles de impactar el
paisaje) con la actividad de transporte de energia eléctrica que se rige por
el “Manual de Gestion Ambiental del Sistema de Transporte Eléctrico del
Transporte de Alta Tension™; en el mismo se ocupa especialmente del
paisaje; definiendo por Impacto visual como toda...”modificacion neta
de los recursos paisajisticos originada por la interposicion de objetos, es-
tructuras o por la apertura de fajas necesarias para el tendido de lineas de
transmision”. Conforme a esta regulacion (previa a la ley 25675) para que
la Autoridad de Aplicacion pueda otorgar la pre-factibilidad del proyecto;
en forma previa se debe aprobar el informe que contenga el sistema natu-
ral y social (actual EIA). En tal sentido en el citado Manual se destaca la
importancia de evaluar los ambientes naturales sobre los que se asentara
la obra...” ya sea por corresponder a areas protegidas o para asegurar
la menor afectacion al paisaje” mandando a reconocer previamente la
estructura social y econdomica del lugar de emplazamiento e identificar los”
posibles dafios a dreas productivas, a zonas de yacimientos arqueologicos
o de interés historico, paisajistico y turistico y a otros usos del espacio” ...

31 Ley 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares

y del Ambiente Periglacial.

Ley 25675. ARTICULO 6. Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el
articulo 41 de la Constitucion Nacional, a toda norma que concede una tutela ambiental
uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condi-
ciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental. En su contenido, debe prever
las condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos,
mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el
desarrollo sustentable.

3 Res. Conjunta. BORA N° 27480 25/09/1992. Resolucion conjunta de la Secretaria
de Energia de la Nacion y del Ente Nacional Regulador de la Electricidad N° 15/92
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Es relevante sefialar los proyectos presentados en el Congreso de la
Nacion sobre PMA humedales que han venido obteniendo media sancion
y que incorporan paisaje en su tratamiento.

Asimismo en lo especifico a PMA sobre Paisaje se han presentado
distintos proyectos como por ¢j. —entre otros- el proyecto de ley sobre
Presupuestos Minimos para la Planificacion, Proteccion, Preservacion,
Conservacion, Restauracion, Gestion, Ordenamiento y Creacion de
Paisajes®*. En la actualidad se encuentra presentado un proyecto® (que
aun cuenta con estado parlamentario) que estableceria “/os presupuestos
minimos para la planificacion, proteccion, preservacion, conservacion,
restauracion, gestion, ordenamiento y creacion de paisajes, a fin de
preservar sus valores naturales, patrimoniales, culturales, sociales, his-
toricos y economicos, en un marco de desarrollo sostenible, impulsando
la plena integracion del paisaje en el planeamiento y en el desarrollo
de las politicas de ordenamiento territorial, asi como en las demas po-
liticas que incidan en el mismo de forma directa o indirecta” (art 1 del
proyecto). En la cual se incorporan una serie de definiciones especificas*

3% V.-entre otros-: Proyecto de ley Exp.: 1952-D-2019: Presupuestos Minimos para la
Planificacion, Proteccion, Preservacion, Conservacion, Restauracion, Gestion, Or-
denamiento y Creacion de Paisajes; Expediente 0578-D-2017: Conservacion de los
ecosistemas naturales, la proteccion y preservacion del paisaje natural y los bienes que
integran el patrimonio cultural del territorio de la Nacion. https://www.diputados.gov.
ar/proyectos

35 HCDN. Expediente 1952-D-2019. Presupuestos Minimos para la Planificacion, Pro-
teccion, Preservacion, Conservacion, Restauracion, Gestion, Ordenamiento y Creacion
de Paisajes. 23/04/2019

Ibidem. Art. 3: A los efectos de la presente ley se entiende por: a) Unidad de Paisaje:
son unidades territoriales de gestion socio-ambiental-econdmica y financiera tal como lo
percibe la poblacion, que permiten adoptar politicas de paisaje mas eficientes e idoneas,
tomando el conjunto de elementos reconocibles que contribuyen a hacer un paisaje
diferente de otro. b) Percepcion del paisaje: apreciacion por parte de un individuo o
de la sociedad de los valores de un paisaje, asi como su estado de conservacion. c)
Gestion de paisaje: actuaciones dirigidas a guiar las transformaciones inducidas por
sus procesos ambientales, sociales y economicos. d) Catalogos de Paisaje: (...).e) Di-
rectrices de paisaje: son las determinaciones que, basadas en los catalogos, incorporan
a la normativa propuestas de calidad paisajistica, para impactar en los ordenamientos
territoriales. f) Cartas de Paisaje: (...). g) Indicadores de paisaje: elementos cuantitativos
y cualitativos que permiten conocer y seguir la evolucion y el estado de los paisajes, la
satisfaccion de la poblacion con su paisaje, asi como la efectividad de las iniciativas
publicas y privadas de su conservacion y mejora. h) Objetivos de calidad del paisaje:
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y entre sus objetivos sefiala —entre otros-: “a) Asegurar la valoracion,
proteccion, gestion del paisaje en el uso y ordenamiento del territorio;
b) Promover una gestion integral del paisaje; c) Desarrollar politicas de
paisajes sustentables y sostenibles, d) Incentivar conductas adecuadas y
responsables respecto del paisaje; e) Establecer medidas e instrumentos
para la regulacion, administracion y control de los distintos paisajes;
h) Promover la inclusion de Unidades de Paisaje en los ordenamientos
territoriales ;i) Propiciar la elaboracion de indicadores de paisaje”.”’

Estas muestras son parte de lo que evidencia que la tematica es objeto
de interés por el legislador a fin de resguardar los paisajes de la Argentina
anivel de PMA ya que las regulaciones provinciales se vienen asentado en
desarrollo y recurso natural mas que en disefiar una estructura ingenieril
sobre la tutela del mismo; lo cual evidencia la necesidad de contar con
normas claras que a este nivel lo resguarden.

3. ALGUNAS CONCLUSIONES DE INICIO

“Paisaje” es un concepto que integra -en su mayor parte- aspectos
subjetivos que involucran disimiles intereses; como punto de partida en la
construccion de un concepto (enmarcado en nuestra regulacion de base)
pueden senalarse dos aspectos principales:

* Un aspecto estara vinculado a lo subjetivo, en la concepcion
colectiva de “paisaje” o en la valoracion individual de paisaje.
Lo que para cada entidad es considerado y valorado como paisaje
(construccioén social) lo enmarca en derecho de incidencia colec-
tiva; en patrimonio natural; en patrimonio cultural o en recurso
natural, -segln sea el caso-.

» El otro aspecto relevante es el conjunto de factores que lo confor-
man como tal; esto es “el resultado de la accion y la interaccion
de factores naturales y/o humanos™®; si bien en muchos casos

Implementacion por parte de la administracion publica de las aspiraciones que posee
la sociedad, expresadas en las directrices incorporadas en los planes y/o normativas
de ordenamiento territorial i) Estudio de Impacto e integracion Paisajistica: (...)

37 Se agrega a modo de ejemplo de un proyecto sin valorizacion analitica sobre su con-
tenido.

3% Convencion Europea del Paisaje. Ob. cit
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un componente o factor ambiental suele ser el coadyuvante de
un tipo de paisaje especifico, que suele terminar reafirmandose
en la identidad cultural o natural del lugar.

Por otra parte, como resultado de considerar paisaje comprendido en

distintas figuras tales como:

»  “paisaje” como bien colectivo (que involucra derechos de inci-
dencia colectiva);

*  “paisaje” como recurso natural (recurso turistico -entre otros-);
*  “paisaje como parte del patrimonio natural;

»  “paisaje como patrimonio cultural.

Ciertas notas que lo individualizan y distinguen se reconfirman como

resultado del ensayo de reducir paisaje a diferentes instituciones juridicas;
de lo cual puede resaltarse que:

39

» Paisaje carece hasta el momento de una definicion normativa
de base;

* Es intricado reducir paisaje hasta llevarlo a una simplificacion
institucional;

» Paisaje es un objeto de tutela no resumible, no univoco, sino que
es la resultante de varias instituciones;

» Paisaje se subsume en una diversidad de categorias de tutela;

»  Siestas categorias fueran dimensiones, a paisaje le corresponderia
una cuadruple dimension;

* Es encuadrable como derecho social, constitucional, ambiental
y que requiere de una vision dual de derecho/obligacién (como
son los derechos ambientales) y del deber de las autoridades;

» Paisaje no es un tipo juridico sino el reflejo de otros ya que
requiere de las relaciones logicas y necesarias con, o de varios
institutos juridicos®.

Inferencia Cfi: a ESTEVEZ, quien explica que si tomamos una institucion juridica
cualquier y probamos reducirla a otras instituciones juridicas y resulta posible sub-
sumirla en ella por completo, se inferiria logicamente ese instituto no tiene autonomia
juridica verdadera no precisa de una regulacion juridica independiente y dificilmente
se la pueda catalogar como una forma pura de institucion juridica; ya que simple infe-
rencias logicas se inserta o esta comprendida en gran parte del ordenamiento juridico
en vigor de base. ESTEVEZ, J,. “Sobre el concepto de naturaleza juridica”, Anuario
de filosofia del derecho, N° 4, 1956, pags. 159-182 pp 173 y ss.



El paisaje como objeto de tutela en la normativa de base en Argentina 81

En sintesis puede resaltarse que paisaje si bien no se encuentra de-
finido**como objeto especifico, concreta o sintéticamente en una norma
de tutela precisa; el conjunto de regulaciones que lo incorporan (mencion
como entidad) comprenden algunas de sus notas caracterizantes; por lo
cual puede afirmarse que paisaje se encuentra incluido en el ordenamiento
juridico de referencia aunque no como objeto principal, requiriéndose
de la logica juridica para la aplicacion de dicha regulacion en su tutela.

Paisaje es parte de los derechos de incidencia colectiva; aunque am-
biente no sea paisaje ni paisaje ambiente en nuestra regulacion.

Como Reflexiones de cierre puede decirse que paisaje, como inte-
grante del bien juridico protegido que lo involucra, se encuentra siempre
al filo entre los derechos al desarrollo y los derechos ambientales. La
Constitucion Nacional reconoce el derecho al desarrollo y al desarrollo
sustentable; pero no el derecho del desarrollo; ya que no podria recono-
cer derechos contradictorios (esto es paisaje o desarrollo). El derecho al
desarrollo debe desplegarse en términos de sustentabilidad en los usos y
aprovechamientos, sin impactar el derecho de las generaciones futuras;
lo cual es especificado a nivel constitucional y de CCC (art. 41 CN; art.
240y cc CCC). El Estado tiene la obligacion de “proveer lo conducente
al desarrollo humano”, propiciar el crecimiento “armonico” de la Nacion
y el progreso econdomico “con justicia social” (75 inc. 19 CN) pero este
desarrollo debe ser sostenible; la sostenibilidad es esencial para desarrollar
actividades turisticas, de trabajar, ejercer industria licita y en general a
través de las relaciones de consumo. El desarrollo debe cumplir con las
consignas de ser “sustentable”.

El paisaje como tal, es susceptible de ser contaminado, degradado,
alterado; ser objeto de un uso irracional y de un accionar dafoso. Las
provincias en sus jurisdicciones detentan la mayor parte del paisaje, tienen

% Ladificultad para encontrar una definicion genérica aceptada por todas las disciplinas y

que permita una aproximacion uniforme al estudio del paisaje (Frugone2009; Higueras
2009; Maderuelo 2008; Mata Olmo 2006; Otero et al. 2007; Rizo Garcia y San Eugenio
2009) ha sido una de las principales causantes de que determinados autores planteen
una definicion en términos de exclusion, fijando tinicamente los limites del concepto
y huyendo de una mayor concrecion (Martinez Pison y Sanz Herraiz 2000). V, en ZU-
BELZU MINGUEZ, S., et al,; “El concepto de paisaje y sus elementos constituyentes:
requisitos para la adecuada gestion del recurso y adaptacion de los instrumentos legales
en Espafa”; Cuadernos de Geografia | Revista Colombiana de Geografia | Vol. 24, n.°
1, ene.-jun. del 2015 - 2256-5442 | BOGOTA, COLOMBIA |pp. 29-42. p 30
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el dominio del recurso natural y no necesariamente en sus “autorizacio-
nes” “habilitaciones” etc. evaliian las implicancias que un falso y fugaz
desarrollo conlleva generalmente en termino de perdidas innecesarias
del patrimonio natural y cultual de cada provincia. La obligacion cons-
titucional de las autoridades el proveer un uso racional y en vistas a un
desarrollo sustentable y el de velar por los derechos ambientales importa
tomar todos los recaudos preventivos y no negligentes para no afectarlo.

El paisaje como objeto del derecho de uso, tiene una funcion social
de disfrute colectivo que no viene siendo resguardada. Integrar al Orde-
namiento Territorial al Paisaje, probablemente lleve el mismo mecanismo
que en el caso de las leyes de bosques, glaciares y ley de tierras. Sin un
cambio en la modalidad real de afrontar las responsabilidades de los ges-
tores publicos por la alteracion relevante del paisaje; una ley mas sobre
PMA en materia de paisaje no podra tutelarlos.
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Resumen: Este trabajo tiene como objetivo evidenciar la tension estructural
entre el reconocimiento de los derechos politicos de los Pueblos Indigenas, en
particular la consulta libre, previa e informada con la finalidad de llegar a un
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blema moderno y su racismo” para luego adentrarme a los derechos indigenas
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y Energia Viva”.
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instituyente y constituyente, y por lo tanto muchas veces presente en el
sentido comun actual, fue el resultado directo de la implementacion de
politicas que tuvieron, de uno y otro modo, la finalidad de resolver la
“cuestion indigena”.

Esta cuestion se puede resumir en el problema original de los estados
naciones americanos, surgidos de la reconfiguracion del poder mundial
del Siglo XIX y herederos de la colonialidad del poder’, en relacion a qué
hacer con los multiples Pueblos Indigenas que habian resistido al proceso
de genocidio y dominacion de la Conquista, ibérica en nuestro caso, y
que habitaban por fuera y dentro de los limites territoriales controlados
por los nacientes estados. En este analisis es fundamental destacar que
los Pueblos Indigenas, ostentadores de la marca colonial racial?, eran
considerados significativamente contrarios al proyecto nacional, es decir
a los ideales modernos del saber ilustrado de la época y de la pretendida
homogeneidad estado nacion-blanca, bases importadas desde los paises
occidentales, y presupuesto basico para el progreso.

En este sentido Cruz (2019), un fildésofo indianista, estudia a la “cues-
tion indigena” como el “problema nacional moderno y su racismo” (p.
2), cuyas politicas desplegadas desde el estado tuvieron y tienen como
solucion y horizonte la blanquizacion de la poblacion para llevar adelante
el proyecto nacional. Dicho autor destaca que existen dos mecanismos
para ejecutar tal cometido, a saber: a) el racismo étnico (violento) que
exige blancura de la piel y b) el racismo identitario cultural (tolerancia
hacia lo no-blanco ) que exige blanqueamiento (mestizaje) cultural®.

' La colonialidad del poder es el sistema de dominacion universal, fundante de la mo-

dernidad occidental y de Europa, producido por la Conquista de América. Este acon-
tecimiento inventd y se sirvid de la categoria raza como nuevo patroén de organizacion
del poder que, articulado con el naciente sistema capitalista, constituyd y legitimo las
relaciones de dominacion en América para luego expandirse al mundo (Quijano 2000a,
2000b).

Segato considera a la raza” como un trazo, como huella en el cuerpo del paso de una
historia otrificadora que construyd “raza” para constituir “Europa” como idea episté-
mica, econdmica, tecnoldgica y juridico-moral que distribuye valor y significado en
nuestro mundo” (2015, p. 261) funcionando asi como “mecanismo histérico de expurgo,
desecho y eyeccion como contrapartida indispensable para la construccion de la pureza
o blancura del dominador” (ibid., p. 258).

3 Lanegrita me pertenece.
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De esta manera, se puede englobar dentro del indigenismo a las politicas
direccionadas desde los mecanismos anteriormente mencionados.

En términos generales se entiende al indigenismo como una categoria
teorico politica capaz de analizar un conjunto heterogéneo de discursos,
acciones, politicas y estéticas gestadas por diferentes saberes y agentes
que en su conjunto produjeron, en diversos lugares y tiempos, diferentes
discursos y sentidos de lo indigena, sin participacion de estos (Diaz Po-
lanco 2009; Lenton 2009). El indigenismo también puede ser analizado
como un dispositivo (Garcia Fanlo 2011) y por tal, tiene capacidad de
producir concepciones hacia “lo otro” y al mismo tiempo de performar
las propias subjetividades.

Indigenismo Juridico y Derechos (politicos) de los Pueblos indigenas.

Si bien son diversos los enfoques abocados al estudio del indigenismo,
en este trabajo cobra centralidad el indigenismo juridico condensado en
disposiciones normativas, politicas y discursos estatales utilizados para
administrar lo indigena y resolver el problema de su introduccion al pro-
yecto nacional moderno.

En Argentina, el indigenismo histéricamente se manifesté en meca-
nismos superpuestos que van desde el negacionismo* hasta la conversion’,
asimilacion o integracion de los Pueblos Indigenas a la Nacion Argentina.
En sintesis, los diferentes mecanismos indigenistas en conjunto con las
matrices econdmicas del lugar en que fueron aplicadas confluyeron, en
diferentes niveles, a los procesos de despojo territorial, fragmentacion
politica y expropiacion de la identidad indigena.

Ya en las ultimas décadas y debido a la emergencia (Bartolomé 2003)
y protagonismo que fueron tomando los Pueblos Indigenas y sus demandas,
en el escenario doméstico e internacional se fueron reconociendo paula-
tinamente sus derechos (Frites 2011). Argentina hizo eco de tal proceso

*  Es paradigmatico el genocidio estatal producido por las campaifias “al Desierto” y al

“Desierto Verde” (Region del Gran Chaco) en la segunda mitad del S. XIX y principios
del S. XX.

A efecto ilustrativo, la primera referencia constitucional indigenista expresa “Proveer
a la seguridad de las fronteras; conservar el trato pacifico con los indios, y promover la
conversion de ellos al catolicismo™. (art. 65 inc. 17 Constitucion Nacional 1853-1860).
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en la consagracion constitucional de la reforma de 1994 en el art 75 inc.
17, aunque con déficit metodologico®, y el inc. 227.

Este conjunto de derechos de alta complejidad y diversidad van des-
de el reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas, el respeto por su identidad cultural y el derecho a la posesion
y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y la
entrega de otras tierras aptas, gestion de sus recursos naturales, recono-
cimiento de personerias juridicas. Cobra relevancia aqui la obligacion
estatal de garantizar la participacion y realizar consultas libres, previas
e informadas de buena fe, de acuerdo a las circunstancias y a través
de las instituciones representativas indigenas, con la finalidad para
llegar a un acuerdo o consentimiento® en los asuntos o medidas suscep-
tibles de afectarlos (art. 6 y 15, Convenio 169) y el respeto y garantia por
la libre determinacion, autonomia o autogobierno en los asuntos internos
de los Pueblos Indigenas ( art 3 y 4 de la Declaracion ONU), entre otros.

Este bloque juridico, dindmico y progresivo, y fundamentalmente
politico’ pone en tension la razon indigenista ya que formalmente significa

6 Ver critica de Ramirez (2011)

7 Entre los Tratados y Convenios Internacionales suscriptos por la Argentina, se encuen-

tra el Convenio N ° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
indigenas y Tribales (desde ahora Convenio 169), aprobado por ley N © 24.071 en
1992, con vigencia desde el 2001 y de caracter supralegal (art 75. Inc. 22, ler p). Por
otro lado, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
indigenas con voto afirmativo de Argentina en la Asamblea General de la Naciones
Unidades en Nueva York 2007, es cuestionado porque estrictamente no constituye un
instrumento internacional vinculante. En este ultimo punto, recomiendo leer Pagliari
(2013) y Clavero (2012), doctrina que interpreta la fuerza vinculante de las Declara-
ciones de la ONU.

La negrita me pertenece.

En este trabajo sostengo la posicion de Anaya (2005) y Clavero (2010) referido al alcance
del principio de libre o autodeterminacion indigena y en particular a la interpretacion
de Clavero (ibid.) en relacion a la interpretacion del derecho a la consulta libre previa e
informada y a la distincion, que dirime con lucidez, del consentimiento indigena como
un derecho-finalidad de un proceso de consulta y como un derecho-requisito. El punto
central anuda en que el derecho de veto o no consentimiento de una medida esta dada
por el factor de riesgo, es decir que el proyecto, ley o medida sometida a proceso de
consulta impacte de forma significativa la supervivencia de un Pueblo Indigena como
tal. Esa fue la doctrina sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso de Pueblo Saramaka Vs. Surinam 2006.
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una verdadera reparacion historica del estado argentino para con los Pue-
blos Indigenas. La “cuestion indigena” o “el problema nacional moderno
y su racismo” quedaria saldada mediante la abertura hacia el pluralismo
juridico y la interculturalidad decantando un proceso de descolonizacion
del estado y democratizacion del poder.

Escenario jujefio

En los ultimos afios la matriz econémica de Jujuy se acentud en la
produccion de carbonato de litio y en la obtencion de energias renovables
mediante el uso de la energia solar. Estos ambiciosos emprendimientos'®
son explotados por empresas, de capital multinacional en su mayoria,
apoyados bajo la licencia discursiva del desarrollo sustentable (Antonelli
y Svampa 2010), la responsabilidad social empresarial y la necesidad
mundial de transicion energética. A la par se continua con la extraccion
de minerales pesados'!, en algunos casos con explotacion a cielo abierto,
utilizando grandes cantidades de agua en una region seca como el norte
jujefio, ocasionando severos perjuicios ambientales'?.

Por otro lado, se instituyo la Secretaria de Pueblos indigenas'® (De-
creto N © 79/15) con el objetivo de implementar politicas interculturales
para el Buen Vivir, garantizar el respeto por el derecho de los pueblos

A modo de ejemplo, se encuentra en ejecucion el proyecto de extraccion de Litio en
los Salares de Cauchari- Olaroz (Susques) y existe la pretension de exploracion de este
mineral en la Cuenca de las Salinas Grandes y Lagunas de Guayatayoc (Cochinoca),
ambos se encuentran ubicados dentro del Triangulo del Litio formado por los paises
de Bolivia, Chile y Argentina. A su vez se instalaron parques solares en Cauchari.

Actualmente se explota metales pesados en Mina el Aguilar (Humahuaca), en Chin-
chillas (Rinconada) y Mina Pirquitas (Rinconada), estas a modalidad cielo abierto.
Ademas, existen pedidos de concesion para la fase exploratoria en diversas localidades
de la Region Quebrada y Puna segun consta en el mapa de Catastro Minero consulta-
do en la pagina de la Secretaria Provincial de Mineria e Hidrocarburos. Acceso web
21/08/20 http://www.mineriajujuy.gob.ar/site/jam_catastro.php.

Muestra de ello son las investigaciones preliminares N° 119/07 Mina La Pulpera
P.S.A. Inf. Ley 24051 y 116/07 “Minera Aguilar s/ presunta contaminacion”, entre
otras, realizadas por el Sr. Fiscal Federal Antonio Gémez de la Unidad Fiscal para
la Investigacion de Delitos contra el Medio Ambiente (UFIMA).

Ver Duran et. al. (2019) donde realizamos un analisis institucional a la Secretaria de
Pueblos indigenas de Jujuy.
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indigenas y la convivencia armonica con la Pachamama, fomentar el
emprendedurismo indigena y el empoderamiento de la mujer. En este
sentido, se declar6 oficialmente a Jujuy como capital de la Pachamama
y la provincia se posiciono como referente turistico a nivel internacional
y nacional.

En este contexto algunas Comunidades indigenas de las regiones de
Puna y Quebrada muestran una fuerte oposicion y resistencia a las politicas
implementadas debido a que la matriz econémica provincial se sostiene,
por un lado, en la riqueza y diversidad de su cultura y por el otro lado
se asienta sobre sus territorios sin ser debidamente consultados afectan-
do sus derechos indigenas y ambientales. El malestar escalo cuando se
sanciono la ley provincial N © 5.915/16 de constitucion de servidumbres
administrativas para el desarrollo de energia renovable sobre inmuebles
de propiedad comunitaria y cuando la promesa del actual gobernador de
reconocer legalmente el protocolo de consulta y consentimiento indigena
“Kachi Yupi- Huellas de Sal” (2015) creado por 33 Comunidades de la
Cuenca de Salinas Grandes y Lagunas de Guayatayoc fue incumplida.
Estas acciones sumadas a que la consulta indigena no era cumplida debi-
damente o no era eficaz, pusieron en estado de alerta a las Comunidades
que se resistian y, aun se resisten, al avance neoextractivista.

Es en esta trama donde realice la investigacion'4, en procura de in-
quirir sobre la implementacion de los derechos indigenas, sobre todo del
derecho a la consulta libre previa e informada con fines de llegar a un
acuerdo o consentimiento. De dicha busqueda pude obtener algunos de
los siguientes resultados:

i) Entramado Juridico
-Comunidades Legales
La provincia de Jujuy cuenta actualmente con alrededor de 350 Co-

munidades indigenas con personerias juridicas, las cuales se reconocen
como pertenecientes a los Pueblos o naciones Kolla, Omaguaca, Gua-

14 Para dicha investigacion utilice una metodologia de indole cualitativa, privilegiando la
entrevista en profundidad y la observacion participante. Ademas, me servi del analisis
documental y legal. Recomiendo la lectura del informe final para su cabal compresion.
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rani, Tilian, Quechua, Atacama, Ocloya, Toba, Fiscara y Toara'®. De las
entrevistas realizadas se da cuenta de la objecion constante que supone
el proceso de institucionalizacion mediante las personerias juridicas.
Aunque el reconocimiento constitucional de la preexistencia estatal hacia
los Pueblos indigenas tenga efecto declarativo, la personeria juridica es
requerida generalmente para tener legitimacion procesal en juicios y para
continuar con la obtencion del titulo de propiedad comunitaria indigena
dentro de limites demarcados. En este ultimo punto, cabe destacar que
los titulos otorgados son superficiarios, en contra de las concepciones de
territorio que tienen los Pueblos indigenas.

En resumen, dichas criticas radican en los efectos negativos que
transforman cultural y politicamente las relaciones sociales comunitarias
puesto que se obliga a las Comunidades a adoptar estatutos uniformes,
aprobados por el estado; elegir a representantes (Comuneros/as o Presi-
dentes/as) perdiendo poder la Asamblea Comunitaria y las decisiones por
consenso. También se pudo dar cuenta que existen Comunidades, que tras
peleas internas debido a la oposicion o no de proyectos, se dividieron y
formaron otras Comunidades con sus respectivas personerias juridicas.
Con todo esto, el efusivo reconocimiento legal mediante personerias
juridicas propicia a la atomizacion politica y territorial en contra de una
organizacion y resistencia indigena conjunta, ya que esta herramienta
colabora a que el estado y las empresas traten y pacten concesiones con
unas comunidades y con otras no, a pesar de que sean colindantes, y que
un proyecto sea susceptible de afectar integralmente a todas.

-Punto nodal. Reduccién de los derechos politicos indigenas a tra-
vés del polémico Decreto 5772/10: “Reunion Informativa/Consultiva
y Participacién no es Consulta Indigena”.

Un eje transversal en el aparato juridico de la Provincia de Jujuy en
relacion a la participacion y consulta indigena en proyectos mineros sus-
ceptibles de afectarlos gira en torno al Decreto N° 5772/2010, originado

15 Datos de la Secretaria de Pueblos Indigenas http://spi.jujuy.gob.ar/comunidades/#1466
698300310-b16fa34a-41d5 Acceso Web: 21/08/20. A la vez, de las entrevistas surge el
dato del Pueblo Casabindo, no relevada por los datos oficiales del gobierno, asimilando
a estas identidades bajo el Pueblo Kolla o Atacama o como mera Comunidad.
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tras una condena judicial' y a la vez reglamentario de la Ley provincial
General de Medio Ambiente N° 5063. La disposicion ejecutiva regula
el procedimiento administrativo de gestion ambiental para la solicitud y
concesion de cateo, exploracion y explotacion de minerales que yacen en
el subsuelo de los titulares superficiarios afectados sean individuales o
comunitarios indigenas. A su vez, la autoridad de aplicacion es la Secretaria
de Mineria y Recursos Energéticos de la Provincia.

Dentro de este procedimiento, se prevé los criterios de presentacion,
evaluacion y factibilidad ambiental de los informes de impacto ambiental
(desde ahora I.I.A.) para cada etapa minera. En ese camino obliga a los in-
teresados para que, posterior a la elaboracion técnico minera-ambiental del
informe de impacto, pero previo a la presentacion ante el area respectiva,
realicen una instancia de “participacion ciudadana” que deberd acreditarse
con la mera notificacion y realizacion de una “reunion informativa” de
los superficiarios afectados (art. 15 in fine). Una vez ingresado, y luego
de la vista por el Ministerio de Ambiente, se debera entregar el [.I.A a las
Comunidades Indigenas afectadas para que, en una “reunion consultiva”
(art. 23, 3er. parr.), estas manifiesten sus apreciaciones. Finalmente, el
ultimo paso antes de la Aprobacion final o no del I.I.A. por la Secretaria
de Mineria, es la reunion en la Unidad de Gestion Ambiental Minera Pro-
vincial (U.G.A.M.P.) en donde se congregan tanto el Representante de la
Comunidad Indigena afectada como otros actores claves, entre ellos un
delegado de “empresarios mineros”, “Centro de Gedlogos”, “autoridades
municipales de la zona del proyecto minero”, representante de la Univer-
sidad Nacional de Jujuy y de la actual Secretaria de Pueblos Indigenas,
entre otros (art. 9). Todos ellos en pie de igualdad a los fines de asesorar,
aconsejar y dictaminar técnicamente, aunque de forma no vinculante, la
aprobacion, rechazo o ampliacion de los I.ILA. presentados (art. 23).

En sintesis y en conjunto con el analisis legal y la observacion parti-
cipante en una Asamblea Indigena en la Puna Jujefa, concluyo que esta
normativa y su aplicacion viola gravemente el derecho a la consulta y
consentimiento indigena segiin los estandares minimos internacionales
por a) asimilarla a instancias de participacion ciudadana b) por iniciar
el procedimiento informativo luego de elaborar el informe de impacto

16" Tribunal Contencioso Administrativo de Jujuy, Expte. N © B-105.437/03 caratulado
“Andrada de Quispe, Rosalia Ladiez y otros ¢/ Estado Provincial s/ Accion de Amparo”
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ambiental c¢) por obligar a los interesados (en el caso de la asamblea que
participé, Compaiiia el Aguilar) a realizar tales reuniones en el territorio
y sin presencia de una autoridad estatal y d) porque en la U.G.A.M.P la
Comunidad Indigena es un asistente mas. Estas dos tultimas instancias
son celebradas mediando una gran disparidad econémica, técnica y sim-
bolica entre el sector privado, publico y las Comunidades indigenas en
un contexto generalmente de tension. En fin, la consulta indigena en la
actividad minera se convierte en una instancia meramente participativa
donde los principales afectados realizan observaciones y aclaraciones, no
vinculantes, a un proyecto susceptible de afectarlos.

Por ultimo, cabe destacar que las consultas indigenas deben respetarse
aun cuando sea para la etapa de exploracion o prospeccion'’, debido a que
son derechos eminentemente politicos y son expresion directa del princi-
pio de autodeterminacion. En consecuencia, no deben ser implementadas
cuando exista un riesgo ambiental en la etapa de explotacion.

-Creacion de Juzgados Ambientales y la judicializacién de con-
sultas indigenas: El continuo camino a la asimilacién.

Uno de los puntos centrales de la reforma judicial impuesta por la
ley provincial N © 5.899/2015 es la creacion de los Juzgados y Fiscalias
Ambientales, primeras en el pais. Luego se sanciono la ley N © 6.106 de
procedimiento ambiental regulando mediante esta los procedimientos
colectivos ambientales. El Juzgado especializado entro en funcionamiento
en 2019 y cuenta con dos sentencias originadas en demandas'® promovidas
por Comunidades Indigenas en miras de proteger su territorio mediante
acciones de amparo, por la lesion de sus derechos indigenas y ambientales,
en proyectos de infraestructura o materia forestal que los afectaba. En este
punto es importante destacar que la mayoria de los conflictos judiciales por
la consulta indigena radican complementariamente en el peligro ambiental

17" Ver Dictamen del Ministerio Publico de la Nacion (2013) en donde analiza el decreto
5772/10 como violatorio al derecho de consulta, libre previa e informada segin los
estandares internacionales.

Expediente N° C-56529/15 caratulado: “Amparo: Comunidad Aborigen Las Capillas —
Pueblo Ocloya ¢/ Cia. Minera Piuquenes S.A., Argentina Maderas Y Derivados S.R.L.
y Ottonello Enrique Carlos” (origen: Tribunal Contencioso Administrativo) y Expte.
C-136881/19 caratulado: “Amparo genérico: Comunidad Indigena Angosto El Perchel
C/ Telecom Argentina S.A. y Estado Provincial” (origen: Juzgado Ambiental).
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que acarrea los proyectos inconsultos. Entonces indefectiblemente por el
objeto, también ambiental, el Juzgado Ambiental es competente para para
conocer dichas causas.

Continuando con la exposicion, las sentencias dictadas por este no-
vedoso Juzgado solo obligan a las demandadas (Empresas y Estado Pro-
vincial) la realizacion de nuevas instancias de participacion o asegurar la
participacion a futuro, a través de la adopcion de mecanismos apropiados y
segun las circunstancias, en términos de derecho ambiental estrictamente.
Estas sentencias, en sus resuelvo, no hacen mencion alguna a la pretension
original de consulta indigena, libre previa e informada.

Luego es otro problema dilucidar quién tiene la carga de probar, den-
tro de los limites del proceso, el impacto significativo que puede tener un
megaproyecto de desarrollo para que el consentimiento-requisito tenga
poder de veto indigena. Creo que tal cuestion configura un limite en contra
de los Pueblos indigenas ya que los procesos, aun estos ambientales, no
juzgan con criterios historicos, antropoldgicos o desde la concepcion de
territorio que tienen los Pueblos.

REFLEXIONES FINALES

Del analisis de los puntos expuestos, se evidencia el problema estruc-
tural que significa la implementacion de los derechos politicos indigenas
en un orden estatal moderno colonial y neoliberal y particularmente sobre
un territorio politicamente fragmentado y econdmicamente dependiente
de la actividad minera transnacional como es el caso jujefio.

En primer lugar, se afirma la performatividad del dispositivo juridico
analizado que, a pesar de procurar formalmente por la autodeterminacion,
autonomia y la politicidad indigena contintia normalizando y asi controlan-
do, bajo lentes instituidos por la colonialidad, las formas de organizacion
y territorializacion promoviendo de este modo su atomizacion politica
y asimilacion juridica. Esta condicion se agrava cuando se introduce el
reclamo por la consulta indigena dentro de un proceso administrativo-ju-
dicial, puesto que lejos de considerar sus agravios desde criterios indige-
nas, antropolégicos, historicos, sociales las reduce considerablemente a
criterios de afectacion ambiental. Ciertamente tal circunstancia configura
un desafio en el ambito de la justicia, pero mientras tanto se continia
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violando los derechos politicos de los Pueblos indigenas y su acceso a la
justicia, en contexto muy conflictivos.

Por otro lado, las unicas posibilidades de habilitacion y reconocimien-
to de la “otredad indigena” se dan en un marco de pluralismo cultural,
promovidos por concepciones folcloricas y esencializantes de su identidad,
dentro de un matriz capitalista neoliberal. En este orden de ideas, Cruz
sostiene que:

“el indigenismo integracionista se rearticuld bajo una perspectiva mul-
ticultural e intercultural y al hacerlo dejo6 de referirse al indigenismo e
incluso lo critico. Habria entonces un indigenismo multicultural (ya no
monocultural) que hace elogio de la diversidad cultural indigena pero
siempre que se incluya al mercado capitalista globalizado. Su meta ya no
es ciudadanizar al indio, sino empresariarlo “desarrollo con identidad”
(...) Elindigenismo multicultural habilita la diversidad étnica, siempre
que sea funcional al mercado capitalista y rechaza con violencia cual-
quier proceso de afirmacion de una diversidad politico-territorial (no
solo cultural) dentro de los territorios ocupados por el estado nacional”
(2018, p. 176, 177)

Asi pues, el dispositivo juridico intercultural en Jujuy sigue reprodu-
ciendo la razon indigenista, aunque ya no bajo el mecanismo de racismo
étnico violento (blanquizacion de la piel) si no mediante el racismo iden-
titario cultural (tolerancia o blanquizacion politico-cultural) menos visible
pero igual de violento. A esto se lo llama neoindigenismos.

A su vez, los mecanismos neoindigenistas encontrados para solucio-
nar la “cuestion indigena” o el “problema moderno y su racismo”, o en
otras palabras para mantener y reproducir el orden y estructura colonial
del estado y el sistema juridico, son altamente tensionados desde la lucha
indigena. En el informe final me refiero a ello, no obstante, en honor a
la brevedad sintetizo que las interpelaciones que algunas Comunidades
Indigenas hacen al derecho indigena pone en evidencia el caracter inestable
y transformador del derecho (Santos Sousa 2009). Puesto que, en contra
del efecto performador y normalizador del dispositivo juridico indige-
nista se pueden encontrar que, a través de la recuperacion de la memoria,
revalorizacion de las practicas y economias comunitarias, la resistencia
y reterritorializacidn, los usos legales estratégicos y la asuncion de una
identidad india, en clave politica, el derecho indigenista se puede trans-
formar en una herramienta con capacidad de tensionar sus propias formas
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juridicas (Villegas Guzman, 2017) y de esa forma, se pueden ensayar otras
aberturas y horizontes politicos comunitarios posibles.

Por ultimo, si es que existe alguna deuda o reparacion para con los
Pueblos Indigenas, la misma no se debe ser encaminada hacia refor-
mismos constitucionales o emergencias legales. La cuestion es mas que
profunda, y los propios Pueblos indigenas lo reclaman desde siempre:
los mecanismos legales, jurisdiccionales, reparatorios y las valoraciones
de conflictos territoriales debe ser considerados desde un paradigma de
justicia historica (Borgogno y Rekers 2019) y respetando el principio de
autodeterminacion indigena.
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EL REGRESO DE LA LIBERTAD DE CONTRATAR:
UNA CAUTELAR POR DESPIDO DISCRIMINATORIO
ANTE LA CORTE SUPREMA"

Horacio Javier Etchichury™

Resumen: En junio de 2020, la Corte Suprema argentina revirtio —por ma-
yoria— una medida cautelar otorgada a un empleado que impugné su despido
como discriminatorio por razones gremiales. La Corte considerd que la cau-
telar —consistente en la reinstalacion del trabajador— podia afectar la libertad
de contratar del empleador y sus facultades organizativas y disciplinarias en
el ambito laboral. Este articulo analiza los argumentos de la mayoria a la luz
del principio constitucional protectorio del trabajo, ademas de conectar esta
decision con una serie de fallos que presentan lecturas restrictivas o regresivas
de derechos sociales, contenidas en el historial reciente de la Corte.

Palabras clave: Despido discriminatorio — Medida cautelar — Corte Suprema —

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos el fallo “Laurenzo” (2020)', emi-
tido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de despido
discriminatorio. El alto tribunal ordena a la Suprema Corte bonaerense
revisar una medida cautelar consistente en la reinstalacion de un trabajador
que impugna su despido como discriminatorio.
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98 ANUARIO XIX

Despedido con causa (segun el art. 242 de la Ley de Contrato de
Trabajo) de su trabajo como chofer de la empresa Union Platense SRL,
Juan Manuel Laurenzo interpone un amparo. Sostiene que el cese obe-
dece a motivos discriminatorios de cardcter gremial, ya que ¢l integra la
comision organizativa de la seccional La Plata del sindicato Union de
Conductores de la Republica Argentina. Reclama la nulidad del despido,
su reincorporacion y los salarios caidos. Ademas, solicita como medida
cautelar la reinstalacion en el puesto, la que es concedida.

La empresa recurre esa decision ante la Suprema Corte de Justicia
bonaerense, que rechaza el planteo porque no se trata de una sentencia
definitiva. Finalmente, Union Platense SRL llega en 2017 en queja ante
la Corte Suprema. El 4 de junio de 2020, el méaximo tribunal —por un voto
mayoritario suscripto por los ministros Rosenkrantz, Highton y Lorenze-
tti— revierte el fallo de la instancia provincial —con costas— y lo reenvia
para que se dicte uno nuevo segun las pautas que establece. La disiden-
cia —integrada por los ministros Maqueda y Rosatti— se pronuncia por
desestimar el recurso, ya que no se dirige contra una sentencia definitiva.

El fallo fija criterios para analizar la admisibilidad de una medida
cautelar de reinstalacion ante un despido supuestamente fundado en discri-
minacion por razones gremiales. Es posible, ademas, inscribir la decision
en una sucesion de fallos que —como exponemos mas adelante— adoptan
lecturas regresivas y restrictivas de los derechos sociales. Cabe sefialar
también que es una decision publicada mientras rigen normas prohibitivas
de despidos sin causa, dictadas en virtud de la pandemia.

2. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO ANTE LA CORTE SUPREMA

El principio constitucional de igualdad sigui6 una ldgica expansiva.
Inicialmente configurado como igualdad formal o ante la ley (articulo 16
de la Constitucion Nacional)?, la reforma de 1994 la ampli6 para incluir
la “igualdad real de oportunidades y de trato” y las “acciones positivas”
a favor de ciertos grupos postergados (articulos 37 y 75 inc. 23), como
asi también la “igualdad real de oportunidades y de posibilidades sin

2 SAGUES, NESTOR P., Elementos de Derecho Constitucional, 3* ed., Astrea, Buenos Aires,

1999, pag. 754.
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discriminacion alguna” en materia educativa (articulo 75 inc. 19)°. La
“igualdad de facto” entre hombres y mujeres, por otra parte, es un obje-
tivo incluido en el art. 4 de la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, uno de los tratados con
jerarquia constitucional. También cabe recordar que a partir del fallo de
la Corte Suprema en “Kot” (1958) y de la redaccion adoptada en 1994
para el art. 43 en la Constitucion, los derechos son oponibles también a
personas particulares®.

Como parte del desarrollo de este principio constitucional, en los
primeros afios de la restauracion democratica el Congreso sancioné la
ley 23.592 (o Ley Antidiscriminatoria)’. En su primer articulo, la norma
encuadra los actos discriminatorios. Quien se vea afectado por uno de
ellos en el ejercicio igualitario de derechos, puede exigir el cese de tal
acto y la reparacion del dafio infligido, tanto moral como material®. Entre
los motivos discriminatorios prohibidos, la ley incluye la opinion gremial.

Este marco protectorio de la igualdad comenz6 a emplearse para
analizar despidos que —mas alla de tener una causa alegada, o carecer
de ella— podian considerarse discriminatorios, es decir, originados en
alguno de los elementos o caracteristicas prohibidas por las normas. Si el
motivo era la opinién o la actividad gremial, también podia aplicarse el
art. 47 de la ley 23.551 (o Ley de Asociaciones Sindicales), que protege
a representantes sindicales en el ejercicio de sus funciones.

En general, la pregunta central en esta materia consistia en determinar
cual era el remedio adecuado en estos casos: /bastaba la indemnizacion,
como para cualquier despido sin causa? ;O correspondia una reparacion

ROSSETTI, ANDRES, “La igualdad en el sistema constitucional argentino”, en ANDRES
ROSSETTI y MAGDALENA ALVAREZ (coord.), Derecho a la igualdad. Un andlisis desde el
meétodo de casos, Advocatus, Cordoba, 2010, pp. 15-34.

4 ALVAREZ, MAGDALENA INEs, “El principio de igualdad y la prohibicion de discriminar.
Proyeccion sobre las relaciones privadas”, en SILVINA RIBOTTA y ANDRES ROSSETTI
(editores), Los derechos sociales y su exigibilidad. Libres de temory miseria, Dykinson,
Madrid, 2015, pp. 222-223.

5 QUIROGA Lavit, HUMBERTO, BENEDETTI, MIGUEL ANGEL y CENICACELAYA, MARIA DE LOS
ANGELES, Derecho Constitucional Argentino, 2da. edicion, tomo I, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009, pag. 407.

GELLI, MARTA ANGELICA, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentaday concordada,
3%ed., La Ley, Buenos Aires, 2005, pp. 193-195.
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integral, que incluyera —por ejemplo— el retorno al puesto de trabajo?
Por otra parte, si el cese obedecia a cuestiones gremiales, también de-
bia ponderarse el efecto de las medidas adoptadas en la relacion social
general entre el capital y el trabajo. Preciso es recordar, ademas, que el
articulo 14 bis de la Constitucion garantiza “proteccion contra el despido
arbitrario”. Segun explico el constituyente Carlos Bravo en la Convencion
reformadora de 1957, los despidos “originados por caprichos o motivos
futiles [...] pueden hundir al trabajador y a su familia en la miseria y la
desesperacion, deben ser evitados™; y agregd que “la estabilidad importa,
con la seguridad del trabajo al asalariado, un factor de tranquilidad y segu-
ridad social’”’. Esta postura se refuerza, a partir de 1994, con la jerarquia
constitucional otorgada al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, cuyo articulo 6 consagra el “derecho a trabajar”,
que “comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”. El
mismo articulo obliga a los Estados a tomar “medidas adecuadas” para
garantizarlo, incluyendo “programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir (...) la ocupacion plena y productiva”, esto es, la situacion en
que toda persona tenga un trabajo con salario adecuado®. De modo que
la igualdad real debe analizarse en relacion a los derechos a no ser dis-
criminado y a trabajar.

Finalmente, en “Alvarez” (2010)° la Corte Suprema —por mayoria—
estableci6 la inadmisibilidad del despido por razones discriminatorias.
De ocurrir, la reparacion consiste en reincorporar a la persona cesada.
La prohibicion de discriminar pertenece —segun el voto mayoritario— al
ius cogens, esto es, al conjunto de normas imperativas del derecho inter-
nacional; se refleja en la ley 23.592 (o Ley Antidiscriminatoria) y exige
incluso —de acuerdo a citas de la OC 18/03 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos— medidas positivas.

7 CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE, Diario de Sesiones de la Convencion Nacional
Constituyente — Aiio 1957, tomo 11, Imprenta del Congreso, Buenos Aires, 1958, pp.
1225-1226.

HARVEY, PHILIP, “Human rights and economic policy discourse: taking economic and
social rights seriously”, Columbia Human Rights Law Review, vol. 33,2002, pag. 405.

8

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud

S. A. s/ accioén de amparo”. Fallos, 333:2306. 07 de diciembre de 2010.
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La mayoria en aquel fallo —integrada por los ministros Fayt, Maqueda,
Petracchi y Zaffaroni— ordeno reinstalar un grupo de empleados despedi-
dos de una empresa privada por intentar la formacion de un sindicato que
los representara. El ambito laboral, destaco la Corte, no esta exento de
la prohibicion de discriminar: la relacion de empleo involucra al trabajo
que —en tanto actividad humana— pone en juego la dignidad de la persona.

Laminoria, en cambio, entendi6é —con las firmas de Argibay, Highton
y Lorenzetti— que cuando se trata de actos discriminatorios que extinguen
larelacion laboral, el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminar
entran en conflicto con la libertad de contratar. Corresponde armonizar
todos estos derechos, por lo que propone un remedio diferente: permitir
el despido, imponiendo una indemnizacion agravada, como la prevista
para el caso de la mujer embarazada'.

Un afo mas tarde, la Corte —en un voto Unico firmado por quienes
integraron la mayoria en “Alvarez” (2010)— establecié en “Pellicori”
(2011) " criterios para la distribucion de la carga de la prueba en casos
donde se analiza un acto de discriminacion. Quien afirme ser victima de
tal acto, solo debe acreditar hechos que, prima facie, permitan inducir la
existencia de la conducta discriminatoria. Luego, la parte demandada podra
eximirse de responsabilidad si muestra que existieron motivos “objetivos
y razonables” para la decision impugnada, ajenos a la discriminacion'?,

En sintesis, a partir de estos fallos, despedir a alguien por su actividad
gremial configura un acto discriminatorio, cuya reparacion consiste en re-
instalar a la persona en su puesto. La libertad de contratar —que incluye la

Se ha sefialado que la equiparacion no resulta correcta, ya que el despido de una
trabajadora embarazada puede obedecer a razones econdmicas, mientras que el despido
discriminatorio abarca otra amplia gama de causales irracionales, frente a las cuales
no basta con encarecer el costo del acto discriminatorio; véase ZAYAT, DEMIAN, “El
principio de igualdad. Razonabilidad, categorias sospechosas, trato desigual e impacto
desproporcionado”, EN JULIO CESAR RIVERA, JOSE SEBASTIAN ELfAs, LUCAS SEBASTIAN
GROSMAN y SANTIAGO LEGARRE (directores), Tratado de los derechos constitucionales,
tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, pp. 924-925.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/ amparo”. Fallos, 334:1387. 15 de noviembre de 2011.

El analisis de ambos fallos, en ALVAREZ, MAGDALENA INEs, 0b. cit. Los posibles efectos
de la sentencia en el mercado laboral son uno de los puntos de interés en GELLI, MARIA
ANGELICA, “El principio de igualdad y la aplicacion de la Ley contra la Discriminacion
en las relaciones de empleo privado. Los casos ‘Alvarez’y “Pellejero’™, J4 2011-1-174.
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facultad de poner fin al convenio— no justifica conductas discriminatorias.
No se reconoce libertad para discriminar.

3.UNALECTURAREGRESIVASOBRE LAPRUEBADE LADISCRIMI-
NACION EN EL DESPIDO

En “Varela” (2018) %, 1la Corte —con su integracion renovada en
2016—volvio a tratar un caso de despido discriminatorio. Aparentemente,
confirmo la linea iniciada en 2010; sin embargo, una lectura mas atenta
muestra algunos elementos nuevos que podemos calificar de regresivos
en relacion al derecho a no suftir discriminacion por motivos gremiales.

Calificamos como “regresiva” aquella interpretacion que implica
“un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido™*.
Es decir, disminuye el alcance previamente reconocido a un derecho,
reduciendo el conjunto de supuestos de hecho abarcados por esa norma.

Repasemos esta decision emitida por la Corte en 2018. Un trabajador
de Catamarca, con mas de 10 afios de antigiiedad en su puesto, exigio
—mediante notas presentadas al Ministerio de Trabajo y a su gremio— la
eleccion de delegados sindicales en el supermercado donde prestaba ser-
vicios. La empresa lo suspendid por impuntualidades; el actor rechazo la
sancion por considerarla una represalia contra su actividad gremial. Cuatro
dias después la empresa lo despidié invocando conducta agraviante. El
empleado, a través de un amparo, solicit6 la nulidad del despido en virtud
del art. 47 de laley 23.551. Tras un fallo desfavorable del méximo tribunal
provincial, el caso lleg6 en queja ante la Corte Suprema.

El voto firmado por los ministros Highton, Maqueda y Rosenkrantz en
“Varela” (2018) reconoce la dificultad para conseguir pruebas fehacientes
de un motivo discriminatorio: por ello es suficiente acreditar “de modo
verosimil” que existid. Se trata, en este caso, de las gestiones sindicales
del trabajador: es necesario entonces demostrar que tal actividad se halla

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ amparo
sindical”. Fallos, 341:1106. 04 de septiembre de 2018.

14 Véase CourTis, CHRISTIAN, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”, en Christian Courtis (compilador), Ni un paso atrds.
La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Del Puerto, Buenos
Aires, pag. 6.
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incluida en la ley 23.551 y es ejercida “de modo regular”; o bien que
configura una “opinion gremial” tal como se la prevé en la ley 23.592.

Luego, los tres ministros explican qué puede hacer la patronal para
rechazar el reclamo por discriminacion. Debe demostrar —afirman— que
el despido se debid a “cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere”,
siempre que no sea discriminatorio (cons. 9).

Comparemos los criterios fijados en “Pellicori” (2011) y en “Varela”
(2018) desde el punto de vista de la parte empleadora. Para desvirtuar la
intencion discriminatoria acreditada como “verosimil”, debe aportarse un
motivo “objetivo y razonable” (segun el fallo de 2011) o bien “cualquier
otro motivo, de la naturaleza que fuere” (de acuerdo al voto de los tres
ministros en 2018). La primera alternativa abarca menos motivos acepta-
bles que los habilitados por la segunda. En otras palabras, la formula de
2018 amplia la libertad de despedir para la patronal, y —correlativamen-
te— reduce la proteccion contra la discriminacion's. Segtn la decision de
2018, “cualquier otro motivo” (no necesita ser “objetivo” ni “razonable”)
habilita el despido, salvo que sea discriminatorio.

Esta posicion regresiva se suma a una linea de casos que adoptan
lecturas de caracter restrictivo (no necesariamente regresivo) sobre ciertos
derechos sociales. Esto significa que, sin dejar de reconocer la existencia
—e incluso la exigibilidad judicial- de tales derechos, la Corte niega la
titularidad en ciertos casos planteados ante ella. Por ejemplo, en “P., A.”
(2015)'%, resolvid que solo quienes no tienen cobertura de salud ni medios
econdmicos para pagar el tratamiento tienen derecho a exigir al Estado
prestaciones de salud, incluso en situaciones de discapacidad. En “Ore-
llano™ (2016)"7, la Corte indicd que unicamente los sindicatos inscriptos
tienen derecho a la huelga, lo que excluye a lo que el tribunal definié como
“grupos informales de trabajadores”. Luego de reconocer de modo amplio

15 Véase SERRANO ALOU, SEBASTIAN, “La Corte y el cambio: lecciones para discriminar”,
24 de septiembre de 2018, disponible en: http://trabajoderechohumano.blogspot.
com/2018/09/el-cambio-y-la-corte-lecciones-para.html

¢ Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “P., A. ¢/ Comision Nacional Asesora para la
Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/ amparo”. Fallos, 338:488. 16 de
junio de 2015.

17" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial

de la Republica Argentina S. A. s/ juicio sumarisimo” Fallos, 339:760. 07 de junio de
2016.
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la estabilidad propia en el empleo publico en “Madorran” (2007)'%, negd
ese derecho en “Ramos” (2010)" al personal bajo contratos temporales,
incluso renovados sucesivamente; también quedé excluida la planta de
Sociedades del Estado en “Luque” (2015)*. La decision en “Sindicato
Policial” (2017)*' negd a quienes integran las fuerzas de seguridad el
derecho a sindicalizarse; la misma posicion marcd respecto al personal
penitenciario el fallo dictado en “Rearte” (2020)>.

4.LAPROTECCION CAUTELAR: UNNUEVO FALLO DE LA CORTE
SUPREMA

En ese marco, la decision en “Laurenzo” marca limites a la proteccion
judicial anticipada contra el despido discriminatorio. En particular, define
hasta qué punto puede tutelarse a través de una medida cautelar. Asi como
“Varela” (2018) limit6 el alcance de la proteccion desde el punto de vista
sustantivo, “Laurenzo” (2020) acota la posibilidad de conceder una tutela
judicial anticipada y efectiva, como exige el art. 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, dotada de jerarquia constitucional.

Como se sabe, el otorgamiento de una medida cautelar exige analizar
dos condiciones: (@) la verosimilitud del derecho alegado y (b) el peli-
gro que genera la demora en resolver®. El primer requisito no necesita
debate y prueba completa, ya que ello estaria anticipando el fondo de la
cuestion. La segunda condicion, por su parte, alude al riesgo de que la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracion
Nacional de Aduanas s/ reincorporacion”. Fallos, 330:1989. 03 de mayo de 2007.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ramos, José Luis ¢/ Estado Nacional s/
indemnizacion por despido”. Fallos, 333:311. 06 de abril de 2010.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Luque, Rolando Baltazar ¢/ Sociedad del
Estado Casa de Moneda s/ despido”. Fallos, 338:1104. 27 de octubre de 2015.

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio
de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”. Fallos, 340:437. 11 de abril de 2017.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Rearte, Adriana Sandra y otro ¢/ Superior
Gobierno de la Provincia de Cordoba s/ amparo —recurso de apelacion”. Fallos, 343:767.
13 de agosto de 2020.

CASSAGNE, EZEQUIEL, “Las medidas cautelares contra la Administracion” en Juan Carlos
Cassagne (director), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, tomo 2, Buenos
Aires, La Ley, 2007.

22

23



El regreso de la libertad de contratar: una cautelar por despido discriminatorio ante... 105

sentencia definitiva resulte ineficaz, debido a que el derecho en juego
haya perecido en el tiempo transcurrido hasta su dictado?. La presencia
de ambos requisitos justifica la medida que —antes de que se dicte una
decision final— introduce cambios o bien impide que se produzcan en la
situacion existente al comienzo del litigio.

La concesion de una medida cautelar no puede recurrirse, ya que no
se trata de una decision definitiva. Sin embargo, la Corte admite —excep-
cionalmente— tales recursos si la medida puede causar un dao de dificil
o imposible reparacion posterior.

En “Laurenzo” (2020), el trabajador despedido obtuvo —con este
caracter cautelar— su reincorporacion. La empresa, por su parte, recurrié
la medida infructuosamente, hasta llegar a la Corte Suprema.

La posicion de 1a mayoria

Los ministros Highton y Lorenzetti, junto a Rosenkrantz, presidente
del tribunal, revierten la decision de la Corte bonaerense, que habia recha-
zado los recursos de la empresa porque no estaba en juego una decision
definitiva, sino apenas una medida cautelar.

Para dejar sin efecto esa resolucion de la instancia provincial, los tres
ministros utilizan dos argumentos centrales, resefiados en el considerando 5:

i) que la empresa habia introducido “planteos serios acerca de la
existencia de un perjuicio de imposible reparacion ulterior”;

ii) que la medida solicitada en realidad coincide con el resultado de
fondo esperado por el trabajador, lo que también puede generar
perjuicios de dificil o imposible reparacion posterior.

El argumento (7i) ha sido utilizado previamente por la Corte; por
ejemplo, en “Asociacion de Maestros y Profesores” (2004)%. Alli el tri-

2 BERARDO, MaTias, “El plazo de duracion de las medidas cautelares en la accion de

amparo constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho, vol. 7, nim. 2, nueva serie
11, 2016, pp. 163-178.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Asociacion de Maestros y Profesores (A.M.P.)
de LaRioja ¢/ La Rioja, Provincia de y otro s/ accion declarativa de inconstitucionalidad
— incidente sobre medida cautelar”. Fallos, 327:2490. 24 de junio de 2004.

25
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bunal sefnal6 que no puede calificarse como cautelar una medida cuyos
efectos son iguales a los producidos si se hiciera lugar al planteo de fondo.
Agreg6 en aquella oportunidad que el objetivo de esas tutelas consiste en
“asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia favorable, mas no
lograr anticipadamente el fin perseguido” (cons. 4).

El razonamiento deja cabos sueltos?. En rigor, la medida cautelar
—al menos en este caso— no coincide con lo que brindaria una sentencia
definitiva. Si bien a primera vista existe concordancia, porque el traba-
jador seria reinstalado en su puesto, la situacion seria diferente en una u
otra instancia. En efecto, volver al trabajo como resultado de una medida
cautelar implica que ello esta condicionado al resultado del litigio. No es
una situacion estable; por el contrario, en cualquier momento es posible
perder el cargo y —probablemente— verse obligado a reparar el dafio o
las pérdidas, o entregar la contracautela, si fue requerida. Ninguno de
esos riesgos se halla presente cuando el trabajador retorna a su empleo
como resultado de una sentencia definitiva. De modo que no se estaria
“logr[ando] anticipadamente” el resultado: ello solo podra configurarse
con un fallo firme que resuelva el fondo del planteo.

5. LALIBERTAD DE CONTRATAR

El argumento (7i) sobre la coincidencia entre la tutela anticipada y la
decision de fondo bastaria —seglin sefiala el propio tribunal— para recha-
zar el pedido de la cautelar. Por lo tanto, cabe inferir que la mencion del
argumento (7) tiene un objetivo especifico: dejar en claro su importancia
o valor como fundamento juridico. Revisemos con mas detalle, entonces,
esta linea de razonamiento.

En el considerando 3, la mayoria resefia los agravios presentados
por la empresa:

1) “forzar al empleador a asignar y a confiar unidades de transporte
publico de pasajeros a alguien en quien no puede depositar su con-
flanza”;

26 PaLAcCIO, LINO ENRIQUE, Derecho Procesal Civil, 4ta. edicion (actualizada por Carlos

Enrique Camps), tomo IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, pp. 467-468.



El regreso de la libertad de contratar: una cautelar por despido discriminatorio ante... 107

2) “las facultades de organizacion y direccion del empleador, en par-
ticular las disciplinarias, no podran ser ejecutadas adecuadamente”;

3) “se afecta gravemente su libertad de contratar en tanto no solo se
fuerza el reingreso de un trabajador despedido sino que se obliga al
empleador a mantenerlo en su puesto sin plazo cierto, independien-
temente de la conducta que despliegue”.

En este Gltimo punto, ademas, la empresa —seglin resefa el voto mayo-
ritario de la Corte— invoca la disidencia de los jueces Lorenzetti, Highton
de Nolasco y Argibay en “Alvarez” (2010). Diez afios después de aquel
fallo, entonces, la libertad de contratar —valorada en el voto minoritario
de esa decision— regresa al primer plano en la discusion sobre el despido
discriminatorio. Ahora se acompafia de las “facultades” de organizacion,
direccion y disciplinarias de la patronal.

La libertad de contratar —entendida como la facultad para celebrar o
no convenios, como asi también para modificarlos o extinguirlos-- no esta
consagrada con esos términos en la Constitucion. La doctrina, en general,
la considera una derivacion de derechos consagrados en el art. 14 de la
ley suprema: a trabajar, a ejercer toda industria licita y a disponer de la
propiedad?’.

La recuperacion de este marco de analisis se debe a los votos de dos
de los ministros que integraron el voto minoritario de entonces (Highton
y Lorenzetti), a los que se une el presidente del tribunal. La referencia
explicita —si bien como resefia del planteo de la empresa— a aquella disi-
dencia podria leerse como un anticipo de la posible solucion de fondo a
la que arribarian: admision de despidos discriminatorios a cambio de una
indemnizacion agravada.

Como vemos, estos tres ministros no analizan la verosimilitud del
derecho ni el peligro en la demora. Cabe concluir que dan por supuesto el
cumplimiento de ambas condiciones; incluso la empresa parece no haber
cuestionado este punto. De lo que se trata aqui —para quienes integran la
mayoria— es de revisar si hay peligro de un dano irreparable causado por
la afectacion de esta libertad y estas facultades patronales. Porque si tal

27 GELLI, MARIA ANGELICA, 0p. cit., pag. 87. La misma autora agrega que las acciones

positivas y el principio de no discriminacion pueden plantearse como afectaciones a
esa libertad.
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riesgo existe, entonces la apelacion de la empresa debe admitirse y quiza
la medida cautelar no corresponda.

El fallo cita como precedente la decision de la Corte en “Barrera Echa-
varria” (2017)*,donde también revirtido —por mayoria— una medida cautelar
que disponia reinstalar en su puesto a una empleada de Loteria Nacional
Sociedad del Estado®. Sin embargo, aquella sentencia no llevo a cabo un
analisis similar al de “Laurenzo” (2020). Para dejar sin efecto la cautelar
favorable a la trabajadora, la Corte también utilizo el argumento referido
a la coincidencia entre el efecto de la medida solicitada y una eventual
sentencia favorable. Pero al igual que en “Laurenzo” (2020), agrego otra
linea argumental, aquella que exponia los elementos que le interesaba dar
a conocer. En ese caso de 2017 la mayoria sefial6 que la determinacion del
vinculo laboral con la empresa estatal requeria un mayor debate, imposible
de cumplir en el marco acotado de una tutela anticipada. Destaco asi la
falta de verosimilitud del derecho: no existia claridad suficiente sobre el
encuadre juridico de la relacion de empleo.

6. PRINCIPIO PROTECTORIO Y LIBERTAD DE CONTRATAR

“Laurenzo” (2020), como sefnalamos, no debate las dos condiciones
requeridas para una cautelar. No hay debate sobre la verosimilitud del
derecho ni sobre el peligro en la demora. La discusion gira en torno a
los posibles dafios irreparables a la empresa. El examen que la mayoria
ordena hacer a la corte bonaerense implica poner a la libertad de contratar
y las atribuciones patronales en un pie de igualdad con los derechos al
trabajo, a la proteccion contra el despido arbitrario, a la igualdad y a lano
discriminacion. La Corte —al hacer lugar a la linea argumental basada en
los “planteos serios” de la empresa— indica que ambos grupos de derechos
tienen un mismo grado de “irreparabilidad”. Esa equiparacion aconseja
—para la mayoria del tribunal— revisar la medida concedida.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Barrera Echavarria, Maria y otros ¢/ Loteria

Nacional Soc. del Estado s/ accion de amparo”. Fallos,340:1136. 29 de agosto de 2017.
El ministro Rosatti, en disidencia, desestimo el recurso por no estar dirigido contra una
sentencia definitiva, o equiparable a ella; es la misma posicion que sostiene ahora en
“Laurenzo” (2020), junto a Maqueda.

29
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Planteamos aqui una objecion a la postura de la Corte. El voto mayo-
ritario prescinde —y sin ofrecer argumentos para ello— del principio protec-
torio adoptado en el art. 14 bis*®°. El primer parrafo del art. 14 bis establece
la “proteccion de las leyes” al “trabajo en sus diversas formas”. Con estas
palabras, segun ha senalado la Corte Suprema en “Vizzotti” (2004)*', se
establece una tutela constitucional preferente sobre el trabajador, lo que
también se conoce como “principio protectorio”, en beneficio de quien
se presume la parte mas débil (el empleado), que esta en condiciones mas
dificiles para protegerse a si mismo*2. La persona que trabaja es un sujeto
protegido especialmente por la Constitucion.

Por el contrario, la libertad de contratar rescatada en el fallo se pre-
senta alli como un derecho que ambas partes disfrutan de igual manera,
mientras que en una relacion laboral la verdadera “libertad” para pactar
se alcanza a través de las protecciones y derechos laborales reconocidos
a la parte mas débil. El fundamento de las medidas cautelares, en gene-
ral, es precisamente asegurar la igualdad de las partes mientras se lleva
adelante el proceso™®.

La mayoria tampoco analiza el caracter alimentario del derecho en
juego, y la desigual situacion que —en este caso concreto al menos— atra-
viesan las partes en conflicto: mientras que para el trabajador ese empleo
tiene importancia central como fuente de subsistencia, para la empresa
el vinculo en cuestion es uno entre otros varios, sobre los que conserva
todas las facultades de direccion, organizacion y disciplina.

ELFMAN, JONAS, “Derecho constitucional laboral”, en ROBERTO GARGARELLA y SEBASTIAN
Guipi (directores), Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada, tomo I, La Ley,
Buenos Aires, 2019, pag. 366.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S. A. s/
despido”. Fallos, 327:3677. 14 de septiembre de 2004.

La parte empleada es definida como “la parte mas débil de la contratacion” laboral
en el informe por mayoria de la Convencion de 1957; véase CONVENCION NACIONAL
CONSTITUYENTE, 0b. cit., pag. 1224.

Fass1, SANTIAGO y YANEZ, CESAR, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado, anotado y concordado, 3ra. Edicion, tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 2005,
pag. 40.
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7. PALABRAS FINALES

El analisis de los efectos sociales o politicos de este fallo corresponde
a otras ciencias; ello excede los alcances del presente trabajo, encuadrado
en la disciplina del derecho. Nos limitamos aqui a sefialar un elemento
obvio: la decision de la Corte habilita, en los hechos, el despido de acti-
vistas gremiales brindando a la parte empleadora una herramienta sencilla
para evitar las reinstalaciones cautelares. Invocar la afectacion a la libertad
de contratar y las facultades patronales tiene chances altas de prevalecer
sobre un derecho laboral verosimil, incluso si corre riesgo de destruirse a
lo largo del tiempo. A ello se deben, seguramente, las criticas gremiales
al fallo, que afecta a un directivo de un sindicato minoritario®.

Por otra parte, al momento de firmarse esta sentencia, se halla en
vigor el Decreto de Necesidad y Urgencia 487/2020 —luego renovado por
DNU 624/2020— que prohibe por un plazo de 60 dias los despidos sin justa
causa, o por falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor. Dictada con
la finalidad de preservar los empleos durante la pandemia de COVID-19,
esta medida también ha sido objetada como una afectacion de la libertad
de contratar’®. En virtud del DNU, precisamente, se han dictado una serie
de medidas cautelares de reinstalacion cuando se producen los despidos®’.

3% Al dia siguiente de la sentencia, la CTA (Central de Trabajadores Argentinos) -

Auténoma bonaerense dio a conocer un comunicado expresando su preocupacion
por las proyecciones de la decision; véase http://ctabuenosaires.org.ar/2020/06/05/
preocupante-fallo-de-la-corte-suprema-de-la-nacion-contra-proteccion-judicial-en-
casos-de-despidos-antisindicales/

La Unién de Conductores de la Republica Argentina logré su personeria juridica en

2003 (Resolucion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 43/2003). Incluida en
la CTA-Auténoma, disputa con la tradicional Unidon Tranviarios Automotor (UTA)
la representacion del gremio de choferes; véase https://www.agenciacta.org/spip.
php?article26558

Véase, por ejemplo, MONTENEGRO, Luis, “Comentarios sobre la prohibicion de despedir
(decretos 329/2020y 487/2020)”, 27 de mayo de 2020, disponible en https://abogados.
com.ar/comentarios-sobre-la-prohibicion-de-despedir-dnu-32920-y-dnu-48720/25978

Para un panorama de los despidos y conflictos laborales asociados desde marzo de
2020, véase BASUALDO, VICTORIA y PELAEZ, PABLO (2020): “Procesos de conflictividad
laboral en el marco de la pandemia del COVID-19 en Argentina (marzo-mayo 2020)”,
Documento de Trabajo FLACSO, disponible en https://www.flacso.org.ar/wp-content/
uploads/2020/07/Procesos-de-conflictividad-laboral-COVID-19-V-Basualdo-y-P-
Pelaez.pdf. También puede consultarse OBSERVATORIO DE DESPIDOS DURANTE LA PANDEMIA,
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En este marco, la decision de la Corte en “Laurenzo” (2020) fue presentada
por algunos expertos como una sefial o mensaje del alto tribunal respecto
a las tutelas otorgadas durante la pandemia®®. Cabe sefialar —de todos
modos— que la relacion parece forzada: Laurenzo fue desvinculado hace
tiempo, en un contexto de normalidad sanitaria, y la empresa lo despidiod
invocando alguna causa. De todas formas, cabe preguntarse si las cautelares
dictadas durante la pandemia no podrian objetarse bajo el argumento de
la coincidencia entre medida anticipada y sentencia de fondo.

Recapitulando lo que efectivamente consta en el fallo, tres ministros
de la Corte han restaurado —en conexion con la posicion minoritaria de
una década atras— la importancia de la libertad de contratar como un
derecho que merece tratamiento paritario con el derecho a trabajar y a la
libertad sindical de una persona que alega haber perdido su empleo debido
a su actividad gremial. El despido arbitrario —un evento contra el que la
Constitucion otorga “proteccion” — generaria dafios potencialmente tan
“irreparables” como los surgidos de los limites a las facultades patronales o
ala libertad de dar por terminado un contrato. La disparidad de los sujetos
que se hallan a uno y otro lado de la discusion —reconocida incluso en
las normas aplicables— hace dificil comprender el animo nivelador de los
ministros que, sin cuestionar la verosimilitud del derecho ni el peligro en
la demora, han dejado sin proteccion al trabajador y han devuelto el con-
flicto a la Suprema Corte bonaerense —con precisas claves de resolucion.
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Resumen: En el presente trabajo analizaremos los aspectos mas relevantes de
la accion de amparo como via de acceso a la justicia ambiental, en el ambito de
la Provincia de Cordoba. Indagaremos en el origen y naturaleza juridica de la
accion, su regulacion genérica y los criterios sentados desde su incorporacion
al ordenamiento juridico argentino con la reforma constitucional del 1994. Por
ultimo, caracterizamos la figura a partir de la legislacion sobre presupuestos
minimos y demads leyes dictadas en el ambito de la Provincia de Cordoba, para
finalizar con algunas reflexiones sobre esta via de acceso a la justicia.

Palabras clave: Derecho Ambiental - Derechos de Incidencia Colectiva -
Presupuestos Minimos- Amparo ambiental - Acceso a la justicia ambiental

L. INTRODUCCION

En el proyecto de investigacion sobre “El acceso a la Justicia a tra-
vés del Amparo ambiental a partir de la sancion de la Ley 10.208 en la
Provincia de Cordoba™!, realizamos un analisis de la accion de amparo
ambiental, avanzando sobre diversos aspectos de esta via de acceso a la
justicia, cuya primera aproximacion presentamos en este articulo.

Partimos de entender el derecho de acceso a la justicia como “la
posibilidad de hacer valer jurisdiccional o administrativamente una
prerrogativa reconocida en el ordenamiento juridico, lo cual requiere de
procesos accesibles y agiles que garanticen la obtencion de una justicia
pronta y expedita, en condiciones de igualdad para todas las personas’.

y Cs. Ss. de la Universidad Catélica de Cordoba, Universidad Nacional de Villa Maria
y Universidad Siglo 21. Miembro del Instituto de Derecho Ambiental de la Facultad de
Derecho y Cs. Ss. de la Universidad Catdlica de Cordoba. Integrante del Proyecto “El
acceso a la Justicia a través del Amparo ambiental a partir de la sancion de la ley 10.208
en la provincia de Cérdoba” subsidiado por la UCC. Mail: mlauraforadori@gmail.com
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Este derecho humano se vincula intimamente con otros derechos de
acceso o instrumentales como el derecho a la informacion y participacion
en asuntos ambientales. En este sentido, el Acuerdo Regional sobre el Ac-
ceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe?, obliga a los Estados
parte a garantizar el derecho de acceder a la justicia en asuntos ambien-
tales conforme a las garantias del debido proceso (articulo 8). Entre otras
cuestiones, este deber estatal implica contar con: 6rganos competentes y
con conocimientos especializados en materia ambiental; procedimientos
efectivos, oportunos, sin costos prohibitivos; legitimacion activa amplia en
defensa del ambiente; mecanismos de ejecucion y cumplimiento oportunos
de las decisiones judiciales y/o administrativas; etc. Esto es sumamente
importante en procesos donde los principales obstaculos para acceder a
la justicia estan dados por el costo econdmico, el prolongado tiempo de
litigio, la falta de ejecucion efectiva de la sentencia, y particularmente,
la naturaleza de los intereses en juego y la desigualdad de poder entre
los litigantes. Es importante destacar que, atendiendo a las condiciones y
caracteristicas especificas de la region, y a diferencia de la Convencion
de Aarhus firmada por paises europeos, el Acuerdo de Escazli contiene
disposiciones que atienden particularmente la situacion de personas o
grupos vulnerables y que protegen a los defensores de derechos humanos
en materia de medio ambiente®.

En el caso especifico de los derechos de incidencia colectiva para la
proteccion del ambiente, a partir de la reforma de la Constitucion Nacional
de 1994, el amparo ambiental receptado en su art. 43, se nos presenta como
una de las principales vias de acceso a la justicia. Este instituto constitu-
cional se muestra como un medio de proteccion inmediato y eficaz ante
la manifiesta violacion del derecho humano a un ambiente sano. Como
expondremos en el desarrollo, no se trata de cualquier tipo de amparo sino
que tiene caracteristicas especificas.

3 Adoptado en Escazi, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018. El Acuerdo Regional se abrid

ala firma de los 33 paises de América Latina y el Caribe el 27 de septiembre de 2018 en
la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York. El Acuerdo esté4 disponible en: https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/S1800429 es.pdf

* BARCHICHE, D., HEGE, E. y NAPOLI A., “El Acuerdo de Escaz(: jun ejemplo
ambicioso de tratado multilateral a favor del derecho ambiental?”, 2019.
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Particularmente, y ya adentrandonos en la tematica concreta de este
articulo, para conocer el desarrollo del amparo ambiental en la Provincia
de Cordoba es necesario exponer las principales regulaciones, los contextos
historicos y juridicos en que se realizaron y las definiciones sobre el amparo
en general, y luego profundizar en la figura del amparo ambiental. Para ello,
en primer lugar presentamos algunas consideraciones sobre el origen del
amparo, principales conceptos y regulacion genérica de esta via de acceso
a la justicia en Argentina a través del tiempo. Luego, profundizamos en la
reforma constitucional de 1994 y los presupuestos minimos ambientales
de la Ley General del Ambiente 25.675; para dar paso a la recepcion de
la figura en la Provincia de Cérdoba, con sus particularidades y poniendo
de resalto algunos inconvenientes de su interpretacion y aplicacion. Para
finalizar, dejamos algunas reflexiones finales de esta primera etapa de
investigacion.

ILELAMPARO: DESDE ELTRADICIONALINDIVIDUALAL COLEC-
TIVO. ORIGEN, CONCEPTOS Y REGULACION GENERICA

El acceso a la justicia aspira a la proteccion efectiva de los derechos
reconocidos legalmente, ello implica como presupuesto previo la existen-
cia de una via para hacerlos valer. Esta idea de que no existe realmente
un derecho si no existe al mismo tiempo una via para hacerlo valer ante
su desconocimiento, surgio histéricamente mucho antes que las nociones
de acceso a la justicia, como puede apreciarse al remontar la historia del
origen del amparo. Esta accion procesal (o recurso, de acuerdo al pais en
que nos situemos) tiene su origen en México, siendo su antecedente una
disposicion de la Constitucion de 1824 que facultaba a la Corte Suprema
de Justicia a conocer “de las infracciones de la Constitucion y leyes genera-
les”. Mas adelante, con inspiracion del constitucionalismo estadounidense,
se recepta la figura del amparo en la Constitucion de Yucatan de 1840,
consolidandose luego en la Constitucion Federal de 1857°.

Los lineamientos generales esenciales del juicio de amparo estableci-
dos por las Constituciones [mexicanas] de 1857 y 1917 se encuentran en
la obra de Rejon, quien lo hacia procedente contra cualquier violacion a

5 MARANIELLO, P.A., “El amparo en Argentina. Evolucion, rasgos y caracteristicas

especiales.”, en Revista [US, vol.5 n0.27, Puebla, 2011, pp. 7-36.
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cualquier precepto constitucional, siempre y cuando representard un agra-
vio personal. Daba Rejon competencia a la Suprema Corte para conocer
de todo juicio de amparo contra actos del gobernador del Estado (Poder
Ejecutivo) o leyes de la Legislatura (Poder Legislativo) que entrafiaran
una violacién al codigo fundamental. A los jueces de primera instancia
también Rejon los reputaba como organos de control, pero solo por actos
de autoridades distintas del gobernador y de las legislaturas que violaran
las garantias individuales, siendo los superiores jerarquicos de los propios
jueces quienes conocian de los amparos interpuestos contra sus actos por
analogas violaciones constitucionales®.

En Argentina, en cambio, el amparo fue creado por via jurisprudencial,
al entender la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Siri” en
1957 que “basta la comprobacion inmediata de que una garantia constitu-
cional se halla restringida para que surja la necesidad de que aquella sea
restablecida por los jueces en su integridad, aun en ausencia de una ley
que la reglamenta”. Luego, a partir del caso “Kot” en 1958 y otros casos
posteriores, la Corte fue delineando los presupuestos y caracteristicas de
la accion’.

En una segunda etapa, segun la division cronologica que realiza
Maraniello®, se legisla la accion de amparo a nivel nacional a través de
la Ley 16.986 del afio 1966 en relacion a actos de autoridad publica y en
el Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion (Ley 17.544
del afio 1981) contra actos de particulares. Asi, establece el articulo 1 de
la Ley 16.986:

“La accioén de amparo serd admisible contra todo acto u omision de
autoridad publica que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos
o garantias explicita o implicitamente reconocidas por la Constitucion
Nacional, con excepcion de la libertad individual tutelada por el habeas
corpus”.

¢ FERNANDEZ FERNANDEZ, V.y SAMANIEGO BEHAR, N., “El juicio de amparo:
historia y futuro de la proteccion constitucional en México.”, en Revista IUS, vol.5
no.27, Puebla, 2011, pp.173-200.

7 MARANIELLO, P.A., “El amparo en Argentina...”, ob. cit.
8 MARANIELLO, P.A., “El amparo en Argentina...”, ob. cit.
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Mientras que el articulo 321 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacioén (CPCCN) regula el proceso sumarisimo por afectacion de
derechos por parte de particulares del siguiente modo:

Sera aplicable el procedimiento establecido en el articulo 498:

“[...] 2) Cuando se reclamase: [...] contra un acto u omision de un
particular que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere
0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algin derecho o
garantia explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucion
Nacional, un tratado o una ley, siempre que fuere necesaria la reparacion
urgente del perjuicio o la cesacion inmediata de los efectos del acto, y
la cuestion, por su naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de los
procesos establecidos por este Codigo u otras leyes, que le brinden la
tutela inmediata y efectiva a que esta destinada esta via acelerada de
proteccion. [...]”

En el caso de la Provincia de Cordoba, en el afio 1967, un ano después
de regularse legalmente el amparo a nivel nacional, se sanciono la Ley
4915, muy similar a su par nacional. Estas dos leyes tienen la particularidad
de haber sido sancionadas mientras el pais se encontraba bajo un régimen
de dictadura militar, y se caracterizan por tener bastantes restricciones a
pesar de regular un instituto como el del amparo, via por excelencia creada
en su origen para garantizar derechos.

Para cerrar este repaso normativo genérico, podemos definir a la ac-
cién de amparo como “un proceso constitucional utilizable en situaciones
en las que, por carencia de otras vias legales de mayor rapidez y aptitud,
peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, que exigen una inme-
diata resolucion™. A partir de alli, se concibe el amparo ambiental como
“un proceso constitucional, rapido y eficaz, de acceso publico y popular,
destinado a obtener una tutela urgente, preventiva y colectiva del medio
ambiente en general, en beneficio de toda la comunidad, frente a una
agresion manifiestamente ilegitima, siempre que el conflicto enjuiciado
no merezca -por su complejidad- tramitar por otra via”'°.

Como se puede observar, esta tltima accion se enmarca dentro de
la figura del amparo tradicional (proceso sumarisimo), pero, particular-

?  PALACIO DE CAEIRO, S. B. y JUNYENT DE DUTARI, P. M., Accién de Amparo
en Cordoba. Ed. Advocatus, Cordoba, 2015, p.23.

10 SAFI, L. K., El amparo ambiental. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 84.
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mente estd destinado a tutelar de manera inmediata el derecho ambiental
colectivo. Siguiendo a Safi, las notas que distinguen al amparo colectivo
respecto del amparo individual tradicional son:

- “Lanaturaleza de los derechos: mientras que en el amparo individual
se tutelan derechos subjetivos y exclusivos, en el amparo colectivo
se tutelan derechos de grupos, que no pertenecen sélo a una persona,
sino anadlogamente a un conjunto o pluralidad de personas ubicadas
en la misma situacion conflictiva.

- Lalegitimacion para accionar: mientras que en el amparo individual
rige laregla que indica que la accion incumbe al titular del derecho y
que nadie puede accionar un derecho ajeno salvo que tenga poder al
efecto, en el amparo colectivo se amplia el acceso y se permite que
un portavoz defienda intereses ajenos sin tener mandato expreso.

- El objeto del proceso: mientras que en el amparo individual la accion
se limita a la situacion particular del actor, y se orienta a obtener
una tutela que lo beneficie exclusivamente; en el amparo colectivo
el debate se centra en aspectos generales del litigio, y se orienta a
obtener una tutela impersonal en beneficio de todos.

- La cosa juzgada final: mientras que en el amparo individual rige la
regla segun la cual la sentencia solo obliga a las partes del proceso,
sin poder beneficiar o perjudicar a terceros (inter partes), en el am-
paro colectivo se exceptla esa regla pues se contempla la posibilidad
de extender lo resuelto a terceros (erga omnes).”!!

Sobre estos aspectos profundizaremos en los apartados siguientes,
especialmente al tratar la normativa de la provincia de Cordoba.

III. LAACCION DEAMPARO EN LA CONSTITUCION REFORMADA

Siguiendo en forma cronologica el desarrollo de esta figura, final-
mente, en la reforma constitucional de 1994 se incluye la via del amparo
en el articulo 43, dentro del capitulo de “Nuevos derechos y garantias™:

“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoéneo, contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma

" SAFI, L. K., El amparo ambiental.... ob. cit., p. 87.
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actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar
la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva.

Podréan interponer esta accidon contra cualquier forma de discrimi-
nacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion [...]”
(Constitucion Nacional, 1994).

Esta recepcion a nivel constitucional no so6lo le dio mayor relevancia
alafigura, sino que ademas amplia en varios aspectos algunas cuestiones
que se encontraban mayormente limitadas tanto en la ley nacional como
en la provincial. A modo de ejemplo, el articulo 43 dispone expresamente
la posibilidad de accionar contra no s6lo acciones sino también omisiones,
contra actos de autoridad publica, y por afectacion de derechos conteni-
dos en tratados y leyes, ademas de los de la propia Constitucion como
establecian las leyes originales, permitiendo explicitamente la declaracion
de inconstitucionalidad. Pero ademas, se sientan las bases del amparo
ambiental colectivo al remarcar expresamente en el segundo parrafo del
articulo, la posibilidad de utilizar dicha via en relacion a derechos am-
bientales y a derechos de incidencia colectiva en general, ampliando la
legitimacion activa.

Como puede verse, el amparo se recepta y regula como una accion
autonoma, concretando lo conceptualizado sobre acceso a la justicia al
entender los jueces que, a pesar de no existir una via regulada legalmente,
si la Constitucion y las leyes habian reconocido un derecho era preciso que
existiera un modo de hacerlo valer. Asi, a lo largo de los afios y no obstante
haberse regulado legal y constitucionalmente, los diferentes tribunales
han ido especificando los detalles y alcances de la accion, asi como han
saldado algunas discusiones que se fueron dando sobre su caracterizacion
(a modo de ejemplo, se discutio mucho tiempo si era un recurso o una
accion, prevaleciendo finalmente la postura a favor de reconocerlo como
una accion autonoma).
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Cabe aclarar que hasta aqui nos hemos referido al amparo para todos
los derechos constitucionales y legales sin exclusion. Pero, al igual que al
hablar de acceso a la justicia, cuando nos ubicamos dentro del marco de
las problematicas ambientales, se le afiade un poco de complejidad. Por
tal motivo, seguidamente veremos cémo se conforma la caracterizacion de
la figura desde la citada reforma constitucional y el nuevo ordenamiento
juridico ambiental a partir del art. 41.

IV.PRESUPUESTOS MINIMOS QUE CARACTERIZAN LA FIGURA:
LEY 25.675

Hemos visto como el art. 43 de la Constitucion Nacional dio un rango
de maxima jerarquia a la via del amparo, corrigiendo de ese modo algunos
defectos de las anteriores previsiones legislativas (Ley Nacional 16.986
y Ley Provincial 4915, que siguen vigentes, con modificaciones legales
o jurisprudenciales, por medio del dictado de inconstitucionalidades o
especificacion de los requisitos). Ademas, hemos expuesto como dicho
articulo sienta las bases del amparo ambiental colectivo al reconocer
expresamente la utilizacion del amparo para los derechos ambientales y
la recepcion de los derechos colectivos en general, en consonancia con la
ubicacion de relevancia de la cuestion ambiental en la agenda politica con
el impulso dado por el art. 41 de la misma norma constitucional.

Pero, no obstante la constitucionalizacion del derecho ambiental y las
bases sentadas en pos de las acciones ambientales y del amparo colectivo,
el impulso regulatorio promovido por la reforma constitucional se dio prin-
cipalmente en relacion a los derechos sustanciales mas que con respecto
a los derechos procesales en materia ambiental. De ese modo, mientras
la Nacion sancionaba sucesivamente leyes de presupuestos minimos, las
provincias fueron avanzando en la adecuacion de sus ordenamientos ju-
ridicos a las nuevas disposiciones ambientales en cuestiones sustanciales.
Mientras, las regulaciones procesales tuvieron que esperar un poco mas.

En ese proceso, relativamente reciente y que aun sigue en curso, de-
ben incluirse algunas disposiciones de la Ley General del Ambiente (en
adelante, LGA), Ley Nacional 25.675 que, si bien aisladas, establecen por
primera vez algunas condiciones procesales particulares como presupues-
tos minimos aplicables en todo del pais y por lo tanto de plena aplicacion
en la Provincia de Cordoba. Particularmente, reconoce de manera expresa
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la via del amparo en relacion a derechos de incidencia colectiva, institu-
yendo las primeras regulaciones para las acciones colectivas ambientales,
incluido el amparo. Asi, dicha ley contiene especificaciones sobre:

- competencia judicial en causas que surgieran de la aplicacion del
resto de sus articulos (tribunales ordinarios, segiin corresponda
por el territorio, la materia, o las personas y competencia federal
en los casos que el acto, omision o situacion generada provoque
efectivamente degradacion o contaminacion en recursos ambienta-
les interjurisdiccionales, de acuerdo a las reglas ordinarias de la
competencia, art. 7 LGA);

- reconocimiento del acceso a la jurisdiccion, prohibiendo restriccio-
nes de cualquier tipo o especie (art. 32 LGA);

- amparo como via adecuada para derechos de incidencia colectiva
(art. 30 LGA);

- legitimacion para accionar por dafio ambiental colectivo (ademas
del damnificado directo, el afectado en sentido mas amplio, ademas
del Defensor del Pueblo, y las organizaciones no gubernamentales
receptadas ya en el art. 43 de la CN, y el Estado nacional, provincial
y municipal; art. 29 LGA);

- presupuestos de la responsabilidad por dafio ambiental colectivo,
incluyendo detalles sobre el contenido de la accion que se interponga
(recomposicion ambiental, en base al principio de responsabilidad
contenido en el art. 4 LGA);

- rol activo del juez en el proceso (medidas para mejor proveer y
medidas cautelares, atin de oficio, art. 32 LGA);

- valor de la prueba (valor de prueba pericial de los informes del
Estado, sin perjuicio de su impugnacion, art. 33 LGA);

- contenido de la sentencia (indemnizacion sustitutiva a la recomposi-
cion y destino de la misma a un Fondo de Compensacion Ambiental,
en relacion a dafios de incidencia colectiva, art. 28 LGA);

- efectos de la sentencia (cosa juzgada y efecto erga omnes, salvo
rechazo de la accion por cuestiones probatorias, art. 33 LGA).

Con estos aspectos incorporados en la Ley General del Ambiente, se
avanza en un conjunto de cuestiones procesales que hasta ese momento
se manifestaban en forma doctrinaria pero no estaban incorporados en el
marco normativo vigente.
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I. La recepcion de la accion de amparo en Cérdoba: antecedentes y
desafios en su dimension ambiental

La consagracion legislativa del amparo se verifico inicialmente en
nuestro pais en el ambito del derecho publico provincial, ya sea mediante su
recepcion en leyes locales o con su normacion a nivel constitucional. Dis-
tinguida doctrina recuerda en este sentido: “El derecho publico provincial
ha sido vanguardia para diversas instituciones y la reforma operada en la
Constitucion Nacional en 1994 asi lo confirma, pues ha incorporado figuras
que aquél ya habia concebido y desarrollado. La accion de amparo es, en
muchos aspectos, un exponente paradigmatico de este liderazgo local”'2.

Cuadra destacar en esta linea que Cordoba, luego de su reforma cons-
titucional en el afio 1987, incluy6 esta accion en su art. 48, influenciada
por “los dos casos fundadores (“Siri” y “Kot”)”’"*. Sin embargo, advierte
también calificada doctrina:

“En una situacion que se asemeja a lo que sucede en el ambito nacional,
continta en vigencia la ley provincial 4915, sancionada en 1967 la cual,
aun con las modificaciones posteriores, contiene también preceptos que
alaluz de la contemporaneidad presentan elementos normativos restric-
tivos, para el ambito y aplicacion concreta de la accion de amparo™'“.

En este sentido nuestra provincia se alined con todas aquellas que
entendian necesaria la regulacion local del amparo, circunstancia que se
verifica en los “Vistos” de la Ley 4915 en cuanto refiere a: “la necesidad
de dictar una legislacion reglamentaria de la accion de amparo; Teniendo
especialmente en cuenta la Ley 16.986, que reglamenta esa accion en la
Justicia Nacional, como asi también el ordenamiento constitucional de la
Provincia de Cordoba”. No obstante ello, y a pesar de su incorporacion
expresa en la anteultima reforma constitucional, cabe sefialar que fue
Santa Fe la “precursora en la materia en su Constitucion de 1921 (...)
Entre Rios, en su Constitucion de 1933, admiti6é el amparo como una
ampliacion del habeas corpus. El mismo criterio aplico Santiago del Es-

2 MORELLO, A. M.y VALLEFIN, C. A. El Amparo. Régimen procesal. Libreria Editora
Platense S.R.L., La Plata, 1995, p. 276.

3 BARONE, L. D. et al., Proceso de Amparo. Ed. Advocatus, Cordoba, 2017, p. 41.

4 PALACIO DE CAEIRO, S. B. y JUNYENT DE DUTARI, P. M., Accién de Amparo
en Cérdoba.... ob. cit., p. 39.
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tero en su Constitucion de 1939”". De igual modo Sagiiés'® al hacer un
analisis del derecho publico provincial hasta el afio 1966 (es decir, de los
precedentes existentes con anterioridad a la sancion de la ley nacional),
agrega como antecedentes a la provincia de Mendoza, que incorpora el
amparo en el afio 1949 en su Constitucion, y a las provincias de Santa
Cruz, Formosa, Chaco, Chubut, Rio Negro y Neuquén que lo introducen
en sus leyes fundamentales en el afio 1957. Subrayando como novedad
la Constitucion riojana que admitia el amparo incluso contra actos del
Poder Judicial, indicando que en este caso “la accion debia iniciarse ante
el Tribunal Superior”'’.

Retomando lo referido previamente, en la letra constitucional cordo-
besa esta figura se encuentra legislada en el art. 48 que estipula: “Siempre
que en forma actual o inminente se restrinjan, alteren, amenacen o lesionen,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos o garantias reconocidos
por esta Constitucion o por la Constitucion Nacional, y no exista por otra
via pronta y eficaz para evitar un grave dafo, la persona afectada puede
pedir el amparo a los jueces en la forma que determine la ley”. Y que en
lo especificamente ambiental debe armonizarse con el art. 53, el cual bajo
el titulo “Proteccion de los intereses difusos” dispone: “La ley garantiza a
toda persona, sin perjuicio de la responsabilidad del Estado, la legitima-
cion para obtener de las autoridades la proteccion de los intereses difusos,
ecologicos o de cualquier indole, reconocidos en esta Constitucion™; con el
art. 66 que impone la proteccion del medio ambiente sano y la defensa de
los recursos naturales y con el art. 68 que prevé que el Estado provincial
debe defender los recursos naturales renovables y no renovables.

Asimismo, y desde una dptica procesal, resulta pertinente destacar
la legitimacion reconocida al Defensor del Pueblo, en cuanto lo instituye
“como comisionado para la defensa de los derechos colectivos o difusos”
(art. 124) y la del Ministerio Publico, al estipular entre sus funciones
“preparar y promover la accion judicial en defensa del interés publico y
los derechos de las persona” (art. 172, inc. 1).

' SALGADO, A. 1., Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad. Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1987, p. 10.

16 SAGUES, N. P., Derecho Procesal Constitucional. Accion de Amparo. T.3. 4° edicion
ampliada. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.

17 SAGUES, N. P., Derecho Procesal Constitucional... ob. cit., p. 37.
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Ahora bien, en aquellos planteos en que se encuentren involucrados
derechos o cuestiones de naturaleza ambiental, resulta relevante diferenciar
cuales son las acciones mediante las cuales se procura la tutela judicial
efectiva por cuanto el ordenamiento vigente contempla vias genéricas y
especificas para su proteccion.

Asi, la Ley 4915 regula la accion de amparo, como un proceso cons-
titucional autonomo, que procedera en aquellos casos en que exista una
conducta (positiva o negativa) de la autoridad publica o de particulares,
que de alguna manera lesione, restrinja, altere o amenace un derecho de
raigambre constitucional con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y que
no requiera de una investigacion profunda para determinar su existencia,
pues de lo contrario, no resultaria la via mas idonea. También en aquellos
casos en que las vias reparadoras ordinarias sean ineficaces'®.

Por su parte, el amparo ambiental fue receptado normativamente en
el articulo 71 de la Ley de Politica Ambiental 10.208, sancionada en el
afio 2014 y dictada en el marco del ejercicio de la funcidon complementa-
ria de los presupuestos minimos establecidos por la LGA para la gestion
sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la
diversidad biologica y la implementacion del desarrollo sustentable que
promueva una adecuada convivencia de los habitantes con su entorno. Todo
ello conforme al nuevo orden juridico ambiental creado por el convencional
constituyente mediante la clausula del art. 41 de la Constitucion Nacional.

Este marco normativo especifico concibe a la acciéon de amparo
ambiental no solo como una acciéon preventiva sino también represiva
toda vez que procedera ante cualquier tipo de contaminacion que afecte,
altere, lesione o “ponga en riesgo” los recursos naturales, la salud y la
calidad de vida humana.

En efecto, el legislador ha previsto su procedencia preventiva “ex
ante”, es decir antes de la ocurrencia del hecho dafiino propiamente di-
cho', autorizando el ejercicio de la accion preventiva en aquellos casos

18 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba., Sala Civil y Comercial, Sentencia N° 51
del 06/10/97 in re “Egea”.

1 CALDERON, M. R. “El amparo ambiental en la Provincia de Cérdoba. Breves ano-
taciones a la ley 10.208”. Foro de Cérdoba, Suplemento de Derecho Procesal N° 28,
Cordoba, 2015, p.13.
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en que exista una amenaza concreta a intereses difusos o en el goce de
los derechos colectivos.

Esta normativa “se incorpora al marco normativo ambiental vigente
en la Provincia —Ley 7343, normas concordantes y complementarias”
(art. 2); contempla los instrumentos de politica y gestion ambiental (los
enumera en el Capitulo II) estableciendo la participacion ciudadana en los
distintos procesos de gestion ambiental, destacando el caracter transversal
de la gestion ambiental y se caracteriza por regulaciones especificas de los
micro componentes ambientales: aire, agua, suelo, paisaje, etc.

En lo relativo al acceso a la justicia, incorpora la figura de acceso a
la informacion (art. 54 y siguientes), la participacion ciudadana (art. 63
y siguientes) y el acceso a la jurisdiccion, a través del amparo ambiental
como modo de acceso a la justicia propiamente dicho (arts. 71, 72, 73 y
74). De esta manera efectua una regulacion reveladora de presupuestos
sustanciales y procesales que lo diferencian de otros tipos de amparo.

En el capitulo XII intitulado “Participacion Ciudadana para la Con-
vivencia en Materia Ambiental” y conforme la habilitacion del art. 43 de
la Carta Magna, la Ley 10.208 aborda diversas cuestiones, entre ellas: a)
la definicidon del objeto de la accion (desde la proteccion y defensa del
ambiente y la biodiversidad, hasta cuestiones como la salud y calidad de
vida humana y no humana); b) la causa (hechos u omisiones arbitrarias
o ilegales que generen lesion, privacion, perturbacion o amenaza); c) los
tipos de acciones que pueden incluirse en el mismo procedimiento del
amparo (acciones de prevencion, acciones de reparacion en especie, o
acciones de reparacion pecuniaria por el dafio producido a la comunidad);
d) el juez competente (juez inmediato sin distincion de fuero o instancia);
e) las formalidades para la presentacion (recurso interpuesto por cualquier
forma y medio de comunicacién y a cualquier hora); f) la legitimacion
activa (Fiscalia de Estado, el Ministerio Publico, los municipios y comu-
nas, y cualquier entidad o particular que accione en nombre de un interés
difuso y/o derechos colectivos); g) los plazos (24 horas para resolver
la admisibilidad y 24 horas para resolver el fondo de la cuestion); h) la
legitimacion pasiva (personas fisicas o juridicas publicas o privadas, las
reparticiones del Estado Nacional, Provincial, Municipal y Comunal); h)
el rol activo del juez en el proceso (puede ordenar de oficio la produccion
de medidas de prueba no propuestas por las partes o complementarias de
ellas, decretar las que estime necesarias para mejor proveer en cualquier
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estado de la causa y dictar todas las providencias pertinentes en torno a las
diligencias a practicarse); i) la cosa juzgada (la sentencia definitiva hace
cosa juzgada respecto de todas las partes intervinientes en el proceso); j)
la doble instancia (son recurribles, unicamente, la sentencia denegatoria 'y
la que decida sobre las medidas cautelares solicitadas); j) la fiscalizacion
de la ejecucion de la sentencia por el juez que la dictd, entre otras.

Larecepcion de la accion de reparacion pecuniaria colectiva (respecto
de la cual indica el art. 71 que quedan a salvo las reparaciones individuales
que eventualmente se prueben en juicios independientes individuales),
resulta de notable trascendencia en el tema ambiental. De igual modo, la
descripcion de los elementos que se consideran dentro del marco de los
derechos ambientales, la prevision del Estado como legitimado pasivo por
autorizaciones insuficientes o ineficaces para la proteccion de los derechos
ambientales, o el énfasis puesto en la informalidad de la presentacion y
en el rol activo del juez aparecen como aspectos sobresalientes en la obra
del legislador.

No obstante y sin perjuicio de lo resefiado precedentemente, es posible
advertir también, pero ya en el ordenamiento ambiental de la provincia de
Cordoba considerado en su conjunto, situaciones no reguladas. En otras
palabras, existen lagunas que imponen al juez en el caso concreto una
labor interpretativa o creadora.

En particular en el caso del amparo ambiental, nos encontramos con
un entramado de normas de naturaleza sustancial o adjetiva que en algunos
casos se solapan y en otros se excluyen. De la actividad creadora judicial
surgen precedentes entonces que -a modo de reglas de interpretacion-
colaboran en la tarea de disminuir la indeterminacion de este novedoso
ordenamiento.

Si adoptamos a los fines de la interpretacion, el principio de “ley es-
pecial deroga ley general”, los articulos 71 y siguientes de la Ley 10.208
deberian primar en relacion a la regulacion establecida en la Ley 4.915
de amparo general. Sin embargo, cabe subrayar que incluso en los casos
de recurrirse a la ley de amparo general provincial, quedan subsistentes
cuestiones no reguladas, por lo que debe estarse a las previsiones generales
del art. 43 de la CN, o a las disposiciones de la Ley General del Ambiente
(por ejemplo en relacion a la responsabilidad por dafio ambiental colec-
tivo). Tal solapamiento por diversidad de regulaciones que determinan
una “inflacion normativa”, sucede en aspectos como: condiciones de



130 ANUARIO XIX

admisibilidad (no existencia de otra via mas idonea), legitimacion activa
y pasiva, formalidades del proceso (contenido y forma de la demanda,
oportunidad para ofrecer prueba, plazos para responder), admisibilidad
de medios de prueba, contenido de la sentencia, entre otras.

Un tema que merece especial atencion es el del juez competente, es
decir a quién atribuye la ley el conocimiento y decision de la causa. La
Ley 10.208 dispone que sera competente el juez inmediato sin distincion
de fuero o instancia (art. 72). Sin embargo, el art. 4 bis de la Ley 4915,
incorporado en el afio 2014 mediante Ley 10.249, posteriormente modifi-
cada por Ley 10.323, establece que: “Sera competente para conocer de la
accion de amparo interpuesta en contra de los Poderes Ejecutivo, Legis-
lativo o Judicial de la Provincia de Cordoba, sus entidades autarquicas o
descentralizadas, empresas del Estado, Sociedades del Estado y Sociedades
de Economia Mixta, la Camara en lo Contencioso Administrativo que
esté de turno, y en las Circunscripciones del interior de la Provincia, las
Cémaras Civiles y Comerciales de turno competentes en lo contencioso
administrativo, en el lugar en que el acto se exteriorice o tuviere o pudiere
tener efecto[...]”. Liminarmente no podemos dejar de sefialar que diversas
voces se alzaron en contra de las modificaciones al art. 4 al sostenerse
por ejemplo que “ha sido sefialado como la implementacion de un ‘fuero
personal”, prohibido por mandato constitucional (art. 16)”%.

Sin embargo, y como resultado de una rapida lectura podria enten-
derse que ambas normas se contraponen. Al respecto, ensefian Palacio de
Caeiro y Junyent de Dutari que debe tomarse como regla interpretativa lo
preceptuado en la Ley General del Ambiente:

“Frente a la disposicion del art. 32 de la LGA que alude a las reglas
ordinarias de competencia y habiéndose establecido en el art. 72 de la
legislacion ambiental provincial la posibilidad de intervenir magistrados
sin distincion de fuero o instancia, debera estarse a lo dispuesto por
el art. 4 bis de la 4915 cuando la accidn se dirija en contra del Poder
Ejecutivo, el Poder Legislativo o el Poder Judicial de la Provincia de
Cordoba, sus entidades autarquicas o descentralizadas, empresas del
Estado, Sociedades del Estado y Sociedades de Economia Mixta™?!.

2 BARONE, L. D. et al., Proceso de Amparo. Ed. Advocatus, Cérdoba, 2017, p. 257.

21 PALACIO DE CAEIRO, S. B. y JUNYENT DE DUTARI, P. M., Accién de Amparo
en Cordoba.... ob. cit., p. 506.
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En consecuencia, aquellos amparos en los cuales se demande tinica-
mente a un particular, seran tramitados por ante el magistrado de turno,
conforme a las normas y codigos procedimentales previstos. En cambio,
si entre los demandados se encuentra también el Estado provincial o mu-
nicipios, la accion deberd interponerse ante alguna de las tres Camaras
Contencioso-Administrativas de la Ciudad de Coérdoba (o en los fueros
con competencia administrativa, tratindose del interior provincial). Siendo
de aplicacion supletoria las disposiciones de las leyes de procedimientos
vigentes, en el caso presentado se aplica subsidiariamente tanto el Codigo
de Procedimiento Contencioso Administrativo (Ley 7182), como el Codigo
de Procedimiento Civil y Comercial por expresa remision del art. 13 de
aquél “...en todo lo que no se encuentre modificado o normado por esta
ley”. Todo ello sin perjuicio de lo previsto por el art. 7 de la Ley 25.675,
que en su segundo parrafo establece que “En los casos que el acto, omision
o situacion generada provoque efectivamente degradacion o contaminacion
en recursos ambientales interjurisdiccionales, la competencia sera federal”.

En cuanto al rol que la ley otorga al juez interviniente (art. 72) es
importante destacar que le confiere amplias facultades respecto a la va-
loracion de la magnitud de los dafios o amenazas, pudiendo ordenar “de
oficio” la produccion de pruebas que no han sido ofrecidas por las partes o
plantearlas de manera complementaria, siempre en el marco de la garantia
de la tutela judicial efectiva. El ejercicio de tales facultades, siempre debe
ser dentro de los limites que implica el ejercicio de la jurisdiccion, para no
transformarse en un impedimento en la gestion de las politicas ambientales
que desarrolla o pretende desarrollar la autoridad publica.

Otro aspecto que merece ser destacado es la existencia de normas
adjetivas en la Ley 25.675 en los supuestos de dafios ya producidos con
efectos colectivos (arts. 27 a 33), como se comentd anteriormente, y que
refieren a: legitimacion, intervencion de terceros, contenido de la accion
de amparo, competencia, medidas precautorias, facultades del juez, fuerza
probatoria de dictamenes administrativos y efectos de la sentencia. De ello
se desprende que, en los casos de amenaza inminente de dafio, o de deman-
da ambiental individual, se aplicara la Ley 10.208 conjuntamente con la
Ley 4915 y/o con el codigo procesal aplicable al fuero que corresponda.

Un tercer aspecto que debe ser abordado, al tiempo de analizar la le-
gislacion, es que la Ley 4915 (al igual que los Cdodigos procesales de cada
fuero) fue sancionada en el afio 1967. Es decir, el legislador al tiempo de
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su sancidn, en ese momento no tuvo en miras la problematica ambiental,
ni menos aun nociones tales como la incidencia colectiva de los derechos
o la gravitacion primordial del principio precautorio en cuanto impone a
los funcionarios ante la presencia de peligro de dafio grave o irreversible
que “la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion
de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente”. En igual
linea de pensamiento, se inscribe la posibilidad de flexibilizar el clasico
principio de congruencia en pos de la proteccion del ambiente. Todos
aspectos que delinean un nuevo proceso judicial.

No obstante, como se ha dicho, ante la falta de regulacion legal,
han sido los magistrados quienes establecieron pautas detalladas para la
tramitacion de procesos colectivos en general, aplicables al amparo am-
biental, o procesos de contenido estrictamente ambiental. En ese orden
cabe mencionar las causas “Mendoza”, “Halabi”, “Kersich”, entre otras
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que crearon escenarios
procesales ante el vacio legal existente sumado a la urgencia o gravedad
de las situaciones planteadas y que sirvieron de antecedente a posteriores
reformas legislativas. Asi por ejemplo el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, sancionado en el afio 2015, receptd expresamente en su art. 240 los
derechos de incidencia colectiva, incluyendo la prohibicion de afectacion
del funcionamiento o ““[...] la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora,
la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre
otros, segun los criterios previstos en la ley especial”.

Cabe agregar, sin embargo, que el Tribunal Superior de Justicia de
la Provincia de Cordoba (TSJ) efectivamente reguld aspectos procesales
del amparo ambiental colectivo. Asi establecio, mediante el Anexo II de
la Acordada 1499/2018, las “Reglas Minimas para la Registracion y Tra-
mitacion de los Procesos Colectivos”, en los que dispone las condiciones
y modos establecidos para tramitar los procesos colectivos, cuando se
interpongan en defensa de derechos de incidencia colectiva (y no tenga
contenido patrimonial excluyente, de acuerdo a los términos del mismo
Anexo). De esa forma, el Alto Tribunal provincial ha normado cuestiones
atinentes a los contenidos minimos de la demanda, la recepcion de la
demanda y verificacion de no existencia de juicio sustancialmente seme-
jante, la competencia y prelacion temporal, la certificacion del proceso
como colectivo, la forma de notificacion al colectivo, su registracion, los
deberes y atribuciones del juez, y la difusion y el acceso a la informacion.
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Por ultimo, debemos mencionar la incidencia de los principios am-
bientales, reconocidos no soélo en tratados internacionales sino también
en la legislacion ambiental interna (LGA y Ley 10.208). Es que si bien
tienen marcada gravitacion en el &mbito procesal, en la practica suele
quedar librada su aplicacion a la voluntad del magistrado interviniente. El
principio preventivo, precautorio, o de responsabilidad, entre otros (art. 4
LGAy Ley 10.208), como asi también el principio de gratuidad (previsto
expresamente en el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe) resultan de aplicacion obligatoria no solo
por el mandato expreso de la LGA y de la Ley 10.208, sino también por
el art. 2 del C.C. y C.N.

II. Reflexiones Finales

La accion de amparo ambiental se inscribe como la principal via de
acceso a la justicia para garantizar el mandato constitucional de la pro-
teccion al ambiente sano estipulado en el art. 41 de nuestra Carta Magna.

En especial, en la Provincia de Cérdoba, la Ley de Politica Am-
biental 10.208, ha sido superadora de los presupuestos minimos de la
Ley General del Ambiente 25.675, al establecer que por esta via podrian
ejercerse acciones de prevencion, acciones de reparacion en especie, o
acciones de reparacion pecuniaria por el dafio producido a la comunidad.
Lo mismo se verifica en relacion con el rol del juez, que en consonancia
con el deber impuesto en la clausula ambiental constitucional referida,
impone al magistrado que hubiere dictado sentencia, el control posterior
de su ejecucion pudiendo adoptar medidas de oficio o a pedido de parte
a los fines de su cumplimiento.

No obstante lo resefiado, la Ley provincial 10.208, al igual que la Ley
Nacional de Amparo 16.986, ha regulado aspectos procesales que en la
practica resultan de dificil cumplimiento en los tribunales. Nos referimos
a los exiguos plazos procesales del art. 72 en cuanto dispone que el juez
debe decidir en 24 horas sobre la admisibilidad de la legitimidad invocada
y sobre el recurso interpuesto contra ésta. En igual sentido el precepto di-
rigido al magistrado de “recibir el recurso interpuesto por cualquier forma
y medio de comunicacion y a cualquier hora” resulta incompatible con el
art. 37 y concordantes del Cédigo Procesal Civil y Comercial, reforzada
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tal circunstancia por la implementacion del expediente electronico (Ley
10.177 y acordadas concordantes del T.S.J.).

Ya en relacion a la interpretacion de todo el ordenamiento ambiental
se debe destacar la dispersion y/o superposicion normativa y la falta de
regulaciones procesales especificas para algunas cuestiones. Es que, tal
como referimos, no sélo se debe estar a lo dispuesto por la Constitucion
Nacional, sino ademas a las reglas procesales de la accion que aparecen
como presupuestos minimos en la LGA, luego a lo dispuesto por la Ley
que establece el régimen genérico de amparo en la Provincia de Cordoba;
lo que, a su vez, fue modificado por regulacion especifica en cuestiones
ambientales con la sancion de la Ley 10.208. Debiéndose adicionar a
todo ello el particular sistema de competencias que surge del art. 72 de
la Ley 10.208.

Si partimos de la idea de que el ordenamiento normativo debe ser un
sistema completo y coherente podremos advertir las insuficiencias sena-
ladas. Sin embargo, no podemos dejar de sefialar que tales inconsistencias
son también las que permiten su evolucion dindmica frente a los constantes
desafios que plantea el Derecho Ambiental.

En ese sentido, en el marco del acceso a la justicia ambiental, la men-
cionada ley provincial supone un paso de gran relevancia al intentar una
regulacion mds sistemdtica del amparo ambiental y al reconocerlo como
una via autdbnoma con particularidades propias que deben resolverse de
manera diferenciada. No obstante, las carencias y falencias que hemos
sefialado implican considerables obstaculos a los fines de lograr un acce-
so efectivo a la justicia, que, como hemos mencionado, no depende sélo
de la existencia de vias sino ademas de la posibilidad real de llegar a las
mismas, de hacer valer derechos y principios en esos procesos y de llegar
a soluciones justas, procurando una distribucion equitativa de recursos
que fuera del proceso no existen.
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I. INTRODUCCION

En diversos Tratados Internacionales de Derecho Humanos, y en
nuestra Constitucion, sumado a la jurisprudencia del Alto Tribunal, se
reconoce que el derecho a la salud es fundamental para el derecho a la vida
y que el Estado debe velar por ello. En los hechos, debido a un sistema
sanitario deficiente y desactualizado, son cada vez mas los amparos de
salud que llegan a los estrados judiciales. Es por ello que en este trabajo
se estudiaran las causas de dicha judicializacion, y finalmente se propon-
dra la creacion de un tribunal administrativo especializado en cuestiones
de salud, para abordar los reclamos de prestaciones con respecto a los
prestadores estatales y particulares. Todo ello en miras a cumplir con el
deber del Estado de impulsar acciones positivas.

II. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

En otros trabajos anteriores a los cuales me remito por razones de
brevedad, traté el tema de la inconstitucionalidad del requisito de 20 afios
de residencia minima que se les exige a las personas extranjeras con dis-
capacidad'. En la actualidad cuando se trata de un derecho a la salud, los
justiciables agotan la via administrativa ante el ente donde se esté requi-
riendo la pretension, sea ésta una Obra social particular o un Ministerio de
Salud, en caso de urgencia se puede ir por medio de la accion de amparo,
lo que evidencia la importancia del tiempo.

El justiciable luego de agotar la via administrativa se arriesga, al
llegar al contencioso, en su caso, a verse imposibilitado de ver satisfecho
su derecho aun cuando obtuviere una decision favorable, por el simple
paso del tiempo que tomo el agotamiento de la via administrativa en los
distintos entes, o en el tiempo que transcurri6 el tratamiento del amparo
en la sede judicial.

' MORENO, P. G. (2018) Pensiones no contributivas para extranjeros con discapacidad-

Eficacia del caso Halabi para los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos, Foro de Cordoba, Doctrina y jurisprudencia n°193. (pp.
47-69).
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III. IMPORTANCIA DEL TEMA: RELEVANCIA JURIDICA

Nuestra Ley de Procedimientos administrativos provincial no esta-
blece nada con respecto a procedimientos especiales ni tribunales espe-
ciales para el acceso al derecho a la salud. El administrado al obtener una
resolucion negativa o parcialmente favorable en los entes o entidades
respectivas, al llegar a la sede judicial llega con pocas o nulas herramien-
tas de defenderse del acto que la Administracion expidio, porque como
bien sabemos en primer lugar esta en juego la presuncion de legalidad de
dichos actos. Es por ello que el “salto ” desde la Administracion a la sede
judicial suele ser dificil y muchas veces es un tiempo y recurso que los
administrados no estan en condiciones de padecer.

Es alli que el Tribunal Administrativo viene a ser como un puente
entre la faz administrativa y la faz judicial.

Recordemos que los vicios en los procedimientos acarrean nulidades
que muchas veces son insalvables en sede judicial, y que perjudican a to-
dos, en definitiva. Este estudio tiene como ambicion dar luz a un camino
que se puede construir, teniendo en cuenta el articulo 75 inciso 23 de la
Constitucion Nacional, cuando dice que el Estado debe tomar medidas
positivas para los colectivos vulnerables, entre ellos el de las personas con
discapacidad, que seria el extremo que nos guiara en el caso del derecho
a la salud.

IV. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
A. Normativa

Es necesario plantear los pilares esenciales normativo implicados en
la tematica en cuestion. La Convencién Americana de Derechos Humanos
en su articulo 26 consagra el principio de progresividad, que en simples
palabras significa mejorar el acceso y las garantias de los derechos ya
conquistados por los Estados Partes. El articulo 75 inciso 22 de la Cons-
titucion Nacional nos recuerda que los tratados de derechos humanos
tienen jerarquia constitucional.

Los tratados con jerarquia constitucional consagran varios derechos
en juego en materia de salud. Se pueden mencionar algunos contenidos en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (igual-
dad ante la ley, art. 2; preservacion de la salud art. 11); en la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos (igualdad, art. 1; no discriminacion, art.
2.1; art. 22; interpretacion a favor del derecho, art. 30), en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (deber de los Estados Partes de res-
petar la convencion, art. 1.1; integridad personal, art. 5.1; igualdad, art. 24;
desarrollo progresivo, art. 26; se relacionan con ellos la clausula federal,
art 28 y las normas de interpretacion, art. 29); en el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (logro progresivo de la
plena efectividad de los derechos, art. 2.1; salud fisica y mental, art. 12.1
inc. d.) y en la citada Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (no ser discriminado, art. 4.b, art. 5.2; deber de los
Estados de utilizar el maximo de sus recursos, art. 2.2; vida, art.10; igual
reconocimiento como persona ante la ley, art. 12; acceso a la justicia, art.
13; proteccion de la integridad personal, art. 17; salud, art. 25; nivel de
vida adecuado, art. 28). Como se ve, todos estos documentos publicos
asignan importancia a la no discriminacion, y a la salud como un aspecto
inseparable del derecho a la vida. En nuestro articulado de la Constitucion
Nacional se encuentra el articulo 75 inciso 23 precedentemente relacionado
haciendo hincapié en la importancia de las medidas de accion positivas del
Estado frente al colectivo de las personas con discapacidad, imponiendo
asi al Estado una obligacion de hacer, que ante la omision podria dar lugar
a un supuesto de responsabilidad estatal.

B. Salud

El derecho a la salud est4 vinculado intimamente con el derecho a la
vida, “...es el primer derecho natural de la persona humana preexistente
atoda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Na-
cional (Fallos: 302:1284; 310:112 y 323:1339) y se encuentra reconocido
en los tratados internacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22),
(Fallos: 323:1339)” (CSJN, in re: “Asociacion de Esclerosis Multiple de
Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado Nacional s. accion deamparo-medida
cautelar”, y en “Asociacion Benghalensis ¢/ Estado Nacional —M.S. y
A.S. s/ amparo ley 16.986”, Resolucion del 01/06/2000. Fallos 323:1323).

Ese derecho también se encuentra reconocido por la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. 7y 11), la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (art. 4), la Convencion sobre
los derechos del Niflo (arts. 3, 6, 23, 24, 25, 26 y 29), y la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos (art. 25), nos encontramos ante “... un
derecho implicito, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expre-
samente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho a la salud,
especialmente cuando se trata de enfermedades graves esta intimamente
relacionado con el primero y con el principio de autonomia personal, toda
vez que un individuo gravemente enfermo no estd en condiciones de op-
tar libremente por su propio plan de vida” por lo que también “consagra
obligaciones de hacer a cargo del Estado (CSJN, 24.04.2012, “Recurso
de hecho in re: Q.C.S.Y. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
Amparo”)*

En el caso Ximenes Lopes vs. Brasil la Corte Interamericana de
Derechos Humanos puntualizé que “la salud es un “(...) bien publico
cuya proteccion esta a cargo de los Estados”, a los que se les impone la
obligacion de “(...) prevenir que terceros interfieran indebidamente en el
goce de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente
vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud”
como asi también la de “(...) regular y fiscalizar toda asistencia de salud
prestada a personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de proteccion
a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de caracter publico o privado” (Corte IDH,
caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sent. Serie C N° 149, de fecha 4/7/2006,
p. 89)™.

De ahi que “la persona es inviolable y constituye un valor fundamen-
tal, con respecto al cual los restantes tienen siempre un caracter instru-
mental, se sigue que “(...) el estatuto de la salud esta dotado de objetivos
y valores (...) cuando toma como parametro, entre otros, el mejor nivel
de calidad disponible” (C.S.J.N., Fallos 337:471,en remision al Dictamen

2

Fallo R. A. A. ¢/ Administracion provincial del Seguro de Salud (Apross) s/ Amparo
Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominacion, Bs As,
26/02/2013. http://www.derecho.uba.ar/academica/centro-desarrollo-docente/
biblioteca-digital-jurisprudencia-sobre-discapacidad/archivos/fallos/pdf/R-A-A-c-
Administracion-provincial-del-seguro-de-salud-Apross-s-Amparo.pdf ). Fecha de
acceso: 11/04/2020.

3 BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cérdoba IV, tomo 13:5.. (p. 284).
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de la Procuradora General de la Nacion, Dra. Beirdé de Gongalvez)”, del
Fallo “Duich Dusan, F. en 2014,

Por otro lado, en relacion a la vida y salud, tenemos que “el derecho a
la vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del articulo 33
de la Ley Fundamental, es una prerrogativa implicita, ya que el ejercicio
de los derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de
¢l y, a su vez, el derecho a la salud estd intimamente relacionado con el
primero y con el principio de autonomia personal, desde que un individuo
gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente por su
propio plan de vida” (C.S.J.N., Fallos 329:4918, en remision al Dictamen
de la Procuradora General de la Nacion, Dra. Beird de Gongalvez)”, del
Fallo Mosqueda, S°.

C. Sistema sanitario

Nuestra hipdtesis de trabajo, nos obliga a analizar el sistema sanitario
argentino desde sus origenes, para eso debemos remontarnos un poco al
pasado®, y ver que en la historia argentina el sistema sanitario siempre tuvo
pequenos avances y grandes retrocesos con respecto a la tendencia integral.

En el siglo XIX hubo ausencia de politicas ptiblicas sanitarias y
sociales por parte del Estado, lo que trajo consecuencias graves como “la
epidemia de colera de 1869 y la epidemia de la fiebre amarilla de 1871
que mata a 14000 personas, 75 % de las cuales fueron afroargentinos (...),
la gente tenia que arreglarselas como podia”.

En 1901 con la Ley Richieri la cual establecio la revisacion médica
obligatoria para los aspirantes al servicio militar obligatorio, se pudo ve-

* BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 285).

5 BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 292).

Lo que se desarrolla a continuacion, fue extraido de la disertacion del Historiador
Felipe Pigna en el ciclo de IOMA conferencias culturales, el cual esta disponible en la
red social de You Tube: link visitado en fecha 20/03/2020. https://www.youtube.com/
watch?v=vSZPUR2qqNsN
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rificar que la realidad no era coherente con los informes oficiales, cuando
llegan los primeros informes reales de 1902 hubo rechazo del 65% de
los postulantes por desnutricion, y por diversas enfermedades rela-
cionadas a la pobreza.

En 1904 con el Informe sobre el estado de las clases obreras argen-
tinas del abogado Bialet Massé, se visibiliza la existencia de “endemias,
pandemias, el mal de chagas, de lo cual el gobierno no termina de tomar
nota, va quedando en manos de la asociacion civil, aparecen médicos que
se preocupan de lo social, como el Dr. Massa el cual dijo que era peli-
groso investigar el mal de chagas en esa época porque eso denunciaba el
problema habitacional de nuestro pais, es decir, los ranchos, la causa de
la vinchuca eran los ranchos”.

Si traspolamos esto al presente, podria decirse que el coronavirus,
COVID -19, desnud6 no solo el precario sistema sanitario, sino también
las precarias condiciones de las villas, la existencia de las villas en si,
lo cual hoy esta normalizado, cuando en realidad nuestra constitucion
nacional nos habla del derecho a la vivienda digna, o sin ir mas lejos, la
propia Corte dio vigencia a ese derecho en el famoso caso “Q.”.

En la época de Yrigoyen se duplican la cantidad de hospitales, pero
eso decae con el golpe de Estado de 1930, donde devino mas miseria.

El Dr. Carrillo Ramoén’, especialista en Neurologia y Neurocirugia,
un doctor con prestigio internacional, descubrio la papinitis aguda, y fue
designado como Primer Ministro de Salud®, por el General Peron en 1945.
En los siguientes ocho afios se “construyeron numerosos hospitales, e ins-
titutos de especializacion, se realizaron campanas de prevencion y control
de endemias, y se establecieron los pilares de la medicina preventiva y
social”. Antes de ello, el Dr. Carrillo se hizo cargo del servicio de Neu-
rologia y Neurocirugia del Hospital Militar Central en Buenos Aires, es
alli que, en el momento de analizar las historias clinicas de los aspirantes
al servicio militar, notd “ineptitud fisica y presencia de enfermedades

7 Lo que se desarrolla a continuacion, esta relacionado a lo expuesto por el conductor

Dr. Horacio Vogelfang. En un capitulo del canal Encuentro, sobre las labores del Dr.
Ramoén Carrillo. Link: https://www.youtube.com/watch?v=WTwouVOupvo_ Link
consultado en fecha: 22/03/2020.

Al momento de su designacion, en 1945, habia una Secretaria atn, luego, en 1949 se
convierte en Ministerio.
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relacionadas a la pobreza”. Luego, obtuvo un estudio para “establecer la
cantidad de camas cada mil habitantes en el pais, y la Argentina contaba
con el 45% de las camas necesarias. Los hospitales eran privilegio de las
grandes ciudades, las zonas rurales carecian de servicio de salud, y las
instituciones de atencion médica publicas dependian de las sociedades
benéficas”.

Al estar a cargo de la politica sanitaria, el Dr. Carillo manifestdé como
lineamiento lo siguiente: “todos los hombres tienen igual derecho a la vida
y a la sanidad, no puede existir politica sanitaria sin politica social.
De nada sirve los avances de la técnica médica si ésta no puede llegar al
pueblo mediante dispositivos adecuados”, en la historia a eso se le llamo
Medicina Social.

A partir de la década del 50 se consolida el sistema de obras sociales
vinculados con sistemas “solidarios de financiamiento, con gremios pro-
fesionales y los sindicatos de obreros y empleados, pero pronto se detiene
la expansion de la oferta publica y comienza un progresivo deterioro™.

Ahora bien en la ultima dictadura militar del periodo 1976- 1983, en
la cuestion de salud se aval6 el desmantelamiento de servicios sociales
del Estado, y su traspaso a la actividad privada'®

Seguidamente, post- dictadura se intenta lograr una integracion
financiera del sistema de Salud pero no se logra por la resistencia de los
sectores sindicales. Como resultado de ello se - sancionan en 1988 la Ley
de Obras Sociales Nro. 23.660, y de Creacion del Sistema Nacional
del Seguro de la Salud Nro. 23.661"'.

Bajo el decreto del Poder Ejecutivo Nacional, n°® 1615/1996 se crea
la Superintendencia de Servicios de Salud, el cual es un “organismo
descentralizado del Ministerio de Salud de la Nacion”, que tiene como
fin fiscalizar las obras sociales y prepagas. Por otro lado se creé por Ley

° TOBAR, F. (2012) Breve historia del sistema argentino de salud, publicado en la
pagina web http://www.salud.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/16/2017/03/
Modulo-2-Tobar-historia-SSA.pdf, 2012. Fecha de acceso: 05/04/2020 (p.11).

10 TOBAR, F. (2012) Breve historia del sistema argentino de salud, publicado en la
pagina web http://www.salud.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/16/2017/03/
Modulo-2-Tobar-historia-SSA.pdf, 2012. Fecha de acceso: 05/04/2020 (p.12).

" TOBAR, F. (2012) Breve historia del sistema argentino de salud, publicado en la

pagina web http://www.salud.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/16/2017/03/
Modulo-2-Tobar-historia-SSA.pdf, 2012. Fecha de acceso: 05/04/2020 (p.13).
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19. 032, el Instituto de Servicios Sociales para jubilados y pensionados
con el Programa de Asistencia Médica Integral (PAMI)”. 2

Cabe mencionar la existencia de las pensiones no contributivas de
vejez y discapacidad, Decreto 432/1997, por medio de las cuales se puede
acceder al Programa “Incluir Salud” (ex ProFe), ¢l cual no se identifica
como una obra social pero también tiene su serie de prestaciones para los
beneficiarios, que en la practica tiene bastantes falencias. Hay faltantes
de medicamentos, las personas deben viajar para autorizar la medicacion
en los hospitales ptblicos con sus respectivos médicos una vez al mes,
si es que con suerte no hay asamblea o paro, llevan esas recetas para ser
autorizadas a la sede del programa incluir salud el cual solo otorga niimeros
por la mafiana, por lo que las personas con discapacidad deben regresar
otro dia. Si tuvieron mucha suerte, se les autorizo los recetarios corres-
pondientes y recién alli es cuando puede ir a la farmacia autorizada para
retirar la medicacion. Ahora bien, en las mismas farmacias los nimeros que
se otorgan también son por la mafiana, y no dan excepcion. Las personas
con discapacidad pasan horas y horas, en algunas farmacias haciendo fila
a la intemperie, en otros conglomerados sin aire, para que en la farmacia
le digan que tienen faltante, que debe volver otro dia, o hacer un reclamo.
Esto que se describe pasa en la actualidad, y lo que se debe hacer en ese
caso, es inmediatamente presentar un reclamo en el Ministerio de Salud
para que recuerden que las personas con discapacidad no estan solas, y
que tienen una doble proteccion, la nacional y la internacional.

En el ano 1993 por Decreto n.’ 578/93 se crea el Registro de Hospi-
tales Publicos de Autogestion, y se disefia un sistema de atencién médica
bajo los principios de equidad, eficacia y eficiencia, optimizando los re-
cursos disponibles. En el afio 2000 por Decreto 939/2000 se habla ya de
los Hospitales Publicos de Gestion Descentralizada, serian de acceso
gratuito para toda la poblacion, en particular para todos aquellos
que no tengan Obra Social o prepagas, a nivel nacional, provincial y
municipal. En el afio 2011 se sanciona la Ley de Prepagas, n.® 26.682.

Por Decreto 492/95 del PEN, se impulsé la creacion de un programa
médico asistencial con prestaciones basicas y esenciales que toda Obra

2. PUJOL, M. (2017) Judicializacién de la Salud: el caso del PMO. USXXI, Tesis en
web https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/15091/PUJOL%20
MIGUEL.pdf?sequence=1&isAllowed=y . Fecha de acceso: 11/04/2020. (p. 22).
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Social y Prepagas deben cumplir, ¢ste fue aprobado por el Ministerio de
Salud y Accion Social bajo Resolucion 247/96. 1* Judicialmente se esta-
blecio en diversos fallos que debe ser considerado como un piso minimo,
pero las Obras Sociales lo tomaron como un techo.

El Decreto 482/02 declard la Emergencia Sanitaria, por lo que, en el
mismo afio, el Ministerio de Salud bajo Resolucion 201/2002 aprobé el
Programa Médico Asistencial Obligatorio de Emergencia.

En el afio 2005, el Ministerio de Salud impulso la reforma estructu-
ral del PMO bajo Resolucion n.° 1991/05. No hubo novedad sobre ello,
hasta que en el afio 2016 se impuls6 una revision integral para incor-
porar nuevas coberturas. Estas gestiones terminaron con una promesa
por parte de las autoridades de la Superintendencia de crear una Agencia
Nacional de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias, como auxiliar de la
justicia para resolver las acciones de Amparos, y para las futuras incorpo-
raciones de tratamientos y prestaciones en el PMO. !4

En los hechos, a lo largo de los afios, el PMO ha quedado desac-
tualizado en cuanto a las prestaciones que menciona en su articulado, por
las nuevas tecnologias, por la falta de inversion del Estado en el sistema
sanitario, tiene que ver también con la inflacion general y el impacto de
devaluaciones, entre otros diversos factores.

(Y qué nos depara el futuro en este momento? Es dificil imaginar las
consecuencias que puede dejar en la poblacion el virus Covid -19. Se ha
dicho mucho sobre este virus, pero principalmente produce un conjunto
de graves alteraciones del sistema inmunitario, incluida la disminucion
de la poblacion de células T, responsable de la denominada inmunidad
innata®. Si antes del COVID-19 teniamos un sistema sanitario de salud
deficiente, el cual obligaba a las personas a iniciar acciones de amparo
para la exigibilidad de medicamentos de alto costo, intervenciones qui-
rargicas en el exterior, tratamientos para enfermedades cronicas y demas,

13 PUJOL, M. (2017) Judicializacion de la Salud: el caso del PMO. USXXI, Tesis en
web https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/15091/PUJOL%20
MIGUEL.pdf?sequence=1&isAllowed=y . Fecha de acceso: 11/04/2020 (p. 29).

4 PUJOL, M. (2017) Judicializacion de la Salud.: el caso del PMO. USXXI, Tesis en
web https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/15091/PUJOL%20
MIGUEL.pdf?sequence=1&isAllowed=y . Fecha de acceso: 11/04/2020. (p. 5253).

http://farmacialasfuentes.com/index.php/efectos-del-coronavirus-sars-covid-2-sobre-
el-sistema-inmune/
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cuando termine la pandemia, la judicializacion serd aun mas elevada. Es
momento de que como actores sociales esta vez “tomemos nota de esto”.
En las ultimas noticias de mayo del 2020 a nivel mundial comenzaron
a verse afectados los nifios menores de 10 afos, debido a que generaron
anticuerpos frente al Covid -19, ahora bien, ese anticuerpo le genero otra
enfermedad: el Sindrome de Kawasaki'®, quien les escribe padecid esta
enfermedad en su nifiez, por lo que puede dar cuenta de que no es una
enfermedad mas, afecta sobre todo al corazon, comienza con una fiebre de
menos de 10 dias, que si no se logra intervenir da tiempo, pueden quedar
secuelas: trombosis, marcapasos cardiaco, o deceso.

En cuanto a lo mencionado anteriormente con respecto a la doctrina
judicial el PMO “fue concebido como un régimen minimo de prestaciones
que las obras sociales deben garantizar”!”. Y por otro lado se ha reconocido
que el Estado es el “garante del sistema de salud”, y asi se lo ha condenado
a brindar las prestaciones médicas que la obra social particular no podia
brindar, de manera subsidiaria'®

1" Trastorno que produce inflamacion en las paredes de algunos vasos sanguineos
del cuerpo. Es mas comun en los bebés y en los niflos pequefios. En las primeras
etapas, suele presentarse sarpullido y fiebre. Los sintomas incluyen fiebre alta y
descamacion de la piel. En las etapas avanzadas, se puede producir inflamacion de
los vasos sanguineos medianos (vasculitis). También afecta a los ganglios linfaticos,
la piel y las membranas mucosas, como las de la cavidad bucal. La enfermedad de
Kawasaki suele tener tratamiento. El tratamiento inicial incluye el uso de aspirina
y la administracion de inmunoglobulina intravenosa en un centro médico. (Fuente:
https://support.google.com/websearch/answer/2364942?p=medical _conditions&hl=es-
419&visit_1d=637274820392797625-2472343087&rd=1)

7 Fallo B.J.G. C/ Osplad s/ sumarisimo de salud. Tribunal: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. Sala III, 16/07/2015. Publicado en la
pagina web: https://aldiaargentina.microjuris.com/2015/11/30/ratifican-que-el-pmo-
es-un-piso-prestacional-y-no-debe-limitar-la-cobertura-de-los-beneficiarios/ . Fecha
de acceso: 10/04/2020.

Fallo Hermoza Vega, David c/ otro ¢/ Parque Salud. http://aclisa.
org.ar/web/novedad/2 8/09/2020, Juzgado Federal n“ 1 de

Cordoba, confirmado por la Camara Federal de Cordoba, Sala

A en fecha 17/12/2020. Fallo: http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.
seam?id=3%2BSUSIXGUtPb65g0ZV5YZQc2aA8q9AzPsltRMZx%2BRx0%3D&tipo
Doc=sentencia&cid=5884503.
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D. Tutela administrativa y judicial efectiva.

En otra gran arista tenemos el derecho humano a la tutela judicial
y administrativa efectiva, el cual fue mencionado por primera vez en el
caso Astorga Bratch por la CSJN, y tiene origen legal en los articulos 8
y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, pero cabe hacer una mencion
especial de este principio, particularmente cuando nos referimos a la tutela
judicial, ésta no significa que se debe cumplir con el acceso a la justicia
o respetar solo en la faz judicial o contenciosa. En realidad, significa
considerar también la etapa previa a lo judicial, la faz administrativa en
cuanto al procedimiento. Hay una relacion funcional entre ellas, asi las
cosas, “la tutela judicial tiene mds bien como fin un control posterior de la
actuacion de la autoridad administrativa. La relacion funcional entre el
procedimiento administrativo y el judicial exige que, en la concretizacion
v aplicacion practica del derecho procedimental, un procedimiento no
imposibilite o haga significativamente mas dificil el mandato especifico
del otro”".

Recordemos que los apartados de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos que velan por el derecho a la tutela judicial efectiva, son:
el art. 8 inciso 1 en cuanto al plazo razonable, articulo 25 cuando reza
“toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales (...)”, y en
su Preambulo al justificar la proteccion internacional que merece el ser
humano, agregando que “solo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos (...)".

Teniendo en cuenta que en la Provincia de Cordoba, la Ley de Pro-
cedimiento administrativo Ley 6658, t.0. 5350, dispone que “son nulos
los actos administrativos cuando hubieren sido dictados por autoridad
incompetente, o se hubieren violado sustancialmente los principios
que informan los procedimientos y normas establecidos legal reglamen-
tariamente para su dictado” (articulo 104), el vicio en el procedimiento
acarrea la nulidad absoluta, es decir que no puede ser subsanado y se

¥ BLANKE, H. J (2010) La funcién del procedimiento administrativo para el
cumplimiento del mandato de ejecucion, proteccion y concretizacion del derecho
administrativo. Margenes de discrecionalidad y de apreciacion.
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puede declarar de oficio ya que éste es un elemento esencial del acto
administrativo.

Recordemos que los vicios que acarrean los actos nulos, al menos en
nuestra Ley Provincial de procedimiento administrativo y la jurisprudencia
local, al tratar de identificar el tipo de vicio “se vincula el elemento esen-
cial afectado con la mayor o menor gravedad del acto. (...) En algunos
casos se analiza la ostensibilidad del vicio y su repercusion con el interés
publico™®. Generalmente cuando se trata de un tratamiento de salud que
no puede tener demora se interpone una accion de amparo, pero esta via
en los Ultimos tiempos se ha ordinarizado cuando en realidad deberia
tratarse como lo que es, una medida extraordinaria.

Ahora bien, cabe mencionar que cuando nuestra ley dice “principios
que informan” al procedimiento, debemos mirarlo con los lentes de la
constitucioén y convenciones internacionales, ya que los principios cons-
titucionales y convencionales son transversales a todo el orden juridico
argentino.

E. Amparo

El amparo es una accion que conlleva a un proceso expedito,
rapido, sencillo, eficaz, o efectivo, con un plazo razonable, que tiene
origen en el Art. 43 de la Constitucion Nacional, post- reforma del afio
1994, sin perjuicio de su origen pretoriano por los casos “Siri”’ y “Kot”,
y en “los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que con igual
rango constitucional se encuentran incorporados por el art. 75 inciso
22 (...) como asi también por el art. 48 de la Constitucion Provincial y
la Ley de Amparo Provincial n.° 4915 y sus modificatorias .

Considerando la gravedad de las nulidades que pudieran ocurrir en el
procedimiento, y teniendo en cuenta que la unica accion aparentemente
expedita es el amparo frente a las situaciones de urgencia de salud se

20

SESIN, D. J. (2002) El acto administrativo en la Legislacion y Jurisprudencia de
Cordoba: Nulidades y vicios, publicado en la Revista Acto Administrativo y reglamento,
Editorial Ciencias de la Administracion, Bs. As., (p.236).

2 BARONE, L. (2017) Los principios procesales del amparo: un aporte para su

regulacion normativa, Ciencia, Derecho y Sociedad, Serie: textos de estudio. Editorial
Advocatus, 1* ed. — Cordoba: FD, Universidad Nacional de Cordoba (p.10).
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puede verificar que en nuestro sistema de procedimiento administrativo
no se estd dando cumplimiento al art. 75 inciso 23 de la Constitucion
Nacional (post- reforma del 1994), en cuanto a las acciones positivas que
debe existir para las personas con discapacidad, ni a la Convencién de
Discapacidad del afio 2008, integrada a nuestro sistema en el afio 2014.
He aqui el vacio legal que termina a todas luces perjudicando el principio
de la tutela administrativa y judicial efectiva.

Nuestra propuesta entonces, es la de crear un nuevo tribunal admi-
nistrativo y un procedimiento especial, con plazos cortos, solo para los
casos de salud, donde se contemple incluso la situacion de las personas
con discapacidad, para asi evitar que estos casos se judicialicen por la via
del amparo como si ésta fuera el Uinico “mar donde desembocan los rios”
y de esta manera descomprimir el sistema judicial.

Segun el informe del afio 2019 del Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA), en un estudio estadistico se lleg6 a relevar tomando
como base casos de procesos iniciados en el Departamento Judicial de
Lomas de Zamora de la Provincia de Buenos Aires desde el aiio 2005 al
afo 2019, ciertos datos que asustan, asi es como se pudo recabar que “en
un 50% las causas tienen por objeto algun insumo o prestacion, y el 47,5
% de los casos se reclama un medicamento, (...) el 5% de las sentencias
fueron apeladas y el 37,5 % fueron incumplidas, teniendo las partes que
instar su cumplimiento a través de diferentes mecanismos (...). En el 97,5
% de los casos, los actores son personas fisicas individuales (...). En un
37,5 % de las reclamaciones fueron promovidas por menores de edad, (o
sus representantes) y solo en un 20% intervino la Asesoria de Incapaces
Departamental™.

Se debe desarrollar un nuevo procedimiento especial que sea efectivo,
agil, y més expedito que la accion de amparo, porque se supone que el
amparo es la accion mas rapida que solo se puede interponer cuando no
hay otro remedio alternativo que pueda agotarse antes. Después de todo
hay un principio como “norte” que deberia guiar, el del acceso a la justicia,
como “valor global, del cual se desprenden muchos otros, entre ellos

2 GALKIN A. E. et al. (2019) Acceso a la salud y discapacidad en el ambito del fuero
contencioso administrativo”, del Informe de Salud y Alimentacion del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) en el Proyecto “Didlogo sobre la proteccion
Jurisdiccional de los derechos a la salud, educacion, trabajo, seguridad social y medio
ambiente sano en paises de América Latina, Chile (p. 41).
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el principio de razonabilidad”. En los casos de derecho a la salud y su
urgente acceso a la justicia, la accion de amparo parece haberse convertido
en una herramienta de utilizacion colectiva, lo cual llama la atencion.

Es asi que, “las numerosas decisiones judiciales que profieren tutela
colectiva constituyen —en puridad— una serial de alerta hacia los poderes
politicos acerca de una situacion de incumplimiento generalizado en ma-
terias relevantes de politicas publicas sanitarias (Abramovich- Courtis,
2011:44).7%

En la investigacion realizada por el Dr Guillermo Buteler, sobre
los procesos de amparo en la Provincia de Cordoba, se analizan ciertos
aspectos interesantes tales como: la duracion del proceso la cual en un
48,57 % duraba entre 6 meses y 2 afios™; el 81 % de los procesos fueron
en contra del APROSS?, entre otros. (...) “Hubo casos analizados en los
que demostrd absoluta ausencia de planificacion (por parte del Estado).
Esta deficiencia se vio reflejada en las prestaciones requeridas a través de
los juicios de amparo?’.

Esto me lleva a reflexionar lo siguiente: si no hay una acciéon mas
expedita para defender dicho derecho, si la inica “solucién” es una
accion de amparo, entonces no hay una suficiente garantia de acceso
a la justicia, ni un suficiente y razonable cumplimiento de la tutela
administrativa efectiva. Esta garantia implica, como tiene dicho la Corte
Interamericana al interpretar los arts. 8 y 25 del Pacto de San José de Costa
Rica, que los recursos judiciales a los que se acude deben existir no solo

2 GORDILLO, A. (2014) Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas: primeros
manuales, T- 9, Editorial Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1* ed,
(p. 614).

2 BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 318).

% BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 332).

% BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 325).

27 BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cérdoba IV, tomo 13:5.. (p. 338).
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formalmente, sino que deben ser efectivos y adecuados (C/IDH, Genie
Lacayo). Este principio ha sido reconocido en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (art. 10), en el Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966 (art. 14) y en el Convenio de Roma para la proteccion de los
Derechos Humanos y las libertades Fundamentales (art. 6).

Existen algunos pronunciamientos donde se considera al amparo
como una especie de solucion “magica” para los problemas de salud, y
se vera a continuacion como a los mismos tribunales no les queda otra
opcion que dar curso al amparo porque no hay otra via mas idonea, esa
via mas idonea deberia existir, deberia ser un procedimiento especial
administrativo con formas sencillas, con un protocolo especial general
para todas las reparticiones a donde acuden los administrados con
problemas de salud.

La Corte Suprema en fecha 09/04/1985, en la causa “Pais Ahumada,
Ana S.y otros s/ Amparo”, atin antes de la reforma del 1994, dejo expues-
to que: “Siempre que aparezca de modo claro y manifiesto la ilegitimidad
de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las
personas, asi como el dario grave e irreparable que causaria remitiendo
el examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios, administrati-
vos o judiciales, correspondera que los jueces restablezcan de inmediato
el derecho restringido por la rapida via del amparo” (ED, Tomo 114,
1985, pag. 704). Doctrinalmente el jurista Néstor Pedro Sagiiés, en su
obra “Ley de Amparo”, explica que “el amparo es viable, aun habiendo
otros procedimientos legalmente previstos, cuando el empleo ordinario
de éstos, segun las caracteristicas del problema, pudiera ocasionar un
dario grave e irreparable; es decir, cuando se corra el riesgo de brindar
al recurrente una proteccion judicial, pero posterior a su ruina” (ob. cit.,
Ed. Astrea, pag. 142).

La Camara Federal de Mar del Plata no tuvo otra “opcidén” que hacer
lugar indefectiblemente a la accion de amparo, y dijo: “en materias rela-
cionadas con la preservacion de la salud y la integridad fisica, no cabe
extremar la aplicacion del principio segun el cual el amparo no procede
cuando el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la cual acu-
dir, pues los propios valores en juego y la normalmente presente urgencia
del caso, se contraponen al ejercicio de soluciones de esa indole.(...) La
cuestion sometida a debate no permite que se extienda en el tiempo una
larga discusion en el marco de un proceso ordinario. (Camara Federal de
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Mar del Plata, “L.I. ¢/ Obra Social de Capataces Estibadores Portuarios y
otros s/ Amparo” (expte. n° 12799, sentencia del 23.03.11).

En definitiva, “de la inexistencia de instrumentos procesales concretos
—a lo que cabe aditar su inadecuacion o insuficiencia— para remediar la
violacion de obligaciones que reconocen como fuente derechos econémi-
cos, sociales y culturales no se sigue —de ningiin modo— la imposibilidad
técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de carestia o ineptitud
de acciones procesales idoneas sefiala simplemente un estado de cosas
susceptible de ser modificado (Abramovich — Courtis, 2011:40)”,

V. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

Teniendo en cuenta que es necesario descomprimir el sistema judi-
cial, que el sistema sanitario es deficiente a nivel nacional, provincial y
municipal, la tutela administrativa y judicial efectiva, y las consecuencias
de las nulidades en el procedimiento, el acceso a la justicia, se podria dar
respuesta a esto con la creacion de un tribunal administrativo especial en
Derecho ala Salud. Dichos tribunales administrativos seran “imparciales
e independientes, cuya funcion sea ejercer jurisdiccion administrativa
sujeta a revision judicial plena” o en otras palabras, con un “ulterior
control judicial suficiente’"

Los “organismos internacionales han ido creando tribunales admi-
nistrativos, imparciales e independientes ™.

Esta propuesta se enfoca en la concepcion que esta a favor de la crea-
cion de tribunales administrativos con “/a indispensable revision judicial

2 BUTELER, G. E (2017) El derecho a la salud en los procesos de amparo tramitados
en la Ciudad de Cordoba durante los arios 2012-2015. Investigaciones aplicadas en
el ambito del Poder Judicial de Cordoba IV, tomo 13:5.. (p. 315).

»  GORDILLO, A (2005) Angel Estrada, Link: https://gordillo.com/articulos/art49.pdf.
Fecha de acceso: 05/04/2020 (p. 1).

30 Fallos: 328;651. ANGEL ESTRADA'Y CIA. S.A. ¢/ RESOL. 71/96 - SEC. ENER.
Y PUERTOS. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Considerando 14.

31 GORDILLO, A. (2005) Los tribunales administrativos como alternativa entre el
procedimiento administrativo y el derecho procesal administrativo, en el libro colectivo
Organizacion administrativa, funcion publica y dominio ptblico, UA/RAP, Buenos
Aires.
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amplia’ ulterior, lo que incluye “la posibilidad de una previa revision por
tribunales administrativos que no impida ni limite la posterior revision
Judicial™*.

Si bien hubo una época en que los tribunales administrativos fueron
considerados inconstitucionales por violar la division de poderes, aun que-
dan algunos autores en contra de esta posicion, como por ejemplo, el Dr.
Alberto Ricardo Dalla Via, el cual en el afio 2004 expreso “no advertir la
diferencia (entre el tribunal con facultades judiciales y jurisdiccionales) ya
que lo jurisdiccional hace referencia a lo judicial ™. Trajo esto a colacion
en relacion a la aceptacion que hubo de estos tribunales a partir del caso
“Ferndandez Arias v. Poggio” de la Corte Suprema de Justicia, donde
se admitio “la validez de los tribunales administrativos siempre que se
asegure el debido proceso y la revision judicial suficiente”.

El tribunal que propongo en este caso, no hace cosa juzgada de sus
decisiones, precisamente porque queda abierta su posterior revision amplia
en los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa cuando se
configure la materia que la habilita, y por lo tanto no viola el principio
republicano de la division de poderes, respetando asi el principio de la
tutela judicial efectiva en su “doble aspecto: a) como derecho subjetivo
fundamental y b) como garantia instrumental protectora de los derechos

constitucionales .

Uno de los desafios de esta propuesta sera la forma de establecer la
designacion de los jueces de estos tribunales administrativos, teniendo
en cuenta que estos jueces deberan tener “un minimo elemental de im-
parcialidad e independencia. Imparcialidad en el sentido de no ser parte
ni tener interés en el proceso, no haber tenido intervencion activa en la

32 GORDILLO, A. “Tratado de Derecho Administrativo”, p.123, publicado en la pagina
web: https://www.gordillo.com/pdf tomoll/secc2/problemas2.pdf Fecha de acceso:
08/03/2020.

3 DALLA VIA, A. R. (2004) Manual de Derecho Constitucional, Primera edicion,
Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, (p. 568).

3% CABRAL, P. O. (2019) Los derechos a una vivienda digna y a la salud en contextos
sociales y economicos de exclusion. El caso de los habitantes del Barrio Alegre en
el gran La Plata, Argentina, del Informe de Medioambiente del Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA) en el Proyecto “Didlogo sobre la proteccion
Jurisdiccional de los derechos a la salud y medio ambiente sano en paises de América
Latina y el Caribe”, Chile (p.42).
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produccion de los actos que seran sometidos a su juzgamiento, no ser
superior jerarquico de los autores de tales actos, es el sentido de tercero
desinteresado del proceso, es de la administracion activa (...) .

Dicho desafio se podria resolver de esta manera: que la designacion
de los jueces de este tribunal sea realizada por el Poder Ejecutivo y Le-
gislativo provincial, de acuerdo a una terna resultante de un concurso de
antecedentes y oposicion. Se adoptarian aspectos similares a lo estable-
cido por el Decreto 222/2003 del P.E.N de fecha 19/06/2003, en pos del
compromiso de la democracia, seleccionando jueces por sus “aptitudes
morales, idoneidad técnica y juridica, trayectoria, compromiso con la
defensa de los derechos humanos y los valores democraticos” (Articulo
1). En este decreto se dispone la publicacion de los pre seleccionados, con
posibilidad de que asociaciones profesionales, colegios, organizaciones no
gubernamentales, entidades académicas y de derechos humanos realicen
observaciones fundadas (articulos 4° y 6°), lo cual da participacion a la
ciudadania en ese aspecto, respetando asi uno de los principios constitu-
cionales fundantes de nuestro Estado, la soberania del pueblo.

De todas maneras, como nos dice Andrea Meroi “imaginar que los
problemas se solucionaran so6lo a través de nuevas normas o procedimien-
tos es una ambicion ilusoria, de inspiracion netamente iluminista™®. Es
por ello que cuando dicha autora nos habla de la posibilidad de modificar
o proponer cambios normativos, nos enfrentamos también a una serie de
desafios, entre ellos: el presupuestario y el cultural. Es particularmente
interesante hacer foco en el desafio cultural, ya que como suele suceder la
resistencia al cambio es un factor cultural y mas alin, teniendo en cuenta
las campanas de sensibilizacion en defensa de los derechos de discapacidad
aun se siguen realizando en estos tiempos. Sefala que “la capacidad de
interpretar las normas y de organizar los recursos de la mejor manera no
son sino problemas culturales, a cuya solucion conspiran esencialmente
la formacion, las experiencias, las calidades profesionales (el conocer, el

35 GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo, p.125, publicado en la pdgina
web: https://www.gordillo.com/pdf tomoll/secc2/problemas2.pdf Fecha de acceso:
08/03/2020.

3% MEROL A. (2017) El conflicto juridico y sus soluciones en el siglo XXI, del Compendio
de Ponencias generales y ponencias seleccionadas del XXIX Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Editorial Rubinzal (p. 137).
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saber hacer, el saber ser) de las personas que por varios titulos, con su
actividad inciden sobre la gestion del servicio de justicia™’.

Esta en los actores judiciales lograr que el cambio se genere, que se
construya, teniendo en cuenta que “todos ensefiamos y todos aprendemos
y (deberiamos) por fin comprender lo que nos es extraiio con toleran-
cia, buscando suplantar las fantasias por la mas pura de las verdades...
la realidad™®,

VI. CUESTIONES DE RESPONSABILIDAD

Alahora de preguntarnos sobre las consecuencias que puede acarrear
la omision del Estado de cumplir el mandato constitucional del articulo
75 inciso 23 mencionado arriba, nos adentramos directamente en las
cuestiones de responsabilidad.

Como dichas medidas se deben realizar en pos de lograr la igual-
dad real y hacen alusion finalmente a la vida misma, es clara la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuando sefiala que el derecho a
la integridad personal “no solo implica que el Estado debe respetarlo
(obligacion negativa), sino que, ademas, requiere que el Estado adopte
todas las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacion positiva), en
cumplimiento de su deber general establecido en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana” (considerandos 44 y 45 de la causa “Verbitsky,
Horacio s/ habeas corpus”, Fallos: 328:1146)”%. Con respecto a la obli-
gacion negativa, refiere a que no debe entorpecer, ni obstaculizar el goce
de los derechos vigentes, y con respecto a la obligacion positiva, se refiere
a que debe realizar o arbitrar los medios para tomar medidas positivas
en pos de generar la igualdad material, todo ello teniendo en cuenta por
supuesto, el principio de progresividad.

Uno de los presupuestos esenciales de la responsabilidad es la an-
tijuridicidad, la cual es la conducta o el hecho que tiene por resultado la

37 MEROIL A. (2017) El conflicto juridico y sus soluciones en el siglo XXI, del Compendio
de Ponencias generales y ponencias seleccionadas del XXIX Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Editorial Rubinzal (p. 143).

3% BUTLOW, D. E. (2000) Por los buenos motivos, Editorial Kliczkowski Publisher Arg.

3 Citado en AZNAR MARTIN ALBERTO C/ SUPERIOR GOBIERNO DE LA PCIA DE
CORDOBA- Sentencia N° 91- Camara 1* Civil y Comercial de Cordoba, 2016.
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causacion de un perjuicio. Refiriendo al fallo Santa Coloma de la Corte
Suprema Argentina, la nocion de responsabilidad juridica esta atada a la
condicion que medie en el caso un obrar ilicito danoso, que al perjudicar
la vida o la propiedad de otro transgredira principios normativos ius fun-
damentales que prohiben tal conducta.

Cuando el Estado no cumple el deber que manda la ley, omite, y a
eso se le llama “falta de servicio” o “actividad administrativa irregular”.
La falta de servicio como fundamento, modo de imputacién y factor de
atribucion de responsabilidad juridica, revela una creacion francesa de-
cimonodnica que permitio atribuir al Estado responsabilidades por dafios
causados por sus agentes en circunstancias en las que la idea de la respon-
sabilidad juridica no habia sido desarrollada en todas sus implicancias®.

Se nomina como falta de servicio al incumplimiento o cumplimiento
irregular de un deber legal por parte de funcionarios estatales obrando en
ejercicio o con ocasion de sus funciones, con los alcances antes definidos.
En cuanto al factor de atribucion en este punto, solo se requiere al actor
probar la infraccion o el incumplimiento objetivo al deber legal por parte
del funcionario estatal — pueda el funcionario ser identificado o no, que
es aquello en lo que propiamente consiste la falta de servicio. Qué es lo
que el funcionario debia legalmente hacer y no hizo o hizo de un modo
deficiente, tal es la cuestion a probar a efectos de vincular causalmente su
accion u omision con el perjuicio sufrido, posibilitando la imputacion del
dafio al Estado y la viabilidad de la accion legal del damnificado.

Cabe mencionar que, en el caso de las personas con discapacidad al
momento de probar la omision de actuar del Estado, debe regir la carga
dindmica de las pruebas, ya que el Estado es el que esta en mejor posicion
para probar que no omitid el deber de actuar a tiempo.

Este tema se seguira investigando, no estaremos satisfechos hasta que
“la justicia ruede como el agua” (Martin Luther King).

0 CUADROS, O. (2018) Responsabilidad por dafios y Estado, Editorial Astrea, Buenos
Aires, (p. 190).
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EL USO DEL “BALANCING TEST” EN LITIGIOS
CONSTITUCIONALES SOBRE DERECHO
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Resumen: Una de las herramientas mas importantes para el control judicial de
las reglamentaciones de derechos fundamentales es el llamado balancing test o
ponderacion. Esta metodologia supone la evaluacion de intereses contrapues-
tos y la adopcion de una decision en base a su importancia. En este trabajo se
analizara como la metodologia del balancing test ha sido util o podria serlo —y
en su caso, de qué manera— para resolver controversias relativas al derecho a la
salud. Para ello se tomaran algunas decisiones de la Corte Suprema argentina
en sus diversas y recientes integraciones. Se desarrollaran brevemente algunas
implicancias conceptuales del balancing test para, a partir de ello, verificar en
qué modo la metodologia sefialada se aplica o podria aplicarse a las referidas
decisiones de la Corte Suprema, a partir de algunos elementos caracteristicos
del balancing.

Palabras clave: balancing test, ponderacion, derecho a la salud, Corte Suprema.

INTRODUCCION

Uno de los desafios mas importantes del derecho constitucional tiene
que ver con la interpretacion y la decision sobre derechos fundamentales.
Esa tarea involucra a diversos actores publicos, pero también privados.
Sin embargo, en ultima instancia el ejercicio del control sobre aquellas
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decisiones recaera sobre el Poder Judicial. En el contexto del control de
las regulaciones sobre derechos, una de las metodologias mas importantes
ha sido —y es en la actualidad— la del balancing test o ponderacion.

Por otra parte, uno de los derechos fundamentales que mas protago-
nismo ha adquirido en el Gltimo tiempo, es el derecho a la salud. En efecto,
la creciente vigencia del modelo del Estado social de Derecho, como asi la
normatividad de instrumentos internacionales de proteccion de derechos,
incluido el derecho a la salud, ha provocado una mayor conciencia sobre
su justiciabilidad y una mayor demanda de proteccion hacia los tribunales.
Esto, por supuesto, ha producido a lo largo del tiempo, diversos y originales
modos de resolver controversias que involucran al derecho a la salud por
parte de la judicatura.

En este trabajo se analizara como la metodologia del balancing test
ha sido ttil o podria serlo —y en su caso, de qué manera— para resolver
controversias relativas al derecho a la salud. No se indagara, sin embargo,
si la metodologia en cuestion es o no la mejor para resolver estos litigios,
sino so6lo los resultados e implicancias de su posible utilizacion. Para ello
se tomaran algunas decisiones de la Corte Suprema argentina (CSJN)
en diversas integraciones. En primer lugar se desarrollaran brevemente
algunas implicancias conceptuales del balancing test para, a partir de ello
—y en segundo lugar—, verificar en qué modo la metodologia sefialada se
aplica o podria aplicarse a las referidas decisiones de la Corte Suprema,
a partir de algunos elementos caracteristicos del balancing.

I. UN ACERCAMIENTO CONCEPTUAL AL “BALANCING TEST”

Lainnegable relevancia de los derechos fundamentales en el discurso
juridico contemporaneo ha conducido a la afirmacion de que “la inter-
pretacion y decision sobre el contenido de los derechos y el control de
razonabilidad sobre las normas que pueden lesionarlos estan de un modo
especial en la cuspide de los problemas” del derecho constitucional'. En
esta importante tarea de interpretacion constitucional consistente en la
especificacion de los derechos, se han identificado al menos dos métodos

' ToLLER, Fernando, “Metodologias para tomar decisiones en litigios y procesos legis-

lativos sobre derechos fundamentales”, en Rivera, Julio C. (h) et al (dirs.). Tratado de
los Derechos Constitucionales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 110
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relevantes: la jerarquizacion de los derechos y el balancing test o pon-
deracion?.

El balancing test consiste en contrapesar bienes juridicos, que pueden
ser derechos individuales y/o intereses publicos, para determinar cual tiene
un peso mayor en el caso y, en consecuencia, cual debe prevalecer y cual
debe dejarse de lado®. Como método de interpretacion constitucional, el
balancing busca identificar, evaluar y comparar intereses juridicos en com-
petencia. La decision constitucional que surja de esa tarea interpretativa
sera el resultado de una asignacion de valores a los intereses identificados,
sea de manera explicita o implicita®. Una premisa subyacente a este método
tiene que ver con la idea de que no existen derechos absolutos, dado que
la tarea interpretativa puede dar lugar a mayores o menores extensiones
de los derechos, segun el caso’.

Este método presenta un uso arraigado en la jurisprudencia consti-
tucional estadounidense, y también en el ambito europeo, en Alemania y
Espafia®, aunque bajo la denominacion de “ponderacion” se ha difundido
en muchos otros paises. En el contexto de esas experiencias, los intere-
ses que pueden ser objeto de balanceo pueden ser intereses individuales
frente a intereses publicos, 1o que a su vez pueden suponer intereses en el
funcionamiento del gobierno —como cuestiones relativas a costos admi-
nistrativos— o intereses fundados en razones publicas —como la seguridad
o salud publicas—. Sin embargo, frente a la alternativa clasica entre lo
individual y lo publico, el balanceo también puede darse entre intereses
privados, o incluso entre agencias pertenecientes al poder publico’.

El desarrollo jurisprudencial del balancing test ha presentado, a su
vez, al menos tres formatos. La distincion entre los formatos tiene que ver
con el grado de concrecion y apego a los hechos del caso de la decision

Cfr. SERNA, Pedro - TOLLER, Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires,
2000, p. 7.

3 Cfr. Ibid., p. 10.

4 Cfr. ALEINIKOFF, Alexander, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, The Yale
Law Journal, n° 96, 1987, p. 945.

5 Cfr. TOLLER, Fernando, op. cit., p. 123.
¢ Cfr. Ibid., p. 122.
7 Cfr. ALEINIKOFF, Alexander, op. cit., pp. 946-947.
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judicial respectiva. El primero de ellos, denominado ad hoc balancing o
balancing estricto supone “el examen dentro del caso concreto del peso
respectivo de los intereses en juego, y no tiene mas objetivos que resolver
el litigio puntual que se encuentra sub iudice. El segundo tipo, deno-
minado balancing amplio, supone un balance de los intereses en pugna,
pero en abstracto. Es decir que mas que otorgarle relevancia a los hechos
del caso como en el formato anterior, aqui se le da prioridad a razones
politicas o filosoficas asociadas al interés en cuestion’. El tercer forma-
to denominado definitional balancing supone el establecimiento de un
principio constitucional de aplicacion general que traza los contornos de
interpretacion de determinado derecho!”. Los tres formatos se presentan en
la jurisprudencia estadounidense, mientras que el primero es caracteristico
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol y el segundo de
la jurisprudencia alemana''.

En el ambito puntual de la tradicion juridica continental, el balan-
cing ha presentado un desarrollo quizas mas sofisticado que en el &mbito
estadounidense, en cuanto se ha considerado parte de otro test consti-
tucional como es el test de proporcionalidad. Mas especificamente, ha
sido asociado al tercer subprincipio del test de proporcionalidad. En
este contexto, Alexy ha sefialado que el balancing no consiste en otra
cosa que la optimizacion relativa a principios en competencia'. Es decir,
introduce la nocion de principios en el esquema de “intereses” al que se
aludi6 precedentemente, lo que supone que dichos principios no se aplican

ToLLER, Fernando, op. cit., p. 126.

Cft. Ibid.

10" Cfr. ALEINIKOFF, Alexander, op. cit., p. 948.

' Cfr. TOLLER, Fernando, op. cit., pp. 126-127.

Cfr. ALEXY, Robert, “Balancing, constitutional review, and representation”, The Journal
of Constitutional Law, n° 5, 2005, p. 572; BARAK, Aharon, “Proportionality and Prin-
cipled Balancing”, Law & Ethics of Human Rights, n° 4, 2010, p. 7. El llamado test de
proporcionalidad posee tres subprincipios: adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Cfr. CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 2009, passim; CIANCIARDO, Juan, El principio
de razonabilidad, Abaco, Buenos Aires, 2009, passim.

13 Cfr. ALEXY, Robert, op. cit., p. 573.
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a todo o nada, como las reglas, sino que pueden satisfacerse en mayor o
menor grado'.

De este modo, para Alexy el balancing supone que a mayor insa-
tisfaccion de uno de los principios en competencia debe corresponderse
una mayor importancia en la satisfaccion del principio contrario®. La
estructura del balancing comprende, pues, tres pasos. El primero de ellos
supone establecer el grado de no satisfaccion o detrimento de uno de los
principios en tension. El segundo paso implica establecer el grado de im-
portancia que la satisfaccion del principio contrario representa. El tercero
supone establecer si la importancia de satisfaccion del segundo principio
justifica la no satisfaccion o detrimento del primer principio'®. Tanto el
grado de insatisfaccion del primer paso como el grado de importancia del
segundo pueden establecerse en leve, moderado o serio!”.

El propio autor ejemplifica su planteo con un caso del Tribunal
Constitucional aleman'®. Dicho tribunal analiz6 la obligacion de los pro-
ductores de tabaco, de colocar advertencias en sus productos con relacion
al riesgo que éstos implicaban para la salud. Para la Corte constitucional,

14 Cfr. CIANCIARDO, Juan, “Principios y reglas: Una aproximacion desde los criterios de
distincion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 108, 2003, p. 895.

15 Cfr. ALEXY, Robert, op. cit., p. 573.

16" Cfr. Ibid., p. 574. Como una manera de demostrar la racionalidad de la metodologia
en cuestion, y de cuantificar las relaciones entre los principios en competencia, Alexy
ha elaborado la llamada “férmula del peso”: Wi,j = Ii = Ij. La formula presupone dos
principios Piy Pj. Ij representa la intensidad de interferencia con el principio Pi en tanto
Ii designa la importancia de satisfacer en este caso el principio rival Pi. De este modo
Wi,j designa el peso concreto del principio Pi luego de efectuar la operacion pertinente,
resultante de la atribucion de valores tanto a la importancia como a la intensidad de
interferencia de los respectivos principios. Cfr. Ibid., pp. 575-576.

17" Este punto ha suscitado la objecion acerca de como determinar el grado de insatisfaccion
y la importancia del principio en competencia. A este respecto Clérico ha argumentado
que esa determinacion se encuentra enmarcada por reglas que se obtienen por medio
de la sistematizacion critica de jurisprudencia y doctrina sobre los derechos, y de las
herramientas argumentativas y analiticas provenientes de la teoria del derecho. La
consideracion de los derechos en abstracto permite determinar asimismo, la indole de
las razones que se precisan para efectuar la determinacion de grados de importancia e
insatisfaccion, no siendo valida cualquier razon al azar. Cfr. CLERICO, Laura, “Examen
de proporcionalidad y objecion de indeterminacion”, Anuario de Filosofia del Derecho,
n® 31, 2015, pp. 90-92.

8 BVerfGE 95, 173.
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esta obligacion suponia una interferencia leve en la libertad de comercio
de la empresa. En contraste, la prohibicion total del tabaco habria su-
puesto un detrimento serio de la libertad comercial. Los cursos de accion
posibles entre las aludidas interferencias leve y seria podrian haber sido
varios. Frente a ello, se encuentra el derecho a la salud, respecto del cual
el riesgo provocado por la accion de fumar es elevado. De tal manera, las
razones que justifican una interferencia en la libertad de comercio tienen
un peso fuerte'.

Por otra parte, las criticas que se han hecho a esta metodologia son
variadas, las que no podran desarrollarse aqui de manera exhaustiva. Baste
con sefialar que se han expresado algunas criticas internas a la metodologia,
que se refieren a como se identifican, valoran y comparan los intereses en
competencia®. En esta linea, en particular surge el problema que implica
ponderar valores que de por si son inconmensurables®. Otro orden de
objeciones tiene que ver con el rol de los tribunales y la naturaleza del
control de constitucionalidad al implementar el balancing®. Finalmente,
otra linea de objeciones es externa a la idea de ponderacion, y se refiere a
todas las metodologias que presuponen los conflictos de derechos y que
admiten la idea de sacrificar derechos constitucionales frente a posibles
colisiones. Esta linea rechaza la idea de afirmar la existencia de derechos
protegidos por la Constitucion para luego, en el caso concreto, establecer
que esos derechos o no existen o que si existen han sido sacrificados®.

II. ELBALANCING TEST EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA SOBRE DERECHO A LA SALUD

En este epigrafe se analizaran cuatro casos sobre derecho a la salud,
resueltos por la Corte Suprema argentina. En particular buscara identifi-
carse a los intereses en aparente conflicto y la consideracion que los jueces
han hecho de ellos. Por otra parte, cuando sea posible, buscara verificarse

19 Cfr. ALEXY, Robert, op. cit., pp. 574-575.
2 Cfr. ALEINIKOFF, Alexander, op. cit., p. 972.

21 Cfr. URBINA, Francisco, 4 critique of Proportionality and Balancing, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2017, p. 39.

22 Cfr. ALEINIKOFF, Alexander, op. cit., p. 984.

3 Cfr. Cfr. SERNA, Pedro - TOLLER, Fernando, op. cit., p. 29.
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el tipo de balancing de que se trate. Finalmente tratard de explicitarse
cudl es el razonamiento que los jueces realizaron para inclinarse hacia
uno u otro interés en competencia, teniendo en cuenta los respectivos
grados de insatisfaccion e importancia presupuestos por el esquema del
balancing test.

1. Interés individual versus interés estatal: “Campodénico de Bevia-
cqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social - Secretaria
de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”**

A. Hechos del caso

La madre de un nifio que presentaba un padecimiento grave en su
médula 6sea, que disminuia sus defensas inmunologicas —enfermedad de
Kostman—, interpuso accién de amparo en contra del Ministerio de Salud
y Accion Social de la Nacion, la Secretaria de Programas de Salud y el
Banco de Drogas Antineoplasicas, ante la interrupcion del tratamiento
seguido por el nifio por la falta de provision de la medicacion necesaria
por parte de la demandada.

El juez de primera instancia hizo lugar al amparo, lo que fue confir-
mado en segunda instancia. E1 Ministerio demandado interpuso recurso
extraordinario federal. La Corte confirm¢ la sentencia recurrida por ma-
yoria de siete votos a uno®.

B. El voto mayoritario

La decision de la mayoria de la Corte Suprema debid analizar la
tension entre dos polos de intereses representados, por una parte, por el
derecho de un particular y, por el otro, un interés del Estado nacional.

De este modo, una de las pretensiones en competencia estuvo dada
por el interés del Estado nacional que —tomado a su mejor luz— procuraba

2 CSIN, Fallos: 323:3229. Sentencia de fecha 24/10/2000.

2 La mayoria estuvo integrada por los jueces Nazareno, O’Connor, Fayt, Petracchi,
Boggiano, Lopez y Vazquez. El juez Belluscio votd en disidencia.
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la defensa de “los recursos econdémicos disponibles para organizar los
planes de salud”?. Esa busqueda de preservacion de los recursos publicos
suponia en ultima instancia, una defensa de “la poblacidon desprovista de
cobertura médica que el ministerio tiene que proteger””’. Como argumento
para sostener esa posicion, el Estado Nacional aleg6 su rol subsidiario
frente a otros entes comprometidos en la pretension de la amparista. Por
un lado, la Provincia de Cordoba donde la amparista residia y, por el otro,
la obra social de la cual la actora era beneficiaria®®. En sintesis, para el
Estado, su conducta anterior de proveer la medicacion necesaria para el
nifio se debiod solo a razones humanitarias pero no habia una obligacion
legal de proveerla, dada la existencia de otros obligados. En consecuencia,
la interrupcion de la provision, no se trataba de un curso de accion ilegal®.

El otro polo de interés estaba representado por el derecho a la vida
y la salud. Mas aun, para los integrantes de la mayoria este polo no sélo
estaba compuesto por el derecho a la salud, sino ademas por el derecho a
la salud de un niflo, cuyo interés superior era necesario preservar®. Para
la determinacion del grado de importancia de este polo de interés, los
jueces de la mayoria recurrieron al menos a tres argumentos. En primer
lugar, un argumento ya clasico en esta materia, pero de gran relevancia.
Se trata de la consideracion del derecho a la vida como primer derecho, y
la inviolabilidad de la persona humana como valor fundamental, respecto
del cual el resto de los valores posee un caracter instrumental®!. En la
determinacion de la importancia del principio a balancear, la invocacion
de esta premisa poseeria efectos concluyentes: el resto de intereses posee
un caracter contingente frente a la vida humana.

26 CSIN, Fallos: 323:3229, considerando 8.

27 TIbid.

28 Cfr. Ibid., considerando 7.

2 Carnota ha criticado la argumentacion desplegada por el Estado Nacional en este caso,
hasta el punto de haber llevado el litigio hasta la propia Corte Suprema. Para el autor, la
intensa proteccion de los derechos a la vida y la salud en el bloque de constitucionalidad

no daria lugar a argumentaciones como la ofrecida por el Estado. Cfr. CARNOTA, Walter,
“(Es necesario argumentar al extremo el derecho a la salud?”, La Ley, n° C-31, 2001,

p- 1.
30 Cfr. CSIN, Fallos: 323:3229, considerandos 17 y 21.
31 Cfr. Ibid., considerando 15.
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Sin embargo, otro de los argumentos que los jueces emplearon tenia
que ver con el caracter del derecho a la preservacion de la salud en cuanto
obligacion legal. En efecto, para la Corte, este derecho reconocido en
instrumentos internacionales de jerarquia constitucional, suponia como
contrapartida una obligacion impostergable para la autoridad publica que
debia cumplirse mediante el mecanismo de acciones positivas®?. Es decir
que el derecho cuya importancia se ha destacado posee un sujeto pasivo,
que es la autoridad publica. Los jueces de la mayoria, dejan a salvo, sin
embargo, las posibles obligaciones de las jurisdicciones locales, las obras
sociales y las entidades de medicina prepaga. No obstante el Estado, en el
orden federal y, en principio, posee un protagonismo particular. En tercer
lugar, y relacionado con lo anterior, el restante argumento supone que la
obligacion aludida es una obligacion internacional y constitucional exigida
por los convenios internacionales suscriptos por la Argentina.

De este modo, podria afirmarse que en la argumentacion del voto ma-
yoritario, el combo integrado por el derecho a la vida, el derecho a la salud
y el interés superior del nifio, posee una importancia elevada. Siguiendo
la regla del balancing, a mayor importancia de los principios en cuestion,
mayor permision de insatisfaccion del interés en competencia®. Y esto
es lo que efectivamente concluy6 la Corte: el Estado nacional “no puede
desligarse validamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de
otras entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan de un
mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior
del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por todos
los departamentos gubernamentales™.

Puede afirmarse que la Corte permite una interferencia severa en
los principios —que podrian denominarse— de integridad presupuestaria
del Estado y de subsidiaridad, porque no asume otros posibles cursos de
accion de interferencia moderada, como podria ser, la condena a los res-
tantes entes involucrados, como la Provincia de Cérdoba y la obra social
—aunque deja a salvo que esas entidades no quedan liberadas de cumplir
sus obligaciones legales—. Mas bien, la Corte es concluyente en que el
Estado no puede alegar su rol subsidiario para incumplir las obligaciones

32 Cfr. Ibid., considerando 16.
3 Cfr. ALEXY, Robert, op. cit., p. 573.
3 CSIN, Fallos: 323:3229, considerando 21.
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constitucionales que impone el derecho a la salud. En sus palabras, “el
Estado no puede desentenderse de sus deberes haciendo recaer el mayor
peso en la realizacion del servicio de salud en entidades que, como en el
caso, no han dado siempre adecuada tutela asistencial, conclusion que lleva
en el sub examine a dar preferente atencion a las necesidades derivadas
de la minusvalia del menor™?’.

La solucion de este caso, esto es: a importancia elevada, insatisfac-
cion severa, ha merecido alguna consideracion critica. Sobre este punto
Grosman ha sefialado que dado que las decisiones sobre derechos sociales
se dan en un contexto de escasez, los razonamientos judiciales razonables
no solo deben tener en cuenta la importancia de la necesidad en cuestion
—como a priori propondria la metodologia del balancing—, sino también el
costo de satisfacer esa necesidad®®. A su vez, respecto de la evaluacion de
la importancia del interés en competencia, el autor propone un minucioso
esquema de analisis. En este sentido, la determinacion de la importancia
debe tener en cuenta (i) la intensidad de la necesidad en cuestion, (ii) la
cantidad de personas afectadas, (iii) la vinculacion de la necesidad con
ideales constitucionales, y (iv) el tipo de persona afectada. En razon de
ello, mientras mas importante sea la necesidad, mas se debe exigir al
Estado su satisfaccion, al punto de que los jueces pueden trascender los
limites presupuestarios®’.

Trascender los limites presupuestarios supone asumir que el Estado
tiene algiin margen de maniobra en relacion a los recursos con los que
cuenta. Sin embargo, ese margen disminuye cuando aumentan los costos
de satisfacer la necesidad en cuestion®®. Por eso, el autor critica que la
Corte Suprema haya desestimado en el caso “Campodoénico”, el argumento
de la integridad presupuestaria sin efectuar un analisis mas detenido. En
su posicion, no hay un derecho a la salud en abstracto, sino “un derecho
a que el Estado haga lo razonable para proteger la salud, donde lo razo-

3 Ibid., considerando 33.

36 Cfr. GROSMAN, Lucas, “La justiciabilidad de los derechos sociales”, en RIVERA, Julio
C. (h) et al (dirs.), op. cit., p. 1062.

37 Cfr. Ibid., p. 1066.
¥ Cfr. Ibid.
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nable estd determinado por la importancia de la necesidad y el costo de
su satisfaccion™.

Por otra parte, si hubiese que determinar qué tipo de balancing se im-
plemento en el voto mayoritario del caso, podria afirmarse que se trato de
un balancing amplio en el sentido de que la evaluacion de los intereses en
pugna parece haber tenido una consideracion mas abstracta que apegada a
los hechos particulares del caso. Esto, en primer lugar, porque el problema
de salud del nifio —enfermedad de Kostman— no parece haber tenido una
consideracion argumentativa especial. Es decir, podria haberse tratado de
una afeccion diferente, y quizas podria haberse llegado al mismo resultado,
o al menos una afeccion que presentase cierta gravedad, como en el caso.

En segundo lugar, una cuestion relevante tuvo que ver con el incum-
plimiento de la obra social de la amparista. Evidentemente, si la obra
social hubiese cumplido con sus obligaciones de prestacion, el Estado
no habria sido demando. Sin embargo, para la Corte no tuvo suficiente
peso la alegacion del Estado referida a la existencia de otro obligado —la
obra social— frente al derecho a la salud. Si bien la Corte sopeso la falta
de adecuada prestacion de ésta, la circunstancia de que la amparista se
encontrase bajo la esfera de cobertura de una obra social no fue obstaculo
para determinar que el Estado nacional tiene una obligacion frente al de-
recho a la salud. Sobre esto ultimo, podria afirmarse que se ha presentado
una suerte de definitional balancing en el sentido de que se ha sentado un
precedente jurisprudencial sobre la imposibilidad del Estado de alegar una
relacion de subsidiaridad cuando se trata del derecho a la salud.

2. Interés particular versus interés particular: “Cambiaso Perés de
Nealon, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de Educacion Médica e
Investigaciones Médicas”*

A. Hechos del caso

La familia del adolescente P. Nealon interpuso accion de amparo en
contra del Centro de Educacion e Investigaciones Médicas (CEMIC), del
que eran afiliados sin topes ni limites, a fin de que le proporcionara medi-

3 Ibid., p. 1068.
40 CSIN, Fallos: 330:3725. Sentencia de fecha 28/08/2007.
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cacion psiquiatrica, 120 panales descartables mensuales, silla de ruedas
con arnés de tronco, apoya pies y sostén cefalico, con chasis ultraliviano
y plegable. La empresa de medicina prepaga, CEMIC, habia cubierto el
40% de los gastos en medicamentos hasta que la familia del menor la
intimo a cubrir la totalidad de las prestaciones que necesitaba P. Nealon.

La empresa resistio la pretension sefialando que la Ley N°24.901,
invocada por los afiliados, imponia obligaciones al Estado y a las obras
sociales pero no a las empresas de medicina prepaga. A su vez, sostuvo
que el Programa Médico Obligatorio (PMO) aplicable a las empresas de
medicina prepaga no incluia la cobertura de ayuda técnica, pafiales ni
gastos educativos, aunque si el 40% de los medicamentos.

En primera instancia se hizo lugar a la demanda de amparo, lo que
fue confirmado en segunda instancia. La empresa demandada interpuso
recurso extraordinario federal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
confirm¢ la sentencia recurrida por cuatro votos contra tres*..

En lo que sigue, se analizaran los argumentos del juez Lorenzetti,
integrante de la minoria, por la relevancia de sus argumentos para el
objetivo de este trabajo.

B. La disidencia del juez Lorenzetti

El juez Lorenzetti, hizo expresa referencia a la existencia de un
conflicto constitucional entre los intereses en juego. Para el magistrado,
por un lado, se encontraba comprometido el interés de la actora a gozar
de prestaciones de salud integrales y, por otro lado, el de la demandada
a resguardar su derecho de propiedad y su posicion contractual, que se
verian afectados si “se le ordenara cumplir obligaciones cuya causa no
se halla en el contrato, sino en una ley posterior a su celebracion, y cuyo
cumplimiento afectaria el sistema de medicina prepaga”*?.

El razonamiento del Dr. Lorenzetti refirio expresamente a la necesi-
dad de “una razonable ponderacion de los principios constitucionales en

4 La mayoria estuvo integrada por el voto de los jueces Fayt, Petracchi, Maqueda y
Zaffaroni. La minoria estuvo integrada por el voto de los jueces Lorenzetti, Highton y
Argibay.

42 CSJIN, Fallos: 330:3725, disidencia del juez Lorenzetti, considerando 3.
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juego y en una adecuada consideracion de las consecuencias econdmicas
y sociales de la resolucion que se adopte™. En la determinacion de la
importancia del interés del actor, el magistrado sefial6 que el acceso efec-
tivo a prestaciones de salud integrales le “permite a una persona desplegar
plenamente su valor eminente como agente moral autonomo™*. Si esta es
la consecuencia del aseguramiento del interés en cuestion, podria consi-
derarse que se trata de un interés lo suficientemente importante.

Sin embargo, el Dr. Lorenzetti se pregunta si ese acceso a una presta-
cion integral en materia de salud puede ser exigido “a quien ha celebrado
un contrato cuyas obligaciones reciprocas no la contemplan”®. De esta
manera, para desentrafiar las efectivas implicancias del interés de la em-
presa demandada, el magistrado tuvo en consideracion aquella regla del
derecho de los contratos por la cual “no puede presumirse una obligacion
que no surja claramente de la voluntad de las partes™. En este sentido,
afirmo que tanto el contrato como la propiedad gozan de proteccion cons-
titucional en el derecho argentino y que esa proteccion incluye la libertad
de contratar, el derecho a ejercer industria licita y la libertad economica®’.

Mas aun, para el juez Lorenzetti el interés de la demandada incluia
también el de los demas participantes del sistema de medicina prepaga. En
este contexto, el magistrado razono6 que estos otros participantes “verian
afectada su posicion si la empresa debiera pagar por prestaciones no
pactadas. Imponer obligaciones de este tipo afectaria la causa sistematica
—es decir, el equilibrio economico que sustenta al sistema— fundada en
la relacion entre el aporte de muchas personas sanas frente al calculo

# Ibid.

4 Ibid., considerando 4.

4 Ibid., considerando 5.
4 Ibid.

47 Cfr. Ibid. En un sentido similar al expresado por el Dr. Lorenzetti, se ha explicado que
el derecho de propiedad privada y la libertad econdmica forma un tinico e inescindible
derecho constitucional de modo que uno carece de razéon de ser sin el otro. Desde esta
optica, el derecho de propiedad comprende el derecho de adquirir derechos patrimoniales
y obtener su proteccion constitucional. Las libertades econdmicas implican la ausencia
de coaccion estatal y privada sobre las decisiones que se adoptan sobre los derechos
patrimoniales. Cfr. CASTRO VIDELA, Santiago - MAQUEDA FOURCADE, Santiago, Tratado
de la Regulacion para el Abastecimiento. Estudio constitucional sobre los controles
de precios y la produccion, Abaco, Buenos Aires, 2015, pp. 58-59.



174 ANUARIO XIX

de probabilidades de que solo algunas se enferman a un costo que puede
difundirse razonablemente. La indole del sistema es la de un seguro, con
una delimitacion del riesgo que debe ser respetada, porque de lo contrario
desapareceria totalmente ™,

La conclusion sobre la ponderacion entre los intereses en competen-
cia es llamativa, porque aunque pareciera que el derecho a la salud y el
acceso a prestaciones integrales resultaban importantes —premisa que el
Dr. Lorenzetti no nego—, el derecho de propiedad, de libertad economica
y contractual, y el interés de los participantes del sistema de medicina
prepaga fue lo suficientemente fuerte como para resistir algin tipo de
detrimento en aras del derecho a la salud®. Por ello, el resultado del ra-
zonamiento efectuado por el magistrado fue que “el actor tiene derecho
a prestaciones integrales, a cargo del Estado y que no pueden imponerse
a un contratante que no las ha previsto™.

3. Interés estatal (salud publica) versus interés individual: “N.N. o D.,
V. s/ proteccion y guarda de personas”!

A. Hechos del caso

Una asesoria de Incapaces de Mar del Plata promovio una medida
de proteccion de derechos del nifio a favor de V. D., mediante la cual
peticiond la internacion del nifio en un hospital publico a efectos de que
se le administrara la vacunacion pertinente conforme al calendario oficial
de vacunacion, asi como la dosis de vitamina K aconsejada, con el auxilio

# CSIN, Fallos: 330:3725, disidencia del juez Lorenzetti, considerando 5. Enfasis afia-
dido.

* Enun apunte critico a la solucion mayoritaria del fallo —que hace lugar a la demanda-,
se ha sefialado el caracter problematico de “desconocer un derecho constitucional (de
propiedad, que alcanza a los contratos validamente celebrados, dando pleno efecto a
la autonomia de la voluntad de las partes), para dar vigor a otro”, cuando lo adecuado
habria sido adoptar una decision “creativa” que preservara la vigencia de los derechos
en tension. Cfr. CATALANO, Mariana, “Sobre el reparto de cargas en materia de salud
publica”, RCyS, n° 439, 2008, p. 4.

50 CSIN, Fallos: 330:3725, disidencia del juez Lorenzetti, considerando 6.

S CSIN, Fallos: 335:888. Sentencia de fecha 12/06/2012.
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de la fuerza publica. El motivo de la peticion de la agencia estatal se dio
porque los padres del nifio se manifestaban contrarios a la vacunaciéon y
seguian lineamientos de medicina alternativa y, por tanto, no admitian la
vacunacion de su hijo.

La jueza interviniente rechazo el pedido de internacion pero instd
a los padres a que siguieran las disposiciones del calendario oficial de
vacunacion. Ante el recurso de la asesora de incapaces, el tribunal de
segunda instancia confirmo6 la sentencia recurrida e intimo a los padres
a que efectuaran entrevistas médicas para que conocieran el riesgo de la
falta de vacunacion. La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
revocd la sentencia y dispuso que la causa vuelva a la instancia de origen
a fin de que se intimara a los padres del nifio V.D. para que en el plazo
de dos dias acreditasen el cumplimiento del calendario de vacunacion
oficial bajo apercibimiento de proceder a la vacunacién compulsiva. Los
padres del menor de edad interpusieron recurso extraordinario federal y
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirmé la sentencia atacada,
por unanimidad®*.

B. La decision de la Corte

En este caso, en primer término, se halla presente un interés publico
defendido desde el inicio del pleito por la Asesora de Incapaces. Segun la
argumentacion de la Corte Suprema, en el caso se encuentra comprometida
la salud publica. En sus palabras, “la vacunacion no alcanza solo al indi-
viduo que la recibe, sino que excede dicho ambito personal para incidir
directamente en la salud publica, siendo uno de sus objetivos primordia-
les el de reducir y/o erradicar los contagios en la poblacion. Sélo de esta
forma puede entenderse el caracter obligatorio y coercitivo del régimen
para “todos los habitantes del pais” (articulo 11 de la ley 22.909) que se
funda en razones de interés colectivo que hacen al bienestar general”.
Sobre la finalidad de la norma que impone la vacunacion obligatoria se ha
sefnalado que posee un doble objetivo. Desde el punto de vista individual,

52 Lasentencia fue suscripta por los jueces Lorenzetti, Highton, Maqueda, Petracchi, Fayt
y Zaffaroni.

3 CSJIN, Fallos: 335:888, considerando 11. La Ley N° 22.909 establece el régimen general
para las vacunaciones contra enfermedades prevenibles.
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ayuda a evitar los padecimientos y secuelas que provocan determinadas
patologias. Desde la dptica colectiva, la norma busca evitar la masificacion
de enfermedades, previniendo la posibilidad de que el sistema sanitario
sea impotente para su control®*,

La Corte Suprema incluy6 asimismo otro interés a tener en cuenta
en la resolucion del litigio. De este modo, el razonamiento del maximo
Tribunal invoco la proteccion constitucional del interés superior del nifio
como un criterio para intervenir en las creencias familiares.

Frente al interés del Estado —y de toda la poblacion—en la preservacion
de la salud publica, se erige el interés de los padres del niflo V.D. en que
se respeten sus creencias familiares. En particular, los padres del menor
invocaron la proteccion del art. 19 de la Constitucion Nacional, sefialando
que las aludidas creencias sobre la vacunacion, y sobre la medicina alter-
nativa en general, formaba parte de su ambito de autonomia. Por eso, para
ello, la vacunacion obligatoria constituia un “paternalismo compulsivo”
por parte del Estado, una intromision indebida en sus planes de vida®.

Como se sefialo, la tarea de ponderar intereses supuso el balanceo
entre la intimidad familiar o autonomia en el disefio de los propios planes
de vida, y la salud de la poblacion en general y del nifio en particular,
bajo la proteccion su interés superior. Como se sefialo, el resultado de la
decision fue a favor de la vacunacion obligatoria del nifio. Sin embargo,
este punto es importante, porque bajo la metodologia del balancing test
podria considerarse que, acumulados el interés en la salud publica y el
interés superior del nifio, autorizarian a intervenir de manera severa en el
derecho a la intimidad familiar y dejarlo de lado debido a su importancia
agregativa. No obstante, no parece haber sido ese el modo de razonar de
la Corte.

Para la Corte “la decision adoptada por los recurrentes al disefiar su
proyecto familiar afecta los derechos de terceros, en tanto pone en riesgo

5% Cfr. TOLLER, Fernando et al, “Justicia en la toma de decisiones y discrecionalidad estatal.
La armonizacion de derechos y bienes publicos mediante un andlisis de razonabilidad
a partir de un caso de vacunacion obligatoria”, Persona y Derecho, n° 66, 2012, p.
124. La doble finalidad identificada es, ademas, una finalidad constitucional en cuanto
“los tratados internacionales son claros al obligar a adoptar medidas de accion positiva
para salvaguardar y maximizar el derecho a la salud, siendo la vacunacién un caso
paradigmatico de la actuacion preventiva”, TOLLER, Fernando et al, Ibid., p. 126.

3 Cfr. CSIN, Fallos: 335:888, considerando 8.
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la salud de toda la comunidad y compromete la eficacia del régimen de
vacunaciones oficial, por lo que no puede considerarse como una de las
acciones privadas del articulo 19”*. Concluy6 luego el Tribunal que “el
obrar de los actores en cuanto perjudica los derechos de terceros, queda
fuera de la orbita del ambito de reserva del articulo 19 de la Constitucion
Nacional; y por lo tanto se trata de comportamientos y decisiones sujetas
a la interferencia estatal la que, en el caso, esta plasmada en el plan de
vacunacion nacional .

De este razonamiento puede inferirse que mas que la interferencia
en un derecho en razon de un interés en competencia con mayor “peso”,
lo que hay es la inexistencia previa de un derecho. En otras palabras, no
habria un derecho a adoptar planes de vida en el &mbito de la intimidad
familiar que perjudiquen —o sean potencialmente perjudiciales para— ter-
ceros, en particular de la salud publica. Esta observacion tiene relacion
con algunas de las criticas que se hacen al llamado conflicto de derechos.

En este sentido se ha distinguido entre ambito material y formal de
los derechos fundamentales. El ambito material de un derecho es “toda
aquella dacion, accion u omision que realiza lo prima facie apuntado en
sunomen iuris 8. El ambito formal, por su parte, supone la determinacion
legitima de aquellas daciones, acciones u omisiones en el marco de una
esfera de funcionamiento razonable, es decir, del derecho fundamental pro-
piamente dicho. De este modo “el ambito formal se ejerce sobre acciones
materialmente cubiertas por el derecho: habra asi acciones materialmente
incluidas en un derecho que estaran cubiertas y protegidas por éste, ya
que son acciones legitimas, esto es, formalizables como tal derecho, y
acciones que solo entran en el ambito meramente material del derecho
que, por diversas razones, seran ilegitimas y no tutelables™.

Esta explicacion sobre el funcionamiento razonable de los derechos
parece dar cuenta del razonamiento efectuado por la Corte en este punto.
En su ambito material el derecho a la intimidad familiar podria incluir una
decision como la de rechazar la vacunacion, en cuanto se trata de un curso
de accion que aparentemente tiene relacion con creencias familiares que no

56 Ibid., considerando 11. Enfasis afiadido.

57 Ibid., considerando 14. Enfasis afiadido.
% TOLLER, Fernando, “Metodologias...”, op. cit., p. 155.
% Ibid., p. 156.
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revisten una trascendencia evidente. Sin embargo, en su ambito formal, el
derecho a la intimidad no podria acoger tal accidon por cuanto en si misma
guarda la potencialidad del perjuicio a los terceros. En consecuencia, se
trata de una apariencia de derecho, pero no un derecho propiamente dicho.

Por otro lado, sin embargo, se encuentra el interés superior del nifio,
respecto del cual la Corte parece tomar una tesitura diferente. En efecto,
el Tribunal sefial6 que “el derecho a la privacidad familiar antes referido
resulta permeable a la intervencion del Estado en pos del interés superior
del nifio como sujeto vulnerable y necesitado de proteccion -articulo 75,
inciso 23 de la Constitucion Nacional- tutelado por un régimen cuya nota
caracteristica es hacer prevalecer su interés por sobre todos los intereses
en juego . A partir de ello, en primer lugar, pareciera que efectivamente,
en el caso, se encuentra involucrado el derecho a la privacidad familiar
—a diferencia de lo sostenido anteriormente—.

Con respecto a este otro interés en competencia, la Corte sefiala que,
por su jerarquia, es caracteristico del interés superior del nifio prevalecer
por sobre otros intereses®!. Si se tradujese esto a la metodologia del balan-
cing, podria afirmarse que la importancia del interés superior del nifio —en
este caso, de su salud—es lo suficientemente elevada como para admitir una
interferencia severa en el derecho a la intimidad familiar, hasta el punto
concreto de que las creencias familiares relativas a la medicina alternativa,
deban ser dejadas de lado, al menos en lo que a vacunacion se refieren. En
palabras de la Corte “frente a un presunto interés del adulto -que en el caso
se veria reflejado por la voluntad de los padres expresada en el sentido de
que no se le proporcionen al menor las vacunas que forman parte del plan
nacional de vacunacion por su eleccion de preferencia por los paradigmas
del modelo homeopatico y ayurvédico-, se prioriza el del nifio”®.

60 CSIN, Fallos: 335:888, considerando 15.

1 Para Toller, esta afirmacion de la Corte supone la implementacion de una metodologia

de jerarquizacion de derechos —mas que de balancing—, por cuanto el interés superior
del nifio aparece como jerarquicamente superior al derecho a la privacidad familiar.
Cfr. TOLLER, Fernando et al, “Justicia...”, op. cit., p. 121.

62 CSIN, Fallos: 335:888, considerando 18. La alusion a “presunto interés del adulto”
nuevamente trae a colacion la posible aplicacion de la referida teoria de las dimensiones
material y formal de los derechos.
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4. Interés particular versus interés particular: “Boston Medical
Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y
perjuicios”®

A. Hechos del caso

La actora Boston Medical Group S.A. inici6 demanda de dafios y
perjuicios en contra de Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y los perio-
distas Maria Laura Santillan y Juan Miceli por la emision de un programa
periodistico en la que se transmitieron entrevistas realizadas a pacientes y a
diversos profesionales de la salud, como también se difundieron imagenes
captadas con camara oculta, en las que se daba a entender que los trata-
mientos aplicados a los pacientes, por parte de la actora, eran en su mayor
parte inapropiados y estaban inspirados en un mero interés comercial,
ademas de imputarle otras irregularidades, como vender medicamentos
en sus consultorios sin revelar la formula.

En primera instancia se rechazé la demanda. En segunda instancia
se revoco la sentencia apelada y se condeno a los demandados a pagarle
a la actora la suma de $300.000, con mas intereses y costas, en concepto
de indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la emision del
referido programa de television. Se dispuso asimismo que se diera lectura
a un extracto de la sentencia en el mismo horario en el que habia sido
emitido el referido programa. Los demandados interpusieron recurso de
queja ante la Corte Suprema, que revoco la sentencia de segunda instancia
y rechazé la demanda®.

B. La decision de la Corte

El interés de la parte demandante tenia que ver con el posible dafio
generado por los demandados ante la difusion de informacion inexacta
o agraviante. El interés de la demanda consistia precisamente en el dere-
cho a la libertad de expresion y la posibilidad de difundir informacion.
Para la Corte, la cuestion a decidir residia en la posibilidad de aplicar o
no la llamada doctrina de la real malicia. Es decir, si habia un efectivo

0 CSIN, Fallos: 340:1111. Sentencia de fecha 29/08/2017.

¢ La decision fue suscripta por los jueces Lorenzetti, Highton, Maqueda y Rosatti.
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conocimiento de la falsedad de la informacion difundida —o al menos una
indiferencia negligente—, y la inversion de la carga de la prueba respecto
de ese factor subjetivo.

El derecho a la salud fue determinante en este caso para declarar
aplicable el estandar de la real malicia, tanto por el contenido del informe
periodistico como por las caracteristicas del sujeto agraviado®. Como
ha explicado Rivera, la difusion de informacion publicamente relevante
constituye uno de los ambitos sensibles de la libertad de expresion que
habilitan un escrutinio estricto por parte de los tribunales®. A simple vista
podria sostenerse que al no ser la parte actora una figura publica, y que,
dado que la actividad que realiza seria a priori “privada”, no quedaria
incluida dentro del esquema de la real malicia. Sin embargo, la argumen-
tacion de la Corte fue diferente.

Para la Corte Suprema “el discurso sobre cuestiones vinculadas con la
prestacion de servicios médicos dirigidos a un sector de la poblacion tiene
una trascendencia esencial para la vida comunitaria y ello demanda una
proteccion especial en aras de asegurar la circulacion de informacion de
relevancia publica. Es decir que la importancia del derecho a la salud y
la actividad médica constituye un factor de determinacion de la relevancia
publica de la informacion®.

Luego, el Tribunal supremo especificé que “el derecho a la salud
comprende, asimismo, el acceso a la informacion, esto es, el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones
vinculadas con esa tematica. Ese acceso a la informacion también esta
garantizado por el arto 42 de la Constitucion Nacional, que prevé el dere-
cho de los consumidores y usuarios a un conocimiento adecuado y veraz,

6 Cfr. CSIN, Fallos: 340:1111, considerando 14.

% Cfr. RveRra, Julio C. (h), “Los estandares de revision judicial en materia de libertad
de expresion”, Jurisprudencia Argentina, n° 4, 2007, p. 1403.

7 CSIN, Fallos: 340:1111, considerando 15. Enfasis afiadido.

8 Ibarlucia ha criticado la inclusion de la entidad médica accionante entre los sujetos

pasivos a los que se aplica la doctrina de la real malicia. En su opinion, hay numerosas
actividades privadas —como aquellas de caracter educativo, cultural o deportivo— que se
someten al escrutinio publico al ofrecer productos y servicios, pero de ello no se sigue
que no deban aplicarseles las reglas generales de responsabilidad civil por el hecho de
dedicarse a actividades con relevancia publica. Cfr. IBARLUCIA, Emilio, “Claridad con
la doctrina ‘Campillay’y confusion con la real malicia”, La Ley, n° 141, 2017, pp. 4-5.
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aparte de que no puede obviarse el rol fundamental que lleva adelante la
prensa al investigar y divulgar informaciones y opiniones que enriquecen
el debate publico en materia de salud y que, en definitiva, fomentan la
fiscalizacion de la actividad”®.

Bajo la estructura del balancing puede apreciarse la diferencia ar-
gumentativa que supone asumir la relevancia publica de informaciones
vinculadas al derecho a la salud. Si se negase esa relevancia, la importancia
del interés de los demandados seria leve o moderada, seria un mero interés
privado’. Frente a ello, el resultado de ese balanceo seria como el de la
segunda instancia, es decir, que la libre expresion privada no es suficiente
para interferir en el prestigio comercial de la empresa de salud.

En cambio, dado que para la Corte las informaciones vinculadas al
derecho a la salud son de una importancia elevada, no sélo por la impli-
cacion de cuestiones médicas y de salud, sino por el control que supone
para la opinién publica la difusion de informaciones de esta indole, el
resultado es diverso. En efecto, el balancing se efectud ya no entre dos
intereses privados, sino entre un interés privado y un interés privado con
relevancia publica, o simplemente, un interés publico’’. Dada la impor-
tancia de la libertad de expresion en estos asuntos, se cumple lo explicado
por Alexy: a mayor importancia, mayor insatisfaccion. De este modo, para
el Tribunal —dado que la empresa actora no logro probar la “real malicia”
de la demandada- el interés privado en razon de posibles informaciones
inexactas debid ser dejado de lado.

Finalmente, si pudiera identificarse al razonamiento de la Corte
con alguno de los tipos de balancing, podria sefialarse que se trata de
un definitional balancing, por cuanto ha sentado una jurisprudencia que
califica al derecho a la salud como condicion para el establecimiento de
la relevancia ptblica en materia de libertad de expresion. Este grado de

 CSIN, Fallos: 340:1111, considerando 16.

7 Como explica Rivera, las expresiones difamatorias respecto de personas privadas en
cuestiones de interés privado, no constituye un ambito sensible de libertad de expresion
y, por tanto, no corresponde la aplicacion de un escrutinio estricto. Cfr. Rivera, Julio
C. (h), “Los estandares...”, op. cit., p. 1408.

" Aleinikoff ha sefialado que una de las dificultades en la identificacion de intereses
tiene que ver con la dicotomia entre interés publico y privado. El caso de la libertad
de expresion es uno donde lo que en principio puede presentarse como privado es, en
realidad, un interés publico. Cfr. ALEINIKOFE, Alexander, op. cit., p. 981.
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definicion jurisprudencial, y la importancia que tuvo la prueba en el caso
concreto —relativa al factor subjetivo— permitiria excluir a las otras especies
de balancing aludidas.

CONCLUSION

Como metodologia para la toma de decisiones sobre derechos funda-
mentales, el balancing test se caracteriza por la identificacion de intereses
en competencia y la preferencia por alguno de ellos. La importancia de
uno de los intereses determina la interferencia y su intensidad en el interés
contrario. Ese balanceo puede efectuarse en base a las particularidades
de la causa, en base a consideraciones de indole politica/filosofica, o para
sentar algun criterio jurisprudencial a futuro.

De los casos analizados surge que la importancia elevada del derecho
a la vida y salud ha permitido la interferencia severa en el interés estatal
en la preservacion de cierta integridad presupuestaria del Estado, sin
posibilidad de alegar ordenes de subsidiariedad para evitar satisfacer el
derecho a la salud. En este contexto, algunas apreciaciones criticas han
observado que, en decisiones sobre derechos sociales, no solo debe tenerse
en cuenta la importancia del interés en cuestion, sino también sus costos,
factor que, en “Campodonico”, no habria sido ponderado.

Del andlisis precedente surge también que el balancing puede im-
plementarse para controversias entre particulares cuando se trata de la
cobertura de prestaciones en materia de derecho a la salud. En el caso
“Cambiaso Perés de Nealon”, la Corte Suprema rechazd, por mayoria,
que las empresas de salud puedan alegar condiciones contractuales para
eximirse de satisfacer demandas de derecho a la salud. Sin embargo, en la
misma Corte subsiste la opinidon de que el derecho a la salud reviste una
importancia elevada, pero la importancia del derecho de propiedad de las
empresas de medicina prepaga como asi la proteccion constitucional de
los contratos, impiden la atribucion de obligaciones a las que no se han
comprometido, por lo que la satisfaccion del derecho a la salud queda a
cargo del Estado.

En el caso “N.N. o D., V.” se observo la tension entre un interés esta-
tal relativo a la salud publica y un interés individual fundamentado en la
autonomia familiar, que resistia al interés estatal. Para la Corte Suprema
el interés individual alegado no tiene sustento constitucional porque el
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potencial dafio a terceros que acarrea el rechazo a la vacunacion obligatoria
lo excluye de la proteccion del art. 19 de la Constitucion Nacional. Por
otra parte, el Tribunal afirmo que el interés superior del nifio como prin-
cipio interpretativo, permite el detrimento de la autonomia familiar para
asegurar el derecho a la salud de los nifios. Ambos factores permitieron
el balanceo a favor del interés publico.

Finalmente en el caso “Boston Medical Group S.A.” la Corte estable-
ci6 que el derecho a la salud constituye una condicion para determinar el
caracter publico de una informacion. Por ello, en el balancing efectuado,
al ser la libertad de expresion un derecho de elevada importancia en el
sistema constitucional, y al referirse las informaciones del caso al derecho
a la salud, la suerte del litigio terminé en el rechazo de la demanda de
dafios formulada por la empresa médica.
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Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. E-mails : rosa.avila@unc.
educ.ar y rosaavilapaz@gmail.com_
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judicial en Espatfia, Chile y Paraguay. 4.3. Reformas procesales.4.4. Foros aca-
démicos nacionales. 4.5. Foros internacionales. 4.6. Normativa constitucional
y convencional. 4.7. Legislacién nacional: a) Ley Nacional de firma digital
25506 modificada por Ley Nacional 27446. b) Ley Nacional 26.685. ¢) Firma
digital en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley Nacional 26994 y
sus modificatorias. 5. Expediente electronico Judicial en el Poder Judicial de
la Nacion: a) Acordada 11/2020 y firmas electronica y digital. b) Acordada
12/2020 y firmas electronicas y digitales. ¢) Acordada 31/20 y el expediente
electronico judicial. 6. Conclusiones reflexivas.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, diversos factores incidieron en la progresiva
implementacion de las nuevas tecnologias de la informaciéon y de la co-
municacion' en el proceso judicial, tanto en el plano nacional como en
la orbita provincial.

Puntalmente, la recepcion de las nuevas tecnologias se lleva a cabo
con gradualidad y conforme a las disponibilidades de recursos duros (in-
fraestructura, material, disponibilidad de dispositivos electronicos, tecno-
logicos y otros de manera no taxativa) y blandos (sistemas, conocimientos,
buenas practicas entre otras mas) en estos tres aspectos: a) modernizar
la organizacion del poder judicial; b) modernizar el proceso judicial; c)
modernizar los métodos participativos de resolucion de conflictos (vgr.
mediacion, etc.)

' En la doctrina también denominada la “cuarta revolucion industrial” que al decir de

Bujosa Vadell es “consecuencia de la transformacion de la humanidad que conlleva
la generalizacion de las nuevas tecnologias en su sentido amplio. Como en todas las
revoluciones industriales, se observa una situacion de incertidumbre a una escala
mayor que en las anteriores, porque el impacto es casi simultaneo en todos los conti-
nentes y en muchas de las sociedades del momento actual” (Busosa VADELL, LORENZO
Marteo “Tecnologias digitales y delitos ambientales” en Revista Eletronica de Direito
Processual, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Brasil, 2019, vol. 20, N° 3,
p.270. En particular en el proceso judicial argentino: Avila PAzZ DE ROBLEDO, RosA A.
“Recepcion de las nuevas tecnologias en el proceso judicial — a proposito de la notifi-
cacion electronica y de Google Street View- “en XXIX Congreso Nacional de Derecho
Procesal, Libro de Ponencias Generales y Seleccionadas, Asociacion Argentina de
Derecho Procesal y Poder Judicial de la Provincia de Santiago del Estero, Argentina,
2017, p. 157 y ss.
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Dentro de esta vasta tematica de la modernizacion del Poder Judicial,
nos focalizamos en la construccion del Expediente Electronico Judicial en
el Poder Judicial de la Nacion con anterioridad a la pandemia global del
COVID-19 y durante la misma en el marco de las garantias de defensa
en juicio y tutela judicial efectiva.

En consecuencia, en nuestro abordaje trabajamos: a) Expediente
Electronico Judicial y sus principales antecedentes. b) La firma digital
en la Ley 26685 en el marco de la Ley Nacional 25506 y en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, Ley Nacional 26994 y sus modificatorias.
c) Expediente Electronico Judicial en las Acordadas 11/2020, 12/2020 y
31/2020 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. d) Conclusiones
reflexivas.

2. EXPEDIENTE JUDICIAL FiSICO Y ELECTRONICO

Couture entiende que el expediente judicial es un “legajo de actua-
ciones o piezas escritas que registran los actos procesales realizados

en un juicio, ordenadas cronologicamente y foliadas en forma de libro,

provistas de una caratula destinada a su individualizacion ™.

En otro orden de ideas, el expediente judicial en soporte escrito con-
tiene los actos de documentacion para el registro de los procesos escritos
u orales, mediante la formacion de los expedientes principales y los acce-

2 CoUTURE, EDUARDO, Vocabulario juridico, 3° ed. actualizada y ampliada por Angel

Landoni Sosa, Editorial IBdeF, Julio Cesar Faira Editor, Montevideo Buenos Aires,
2006 p.332. A esta caracterizacion del expediente judicial escrito De Santo apunta el
expediente judicial escrito se cosia (DE SANTO, VICTOR, Diccionario de Derecho Proce-
sal, Editorial Universidad, Buenos Aires 1991, p.148), costura que — por lo general- se
realizaba con hilo sisal grueso. Lorenzetti -Vocal de la CSIN- recuerda que mientras
estudiaba la carrera de grado trabajé como “empleado en los Tribunales de Rafaela
cosiendo expedientes. Uno debe valorar lo que le toca hacer en la vida, y entendi que
ese trabajo era parte de aprender desde abajo, desde lo practico” (LORENZETTI, RICARDO
El arte de hacer Justicia. La intimidad de los casos mas dificiles de la Corte Suprema,
Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 2014, p.18-19). Se resefa que “los expedientes no
podran tener mas de doscientas fojas salvo cuando por razones de imposibilidad ma-
terial ello no fuese posible. Tal seria el caso de documentos o elementos unitarios que
hicieran exceder dicho numero” (FALCON, ENRIQUE M. Manual de Derecho Procesal,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2005, T. 1, p. 141.)
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sorios que se tramitan por cuerda separada (cuaderno de prueba del actor
o del demandado, incidentes, medidas cautelares, etc.).

Claro que con la recepcion de las nuevas tecnologias de la infor-
macién y de la comunicaciéon se produce un cambio copernicano en el
expediente judicial en soporte papel, como consecuencia del expediente
electronico o digital.

Alrespecto, Bielli y Nizzo -desde una mirada técnica- precisan que el
expediente electronico “se manifiesta a través de la utilizacion de sistemas
informdticos donde se aloja, analiza, resguarda, comunica y procesa toda
aquella informacion ingresada por los operadores juridicos, siendo asi
el espacio virtual donde confluye toda aquella serie de actos procesales
que son requeridos para la vilida tramitacion de un proceso judicial .

Por su parte, Rojas Wiemann sefiala que el expediente digital o elec-
tronico es “aquella plataforma electronica que permitira a los operado-
res juridicos conocer los actos procesales e interactuar, estando ellos al

alcance en todo momento, ordenados en forma cronologica ™.

En nuestra opinion, el expediente electronico digital materializa digi-
talmente al proceso judicial electronico en todos sus actos procesales, los
cuales a su vez integran todas sus etapas a través del uso de una plataforma
acorde a las Ciencias de la Informacion y de la Comunicacion y de las
garantias judiciales constitucionales y convencionales.

Ahora bien, en lo que hace a su naturaleza el expediente fisico y
el expediente electronico presentan caracteristicas comunes y también
tienen diferencias puntuales. En lo que respecta a las semejanzas, ambos
expedientes fisicos y electronicos son instrumentales porque permite que
el proceso judicial se pueda desarrollar en sus respectivas instancias ju-
diciales. Y en cuanto a sus diferencias, advertimos que el expediente en
soporte papel existe en el mundo real con registro en papel y por tanto se
lo puede leer, tocar, prestar, archivar, etc. y tiene el ambito temporal de
los tribunales En cambio, el expediente electronico si bien esta limitado
al mundo virtual en el cual fue creado tiene disponibilidad las veinticuatro

3 BIELLI, GASTON E. y ANDRES L. N1zz0, “El contralor efectivo del Sistema de Gestion
Judicial. Su impacto procesal en el expediente judicial electronico”. LL 11/09/2018
cita online: AR/DOC/1809/2018.

Roias WIEMANN, JAVIER, Derecho Procesal Informatico. Avances y propuestas de inno-
vacion, Intercontinental Editora, Asuncion, Paraguay, 2012, p. 214.
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horas, mas puede ser consultarlo en los tribunales, en los estudios o en
cualquier espacio que tenga acceso a la Red’.

3. CONSTRUCCION DEL EXPEDIENTE ELECTRONICO JUDICIAL

La recepcion de las nuevas tecnologias en el proceso judicial civil
nacional produce distintas actitudes dentro de las cuales se enrolan los
que se oponen a estos cambios y piden que urgente se modifiquen los
ordenamientos procesales civiles positivos, como asi también quienes
las apoyan con distintos alcances.

Desde nuestra perspectiva adherimos a la recepcion de las nuevas
tecnologias aplicadas en el proceso judicial civil con miras a dotar al
servicio de prestacion justicia de mayor eficacia.

En este plano sefialamos que la implementacion del expediente
digital requiere de una plataforma electronica en el cual tenga cabida el
expediente digital y en su consecuencia se vaya eliminando el expediente
en soporte papel.

Estas plataformas pueden ser con sistemas abiertos (internet) o ce-
rrados (intranet) o mixtos. En ambos para el ingreso al sistema se debe
dotar a los jueces y funcionarios de la utilizacion de firma digital con la
asignacion de sus funciones seglin su cargo. A su vez, en lo que respecta
a los abogados deben acreditar su identidad y profesion en el sistema
con usuario (CUIT®) y clave a los fines de que puedan presentar escritos,
demandas, realizar audiencias virtuales, consulta y seguimiento de expe-
diente, entre otras mas.

Ademas, la plataforma digital debe contar con interfaces externas
que permitan la interaccion con los sistemas externos del Poder Judicial
para poder realizar las notificaciones electronicas, las presentaciones elec-
tronicas y consultas en la mesa de entrada virtual y efectuar las subastas
judiciales electronicas. Asimismo, esta actividad telematica digital debe

> Ibidem, p. 215.

¢ En algunas provincias en cambio utilizan la Matricula Profesional (vgr. en la primera

fase de implementacion en Coérdoba los abogados se identificaban con la Matricula y
clave, y en una segunda fase a los nuevos usuarios se los identifica con CUIT), también
un correo electronico que entrega la Funcion Judicial de la Provincia (vgr. La Rioja).
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ser monitoreada por cada tribunal para la elaboracion de estadistica de
gestion para evaluar la eficacia del sistema’.

Entre las ventajas que aporta el expediente digital destacamos que
aporta un menor impacto ambiental como consecuencia de la progresiva
despapelizacion. Lo cual tiene una directa incidencia en el espacio fisico
de los tribunales porque los secretarios dejan de tener a su cargo el cuidado
los expedientes en soporte papel y si deben atender el mantenimiento y
funcionamiento de su servidor principal.

Asimismo, permite una mayor transparencia, ubicuidad del expe-
diente, mayor accesibilidad a la informacion, -tanto para los jueces y
funcionarios con teletrabajo, como para los letrados que pueden seguir
sus causas y presentar sus escritos desde puntos remotos sin su presencia
fisica en el Tribunal y con comunicacion instantanea a tiempo real, durante
todo el dia y durante todos los dias del afio, sin horarios de los tribunales
ni de las partes y de sus letrados®. Se eliminan los tiempos muertos de
traslado fisico del expediente en soporte papel, se reduce el error humano
através de la carga informatica de datos, los datos tienen mayor seguridad
y conservacion y la validez legal y eficacia probatoria de las actuaciones
digitales es equivalente al de las actuaciones escritas.

4. ANTECEDENTES
4.1. Expediente electrénico judicial en la Provincia de Cérdoba

Falcon sefiala que a raiz de la pandemia del COVID-19 a nivel na-
cional y provincial a través de acordadas se acelera la implementacion
de las nuevas tecnologias con distintos ritmos, mas tienen en comin que
contribuyen a la adopcién del proceso oral y la construccion del expe-
diente digital’.

7 Cfr. AviLA PAZ DE ROBLEDO, RosA ANGELICA y DIEGO RoBLEDO “Oficio Judicial Electro-
nico: su valor probatorio informativo en el Gobierno Abierto Judicial” en Lorenzo M.
Bujosa Vadell (dir.) En torno a la prueba y al proceso, Ed. Comares, Espafia, 2019, p.
113y ss.

Cfr. N1eva FENOLL, JORDI La ciencia jurisdiccional: tradicion y novedad, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2016, p.331

9 Cfr. FALCON, ENRIQUE M. “La crisis y la incertidumbre en la época del COVID 197, La
Ley, 20/07/2020,2. Cita Online: AR/DOC/2059/2020.
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A los fines de no excedernos del marco del presente trabajo, desde
una perspectiva provincial nos focalizamos puntualmente en la Provincia
de Cordoba.

En este sentido, destacamos que Cordoba cuenta con Leyes Pro-
vinciales 9401 y 10177, que faculta al Tribunal Superior de Justicia, a
reglamentar el uso del expediente y la firma electronicos y/o digital, a los
fines de disponer su gradual implementacion. En sus comienzos se avanzo
con la implementacion gradual por fuero de la notificacion electronica',
con el Sistema de Administracion de Causas -SAC-, con la subasta judi-
cial electronica', entre otras mas y a partir de 2019 sigue avanzando con
ejecucion del Plan de Despliegue del expediente judicial electronico en
toda la provincia en un plazo aproximado de doce (12) meses'?. En este
sentido, Sesin y Altamirano sefalan que existe una mayor accesibilidad a
la informacion, asi los magistrados y funcionarios pueden decretar desde
sus domicilios y firmar digitalmente puesto que acceden al expediente en
forma completa. Inclusive puede generar fallos y protocolizarlos. A todo
lo cual se adiciona que se puede intercambiar el expediente electronico
judicial con instituciones publicas y privadas, como asi también poder
remitir electronicamente, oficios y actuaciones a otra sede sin tener que
remitir respuestas en soporte papel a través de mensajeria’.

Destacamos, que el Tribunal Superior de Justicia, por Acuerdo Re-
glamentario N° 1657 -Serie A%, reglamenta el Expediente electronico
mixto, el cual fue iniciado en papel y por el proceso de transformacion
de expedientes en formato papel, prosigue con el formato de expediente
electronico mixto, con modalidad electronica (AR 1582/19 “A”). Su
aplicacion es en forma obligatoria para todas las sedes y todos los fueros.

10 TSJCba. Acordadas 1103 del 27/06/2012y 1105 Serie “A” 2012

1" TSJCba Acuerdo N°121 Serie “B” del 7/07/2014 para bienes registrables y luego
extendido a bienes no registrales por Acuerdo N°147 Serie “B” de fecha 9/05/2017.

12 TSJCba. Acuerdo Regl. N°1582 Serie “A” del 21/08/2019.

Cfr. SEsiN, DOMINGO y LEONARDO ALTAMIRANO, “‘Las transformaciones en la gestion del
Poder Judicial de Cérdoba”, La Ley Sup. Gestion Judicial 2020(mayo),18/05/2020,6.
Cita Online: AR/DOC/1383/2020.

4 Acuerdo Reglamentario N° 1657 -Serie A, publicado en BOP el 22-09- 2020.
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4.3. Expediente electréonico en Espaiia, Chile y Paraguay

A los fines de contar con una vision externa, hemos seleccionado a
Espaiia, Chile y Paraguay porque sus similares avances.

En lo que respecta a Espaina fue la Ley 16 que alla en 1994 introdujo
la posibilidad de usar medios técnicos, informaticos y electronicos en el
ambito de la administracion de justicia, luego, se sucedieron una serie de
reformas procesales entre las que destaco la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil (8/1/2000, BOE-A-2000-323), en la que verificamos que se regu-
lan las nuevas tecnologias y su proyeccion en la notificacion (arts. 152,
155, 162, 164, 497), registracion digital de audiencias (art. 147) prueba
documental (art. 268, 318, 326, 333), prueba pericial (art. 346), entre
otros. Actualmente, la Ley 18/2011 («kBOE» num. 160, de 06/07/2011,
BOE-A-2011-11605) regula del uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion en la Administracion de Justicia -modificada por Ley
42/2015- A este marco normativo'® se suman el Real Decreto-ley 16/2020
de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracion de Justicia (28/04/2020 BOE-A-2020-4705)
y la Ley 3/2020 (sancionada el 18/09/2020, publicada el 19/09/2020
referencia BOE-A-2020-10923). De acuerdo a la Ley 42/2015 por
expediente electronico en Espafia abarca “el conjunto de datos, docu-
mentos, tramites y actuaciones electronicas, asi como de grabaciones
audiovisuales correspondientes a un procedimiento judicial, cualquiera
que sea el tipo de informacion que contenga y el formato en el que se
hayan generado”. Destacamos que Ley 3/2020 amplia en el contexto de
pandemia los derechos de los ciudadanos ante la justicia'®, y los derechos

15" Busosa VADELL, LORENZO MATEO “La justicia en tiempos de coronavirus” en Ars luris
Salmanticensis, Universidad de Salamanca, Espafia, Junio 2020, Vol. &, p. 11-14.

16 La norma actual establece: “I. Los ciudadanos tienen derecho a relacionarse con

la Administracion de Justicia utilizando medios electronicos para el ejercicio de
los derechos previstos en los Capitulos I y VII del Titulo IlI del Libro III de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en la forma y con las limitaciones
que en los mismos se establecen. 2. Ademads, los ciudadanos tienen en relacion con
la utilizacion de los medios electronicos en la actividad judicial, y en los términos
previstos en la presente Ley, los siguientes derechos: a) A elegir, entre aquellos que en
cada momento se encuentren disponibles, el canal a través del cual relacionarse por
medios electronicos con la Administracion de Justicia. b) A la igualdad en el acceso
electronico a los servicios de la Administracion de Justicia. c) A conocer por medios
electronicos el estado de tramitacion de los procedimientos en los que sean parte
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y deberes de los profesionales en el ambito de la justicia'” y establece el

procesal legitima, en los términos establecidos en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, y en las leyes procesales. d) A obtener copias electronicas
de los documentos electronicos que formen parte de procedimientos en los que tengan
la condicion de parte o acrediten interés legitimo, en los términos establecidos en la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y en las leyes procesales. e)
A la conservacion en formato electronico por la Administracion de Justicia de los
documentos electronicos que formen parte de un expediente conforme a la normativa
vigente en materia de archivos judiciales. f) A utilizar los sistemas de identificacion y
firma establecidos en los articulos 9y 10 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. g) A la garantia
de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y
aplicaciones de la Administracion de Justicia en los términos establecidos en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de caracter personal,
en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y en las leyes procesales.
h) A la calidad de los servicios publicos prestados por medios electronicos. i) A elegir
las aplicaciones o sistemas para relacionarse con la Administracion de Justicia siempre
y cuando utilicen estandares abiertos o, en su caso, aquellos otros que sean de uso
generalizado por los ciudadanos y, en todo caso, siempre que sean compatibles con
los que dispongan los juzgados y tribunales y se respeten las garantias y requisitos
previstos en el procedimiento que se trate”.

“Derechos y deberes de los profesionales del ambito de la justicia. 1. Los profesio-
nales de la justicia tienen el derecho a relacionarse con la misma a través de medios
electronicos. 2. Ademas, los profesionales tienen, en relacion con la utilizacion de los
medios electronicos en la actividad judicial y en los términos previstos en la presente
Ley, los siguientes derechos: a) A acceder y conocer por medios electronicos el estado
de tramitacion de los procedimientos en los que sean representantes procesales de
la parte personada, en los términos establecidos en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
Jjulio, del Poder Judicial, y en las leyes procesales. b) A obtener copias electronicas
de los documentos electronicos que formen parte de procedimientos en los que sean
representantes procesales de la parte personada o acrediten interés legitimo, en los
términos establecidos en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y en
las leyes procesales. ¢) A la conservacion en formato electrénico por la Administracion
de Justicia de los documentos electronicos que formen parte de un expediente segiin
la normativa vigente en materia de archivos judiciales. d) A utilizar los sistemas de
identificacion y firma establecidos en los articulos 9y 10 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
siempre que dicho sistema le identifique de forma univoca como profesional para cual-
quier tramite electronico con la Administracion en los términos establecidos por las
leyes procesales. A tal efecto, el Consejo General o el superior correspondiente debera
poner a disposicion de las oficinas judiciales los protocolos y sistemas de interconexion
que permitan el acceso necesario por medios electronicos al registro de profesionales
colegiados ejercientes previsto en el articulo 10 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
sobre Colegios Profesionales, garantizando que en él consten sus datos profesionales,
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uso de medios electronicos seguros garantizando su plena accesibilidad
remota y operatividad.

Alrespecto, Ormazabal Sanchez, sostiene que los actos procesales que
antes se hacian por escrito, ahora se pueden realizar utilizando soportes
informaticos o telematicos (vgr. presentar una demanda, enviar un correo).
A su vez, para garantizar la autenticidad de las comunicaciones se emplean
técnicas criptograficas (en particular se utiliza la firma digital) que cuenta
con regulacion legislativa por Ley 59/2003 de firma electronica'®. Mas
aun, como observa Pérez-Lufio Robledo el sistema LexNET hace posible
enviar y recibir en forma telematica y remota, hace posible la notifica-
cion, la presentacion de toda clase de escritos procesales y “la seguridad
de las actuaciones procesales se garantiza mediante la utilizacion de la
firma electronica que permite realizar dichos actos procesales por me-
dios telematicos con las mdximas garantias de seguridad, autenticidad
e integridad”". Tras mas de 20 aflos de desarrollar la digitalizacion de
la justicia, un proyecto distinguido ya en 2017 con el Premio Europeo al
Sector Publico por el “Proyecto Digital” que desarrollé como pionera la
Oficina Judicial de Cuenca como pionera en la implantacion del expediente
judicial electrénico.

En Chile, la Ley 20886/2015%° introdujo la tramitacion digital de
los procedimientos judiciales. A través de la misma se delega a la Corte

tales como numero de colegiado, domicilio profesional, numero de teléfono y direccion
de correo electronico. e) A la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos
que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de la Administracion de Justicia
en los términos establecidos en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de caracter personal, en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, y en las leyes procesales. 3. Los profesionales de la justicia, en los
términos previstos en la presente Ley, tienen el deber de utilizar los medios electronicos,
las aplicaciones o los sistemas establecidos por las Administraciones competentes en
materia de justicia, respetando en todo caso las garantias y requisitos previstos en el
procedimiento que se trate”.

'8 ORMAZABAL SANCHEZ, GUILLERMO, Introduccion al derecho procesal, Marcial Pons,
Madrid, Espafia 2010, p.180.

19 PEREZ-LUNO ROBLEDO, ENRIQUE CESAR “La problematica de la prueba documental en
el sistema LexNET” en Lorenzo M. Bujosa Vadell (dir.) En torno a la prueba y al
proceso, Ed. Comares, Espafia, 2019, p. 58.

20 LETELIER, ENRIQUE y Pia TAVOLARI “Acceso a la justicia y tramitacion digital de los
procedimientos digitales en Chile. Una vision critica de la Ley 20.886” en Santiago
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Suprema chilena a reglamentar el sistema de busqueda de causas en el
sitio web del Poder Judicial, el sistema de registro de abogados y habili-
tados para efectos de la presentacion de demandas y escritos, el sistema
de georreferenciacion de ciertas actuaciones de los receptores judiciales,
la carpeta digital, entre otras cuestiones. En estén sentido, la Corte Su-
prema dict6 el Auto Acordado ACTA 37-2016 para adecuarse a la Ley
20886. Luego, se readapto el sistema por el Auto Acordado 13-2017 que
reglamenta conforme al art. 169 del Codigo Procesal Civil sobre la firma
electronica avanzada de las resoluciones y actuaciones judiciales a través
de una imagen que refleje su existencia e individualice a la persona que
la estampa, omitiéndose cualquier imagen representativa de una firma
manuscrita. Verificamos que en aras de su implementacion se desarrolla-
ron sendas adecuaciones a través de Autos Acordados que finalmente se
refundieron en un texto Unico entre dichos Autos Acordados y el texto de
la ley, en un texto tnico que recoge el Acta N°85/2019, del cual se observa
los siguientes principios:

a) Principio de equivalencia funcional del soporte electronico,
que implica considerar un mismo valor a los actos procesales ya
sea analogico (papel) o digital.

b) Principio de fidelidad, requiere el registro sucesivo y concatenado
de toda actuacion procesal garantizando la preservacion, conserva-
cion y reproduccion fiel del contenido del expediente electronico.

¢) Principio de publicidad de los actos del tribunal, garantizando
acceso salvo lo exceptuado por ley, asimismo, que la Corte Suprema
regula los sistemas de busqueda de causas en el sistema de trami-
tacion electronica del Poder Judicial con los debidos resguardos.

d) Principio de buena fe comprende a todos los sujetos procesales
intervinientes, y en base a este principio el art. 3° establece que “e/
Juez, de oficio o a peticion de parte, deberd prevenir, corregir y
sancionar, segun corresponda, toda accion u omision que importe
un fraude o abuso procesal, contravencion de actos propios o
cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo
contraria a la buena fe”.

Pereira Campos (Coord.). Estudios de Derecho Procesal en Homenaje a Eduardo J.
Couture. Montevideo: Edit. La Ley, T. II., pp. 565-592.
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e) Principio de actualizacién de los sistemas informaticos, a los
fines de permitir el correcto funcionamiento, interconexion e inte-
roperabilidad entre si y con otras instituciones.

f) Principio de cooperacion, que implica que el poder judicial, au-
xiliares de la justicia e instituciones publicas deben cooperar entre
st “en el uso de medios electronicos con el objeto de garantizar la
interconexion e interoperabilidad de los sistemas informaticos y, en
particular, el reconocimiento mutuo de los documentos electronicos
v de los medios de identificacion y autentificacion respectivos”.

Ademas, por Auto Acordado N°41-2020 de fecha 18 de marzo del
2020, la Corte Suprema chilena regula el teletrabajo y el uso de la video-
conferencia, cuyo art. 28 habilita las “audiencias por videoconferencia con
el objeto de dar continuidad a la administracion de justicia, velando en
todo momento por la vigencia de los derechos y garantias procesales de
las partes e intervinientes. Las audiencias realizadas por esta via deben
ser coordinadas previamente con las partes e intervinientes”.

En Paraguay, a través de la Ley 4610/2012 se legisla sobre los
expedientes administrativos o judiciales podran utilizar en su tramite
mecanismos electronicos, digital, y la notificacion electronica total o
parcial otorgandole la misma validez probatoria que la version en papel
tradicional (art. 1).

Claro esta que para la implementacion del expediente digital es ne-
cesario trabajar con plataformas electronicas para poder litigar. En este
sentido, se adoptdé como novedad el documento electronico - conocido
“e-file”- para la presentacion de escritos ante autoridad administrativa o
judicial pudiendo recibir la respuesta por el mismo medio, permite efec-
tuar la presentacion electronica desde cualquier lugar remoto, no siendo
necesario constituirse en forma presencial en el juzgado. Ademas, esta
presentacion puede hacerse en cualquier dia y a cualquier hora dado que
el sistema realiza el correspondiente recibo. Asimismo, esta presentacion
permite adjuntar otros documentos electronicos como pruebas instrumen-
tales. Claro que para utilizar en dicho sistema el usuario debe constituir
un domicilio electronico, consistente en una direccion de correo para
receptar las notificaciones.

Avanzando en la litigacion por plataformas virtuales se dicta la Ley
4017/2010 de “validez juridica de la firma electronica, la firma digital,
los mensajes de datos y el expediente electronico”. Los principios que
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informan la Ley 4017. Al decir de Rojas Weimann los principios que
informan la Ley 4017 son descriptos en el art. 3°:

a) Neutralidad tecnolégica que implica no excluir, restringir o
privar de efectos juridicos a cualquier otro sistema conocido o por
conocerse que reuna los requisitos fijados en la ley.

b) Interoperabilidad, a los fines que las tecnologias que se utiliza
debe reunir los requisitos legales y basarse en estandares interna-
cionales.

¢) Interpretacion funcional, comprende la interpretacion de términos
técnicos y juridicos de la presente ley, en pos que debe ser interpre-
tada no literalmente sino en base a la buena fe?'.

Esta ley fue ampliada y actualizada por primero por la Ley 4.610 /
12, y luego una serie de Acordadas reglamentarias (N° 1.107 / 16, 1.108
/16,1.192/17,1.268/18,1.329/19,1.335/19, 1.370/20, 1.373 / 20)
y, actualmente, por la Ley N° 6.495 /2020 que autoriza la implementacion
del sistema de audiencias por medios telematicos en el Poder Judicial y
el Ministerio Publico. Esta ltima ley define medios telematicos para
la instrumentacion de las audiencias virtuales “a toda comunicacion a
distancia entre dos o mds personas que pueden verse y oirse en tiempo
real, a través de una red o a través de otro recurso tecnologico de trans-
mision” (art. 1). Este sistema se aplica a todo tipo de audiencia en general
de todos los fueros o instancia e inclusive de los que requieren asistencia
personalisima. La decision del Tribunal que ordena la implementacion de
medios telematicos debe ser por resolucion fundada, de oficio, a pedido
de los intervinientes, o incluso a peticion de la autoridad administrativa
de institutos penales. Esta decision es irrecurrible.

En el fuero penal, las audiencias se realizan conforme a las leyes
vigentes y se deben garantizar las garantias procesales y los principios
de inmediacion y contradiccion y el abogado defensor debera estar fisi-
camente al lado de procesado o condenado.

Se otorga a las audiencias realizadas por medios telematicos, la

misma eficacia juridica y el valor probatorio de las que se realizan con-
vencionalmente.

2l Cfr. Rojas Wiemann, Javier Derecho Procesal Informdtico, Intercontinental editora,
Paraguay, 2012, pp. 111-113.
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Ademds, se le otorga valor al registro audiovisual como prueba del
valor del acto con independencia del acta que oportunamente sera remi-
tida para su agregacion material al expediente. Dicha acta labrada por el
secretario tendra valor con su firma. En los casos que exista dificultades
en el empleo de medios telematicos el juez, tribunal o agente fiscal deben
adoptar las medidas y medios necesarios para trasladarse al lugar donde se
encuentre el deponente, y el referido procedimiento es de carécter gratuito.

4.4. Reformas procesales

En lo que hace a las reformas procesales, se destaca el Documento
de Bases para la Reforma Procesal Civil y Comercial elaborado por la
Comision de Expertos en Derecho Procesal designada por el Ministerio
de Justicia y DD.HH. de la Nacion presentado el 18/05/2017, conforme
al cual se “propone un modelo de gestion e infraestructura y las tecnolo-
gias de informacion y comunicacion requeridas en la justicia civil, y su
metodologia de financiamiento”.

4.5. Foros académicos nacionales

En los foros académicos nacionales, ya desde la década del 80°, el
XV Congreso Nacional de Derecho Procesal -Cordoba en 1989-, entre
otras cuestiones mas, concretamente se abordod el topico sobre el “Do-
cumento electronico” y se recomendod su recepcion legislativa??. En el
XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal -Cordoba en 2013-, en
la Comision de Derecho Laboral, Sub tema 3 “Las nuevas tecnologias
como instrumentos de eficacia de las resoluciones judiciales”, en el cual
se efectuaron relevantes propuestas concernientes a la notificacion electro-
nica, prueba digital, subasta digital, registro informatico de audiencias y la
digitalizacion del expediente, entre otros. En el XXIX Congreso Nacional
de Derecho Procesal, Termas de Rio Hondo, Provincia de Santiago del
Estero, 2017, en la Comision Civil “Jurisdiccion y nuevas tecnologias”,

2 Quiroz FERNANDEZ, J. C., Congresos Nacionales de Derecho Procesal, Conclusiones,

I al XIX Congreso Nacional 1939-1997, Revista de Derecho Procesal, Asociacion
Argentina de Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 1999, p. 215-216.
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se concluy6 que “Las nuevas tecnologias tienen un significativo potencial
para coadyuvar a una transformacion virtuosa del modo de hacer Justi-
cia en nuestro pais. La progresiva generalizacion de un uso planificado
e inteligente de las tecnologias de la informacion en el proceso, es un
objetivo central que debe guiar cualquier reforma a la justicia civil, dado
que coadyuva a perfeccionar principios cardinales como el de economiay
celeridad procesal, transparencia, publicidad e inmediacion, a la vez que
incorpora una practica sustentable desde la perspectiva ambiental y pro-
mueve una adecuada asignacion del gasto publico. Es necesario avanzar
en un sistema de “Justicia Digital” basado en la aplicacion planificada de
las Tecnologias de la Informacion integradas mediante tres modelos que
deben funcionar en conjunto y armonicamente: el modelo de reglas del
proceso, el modelo de gestion y organizacional y el diseiio de herramientas
de tecnologias de la informacion. Este modelo es superador del basado
en la nocion del “expediente digital”, en el que la logica del expediente
papel se traslada a formato o registro digital mediante la aplicacion de
nuevas tecnologias”. Ademas, entre las conclusiones se destaca ““...que en
el diserio de las herramientas de justicia digital sea amigable y seguro”.

4.6. Foros académicos internacionales

La Cumbre Iberoamericana Judicial es una organizacion que se ocupa
de la cooperacion y concentracion entre los poderes judiciales de los 23
paises iberoamericanos.

Destacamos las labores que se desarrollan en las Cumbres Iberoame-
ricanas Judiciales en relacion al impacto de las nuevas tecnologias de
informacion, comunicacion y documentacion en el servicio de adminis-
tracion de justicia.

En este sentido destacamos que en la VII Cumbre Iberoamericana
de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia
celebrada en Cancun entre los dias 27 al 29 de noviembre del afio 2002,
se aprobd la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el
espacio Iberoamericano en la que se declara la idea de trabajar para una
justicia agil y tecnologicamente avanzada y que “todas las personas
tienen derecho a comunicarse con los organos jurisdiccionales a través
del correo electronico, videoconferencia y otros medios telematicos con
arreglo a lo dispuesto en las leyes procesales. a) Los poderes publicos
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impulsaran el empleo y aplicacion de estos medios en el desarrollo de la
actividad de los organos jurisdiccionales, asi como en las relaciones de
ésta con todas las personas. b) Los documentos emitidos por los érganos
jurisdiccionales y por los particulares a través de medios electronicos y
telematicos, en soportes de cualquier naturaleza, tendran plena validez
y eficacia siempre que quede acreditada su integridad y autenticidad de
conformidad con los requisitos exigidos en las leyes ™.

Posteriormente, en la XV Cumbre Judicial Iberoamericana de Pre-
sidentes de Cortes y Consejos de Magistratura de los Poderes Judiciales
dentro del marco -Justicia se aprobo el programa de Tecnologias de In-
formacion en el Sistema de Justicia (TIus) cuyo objetivo es “Promover,
facilitar y fortalecer la cooperacion horizontal entre los paises inte-
grantes de Cumbre Judicial Iberoamericana, a fin de trabajar en forma
conjunta con los proyectos de uso de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion y compartir de esta manera las diferentes capacidades
vy experiencias, estimulando asi la transferencia de conocimientos y el
intercambio de informacion entre los distintos paises™.

En la XVII ediciéon de la Cumbre Judicial Iberoamericana realizada
los dias 2 y 4 de abril de 2014, en la ciudad de Santiago de Chile, bajo el
eje tematico “Una Justicia de futuro: planificada, integrada y tecnologi-
camente desarrollada”, y en paralelo la V edicion de la “Feria de Justicia
y Tecnologia”.

En este sentido destacamos que el Grupo Tecnologia de los Poderes
Judiciales presentd un proyecto de tecnologia para los poderes judiciales
cuyos principales ejes son: a) desarrollo de un sistema para todos los Po-
deres Judiciales que tenga por objeto el intercambio de buenas practicas,
b) la integracion de los Poderes Judiciales en un solo sistema que facilite
el diadlogo entre ellos, c) el potenciar y enriquecer el actual sistema de la
Cumbre Judicial Iberoamericana.

Otro aporte a destacar es la Red Iberoamericana de Cooperacion
Juridica Internacional (IberRed) que se presenta como “una estructura

2 https:/biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4253/carta_derechos.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y

2 XV Cumbre Iberoamericana Judicial, “Informe Ejecutivo del Programa TIus”, Uru-
guay, 2010 acceso en http://anterior.cumbrejudicial.org/c/document_library/get fi-
le?p 1 id=16908&folderld=1031987&name=DLFE-6524.pdf
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formada por Autoridades Centrales y por puntos de contacto procedentes

de los Ministerios de Justicia, Fiscalias y Ministerios Publicos, y Poderes
Judiciales de los 22 paises que componen la Comunidad Iberoamericana
de Naciones, asi como por el Tribunal Supremo de Puerto Rico. Esta
orientada a la optimizacion de los instrumentos de asistencia judicial
civil y penal, y al reforzamiento de los lazos de cooperacion entre nuestros
paises. Constituye asi un paso fundamental en la conformacion de un Es-
pacio Judicial Iberoamericano, entendido como un escenario especifico
donde la actividad de cooperacion juridica sea objeto de mecanismos
reforzados, dinamicas e instrumentos de simplificacion y agilizacion en
la consecucion de una tutela judicial efectiva”.

4.6. Normativa constitucional y convencional

Lanormativa constitucional y convencional ha influido en la construc-
cion del expediente electronico judicial a los fines de dotar de efectividad
y eficacia a las garantias judiciales constitucionales, entre las cuales cabe
citar a la Convencion Americana de Derechos Humanos?, cuyo art. 8
consagra las garantias judiciales, en concordancia con el art. 25.

En otro orden de ideas la Convencion sobre los Derechos del Nifio?’
en su art. 4 establece que los Estados Parte adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para darle efectividad a los
derechos reconocidos en la referida Convencion.

Ademas, la Convencion sobre sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad? cuyo articulo 2 propicia que en la comunicacion se utilicen
entre las vias al lenguaje, visualizacion de texto, Braille por todas las vias,

» https://www.iberred.org/

2 Convencion Americana de Derecho Humanos aprobada por Argentina por Ley Na-

cional 23054, con jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 CN. con la reforma
constitucional de 1994.

27 Convencion de los Derechos del Nifio fue aprobada por Argentina por Ley Nacional

23.179. con jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 CN. con la reforma consti-
tucional de 1994.

28 Convencion sobre sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue aprobada

por Argentina por Ley Nacional 26.378 y con posterioridad se le otorgd jerarquia
constitucional mediante la Ley Nacional 27044 sanc. 19/11/2014, B.O. 22-12-2014.
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comunicacion tactil, dispositivos multimedia de facil acceso, incluyendo
la tecnologia de la informacion y de la comunicacion de fécil acceso.

4.7. Antecedentes legislativos nacionales

a) Firma digital en la Ley Nacional 25506 modificada por la Ley Nacional
27446 para la simplificacion y desburocratizacion de la administracion
publica nacional

La tecnologia de la informacion y de las comunicaciones conforman
un hito importante que dan nacimiento a la era digital. Se caracteriza
porque tiene una gran expansion planetaria y un acelerado desarrollo
tecnologico por redes abiertas, cerradas y mixtas que garantizan la comu-
nicacion de cualquier parte del mundo a tiempo real.

Puntualmente, el principal desafio que hubo que afrontar durante esta
expansion tecnoldgica fue la necesidad de afianzar la “seguridad” en las
vias informaticas. Y la herramienta tecnologica que cubre esta necesidad
de dotar de seguridad a los documentos electronicos es la firma digital.

Es asi como bajo las perspectivas de las normativas constitucionales
y convencionales se dicta la Ley Nacional de Firma Digital 25.506/2011,
que recepta los principios admitidos internacionalmente en esta materia,
como son: *libertad econdmica;*neutralidad tecnologica internacional-
mente consensuada; *la equivalencia entre el medio electronico y el soporte
papel y, *la no-discriminacion de los medios electronicos®.

El art. 2 define a la firma digital como el resultado de “aplicar a un
documento digital un procedimiento matemdtico que requiere informa-
cion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose esta bajo su
exclusivo control”.

En este sentido, sefialamos que la firma digital es una cadena de ca-
racteres extensos e indescifrables, que se obtienen con un procedimiento
matematico y cuyo resultado es un nimero ilegible. A su vez, la firma
digital debe ser susceptible de verificacion por terceras personas a los fines

»  Avila Paz DE ROBLEDO, ROsA ANGELICA DEL VALLE “La firma digital en la justicia
Argentina”, Revista [beroamericana de Derecho Procesal, N°I Dedicado a Homenaje
al Prof. Pedro Aragoneses Alonso, Espaia, 2009, pp. 17-45.
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de identificar al firmante y detectar toda alteracion posterior a la firma que
se hubiere efectuado en el documento.

En efecto, en la firma digital hay un emisor firmante o remitente y
un receptor o destinatario que utilizan el sistema de las dos llaves, que se
debe registrar ante la Autoridad Certificante.

En consecuencia, el emisor firmante con su llave privada que solo €l
conoce, a través, de un mecanismo criptografico con algoritmos matemati-
cos, procede a cifrar la huella digital. El resultado genera la firma digital.
De esta manera, el emisor firmante adjuntara al documento digital una
marca, que es Unica para ese documento y que s6lo él -como emisor- es
capaz de realizar. Sin la /lave privada, nadie puede firmar digitalmente.
Ello constituye la autenticacion del autor o su autoria.

Asimismo, el emisor firmante adjunta el mensaje original y lo envia
al receptor con el Certificado Digital emitido por la Autoridad Certifican-
te, que incluye el nombre del titular y su clave publica y la firma de la
Autoridad Certificante (arts.13 y 14).

Cuando el receptor, recibe el mensaje con la llave publica puede
verificar la firma digital. Para realizar la verificacion del mensaje, en un
primer paso, el receptor generara la huella digital del mensaje recibido,
luego descifrara la firma digital del mensaje, utilizando la clave publica
del firmante y obtendra de esa forma la huella digital del mensaje original;
si ambas huellas coinciden, significa que no hubo alteracion y que el emi-
sor firmante es quien dice serlo. La clave publica es conocida por varias
personas y se utiliza para que un tercero, confiando en el sistema, pueda
verificar la firma digital. A su vez, la clave piiblica no permite descubrir
la clave privada del firmante y, por lo tanto, tampoco puede utilizarse para
falsificar firmas digitales.

En consecuencia, caracterizamos a la firma digital sefialando que se
crea con el empleo de la criptografia de la clave publica (o asimétrica) que
implica el uso de dos claves, una privada y otra publica. La firma digital
tiene autenticidad con un certificado de clave publica que emite una auto-
ridad certificante. En nuestra opinion la firma digital, en sentido amplio: es
un medio tecnologico, que la ley reconoce para conferir seguridad virtual
y juridica a un documento digital. Y, en sentido estricto: es -a la simple
lectura- un bloque de caracteres digitales ilegibles que se acompaia a un
documento digital para acreditar quién es su autor y, que los datos de este
no fueron objeto de una posterior modificacion.
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En lo que hace a la validez de la firma digital el art. 3 de la Ley
Nacional 25.506 le otorga una validez equivalente a la firma manuscrita.

En cambio, la firma electronica que se encuentra legislada en el art.
5 se define “como el conjunto de datos electronicos integrados, ligados
o asociados de manera logica a otros datos electronicos, utilizado por el
signatario como su medio de identificacion, que carezca de alguno de los
requisitos legales para ser considerado firma digital”

La firma electronica, al decir de Plaza Penades™ es la firma del propio
sujeto escaneada e incorporada a un documento electronico. Con iguales
alcances, también se ha considerado como firma electronica al nombre
consignado al pie de un correo electronico, o a un cddigo secreto o PIN.

En otro orden, estas firmas digital y electronica se diferencian, entre
si, porque la firma electrénica, no tiene un certificado de autenticidad,
mientras que la firma digital, si tiene un certificado que es emitido por
una autoridad certificante y que confirma la identidad del emisor firmante
y que contiene informacion para proteger los datos enviados o para esta-
blecer conexidn de red seguros.

En igual perspectiva, Cooke sefiala que la firma electronica y puede
ser un signo, o su propia firma simple manuscrita que tiene un registro
electronico como es el email. En tanto, la firma digital tiene un método
de identificacion con el sistema de las dos llaves privada y publica. A su
vez, en lo que hace a su validez juridica la firma electrénica no tiene igual
valor probatorio que la firma digital. Asi en el supuesto que la contraparte
desconozca la firma electronica, debe valerse de otros medios de pruebas
como la pericia informativa, informativa, testimonial etc., a los fines de
probar la validez del documento?®'.

Ahora bien, la validez juridica de la firma electronica resulta del art.
1 en concordancia con el art. 5 que establece que en el supuesto que la
firma electronica sea desconocida la carga de la prueba le corresponde a
quien invoca su validez. En consecuencia, la validez juridica de la firma

30 PrLAzA PENADES, JAVIER, “La firma electronica tras la reforma operada por la Ley

24/2001” en Revista de la contratacion electronica, Ed. Dykinson Colombia, 2002,
N°26, pp. 3-40.

CookE, EZEQUIEL, “La Digitalizacion en el Poder Judicial: El anticipo de la despape-
lizacion definitiva”. 03/07/2020, www.saij.gob.ar . Id SAIJ: DACF200139.

31
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electronica de acuerdo al art. 5 se da cuando se reconoce o cuando la parte
que la invoca logra poder acreditar su validez.

En cambio, la firma digital se reputa valida y no requiere de ningtin
reconocimiento. Inclusive, la parte que la impugna es quien debe probarlo
por las respectivas vias procesales.

Por ultimo, destacamos que la validez de la firma electronica se rea-
liza por cualquier medio de pruebas, mientras que para la “firma digital”
se legisla el sistema legal de presunciones iuris tantum, que comprende:

a) Presuncion de autoria (art. 7), por la cual se asegura la autenti-
cidad de la firma digital, garantizandole al destinatario del documento
digital, que el mismo fue emitido por el emisor, no pudiendo haber sido
suplantado por otro usuario del sistema de seguridad.

b) Presuncion de integridad (art.8), por la cual se asegura la pro-
teccion de los datos o sea su inalterabilidad al evitarse que después de la
firma se modifique en forma intencional o accidental.

¢) Presuncion de no desconocimiento del origen (art.10) para la
proteccion del destinatario del documento frente al desconocimiento que
pudiera efectuar su emisor, de haberlo enviado.

b) Ley Nacional 26685 y el expediente judicial electronico

En el ambito nacional la Ley Nacional 26685% de Expediente Elec-
tronico Judicial autoriza el empleo de “expedientes electronicos, docu-
mentos electronicos, firmas electronicas, firmas digitales, comunicaciones
vy domicilios electronicos constituidos, en todos los procesos judiciales
vy administrativos que se tramitan ante el Poder Judicial de la Nacion,
con idéntica eficacia juridica y valor probatorio que sus equivalentes
convencionales” (art. 1°).

De esta manera la Ley Nacional 26685 asegura la recepcion progresiva
de las nuevas tecnologias en los procesos judiciales y en los administrados
que se sustancian por ante el Poder Judicial de la Nacion con igual eficacia
juridica y valor probatorio que sus equivalentes jurisdiccionales.

32 Ibidem.

3 Ley Nacional 26.685 B.0O. 07/07/2011.
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Asimismo, la citada Ley Nacional 26685 en forma expresa faculta
a nuestro Maximo Tribunal Federal y al Consejo de la Magistratura de
la Nacion, a fin de que, de manera conjunta, reglamenten la utilizacion
de las nuevas herramientas tecnologicas y disponga su implementacion
gradual (art. 2°).

En este aspecto, destacamos la sefiera labor de la CSIN, en pos de
llevar adelante la gestion e informatizacion del proceso judicial sin contar
con una ley nacional del expediente judicial electronico. En efecto, en
el ario 2007, la CSJN dicto la Acordada 37/07 mediante la cual crea la
Comision Nacional de Gestion Judicial. En dicho marco se desarrollo el
Plan de Fortalecimiento Institucional del Poder Judicial de la Nacion,
entre cuyos objetivos se advierte: “(i) Satisfacer las necesidades para
un servicio de administracion de justicia eficiente, eficaz y accesible a la
comunidad en general, mediante la implementacion de una infraestruc-
tura basada en las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
(ii) Fortalecer la calidad institucional mediante un sistema integral de
gestion judicial que sea accesible por Internet y por dispositivos moviles,
que facilite la toma de decisiones, incremente la calidad de los servicios
Jjurisdiccionales, agilicen las comunicaciones, mejore la relacion interju-
risdiccional y reduzca el tiempo de tramitacion de los juicios™*.

Bajo esta perspectiva, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por
intermedio de la Acordada 31/11 con el propoésito de “...reglamentar e
implementar el uso de herramientas de gestion con aplicacion de tecno-
logia informatica...”, traza las reglas del Sistema de Notificaciones por
Medios Electronicos (SNE), lineamientos que fueron avanzando progre-
sivamente (Acordadas 3/12 y 38/13). Luego, progresivamente, 3/2012,
8/2012,29/2012, 14/2013, 15/2013,24/2013,35/2013,36/2013, 38/2013,
43/2013,2/2014, 6/2014, 11/2014 que continuaron con la reglamentacion
de la notificacion electronica.

Con posterioridad, la Acordada 03/15 (con entrada en vigencia el
1/9/15, conforme Acordada 12/15), profundiza la implementaciéon de
nuevas tecnologias en el Poder Judicial de la Nacion, con la denuncia
obligatoria de la Identificacion Electronica Judicial (IEJ), el uso tnico

3 Cfr. http://gestionjudicial.com.ar/index.php/home-page/lista-completa?format=raw&-
task=download&fid=119
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y exclusivo de notificacion electronica y la consiguiente obligacion de
acompanar copias digitales de las presentaciones en soporte papel.

El panorama se complementa con la Acordada 16/16, mediante la cual
se aprueba el reglamento para el ingreso de causas por medios electronicos,
sorteo y asignacion de expedientes, estableciéndose su aplicacion gradual
acorde a las Acordadas 5/17 y 28/17.

Se sigui6 avanzando en la recepcion de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacién, mas reconocemos que la pandemia del
COVID 19 acelera poner en marcha el expediente electronico judicial en
el Poder Judicial de la Nacion por via de acordadas dictadas por la CSJN.

3. Firma digital en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley
Nacional 269994 y sus modificatorias.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion regula para los actos
juridicos la “libertad de formas” (art. 284). Puntualmente, legisla a los
instrumentos publicos, a los instrumentos privados con firma y a los ins-
trumentos particulares no firmados (art. 286 y 287).

En los instrumentos la firma es prueba de autoria de la declaracion
de voluntad del firmante, lo cual se cumple en los instrumentos publicos
y en los instrumentos privados con firma. En cambio, en los instrumentos
particulares no firmados, que son los documentos electronicos se utiliza
la firma digital que asegura indudablemente la autoria e integridad del
instrumento (art. 288). Por cierto, el documento con firma tiene plena
validez juridica y eficacia probatoria como consecuencia que la misma
asegura de manera indubitable la autoria e integridad del instrumento. Esta
conclusion nos permite sostener que se da un dialogo de fuentes entre el
art. 288 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y los arts. 2 'y 6 de la
Ley Nacional de Firma Digital 25506 a los fines de complementarse entre
si estableciendo que un “documento digital satisface el requerimiento de
escritura” (art. 6).

Mientras que la firma electronica que tiene validez legal pero menor
fuerza probatoria que la firma digital se enmarca en el art. 319 que pres-
cribe que el “valor probatorio de los instrumentos particulares debe ser
apreciado por el juez, ponderando entre otras pautas, la congruencia
entre lo sucedido y lo narrado, la precision y claridad técnica del texto,
los usos y prdacticas del trdfico, las relaciones precedentes y la confia-



210 ANUARIO XIX

blidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos que se
apliquen”. En consecuencia, como la firma electronica no es sindnimo
de la firma digital, sino que tiene su propia identidad legal en el supuesto
que la contraparte niegue la autenticidad de la firma electronica entonces la
parte que invoca su validez debe acreditarla y a estos fines son admisibles
todos los medios de prueba (art. 5, Ley 25500).

En otro orden de ideas, Bielli y Ordofiez afianzan la plena vigencia de
la firma electronica a través de la Ley Nacional 27444 de “Simplificacion
y Desburocratizacion para el Desarrollo Productivo de la Nacion” puesto
que en su articulado se refiere indirectamente a la misma, e igual situacion
se reitera en las Leyes Nacionales de Tarjeta de Crédito (Ley 25065) de
Cheques (Ley 24452) y en las Letras de Cambio (Dec.-Ley el Dec 5965).
Puntualmente, en el ambito procesal subrayan que debe atenderse en el
régimen del Poder Judicial de la Nacion, que nuestro Maximo Tribunal
Federal a través de las reglamentaciones de la Ley 26685 que realiza en
el marco de las delegaciones constitucionales expresas consagradas en el
art. 113 de la CN. y del ordenamiento positivo procesal civil habilita la
utilizacion de las firmas digitales y las firmas electronicas. Por tanto, los
hipotéticos pedidos de declaracion de invalidez de los actos procesales
por carecer de firma o tener firma electronica debe enmarcase en el ya
citado plexo constitucional y legislativo vigente, como asi también en el
reglamentario, el cual se integra con las acordadas 11/2020, 12/2020 y
31/2020, que seguidamente analizamos®>.

En nuestra opinion sefialamos que resulta necesario atender que los
actos procesales deben reunir en su forma —tanto las formalidades extrin-
secas (de caracter general para todos los actos procesales) y sus propias
formalidades intrinsecas (de caracter especifico de cada acto procesal)
como los respectivos plazos procesales. Entendemos que en este dialogo
de fuentes tienen una especial cabida los principios de buena fe y de
equivalencia entre el medio electrénico y el soporte papel.

35 Cfr. BIELLI, GASTON y CARLOS ORDOREZ, “La emergencia sanitaria y el renacimiento de
lajusticia digital en el Poder Judicial de la Nacion”, SJA 08707/22020, 08/07/2020,71.
Cita Online: AR/DOC/1976/2020.
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5.EXPEDIENTE ELECTRONICOJUDICIALENELPODERJUDICIAL
DE LA NACION

En estos tiempos de pandemia del COVID-19 el Maximo Tribunal
Federal consider6 pertinente avanzar y afianzar el trabajo a distancia
utilizando las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
mediante tramites electronicos con debida validez.

En efecto, frente a la emergencia publica sanitaria para evitar la
propagacion mundial, regional y local del coronavirus (COVID-19) re-
sulta necesario establecer acciones que contribuyan al cumplimiento del
aislamiento preventivo, social y obligatorio.

Es por ello, que para evitar que en los tribunales se produzca una
gran circulacion de personas, se dispusieron que las presentaciones se
efectuen en la causa judicial s6lo en formato digital, con firma electronica
y eximiendo la exigencia de su presentacion en soporte papel®’. Ademas,
se habilito el teletrabajo®” a magistrados, funcionarios y empleados segun
lo disponga el titular de cada dependencia®®.

a) Acordada 11/20 y firmas electronica y digital

En este sentido por Acordada 113° del 13 de abril de 2020, la CSIN
aprueba el uso de la firma electronica y digital para los diferentes actos
jurisdiccionales y administrativos que dicta el Cuerpo. Ello sin perjuicio
que por Acordada 12/2020 se dispone la utilizacion de la firma electro-
nica y digital para todos los tribunales del Poder Judicial de la Nacién en
vigor a partir del 20 de abril de 2020.

3 CSJN, Acordada N° 4/20 (punto dispositivo 11).

37 CSJIN, Acordada N° 6/2020.

38 CSJN, Acordada N° 6/2020 (Puntos resolutivos 5 y 7).

3 CSJN, Acordada N° 11/2020, se destaca que firman los Dres. Carlos F. Rosenkrantz
-presidente-, Elena I. Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda — ministros-, mientras
que los Dres. Horacio D. Rossatti y Ricardo L. Lorenzetti no suscriben por las medidas
de aislamiento social preventivo ordenado por las autoridades nacionales, pero infor-
maron su conformidad.

40 CSJN, Acordada N° 12/2020.
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De esta manera, contribuye a la despapelizacion porque en los casos
que se aplica la firma electronica y firma digital el registro es el soporte
electronico y su almacenamiento y resguardo es a cargo de la Direccion de
Sistemas del Tribunal. Asimismo, encomienda a la Comision Nacional de
Gestion Judicial y a la Comision de Sistemas del Tribunal que dispongan
de las medidas que resulte necesaria para su mas rapida implementacion,
atendiendo entre otros aspectos:

a) desarrollo e implementacion de los sistemas informaticos debidos;

b) desarrollo de un sistema que habilite la presentacion remota de
recursos de queja por denegacion de recurso extraordinario y de demandas
de los juicios originarios que se radican en el Maximo Tribunal Federal;

¢) ingreso de escritos digitales con firma electronica otorgada por el
Poder Judicial de la Nacion a los Letrados, al Ministerio Publico Fiscal,
al Ministerio Publico de la Defensa, y a todo otro sujeto procesal que
participe en calidad de apoderado o patrocinante;

d) circulacion digital con las debidas medidas de seguridad y previa
digitalizacion de las actuaciones judiciales, priorizando a las causas que
le falte un voto para poder sentenciar y con el criterio de atender prime-
ro aquellas que no haya disidencia, las de caracter urgente, y las que se
hubiese acordado incluir en un listado de causas trascendentes para ser
falladas por el tribunal;

e) tratamiento y trazabilidad del flujo de trabajo interno como asi
también toda otra medida que contribuya a la economia y celeridad de
tramitacion que los procesos demandan.

b) Acordada 12/2020 y firmas electronica y digital

Se dicta en el marco de Acordada 12/2020 cuya finalidad es adecuar
la actuacion jurisdiccional y administrativa a través de medios digitales
e implementar la firma electrénica y digital para suscribir las diferentes
actuaciones a su cargo que a ello se suma que en este tiempo de pande-
mia y pos pandemia, deben disponerse las acciones que tiendan a logar
el maximo aislamiento social para que haya una menor afluencia a los
tribunales y es por ello que se dispone que las causas sean en formato
digital completamente con firma electronica eximiendo requisitos de su
presentacion en soporte papel (punto dispositivo 11 de la Acordada 4/20).
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Como asi también se dispuso el teletrabajo (puntos resolutivos 6 y 7
de la Acordada 20/20).

En otro orden de ideas, nuestro maximo tribunal federal considera
necesario otorgar la debida validez a los procesos y tramites electronicos
que se realicen en las instancias inferiores y a estos efectos habilitan el uso
de la firma electronica y digital para los distintos actos jurisdiccionales y
administrativos que dichos tribunales -y otras dependencias que integran
el Poder Judicial de la Nacion- emitan.

Ello, lo hace en razén de la aplicacion de los arts. 2 y 5 de la Ley
Nacional 25506/2011 que establecen la aplicacion de la firma digital y
electronica para dotar de integridad al documento y establecer o indivi-
dualizar la autoridad de los firmantes, como asi también los articulos 6
y 11 que equiparan el documento digital con el documento escrito. Y de
los articulos 286 y 288 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion que
regulan los documentos particulares no firmados y que dispone que en
los documentos digitales el uso de la firma se satisface con el uso de la
firma digital, la cual asegura la autoria e integridad del instrumento. En
consecuencia, es necesario otorgar a la totalidad de los magistrados y
funcionarios judiciales el uso de firma digital y su inclusion en el sistema
de gestion judicial para su aplicacion; sin embargo, como el tramite para
obtener la firma digital es personal y presencial, en este contexto se torna
dificultoso cumplir este tramite y de ahi que se propicia un mecanismo
alternativo que es suscribir los documentos por medios electronicos.

En lo que respecta a los letrados patrocinantes se les habilita el uso
de la firma electrénica para presentar a través del portal del Poder Judicial
de la Nacion el escrito de demanda con los documentos que haga a su
presentacion. El letrado puede subir copias de escritos judiciales, escritos
de mero tramite y contestacion de demanda como modo apto para registrar
la presentacion del documento digital y la hora y fecha de su gestion*'.

Como dato util sefialamos que en la pagina de la CSIN se ha subido
un tutorial virtual con el procedimiento para obtener la firma electronica
con indicaciones claras y precisas que le permite al letrado cumplir la
gestion eficazmente®.

41 Cfr. https://portalpjn.pjn.gov.ar/apps/pjn-escritos

2 https://old.pjn.gov.ar/publico/Instructivo_Suscripci%C3%B3n__ Convenio FE-A-

co-4 2020.pdf
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Ademas, en el portal del Poder Judicial de la Nacion en su pestafia
de Gestion Judicial se brinda en relacion a la Acordada 12/2020 en vi-
gencia desde el 13 de abril del 2020 informacién para proceder al inicio
de demandas en la Justicia Nacional y Justicia Federal, con formularios
de ingreso de demanda y lista de objeto de juicios para completar el for-
mulario sefialado®.

¢) Acordada 31/20 y el expediente electrénico judicial

A través de la Ac. 31/2020 se incorpora un sistema de turnos para
realizar cualquier acto o actividad que requiera la asistencia presencial en
una dependencia judicial* .

Ademas, la Acordada 30/2020 en sus tres (3) anexos contiene varios
protocolos.

En el Anexo I se ubica el “Protocolos de Actuacion para el Poder
Judicial de la Nacion” para aplicarse durante la pandemia del COVID
19 con distintos procedimientos para el funcionamiento de los tribunales
y puntualmente dispone que, salvo las presentaciones iniciales, todas las
demas deberan realizarse en formato digital a través del IEJ (Identifica-
cion Electronica Judicial) registrada en cada una de las causas judiciales.
A su vez, dichas presentaciones se deben firmar electronicamente (arts.
5y 6delaLey25506y arts.286 y 288 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion y Ley 26685).

En el Anexo I, se encuentra el “Protocolo de Actuacion” con una
parte general y una parte especifica con cinco items siguientes:

Parte General: “Principios Generales”: en los cuales dispone que en
el funcionamiento de los tribunales en este tiempo de pandemia se debe
priorizar la proteccion de la salud de las partes, abogados, empleados,
funcionarios y magistrados, y pide se respete el trabajo a distancia, el
horario de trabajo, la presencia minima de personal en los juzgados, la
posibilidad de rotacion de personal, a la vez que se facilite la atencion al
publico por medios tecnoldgicos.

43

https://old.pjn.gov.ar/publico/demandas.pdf

“ https://turnos.pjn.gov.ar/servicios/
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Ademas, dispone extender la aplicacion exclusiva del sistema in-
formatico de gestion judicial con prescindencia del soporte papel para
todas las funciones ya reglamentadas por el maximo tribunal federal de
conformidad a la Ley 26685.

Parte especifica:
1°) “Expediente Electronico/Digital” dispone lo siguiente:
a) Los sujetos procesales legitimados deben efectiian sus presenta-

ciones exclusivamente de manera electronica o digital acorde la
Acordada 4/2020.

b) Los actos procesales que emitan jueces y funcionarios deben
hacerlo a través del sistema informatico de gestion judicial, Gnica-
mente de manera electronica en el marco de la Acordada 12/2020.
No estando autorizados a emitir ninguna copia en soporte papel. En
este sentido sefialamos que la referida Acordada 12/2020 reglamenta
en estos términos: “atento la cantidad de destinatarios incluir en
esta funcion en razon que el tramite de obtencion de firma digital
es personal presencial, lo que, en el marco de la pandemia actual
se torna inconveniente dificultoso de implementar, corresponde pro-
piciar un mecanismo alternativo que permita suscribir documentos
por medios electronicos”.

¢) Ademas, se dispone que los expedientes ingresados a partir de la
Acordada 4/2020 se considera que se integran totalmente en forma
digital. En cambio, los expedientes iniciados con anterioridad a
la Acordada 4/2020 deben integrarse digitalmente las respectivas
piezas para la continuidad de su tramite y de su resolucion. En su
consecuencia también podran ser considerados como expedientes
digitales.

d) En lo que hace a la prueba documental original su presentacion debe
realizarse en formato digital con firma electronica, en el supuesto
que no se posea la firma digital. Ademas, la parte presentante la
presentara y conservara en su poder y custodia debiendo presentarla
bajo su responsabilidad a pedido del tribunal.

e) En cuanto a los actos procesales de la parte que los realice con
patrocinio letrado, el mismo debe efectuar las presentaciones Unica-
mente en soporte digital a través de la presentacion del escrito con
su firma electronica (Acordada 4/2020), el cual previamente debe
estar suscripto en forma oldgrafa por el patrocinado. También en
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este otro supuesto el presentante conserva y reserva en su poder y
custodia el original debiendo presentarlo bajo su responsabilidad a
solicitud del tribunal.

f) Como contrapartida el tribunal solo puede - por cuestiones fundadas
y extraordinarias- requerirle al letrado depositario la presentacion de
los originales en soporte material que se encuentran bajo su custodia.

2° “Computos” se explicita:

a) En lo que concierne a los computos se considera fecha cierta de
inicio de la demanda o de cualquier presentacion el dia en el que el
letrado o cualquier otro sujeto legitimado efectivamente presente
el escrito o presentaciones en forma electronica ante el juzgado o
tribunal. De esta manera, la fecha cierta de inicio electronico viene
a sustituir lo que se utilizaba en los expedientes de soporte papel
como es el cargo judicial consignado al pie de los escritos por el
oficial primero a fin de ingresarlos al expediente en dias y horas
habiles (art. 152 CPCN.) y otorgandoles la fecha cierta porque los
escritos no tienen fecha (art.124 CPCCN.).

b) En cuanto a las presentaciones electronicas efectuadas fuera del
horario de funcionamiento de los tribunales se tiene por presentado
en la primera hora habil del dia habil posterior. Por tanto, entendemos
que queda derogado el cargo judicial de hora del art. 134 CPCCN
que autorizaba a realizar en secretaria la presentacion valida de los
escritos el dia habil inmediato al vencimiento del respectivo plazo
procesal y dentro de las dos primeras horas del despacho.

3°“Incorporacion de escritos” para reglamentar las directivas para los
letrados y demas intervinientes, quienes deberan efectuar sus respectivos
documentos electronicos:

a) Un archivo unico por el escrito de demanda;

b) Un archivo tnico por la contestacion de la demanda;

¢) Un archivo dnico por cada escrito que se presente con clara indi-
cacion de su contenido.

d) Lo mismo se aplica para la documental con especificacion de su
tipo, contenido y nimero de orden sobre el total.
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Al respecto, Camps nos plantea que los requisitos del formato en
papel de los escritos, numero de los renglones por cada foja, las copias de
los escritos “carecen hoy de sentido si el documento original es visible
en el sistema informdtico”®

¢) Ademas, en cada presentacion -en lo que hace a los recaudos tec-
noldgicos- se debe ajustar su configuracion, de manera que el peso
informatico del archivo sea lo mas reducido*, teniendo presente
que el peso maximo de cada archivo es de 5 MB y también debe
verificar la legibilidad de los archivos.

f) A su vez, el tribunal puede decretar observando o rechazando las
presentaciones que realicen las partes requiriendo que en forma total
o parcial se incorporen al sistema informatico nuevamente.

4°) “Teletrabajo” se explicitan entre otras reglamentaciones mas:

a) Se mantiene la solicitud de ingreso y asignacion de causas de
acuerdo a las acordadas 11/20 y 12/20 hasta tanto se implemente el
Sistema de Ingreso Web de Causas de conformidad a la acordada
16/20.

Puntualmente efectuada por la parte la solicitud de asignacion de una
misiva el sistema acusa recibo, dando su respuesta automatica explicativa
mediante el médulo de Consulta Web de Causas en la cual el letrado accede
con el codigo de usuario y se despliegan los expedientes relacionados a
su persona no iniciados para que pueda tomar el numero del expediente
asignado y su asignacion a un tribunal. Recién después va a poder incor-
porar el escrito de demanda y cualquier otro documento (acordada 4/20).

b) En lo que respecta a los organismos esta tales se los invita a que
adhieran a los fines que se les corran el traslado de la demanda a
sus respectivos domicilios electronicos (acordada 3/15). Incluso
la citada invitacion se hace extensiva a todo demandado que sea
Persona Juridica.

4 Camps, CARLOS E., “Tecnologia, gestion judicial y proceso civil”, La Ley, Suplemento

Especial Legal Techt El derecho ante la tecnologia, noviembre 2018, p.36, disponible
en sitio virtual https://www.thomsonreuters.com.ar/content/dam/openweb/documents/
pdf/arg/white-paper/supl. legaltech preplanta.pdf

4 El software para compilar los archivos puede obtenerse en la pagina del Poder Judicial

https://www.pjn.gov.ar
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c¢) Por otra parte, en materia de las audiencias, atendiendo a la si-
tuacion extraordinaria de la pandemia se releva de la obligacion de
tomar audiencia con acuerdo de partes. E incluso las audiencias que
se designen para ser realizadas en forma presencial o remota, con
aplicacion de sistemas electronicos de video audiencias, las mismas
deberan cumplir con las medidas que aseguren su sustanciacion en
su convocatoria y previo a ello debe pedirse el acuerdo de las partes
para su celebracion.

5°) “Comparecencia” se reglamentan las situaciones de excepcion

de comparecer en el marco del COVID 19:

a) Cualquier sujeto procesal o interviniente que deba participar en una
audiencia o alguna persona de su cercania que fue diagnosticado de
COVID 19 debe acreditar certificado médico.

b) Los letrados, peritos y ciudadanos que deban concurrir a audiencias
y sean personas de riesgo, por edad o comorbilidad, deben acreditar
certificado médico o su DNI.

¢) Como otro supuesto mas se contempla que a los fines de la sus-

pension de plazos en el proceso judicial, se debe acreditar fehacien-

temente el proceso de diagnostico positivo (hisopado) del COVID

19, o que lo solicite ad-referéndum de la acreditacion debida de esa
condicion.

Por ultimo, el Anexo III contiene el “Protocolo de medidas de pre-

vencion, higiene y seguridad para el Poder Judicial de la Nacion por la

Pandemia del COVID 19 con disposiciones para la proteccion de la salud.

En nuestra opinion entendemos necesario que durante la pandemia
del COVID 19 y en la realidad que le sigue es imperioso realizar un
seguimiento y autoevaluacion del actual proceso electronico judicial,
que hemos analizado como asi también a los demas institutos como son
las notificaciones electronicas, domicilio electrénico, oficios judiciales
electronicos, software especificos y plexo legislativo y reglamentario a
los fines de poder realizar los ajustes y cambios que la propia realidad y
las garantias judiciales y convencionales lo requieran en aras de que la
prestacion del servicio de justicia sea oportuna y eficaz.
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6. CONCLUSIONES REFLEXIVAS

Nuestras conclusiones sobre las cuestiones centrales del expediente
electronico -en el marco del bloque de constitucionalidad federal-, son
las siguientes:

1. El expediente electronico judicial se identifica desde el Derecho
Procesal Informatico y Derecho Constitucional a los fines de apli-
carlos en los &mbitos de la Teoria General del Proceso y del Derecho
Procesal Civil y Comercial principalmente en los actos procesales
del juez, de las partes y de los terceros, en una propuesta de justicia
digital con enfoque de derechos humanos.

2. En el expediente electronico judicial los actos procesales digitales se
realizan como mandatos de optimizacion en el marco de la defensa en
juicio, de la tutela judicial efectiva, y del Gobierno Judicial Abierto.

3. El expediente electronico mixto implica una fase del principio de
progresividad hacia la transformacion de los expedientes en soporte
papel —analdgico- hacia el expediente electronico — digital.

4. En lo que respecta al expediente electronico judicial advertimos la
necesidad de trabajar conjuntamente con la recepcion de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion atendiendo:
a) se realice su implementacion con sistemas informaticos com-
patibles en los hardware (elementos duros) y software (elementos
blandos); b) elaboracion de un glosario judicial de la recepcion de
las nuevas tecnologias en el proceso judicial civil; d) sistematizar
el plexo legislativo y reglamentario especifico con explicitacion de
directrices precisas; e) tutoriales virtuales para auto capacitacion -en
funcion de los distintos roles que se aplican en el proceso judicial
como juez, partes y terceros- y que se encuentren accesibles para
su consulta virtual en la pagina del Poder Judicial de la Nacion; f)
capacitaciones permanentes y continua online para todos/as los/as
operadores juridicos que actuan como usuarios/as de la tecnologia
de la informacion y de la comunicacion para contar con recursos
humanos formados; g) mesa informatica de apoyo para atender
consultas directas y brindar respuestas inmediatas.

5. En estos tiempos del COVID-19 y para la realidad que viene es
imperioso que, de cara al proceso electronico judicial de la Nacion,
repensemos al proceso judicial y los roles de los sujetos necesarios
(juez y partes) y de los eventuales (terceros interesados con interven-
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cion voluntaria y provocada y terceristas) y demas intervinientes en
base al principio de buena fe y de colaboracion con la Constitucion
Nacional, los Tratados de Derechos Humanos y con las garantias
medulares del debido proceso y de la defensa en juicio.

6. El expediente electronico judicial representa una oportunidad
para optimizar el acceso a justicia, fortalecer los derechos de la
ciudadania ante la justicia y garantizar los derechos y deberes de
los profesionales juridicos.
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Resumen: El presente trabajo aborda el problema de la cuantificacion del
dafio punitivo o multa civil. Se presentan las teorias justificatorias de la pena
—retribucion, disuasion, incapacitacion, rehabilitacidn— en cuanto funcionan
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I. EL PROBLEMA A ABORDAR

En el marco de las relaciones de consumo, el instituto del dafio
punitivo —o multa civil- regulado en el articulo 52 bis de la Ley de De-
fensa del Consumidor N° 24.240 (en adelante: LDC) fue incorporado al
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ordenamiento juridico argentino mediante el dictado de la Ley N° 26.361,
publicada en el Boletin Oficial de la Nacion con fecha 7/4/2008.

A pesar de haber transcurrido ya mas de 12 afios desde su entrada
en vigencia, las discusiones conceptuales en torno al instituto siguen
constituyendo una permanente fuente de incertidumbre, de innegables
consecuencias practicas, dentro de las cuales la graduacion o cuantifica-
cion del monto de condena por dafio punitivo ocupa, sin dudas, un lugar
central y es hacia donde orientaremos este trabajo.

Asi las cosas, en el presente articulo, pasaremos revista a las diversas
teorias justificatorias de la pena sobre las cuales se asienta no solo larazon
de ser del instituto del dafio punitivo considerado en si sino, también, lo
que aqui nos interesa que es aquello susceptible de guiar la cuantificacion
de una condena por tal concepto. En esta direccidon, haremos una sintesis
de los aportes y problemas que las teorias justificatorias de la pena pro-
porcionan para la graduacion de la multa civil.

A su vez, realizaremos una breve resefia de precedentes de la juris-
prudencia local que nos permiten identificar las variables utilizadas por
nuestros tribunales para la cuantificacion del dafio punitivo.

A continuacion de lo anterior, expondremos algunos de los inconve-
nientes que nuestra practica judicial enfrenta en relacion al cumplimiento
de los objetivos que, conforme las teorias justificatorias de la pena, debe
buscar el instituto bajo analisis.

Por tltimo, a manera de cierre conclusivo, expondremos algunos posi-
bles aportes, direccionados a una mejor —o, si se prefiere, mas justificada—
graduacion de la sancion civil por parte de los operadores juridicos.

II. LAS DISPOSICIONES LEGALES QUE RIGEN LA MATERIA.

El art. 52 bis de la LDC establece lo siguiente: “Dario Punitivo. Al
proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa
civil a favor del consumidor, la que se graduarda en funcion de la gravedad
del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el
consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan.
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La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancion
de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.”.

Por su parte, el art. 47 inc. b) de la LDC al que remite el art. 52 bis
del mismo cuerpo legal, establece un maximo de cinco millones de pesos
($5.000.000) como posible condena en concepto de multa.

Segun puede leerse, entonces, la “gravedad del hecho” y las “demaés
circunstancias del caso” son los elementos a tener en cuenta para la de-
terminacion del monto sancionatorio —siempre bajo el limite previsto en
el art. 47 inc. b) LDC—.

Es evidente que se trata de conceptos o estandares juridicos que, si
bien pueden resultar razonables, se muestran como demasiado vagos para
servir de guia a las decisiones jurisdiccionales.

A los fines de especificar esas nociones, también es posible recurrir
como criterio normativo a lo dispuesto por el art. 49 de la LDC, el cual,
si bien se corresponde estrictamente a la sancion administrativa, ha sido
utilizado por la jurisprudencia a los fines de la determinacion del quan-
tum del dafio punitivo en sede judicial. La norma dispone: “Aplicacion y
graduacion de las sanciones. En la aplicacion y graduacion de las san-
ciones previstas en el articulo 47 de la presente ley se tendra en cuenta
el perjuicio resultante de la infraccion para el consumidor o usuario, la
posicion en el mercado del infractor, la cuantia del beneficio obtenido, el
grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o de los perjuicios
sociales derivados de la infraccion y su generalizacion, la reincidencia y
las demas circunstancias relevantes del hecho. Se considerara reincidente
a quien, habiendo sido sancionado por una infraccion a esta ley, incurra
en otra dentro del término de CINCO (5) arnos.”.

Finalmente, como marco general, no debe perderse de vista que la
proteccion del consumidor posee jerarquia constitucional en virtud de lo
dispuesto por el art. 42 de la Constitucion Nacional por lo que, en defi-
nitiva, puede afirmarse que hay un principio juridico cuyo cumplimiento
se encuentra en juego, y debe ponderarse adecuadamente, cada vez que
se requiere un pronunciamiento judicial en la materia.
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HI.LAINSUFICIENCIADELPRUDENTEARBITRIO.NECESIDAD DE
APORTES TEORICOS ORDENATORIOS.

Es posible afirmar que la prudencia judicial puede moldear los con-
ceptos legales contenidos en el art. 52 bis de manera adecuada cuando
deben aplicarse en el caso concreto'.

Sin embargo, el hecho de que existan herramientas o remedios juridi-
cos, como la prudencia judicial, para solucionar los problemas derivados
de la extrema vaguedad de los criterios legales contenidos en el art. 52
bis de la LDC, no significa que tales problemas hayan desaparecido ni,
tampoco, desconocer que cualquier razonamiento prudencial tendra ma-
yores garantias de éxito partiendo de criterios mas especificos y/o mejor
justificados que de simples intuiciones axioldgicas no enunciadas. Esto
nos lleva al punto siguiente, en donde analizaremos si alguno o algunos
de los objetivos en torno a los cuales gira actualmente el debate respecto
de la justificacion de la pena (retribuir, disuadir, incapacitar y rehabilitar)
son capaces —y, en su caso, en qué medida— de arrojar luz sobre los razo-
namientos judiciales dirigidos a la graduacion de la sancion.

IV.LAS TEORIAS JUSTIFICATORIAS DE LA PENA: NECESIDAD Y
DESARROLLO.

A modo de aclaracion preliminar, diremos que tienen —todavia— vi-
gencia las controversias acerca de si la aplicacion del instituto exige un
juicio de reproche de naturaleza subjetiva hacia la persona sancionada
(culpabilidad) o si, por el contrario, es posible basar la sancién en un simple
juicio objetivo acerca del incumplimiento de las obligaciones contractuales
o legales por parte del proveedor de bienes o servicios?.

' Asi lo ilustran, por ejemplo, GALDOS, 2015: 302-303; RITTO, 2016: 84-88; TAM-
BUSSI, 2020: 2. Alli puede verificarse la manera en que doctrina y jurisprudencia,
mas alld de la diversidad de situaciones y de terminologia empleada, han utilizado de
manera recurrente las nociones de “juicio prudencial”, “razonabilidad”, “equidad”,
“discrecionalidad”, “arbitrio judicial” u otras analogas a tal efecto.

Ello, aun cuando la doctrina judicial de los tribunales superiores parece inclinarse
decididamente por la primera opcion. Asi, por ejemplo, TSJ Cba. Sala CyCom., autos
“Teijeiro (o) Teigeiro, Luis Mariano ¢/ Cerveceria Malteria Quilmes S.A.I.C.Ay G. -
Abreviado - Otros — Recurso de Casacion” Sentencia N° 63 de fecha 15/04/2014.



Cuantificacion del dafo punitivo y teorias justificatorias de la pena 225

Sin perjuicio de ello, asumimos que la naturaleza punitiva de la
multa civil exige la presencia del elemento de la culpabilidad (es decir
un juicio de reproche subjetivo respecto la conducta desarrollada por el
sancionado), no tanto porque ésta sea la posicion doctrinaria y judicial
dominante en la actualidad sino mas bien porque, debido a motivos cuyo
desarrollo excede este trabajo, las teorias justificatorias de la pena se han
desarrollado bajo tal paradigma.

Esta asuncion, por cierto, no nos impone una particular definicion
acerca de la naturaleza o gravedad moral del ilicito civil requerido, pu-
diendo tratarse de una conducta dolosa o, simplemente, de una negligencia
o impericia juridicamente injustificable.

La necesidad de articular una justificacion satisfactoria para la gra-
duacion del monto de la sancion constituye una exigencia inherente a la
legitimacion del uso de la coaccion estatal correspondiente a todo Estado
de Derecho. Legitimar, en este caso, consiste en dar razones acerca de
los motivos por los que se coacciona en un sentido determinado, toda vez
que el uso de la coaccidn por parte del Estado se justifica y legitima en
la medida que asegura un ordenamiento juridico fundado en principios y
valores (Heller, 1992).

Es por este motivo que cualquier analisis juridico responsable debe
recurrir a una —o mas— teorias juridicas —como es el caso de las teorias
justificatorias de la pena— para legitimar las soluciones que se brindan a
los problemas practicos de los que se ocupa el Derecho pues “Cuando
decidimos menospreciar la teoria a favor de la practica, lo que en ver-
dad hacemos es rechazar las teorias explicitas, que pueden analizarse
v debatirse, y preferir las teorias implicitas, que no nos comprometen a
mantener un pensamiento coherente ni nos sujetan a la critica de terceros”
(Guibourg, 1999: 171-172).

Conviene recordar que la previsibilidad del accionar de los 6rganos
estatales constituye una finalidad esencial de todo Estado de Derecho. Esta
debiera servir, sin perjuicio de otras finalidades, al logro de la seguridad
juridica u obtencion de previsibilidad para los subditos®.

3 Tan basica es esta funcion de previsibilidad, que la nocion misma de “Estado de

Derecho” la supone conceptualmente (cf. BARBARA, 2008: 55-61). Nuestra nocion de
seguridad juridica se corresponde con la efectiva aplicacion del principio de integridad
o de coherencia constitutivo de todo Estado de Derecho, el cual obliga a considerar
a las normas y principios no aisladamente, sino como conjuntos dotados de sentido,
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De este modo, en situaciones como las que aqui analizamos, en las
cuales la manda legal carece de directivas precisas, la seguridad juridica
exigira una interpretacion de los objetivos y principios subyacentes a la
decision institucional del Poder Legislativo que resulte coherente, en la
mayor medida posible, con los principios y objetivos del sistema juridico
en general y del derecho del consumo en particular.

Ingresando a la justificacion normativa de la sancion civil, debemos
comenzar por tener en cuenta que en los sistemas juridicos las sanciones
no estan disefiadas para cumplir exclusivamente con una Unica aspira-
cion. Asi, cuando se castiga a quien comete un delito penal se busca
“retribuirle” por su acto pero, paralelamente, se considera que también
se esta cumpliendo con una funcidn preventiva o disuasoria respecto de
potenciales delincuentes que, para no ser objeto de analogas puniciones,
se veran compelidos a evitar cometer actos semejantes.

En el caso del dafio punitivo, tanto doctrina como jurisprudencia,
han aceptado sin mayores inconvenientes la superposicion de finalidades
del instituto. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba en
autos DEFILIPPO expres0 inequivocamente:

“El punto decisivo radica en la verdadera finalidad de esta institucion,
la que apunta a dos objetivos esenciales: prevenir el acaecimiento de
hechos similares, favoreciendo la prevencion de futuras lesiones y por
otro, punir graves inconductas.

Dichas sanciones civiles se aplican como castigo a un infractor de una
norma civil, conteniendo una finalidad ejemplificadora y moralizadora,
a los efectos de prevenir conductas similares que afecten los derechos
de los consumidores.

Asi las indemnizaciones punitivas buscan el castigo de una conducta
reprochable y la disuasion de comportamientos similares, tanto para el
condenado como para la colectividad, cumpliendo una doble funcion
(preventiva y punitiva).

siendo ello lo que, en verdad, promueve la certeza del Derecho. Esto, debido a que la
gente no puede conocer con detalle el ordenamiento juridico en su totalidad pero si
sus principios basicos (asi lo explica ATIENZA, 2003: 117-118, refiriéndose a las ideas
de McCormIcK 0 DWORKIN, 1988: 137, 138, 164).



Cuantificacion del dafo punitivo y teorias justificatorias de la pena 227

... La sancion punitiva en el Derecho del consumidor se explica por la
funcion de tutela que la Ley 24.240 atribuye al Estado, a los efectos de
disuadir a las empresas proveedores de incurrir en conductas reiteradas
que lesionen a los bienes juridicos protegidos por la ley de Defensa del
Consumidor.

Tres son, entonces, las funciones de tal instituto: sancionar al causante
de un dario inadmisible, hacer desaparecer los beneficios injustamente
obtenidos provenientes de la actividad daiiosa, y prevenir o evitar el
acaecimiento de hechos lesivos similares al que mereciera la punicion
(Cfr Trigo Represas, en “La responsabilidad civil en la nueva Ley de
Defensa del Consumidor”, publicada en LA LEY on line; Lopez Herrera
Edgardo, en “Darios punitivos en el derecho argentino. Art. 52 bis”, en
J.A., 2008-11-1198).

Desde tal perspectiva es posible colegir que existe una total correspon-
dencia entre los objetivos a que tiende el instituto de los darios punitivos,
con los diversos propositos que en la actualidad se asignan al Derecho
de Darios, el que ademas de contener una finalidad resarcitoria, también
cumple particular relevancia la faz preventiva, como la faceta punitiva,
destinada a sancionar los comportamientos daiosos.” *

En sentido semejante, se ha expresado que el dafio punitivo:

“(...) se trata de una condenacion que es distinta y diferente del resar-
cimiento del dafio; por eso se la vincula a las funciones de prevencion y
punicion de la responsabilidad civil.” (GALDOS, 2015: 263).

“(...) tiene la finalidad de castigar al demandado, de ensefiar que no
haga de nuevo lo que esta mal hecho y disuadir a terceros.” (RITTO,

2016: 84).

Pasamos, entonces, a ocuparnos de las distintas posiciones que la
Teoria General del Derecho ha desarrollado en torno a la finalidad de la
sancion estatal, enfocandonos especialmente en aquello que influye en
su cuantificacion.

*TSJ Cba. Defilippo, Dario Eduardo y otro ¢/ Parra Automotores S.A. y otro — Abrevia-

do - Cumplimiento/ Resolucion de contrato - Cuerpo de Copia - Recurso de Casacion
e inconstitucionalidad Sentencia N° 61 de fecha 10/05/2016,
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a) El retribucionismo.

1. Laidea base de la teoria retribucionista —en sus variadas versiones—
es que se asigna el castigo debido al dafno que se ha cometido. La accion
ilicita ha roto el equilibrio que se da en la sociedad y, para restaurar el
equilibrio, resulta necesaria la sancion.

En el fondo de esta argumentacion, encontramos una intuicion axio-
logica basica que puede sintetizarse del siguiente modo: (i) toda injusticia
debe ser corregida; (ii) quien contraviene una obligacion legal ha roto el
equilibrio social y esta obteniendo una ventaja desleal respecto de quienes
cumplen el derecho y esto es injusto; (iii) la restauracion del equilibrio
social exige el castigo y el infractor se hace merecedor del mismo.

El castigo es un deber moral en si mismo, independientemente de sus
consecuencias, y por ello se dice que el retribucionismo mira al pasado.
Kant es por demas claro al respecto:

“Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de
todos sus miembros, antes tendria que ser ejecutado hasta el ultimo
asesino que se encuentre en la carcel para que cada cual reciba lo que
merecen sus actos.” (KANT, 1797: 168-169).

La justificacion retribucionista impone una pena que tendera, de algiin
modo, a igualar el mal causado, sobre la base del denominado principio
de proporcionalidad de la pena. Sin caer en una version decimononica y
literal de la ley del talion, se exige cierta equivalencia entre la sancion y
el ilicito.

En determinados ilicitos esta correspondencia es dificil de medir o
cuantificar. No resulta para nada sencillo hacer este célculo en el caso de
una pena privativa de la libertad respecto, por ejemplo, de un delito como
el homicidio. Sin embargo, en el caso del dafio punitivo, esta equivalencia
proporcional parece, a priori, mas sencilla de satisfacer, dado que estamos
en un ambito de conductas ilicitas que involucran una afectacion patrimo-
nial —aunque sea potencial o en el origen de la relacion— de los consumido-
res afectados que se corresponden con sanciones que consisten, también,
en una afectacion del patrimonio del proveedor del bien o servicio.

La justificacion retribucionista requiere, a la par del principio de
proporcionalidad, el cumplimiento del denominado principio de igualdad,
el cual puede ser sintetizado de la siguiente forma: quien comete ilicitos
similares debe ser tratado de manera similar. Esto implica que las carac-
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teristicas personales y sociales del sancionado y/o de las victimas resultan
irrelevantes para la graduacion de la sancion.

2. El problema que presenta el retribucionismo para la graduacion de
la sancion, en el caso especifico del dafio punitivo, es que, si la determi-
nacion del monto de la multa civil se establece solamente sobre la base
del dafio causado a la persona que lleva adelante la demanda judicial,
debido a su probable escasa cuantia, tiende a tornar atractiva la asuncion
de riesgos derivados del ilicito por parte del polo fuerte de la relacion de
consumo, que es el proveedor.

De procederse de esta manera, siendo de la misma naturaleza la san-
cion que los beneficios obtenidos del incumplimiento legal, el supuesto
“castigo” no seria tal en los casos en que éste queda compensado con los
beneficios patrimoniales totales —o sea: considerado todo el universo de
consumidores—, obtenidos a través del incumplimiento legal o contractual.

Supongamos que se lanza al mercado un producto con determinadas
deficiencias de calidad que, debido a su menor costo, permiten obtener una
rentabilidad mayor a la empresa proveedora del bien. Supongamos que la
probabilidad de ocurrencia del funcionamiento defectuoso del producto
es considerablemente menor al 100% vy, a su vez, que la probabilidad
de reclamos judiciales derivados de ese funcionamiento defectuoso —y,
por tanto, la probabilidad de aplicacion de una multa civil- es, también,
sensiblemente menor al total de los casos en los cuales el defecto efectiva-
mente se presentd. Supongamos que, de ese universo de reclamos en sede
judicial, la sancidn civil se establece sobre el principio de proporcionalidad
en relacion al dafio causado a cada uno de los demandantes. Pues bien, en
este tipo de situaciones, la aplicacion de la multa civil solo significard un
“castigo” si nos enfocamos desde la perspectiva de cada caso individual,
pero de ninguna manera si asumimos la perspectiva lucrativa global del
proveedor quien, lejos de haber sido “castigado”, habra sido beneficiado
por un sistema legal que gradtia de ese modo el guantum de la sancion civil.

Esto podria llevarnos a asumir la perspectiva lucrativa global del
proveedor incumplidor para graduar la multa. Pero el problema de esta
solucion es que ella nos acerca a la idea de castigo —el cual exige causar un
perjuicio al sancionado mediante la privacion de un bien que, 16gicamente,
debe ser patrimonialmente superior al beneficio econdmico obtenido del
incumplimento—, pero nos aleja de la justificacion retribucionista. Ello
asi, toda vez que esta perspectiva no cumple con el requisito de propor-
cionalidad respecto del dano efectivamente causado.
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El hecho de incluir dentro de la medicion que debe llevarse a cabo
para la graduacion de la multa no soélo los beneficios efectivos derivados
de los incumplimientos obligacionales respecto de los consumidores
demandantes, sino también los beneficios o ganancias correspondientes
al universo total de consumidores —incluidos los futuros y potenciales—
pierde de vista, en definitiva, el dafio efectivo para poner el énfasis en un
elemento cuantificador ajeno al principio de proporcionalidad.

Otra dificultad que plantea el retribucionismo viene asociada al
cumplimiento del principio de igualdad en la imposicion de la sancion.
Recordemos, al respecto, que este principio impone que las condiciones
personales de la victima del ilicito, asi como las de quien lo comete, no
deban ser tenidas en cuenta para la graduacion de la pena. En consecuencia,
la aplicacion del principio de igualdad torna inadecuado, como parametro
para la graduacion de la sancion, a determinado tipo de dafios. Tal es el
caso, por ejemplo, del dafio moral o del lucro cesante, ya que éstos se
vinculan directamente con las condiciones subjetivas de sufrimiento o
de produccion de riqueza especificas del damnificado.

3. De este modo, el retribucionismo parece ser capaz de dar una res-
puesta adecuada al problema de la graduacion cuando el incumplimiento
esta relacionado con algun o algunos consumidores especificos y deter-
minados, por ejemplo, en los casos de ilicitos no lucrativos derivados de
la violacion del deber de trato digno al consumidor (art. 8 bis LDC), pero
presenta dificultades en casos de ilicitos masivos en donde no se produce
un dafo efectivo respecto de cada consumidor —sino que sélo se los ha
sometido a una probabilidad de dafio patrimonial—. A su vez, es una guia
util en la medida que la cuantificacion de la sancion se tome sobre la base
del dafio material sufrido por el consumidor, pero obliga —en una aplica-
cion estricta del principio de igualdad— a dejar de lado otro tipo de dafios
padecidos por éste como consecuencia del accionar ilicito del proveedor.

b) La disuasion.

1. Las teorias de la disuasion entienden que la imposicion de una
pena se justifica porque, a través de la misma, se previene la realizacion
de nuevos ilicitos futuros, ya sea por parte de la propia persona sancionada
—prevencion especial— ya sea por parte de todos aquellos que, por temor
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a ser castigados, evitardn incurrir en ese tipo de conductas —prevencion
general—.

Se trata de una justificacion consecuencialista, conforme la cual resulta
irrelevante la nocion de merecimiento de la sancion o de proporcionalidad
al mal cometido: todo lo que interesa es la idoneidad de la sancion para
cumplir con su funcion preventiva hacia el futuro.

2. Para evaluar esa idoneidad preventiva interesan, principalmente,
tres factores: la dureza o severidad del castigo, la certeza que puede tener el
potencial danador de ocurrencia del castigo y la celeridad en la aplicacion
de la pena. Aqui nos estamos ocupando del primero de ellos.

En lo que respecta a la dureza del castigo, el concepto central es que
la sancion debe tener un costo mas elevado que los beneficios derivados
del ilicito. De este modo, el principio de proporcionalidad es dejado de-
liberadamente a un lado.

Algo similar ocurre con el principio de igualdad: las caracteristicas del
sujeto sancionado, asi como las de los potenciales dafiadores en situaciones
analogas, deben ser tenidas especialmente en cuenta para la determinacion
de la sancion si se busca un real efecto disuasorio.

3. No es nuestro objetivo aqui ocuparnos de los consabidos problemas
contraintuitivos que plantea el alejamiento de los principios retribucio-
nistas de merecimiento, proporcionalidad e igualdad. Pero si debemos
remarcar que, en lo que respecta a la cuantificacion del dafio punitivo, este
tipo de teorias justificatorias muestran un problema significativo desde el
punto de vista pragmatico de la medicion de la sancion: ni siquiera por
hipotesis contamos con un criterio general que resulte aceptable a manera
de desincentivo.

En el caso del retribucionismo, la guia era el mal causado y éste
determinaba la existencia de un minimo y un maximo que, ain con difi-
cultades, podrian ser cuantificados con cierta precision o razonabilidad.
En el caso de la disuasion, en cambio, la ganancia obtenida o a obtener por
medios ilegitimos constituye un piso para la cuantificacion de la multa pero
carecemos de un techo. Ademas, carecemos de parametros justificativos
para graduar sanciones en casos de incumplimientos obligacionales que
han generado un dafio al consumidor pero no una ganancia al proveedor.

Una pena muy severa sin dudas cumple con el fin disuasorio. Pero la
pregunta, incluso en este caso, seria ;cual seria el criterio de severidad?
A la que se siguen otras como las siguientes: jacaso un porcentaje sig-
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nificativo de las ganancias de la empresa por todas sus actividades y no
solo las ganancias vinculadas a la conducta ilicita que motiva la sancion
pues, caso contrario, el desincentivo para futuras actividades dafosas es
susceptible de tornarse ineficaz si la sancion no afecta el giro normal de
la empresa? ;o deberian tenerse en cuenta Uinicamente a las ganancias
vinculadas a la conducta sancionada pues ello es suficiente a los fines de
la disuasion? ;es legitima una pena cuya severidad afecte el giro normal
de la empresa por el solo hecho de que cumpla con su fin disuasorio? ;qué
criterios de cuantificacion seguimos en el caso de que la empresa no haya
obtenido beneficios a partir de su incumplimiento?

Nos encontramos, entonces, con la siguiente paradoja: la teoria
que parece brindar una respuesta mas racional a la finalidad general del
instituto es la que menor aporte realiza para la determinacion del monto
sancionatorio.

¢) Incapacitacién. Rehabilitacién.

1. La incapacitacion mira al futuro, como la disuasion. La ejecucion o
la encarcelacion son modos tipicos de incapacitar. Como en la disuasion,
no se exige proporcionalidad ni respeto a los principios retribucionistas.
Sin embargo, salvo que se considere la extravagante tesis de que la figura
del daio punitivo pueda justificar la imposicion de una sancidén econdémi-
ca de tal gravedad que lleve necesariamente a la quiebra de la empresa,
no parece que pueda sostenerse que esta justificacion sea susceptible de
aportar demasiado para nuestro analisis en el caso de la multa civil.

2. Algo semejante sucede con la rehabilitacion. Nada hay en el insti-
tuto que constituya una actividad tendiente a educar —no por via directa,
al menos— al proveedor.

V.LAFUNDAMENTACION EN LAJURISPRUDENCIADE LAPROVIN-
CIA DE CORDOBA.

1. La jurisprudencia local ha asumido de manera unanime la justifi-
cacion multiple de la imposicion de la pena civil. Del analisis de la juris-
prudencia se observa la reiterada cita de Trigo Represas realizada por el
Maximo Tribunal Provincial en autos DeriLipPo, donde se afirma que las
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funciones del instituto son: 1) sancionar al causante; 2) hacer desaparecer
los beneficios derivados del incumplimiento y 3) prevenir nuevos hechos
lesivos similares®.

Una afirmacion similar se encuentra presente en todos los consi-
derandos introductorios del instituto en cuestion y su procedencia®. Sin
embargo, a la hora de cuantificar el dafio punitivo en la mayoria de los
casos las consideraciones vertidas son mas breves y variadas.

2. En este contexto, merece una especial consideracion la jurispru-
dencia reciente de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Quinta Nominacion de la ciudad de Cérdoba, en la que realizo un esfuerzo
por explicitar y sistematizar las “demas circunstancias del caso” a las que
refiere genéricamente el art. 52 bis de la LDC, que resultan relevantes a la
hora de fijar el quantum. A criterio de este Tribunal de Alzada —voto del
Vocal Dr. Joaquin Ferrer— ellas son: a) Gravedad del hecho; b) Perjuicio
para el consumidor; ¢) Posicion en el mercado del infractor; d) Cuantia del
beneficio obtenido; ) Eficacia de la sancion, f) Grado de intencionalidad
(art. 49 LDC); g) Trascendencia social (art. 49 LDC; h) Reincidencia (art.
49 LDC); 1) Vulnerabilidad del consumidor.

El precedente resulta valioso pues intenta sistematizar, de manera mas
exhaustiva, lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia en ocasiones
de una forma dispersa y, otras veces, mediante razones exclusivamente
acotadas a las circunstancias del caso particular a resolver —y, por tanto,
razones que no resultan extensibles a otros casos judiciales ni sirven de
guia firme al litigante—.

5 “Tres son, entonces, las funciones de tal instituto: sancionar al causante de un daiio
inadmisible, hacer desaparecer los beneficios injustamente obtenidos provenientes de
la actividad daiiosa, y prevenir o evitar el acaecimiento de hechos lesivos similares
al que mereciera la punicion (Cfi: Trigo Represas, en “La responsabilidad civil en la
nueva Ley de Defensa del Consumidor”, publicada en LA LEY on line; Lopez Herrera
Edgardo, en “Daiios punitivos en el derecho argentino. Art. 52 bis”, en J.A., 2008-11-
1198)”. (TSI, 10/05/2016, Sentencia N° 61).

También es usual encontrar la definicion estipulada por Pizarro “...sumas de dinero
que los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las
indemnizaciones por daiios realmente experimentados por el damnificado, que estan
destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares
en el futuro.” (P1zARRO, Ramon Daniel, Dasio Moral, Hammurabi, Bs. As., 1996, p.
453).

i
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Ademas, alli se introduce, de manera novedosa, la vulnerabilidad del
consumidor como variable para la cuantificacion, a través de lo cual se
incluye en el calculo un elemento que las teorias justificatorias de la pena
tradicionales excluyen para la cuantificacion de la sancion.

Merecen especial atencion las variables “Posicion en el mercado del
infractor (art. 49 LDC)” y “Eficacia de la sancion”. Ambas, con cita del
precedente de la Camara de Apelaciones de Sexta Nominacion de la ciudad
de Cordoba Raspanti ¢/ AMX Argentina S.A’., se asocian directamente a
la justificacion disuasiva. La Camara afirma:

“c) Posicion en el mercado del infractor (art. 49 LDC): Constituyen ele-
mentos que deben ser valorados para la cuantificacion del daiio punitivo
el patrimonio del dariador, su situacion en el mercado (por ejemplo si
existe monopolio), su proyeccion nacional o internacional. “...es sabido
que una multa de escaso valor para grandes empresas multinacionales
no alcanza a generar un cambio en la conducta contumaz y desaprensiva
para el consumidor, sino que lo unico que consigue es que la corpora-
cion pague y siga actuando de idéntica manera” (Camara 6“ C.C. Cha.
8/4/14, Expte. 2196285/36. Reserias de fallas en Semanario Juridico N°
1957, del 29 de mayo de 2014).... e) Eficacia de la sancion: la sancion
a imponerse debe cumplir con su finalidad: disuadir al proveedor de
incurrir o mantener conductas vulneratorias de los derechos del con-
sumidor. “...corresponde tener presente que la sancion civil impetrada
tiende a prevenir, por parte de dicha empresa, hechos similares para el
futuro. (...) prevenir —ante el temor que provoca la multa- la reiteracion
de hechos similares en un futuro. Contribuye al desmantelamiento de los
efectos de ciertos ilicitos, pero sin acudir a principios o normativas del
derecho penal. La idea es, basicamente, que frente al riesgo de sufrir la
sancion, deje de ser economicamente atractivo enriquecerse a costas
de vulnerar derechos ajenos” .

En el caso —que versaba sobre la modificacion unilateral de la con-
diciones de un paquete bancario inicialmente bonificado y la generacioén
de cargos por comisiones— se calificod la conducta de la entidad bancaria

7 Camara 6" CyC Cba. Raspanti, Sebastian ¢/ AMX Argentina S.A. s/ Ordinarios - Otros
- Recurso de apelacion. Sentencia N° 24 de fecha 26/03/2015.

Camara 5* CyC Cba Quiroga Crespo, Carlos Guido Jose ¢/ Banco Itau Argentina S.A.
— Ordinario- darios y perj. - Otras formas de respons. extracontractual, Sentencia N°
116 de fecha 02/02/2019.
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como grave; se ponderd la violacion del derecho a la informacion y la
libertad de eleccion mediante el ofrecimiento de condiciones engafosas;
vulneracion del deber de trato equitativo y digno; la posicion en el mercado
del infractor; cuantia del beneficio obtenido’; el grado de intencionalidad;
la reincidencia; la trascendencia social. Con todo ello, se fijo el rubro
en trescientos mil pesos ($300.000), el doble de lo acordado en primera
instancia ($150.000) y la mitad de lo solicitado por el actor en alegatos
($596.970).

3. Por su parte la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Tercera Nominacion de la ciudad de Cordoba, en un caso por intoxicacion
de menores en razon del consumo de una conserva en mal estado adquirida
en un hipermercado, merit6 para la procedencia de la sancion la peligro-
sidad de la ingesta para la salud, el dafio efectivamente causado a la salud
de los consumidores, que resultaron damnificados nifios de corta edad,
la conducta desaprensiva de la demandada en los controles y el amplio
reconocimiento comercial y alcance del giro economico del supermercado.

Al momento de la cuantificacion, se hizo especial hincapié en la efi-
cacia disuasiva de la suma condenada. El tribunal expresé —en voto del
Dr. Rafael Garzon— que: “La eficacia y fundamento del instituto depende
en gran medida de que el monto de la condena sea el adecuado a dichos
fines disuasivos. En este orden de ideas, considerando la significacion
economica de la contratacion que origina la accion y el giro economico
de la empresa, debe imponerse una multa que no resulte irrisoria, ya que
ello careceria de entidad disuasiva capaz de evitar que se mantengan las
conductas antijuridicas en el futuro.”'°. Asimismo, descart6 en el caso que
fuera relevante el escaso valor del producto comercializado y la supuesta
ausencia de lucro de la demanda por el incumplimiento en cuestion. Se
resolvio elevar la condena punitiva a pesos cuatrocientos mil ($400.000),
con intereses desde sentencia de primera instancia (06/08/2018).

% Resulta apropiado destacar que el Tribunal sefiala que no pueden valorarse debidamente,
por falta de prueba, las ganancias obtenidas por el cambio de condiciones contractuales.
La ausencia de elementos pesa como pauta desfavorable a la posicion de la demandada,
atento su falta de colaboracion y de cumplimiento de lo dispuesto por el art. 53 de la
LDC.

10" Camara 3* CyC Cba. Ferndndez, Gerardo Ezequiel y Otros ¢/ Walmart Argentina
S.R.L. — Abreviado, Sentencia N° 9 de fecha 13/02/2020.
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4. Enigual sentido la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Sexta Nominacion de la ciudad de Cérdoba, con voto del Dr. Alberto
F. Zarza, en el caso de cambio de plan de telefonia movil que habia gene-
rado un dafo material de $53, impuso una condena de $500.000. Para asi
decidir, refiri6 a la funcion preventiva del instituto en cuestion. Se sefiald
que: “...hemos de tener presente que la sancion civil impetrada tiende
a prevenir, por parte de dicha empresa, hechos similares para el futuro.
Vale destacar que el instituto bajo examen -dario punitivo- no solo cum-
ple una funcion sancionatoria y reparadora, sino también “preventiva”.
La finalidad que persigue no es solo castigar aquel grave proceder, sino
también prevenir -ante el temor que provoca la multa- la reiteracion de
hechos similares en un futuro. Contribuye al desmantelamiento de los
efectos de ciertos ilicitos, pero sin acudir a principios o normativas del
derecho penal. La idea es, basicamente, que frente al riesgo de sufrir la
sancion, deje de ser economicamente atractivo enriquecerse a costa de
vulnerar derechos ajenos. Se busca que las empresas no calculen sus
beneficios economicos con incumplimientos contractuales, sino que res-
peten los derechos del consumidor y usuario, y cumplan sus obligaciones
contractuales y legales.” .

Para determinar el quantum, también tuvo en consideracion que
la empresa obtuvo beneficio econémico y que la conducta ha sido una
practica reiterada por la empresa, quien habia sido incluso sancionada
administrativamente en situaciones similares.

5. De este modo, observamos que las tendencias jurisprudenciales
hacen prevalecer una cuantificacion de la sancion sobre bases disuasivas
antes que sobre bases retribucionistas. Sin embargo, esta linea decisional
se enfrenta a algunas dificultades juridico-procesales, como explicaremos
en lo que sigue, ademas, por cierto, de las ya mencionadas dificultades
justificatorio-conceptuales a las que hicimos referencia precedentemente.

1" Céamara 6° CyC Cba. Gallardo Quevedo, Jesica Paola ¢/ Movistar de Telefonica Mo-
viles Argentina S. A. Ordinario — Cobro de Pesos — Recurso de Apelacion”, Sentencia
N° 17 de fecha 19/03/2017.
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VI.DIFICULTADES PARA REALIZAR UNAADECUADA CUANTIFI-
CACION DISUASORIA®,

a) El principio de congruencia.

La normativa procesal local cordobesa impone, en su articulo 175
inc. 3), la expresion de “La cosa que se demande designada con exacti-
tud. Si se reclamase el pago de una suma de dinero, debera establecerse
el importe pretendido, cuando ello fuese posible, inclusive respecto de
aquellas obligaciones cuyo monto depende del prudente arbitrio judicial. ”.

Consideramos, ciertamente, que esa obligacion procesal resulta apli-
cable a los reclamos de sanciones punitivas de defensa del consumidor.
Sin embargo, dicha cuantificacién provisoria hecha por el accionante,
puede tener un efecto mas o menos limitante de la cuantificacion final en
funcion de los fundamentos vertidos (teoria legitimatoria esgrimida) y la
prueba rendida.

Lo dicho se vincula directamente con el respeto del principio de
congruencia (art. 330 CPCC). Las caracteristicas de la figura, que pone
en cabeza del juez la imposicion de una sancion, haria posible justificar
con mayor facilidad el apartamiento de la cuantificacion realizada por
la parte y, hasta cierto punto, justificar una suerte de flexibilizacion de
dicho principio.

En el punto, el monto demandado funciona, de algin modo, de ma-
nera similar a la cuantificacion de otros dafios de dificil mensura (vgr.
dafio moral, pérdida de chance), con una formula al estilo “lo que en
mas o en menos resulte de la prueba a rendirse” o lo que en “en mds o
en menos resulte del prudente arbitrio”. Tales formulaciones disipan en
gran medida las objeciones formales al apartamiento, por aumento, del
quantum solicitado.

No obstante, si bien ello permite, a grandes rasgos, eludir el problema
de la violacion del principio de congruencia a los fines de la sentencia;
no es menos cierto que en la practica se ha observado que opera como un

2 En los puntos siguientes se formulan afirmaciones acerca de practicas tribunalicias

que se derivan de la observacion y estudio, por parte de los autores, realizada a lo largo
de su desempeifio respectivo como como abogado litigante y actual Vocal de Camara
Civil y Comercial y como relatora de primera y segunda Instancia Civil y Comercial.
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condicionante significativo. Es habitual que los tribunales ante la dificultad
de cuantificar concedan lo solicitado, con mayor facilidad si las sumas
guardan cierta relacion con el dafio sufrido'

Lo anterior podria deberse, por un lado, a que seguir ese curso de
accion exige un menor esfuerzo argumentativo en torno a la cuantificacion
y, por otro lado, a que, de ese modo, se blinda a la decision de un ataque
recursivo fundado en la violacion al principio de congruencia. Pero, en
este orden de ideas, también podemos especular con que las dificultades
en torno a la justificacion de la pena supra resefiadas juegan un rol im-
portante en esta tendencia.

En este punto, las teorias de la justificacion de la pena demuestran
que ese proceder, si bien es defendible en términos estrictamente procesa-
les —es decir, probablemente la sentencia no merezca revocacion—, puede
calificarse como deficiente, en buena medida, para alcanzar los fines de la
normay, en ese sentido especifico, se torna un proceder injustificado. Para
realizar esta afirmacion basta pensar la respuesta a las siguientes preguntas:
(Una condena por dafos punitivos cuya cuantia no permite alcanzar el
efecto disuasivo, es una condena justificada? ;Basta la limitacion de la
parte, so pretexto de respeto al principio de congruencia, para que cese
el deber de correlacion entre la justificacion disuasoria de la pena y el
quantum de la sancioén?

b) La imposicion de costas.

Asimismo, es importante seialar que la practica jurisprudencial, de
algunos tribunales, de imponer costas por el rechazo del rubro, asi como
la distribucion de costas en casos de acogimiento por un monto menor,
desestimula los esfuerzos por llegar a una correcta cuantificacion, que sea
razonablemente disuasoria, por parte de los accionantes.

13 Por Sentencia N° 18 de fecha 14/03/2018 en autos Mussini Claudia Viviana C/ Petru
viajes de Héctor Raul Vilar y otros —Abreviado- Cumplimiento/resolucion de con-
trato - recurso de apelacion, la Camara interviniente revocoé la sentencia de primera
instancia y acogio la demanda y el rubro de dafio punitivo. Lo cuantifico en el “20%
del monto de la pretension”, conforme habia sido demandado, sin realizar ninguna otra
consideracion. La condena ascendi6 a $7.600 en un caso de incumplimiento contractual
en materia de turismo.
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La cuantificacion elevada del dafio punitivo se proyecta en el enca-
recimiento de las costas judiciales, lo que afecta al propio demandante
en caso de derrota o, incluso, de acogimiento parcial de la pretension
condenatoria, lo cual aumenta sensiblemente el riesgo del litigante que
pretende la aplicacion de la sancion.

Decisiones en este sentido constituyen un fuerte incentivo para que la
cuantificacion del rubro sea “moderada”. La practica judicial indica que
son pocos los litigantes particulares que asumen el riesgo de pronunciarse
por una finalidad disuasoria o preventiva y alegan y prueban sobre la escala
social o global de la afectacion provocada por el accionar del proveedor.
Ello conduce, a nuestro modo de ver, a que el dafio punitivo se peticione,
litigue y resuelva como un simple plus para el damnificado sin mayor
proyeccion social y en cierta medida inocuo para las grandes compaiiias.

¢) La prueba.

La adopcion y realizacion de uno u otro criterio para la cuantificacion
del dafio punitivo depende, a su vez, de otro factor: el tipo de prueba que
se haya arrimado al proceso. Nos explicamos.

Si el tribunal que debe resolver carece por completo de informacion
que le permita establecer algtn tipo de parametro objetivo respecto, por
ejemplo, de la rentabilidad obtenida como consecuencia de la conducta
ilicita, carecera de parametros que le permitan adoptar una decision en
términos disuasorios. De igual modo, si carece de informacion sobre el
patrimonio y volumen comercial del proveedor resulta imposible deter-
minar fundadamente un monto que implique un verdadero castigo con
aptitudes para cumplir con su fin disuasorio.

Dado que la multa civil consiste en un beneficio que obtiene la parte
perjudicada, resulta de toda logica que sea esa misma parte quien se ocupe
de arrimar o, al menos, de estimar al demandar, los parametros objetivos
en los cuales debera sustentarse la condena de naturaleza disuasoria. No
se trata de que la parte conozca de manera acabada los balances, ganancias
o ecuaciones de costo de la empresa demandada pero se trata, al menos,
de que haga una estimacion aproximativa, a los efectos de trasladar a su
contraparte el peso de la carga de la prueba de conformidad a lo normado
en el art. 53 de la ley LDC.
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Consideramos que las facultades del juez de producir prueba deben
ser ejercidas con cautela por cuanto estan en juego las garantias del debido
proceso y defensa en juicio de la parte accionada, lo que reafirma que la
carga probatoria recaiga en las partes del proceso.

En gran medida, alegacion y prueba resulta inescindible de la adop-
cion de un fin justificatorio y su correcta fundamentacion. Cuando esto
no sucede, nos encontramos con decisiones judiciales que contienen de-
clamaciones de fines sociales disuasorios y preventivos pero que imponen
pequefias condenas que no guardan relacion con lo afirmado sobre los
fines perseguidos por el instituto'.

Mientras el consumidor accionante debe aportar los parametros eva-
luativos de la multa, si es que tiene legitimas expectativas de que el rubro
tenga una envergadura efectivamente disuasoria, la parte demandada puede
protegerse de una cuantia demasiado elevada y la posible violacion del
principio non bis in idem mediante la produccion de prueba de descargo.
Podra acreditar que ya fue condenada por el mismo hecho, o que el lucro o
el giro comercial es menor del presupuesto. Se destaca que los proveedo-
res, especialmente al plantear la inconstitucionalidad del 52 bis o solicitar
reduccién de las condenas, tampoco suelen producir prueba especifica.

d) La utilidad de las pautas del art. 49 de la LDC.

Tal como fue referido, la jurisprudencia ha recurrido a las pautas del
art. 49 de la LDC a los fines de graduar la multa civil.

14 Asi, por ejemplo, en un caso contra una importante firma internacional de tienda de

departamentos, la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Sexta Nominacion afir-
mo que se habia producido “...un “flagrante”y “ostensible” incumplimiento del deber
de informacion y de trato digno a la consumidora como efecto directo de la aplicacion
de una politica empresarial explicita que vulnera los derechos de los consumidores de
retractarse de una operacion pese a la irrenunciabilidad del derecho establecido por
la ley, lo que configura una “grave inconducta” o como causante de un daiio dotado
con malicia, mala fe o grosera negligencia”. Se sostuvo que el dafio punitivo es una
multa civil con una faz preventiva y otra sancionatoria y se elevo la condena por este
concepto de $5.000 a $10.000, cifra que, dada la envergadura de la persona juridica
sancionada no resulta razonablemente idonea a los fines disuasorios (sin contar con
que, habiéndose destacado la gravedad del hecho, tampoco parece ser una suma que
cumpla con los parametros del retribucionismo). (4/varez, Beatriz C/ Falabella S.4. —
Abreviado — Otros — Recurso de Apelacion Sentencia 9 de fecha 22/02/2017)
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Entre las circunstancias a considerar conforme el mencionado texto
legal, “el perjuicio resultante de la infraccion para el consumidor o usua-
rio” responde inequivocamente a un criterio netamente retribucionista,
segun surge de lo ya explicado.

Mientras que “la posicion en el mercado del infractor”, “la cuantia
del beneficio obtenido”, “el grado de intencionalidad” y ““la reincidencia”,
responden a la finalidad disuasoria. La posicion en el mercado se vincula
a la envergadura econdmica del sujeto dafiador. La consideracion de los
beneficios obtenidos tiene que ver con la eliminacion del ilicito lucrativo.
En tanto que el grado de intencionalidad y la reincidencia se asocian a la
nocion de que solo sobre quien obra voluntariamente —ya sea a titulo de
culpa o dolo— la sancion es susceptible de producir efectos disuasorios.

Lareferencia a “las demas circunstancias relevantes del hecho” nada
aporta como criterio cuantificador debido a su extrema vaguedad.

Asi, encontramos que, sin perjuicio de su utilidad como apoyatura
juridico normativa para las decisiones judiciales, pues suministra pautas
generales a las cuales adecuar la solucion del caso, el art. 49 de la LDC
refleja los inconvenientes conceptuales que hemos ido resenando a lo
largo del presente, en la medida que alterna, sin orden de prelacion o
jerarquia, elementos cuantificadores correspondientes a diferentes teorias
justificatorias de la pena.

En definitiva, el art. 49 de la LDC refleja la —inevitable— tension
entre teorias retribucionistas y disuasorias, a la par que —de algin modo—
proporciona una suerte de guia ineludible para la cuantificacion del dafio
punitivo. Por tanto, resulta util en la medida en que explicita variables
no detalladas en el art. 52 bis de la LDC pero, no obstante ello, no llega
a conformar un instrumento idoéneo, por si mismo, para la superacion de
los problemas puestos en evidencia a lo largo de este desarrollo.

e) El tope del art. 47 inc. b de la LDC.

Cuando el legislador puso el tope de $5.000.000 en el art. 47 inc. b
de la LDC el valor de la moneda era muy diferente al actual. Siguiendo
los indices inflacionarios, a valores de septiembre de 2020, el poder ad-
quisitivo de aquellos $5.000.000 de 2008 equivale aproximadamente al
poder adquisitivo de $127.500.000.
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No es necesario argumentar demasiado para llegar a la conclusion
que la escala pensada por el legislador de 2008, con maximos y minimos
sancionatorios, si quiere ser coherente con los parametros tenidos en
cuenta por aquel entonces, debe ser considerada a valores actuales. Esa
escala, entonces, iria aproximadamente de los $2550 a los $127.500.000
mencionados arriba. Serian esos montos, aproximativamente, los que el
legislador “racional” actual habria considerado justos para el logro de los
fines del instituto.

Conocemos que la naturaleza punitiva del instituto es susceptible de
ser considerada como una razon para evitar toda interpretacion judicial
que suponga una actualizacion de la escala. Pero hacer prevalecer este
principio, con la tremenda desvalorizacion del poder adquisitivo del dinero
y la inaccion legislativa respecto de los montos previstos en el art. 47 de
la LDC, supondria alterar significativamente las posibilidades efectivas
de que el instituto cumpla con su finalidad. Y, en buena medida, podria
entenderse que esto es lo que esta sucediendo cuando nuestros tribunales
—y los demandantes- contintian resolviendo —y demandando— de acuerdo
auna escala que ha quedado completamente desactualizada, imponiendo
sanciones que pueden guardar alguna relacion razonable con valores del
afio 2008 pero que ya no lo guardan con los valores actuales del dinero.

VILALTERNATIVAS TEORICAS YAPORTES PRACTICOS CONCLU-
SIVOS.

1. Existen dos alternativas teoricas que persiguen zanjar la problema-
tica desde el punto de vista de las teorias justificatorias de la pena.

Una de ellas consiste en sostener que los jueces deben tomar de-
cisiones retributivamente apropiadas salvo que su resultado implique,
indubitadamente, privar a la sancion de todo tipo de efecto disuasorio.

La otra consiste en recorrer el camino inverso: lo que debe guiar la
graduacion de la sancion es el efecto disuasorio pero, a través del mismo,
no se legitima la imposicion de condenas intolerablemente injustas desde
la perspectiva retribucionista.

2. El problema con este tipo de teorias es que, dado la indetermina-
cion conceptual de los criterios que operan como limites —inexistencia
de efectos disuasorios, injusticia intolerable— éstas terminan arrastrando
incompatibilidades o tensiones internas. No obstante ello, permiten, en la
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practica judicial, que se utilicen guias alternativas para la cuantificacion
conforme los diferentes supuestos que se presentan.

Asi, el retribucionismo permitird dar cuenta de la graduacion de
una multa civil sobre la base del dafio, cuando la empresa proveedora no
haya obtenido beneficios. En tanto que, cuando la empresa ha obtenido
ganancias derivadas del ilicito, las teorias de la disuasion se muestran
como las mas adecuadas para poner un piso al monto de la sancion y las
retributivas para evitar que el mismo no se eleve a sumas exageradamente
desproporcionadas respecto del ilicito o del dafio causado.

3. Lo que, en todo caso debera constituir una aspiracion de los ope-
radores del Derecho es partir de presupuestos comunes y explicitados
que permitan la deliberacion racional. Este solo hecho no impondra un
limite absoluto ni infranqueable a la discrecionalidad pero si le otorgara
un cauce significativo. Es que, en todo discurso racional, debe partirse
de presupuestos comunes y el juez, si pretende que su discurso senten-
cial sea calificado como racional y, por ello, como valido juridicamente,
debera tomar como punto de partida esos presupuestos que, en el caso,
estan constituidos por los principios justificatorios del instituto aplicado.

Un monto que no cumple ningtn fin de la pena, es una sanciéon en
cierta medida injustificada.

Un plus de escasa cuantia puede resultar favorable para el interés
personal del consumidor o usuario, pero suele no tener la repercusion
social pretendida.

En consecuencia, si se quiere que el instituto cumpla con su finalidad,
los operadores juridicos deberan hacer un esfuerzo, ciertamente diferente
al que de ordinario se suele realizar, por presentar peticiones fundadas,
aportar elementos de conviccion de las circunstancias relevantes y argu-
mentar de manera mas acabada y concreta aquello que da sustento a la
cuantificacion de la multa civil.
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DOCTRINAY GESTION COOPERATIVA EN PANDEMIA
(De la primera revolucion industrial a la era del coronavirus) *

Roberto Fermin Bertossi™

Resumen: El cooperativismo aparece en Inglaterra, cuando 28 personas
desocupadas, con hambre y miseria, a consecuencia de la primera revolucion
industrial, buscaron auto gestionarse una solucion sin intermediarios ni lucro.
Un 24 de agosto de 1844, plasmaron la “Sociedad de los justos pioneros de
Rochdale”, que inspirada en principios cooperativos, encauzoé con buen sen-
tido practico la satisfaccion de las primeras necesidades fisicas basicas de los
mismos. Después del COVID-19’, millones de personas quedaran sin algun
trabajo ni alimentos. A esto, previa las reconversiones y transformaciones del
caso, proponemos una solucion cooperativa, aggiornadamente similar, mediante
la autogestion y la accion vecinal.

Palabras clave: Doctrina. Cooperativa. Gestion. Bienes comunes. Revolucion
Industrial. COVID-19°. Devenir. Discurrir pandémico.

Sumario: Introduccion con una pizca de historia cooperativa. La emboscada
del COVID-19°. Desafios cooperativos. Reconversion relacional, laboral,
empresaria, sindical y otras. Conclusiones, propuestas y respuestas.

INTRODUCCION CON UNA PIZCA DE HISTORIA COOPERATIVA

Como todos los afios -poco menos, dos siglos atras-, el primer sabado
de julio se celebra el dia internacional del cooperativismo.

LY ello por qué? Porque a raiz de uno de los efectos perversos de
la primera revolucion industrial que tuvo su expresion en Rochdale,
Manchester, en 1844, se reunié un grupo de 28 obreros desocupados,
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muchos de ellos tejedores de franela. En tal historica ocasion, los mismos
constituyeron la que se puede considerar, por su larga pervivencia, como
la primera cooperativa formal del mundo. Dichos obreros a raiz de las
huelgas de 1841, estaban vitalmente amenazados de hambre y miseria.
Sin trabajo se vieron en la necesidad de buscar una solucion por su cuenta
con su esfuerzo propio personal y la ayuda reciproca, dando inicio de tal
manera a la autogestion y accion vecinal, sin intermediarios y suprimiendo
el lucro. De tal manera, un 24 de agosto de 1844, previa inscripcion legal,
se institucionalizaba el “cooperativismo” bajo la denominacion: “Sociedad
de los justos pioneros de Rochdale”, la que asi, encauzo6 con buen sentido
practico los genuinos ideales cooperativos de sus fundadores.

Podemos asignar tal merito secular a los mencionados "28 fundado-
res cooperativos’, victimas de esa revolucion industrial que los dejo sin
trabajo formal ni informal (infinitesimal, muchisimas menos de las que

dejara el COVID-19’)

Estos pioneros al centrar su cooperativa en ellos mismos, como con-
sumidores, y poner en practica un minimo de medidas administrativas
elementales de buen sentido practico, no solamente asentaron las bases
de una doctrina cuya solidez casi dos siglos confirman a diario, sino que
iniciaron un modo solidario tipico, mancomunadamente cooperativo, para
hacer, lograr y brindarse las cosas por si mismos, a la postre todo un estilo
e icono de nuestra economia solidaria civil.

Desde siempre tuvieron claro ciertos principios: libre membresia,
neutralidad politica, racial, de nacionalidad o religiosa; educaciéon coopera-
tiva permanente, el capital al servicio de los asociados con estricta justicia
distributiva, ventas al contado (con ellas evitaban pérdidas por deudas,
gastos de contabilidad, especulaciones y al mismo tiempo, favorecian el
ahorro porque la venta a plazos estimula la compra de cosas innecesarias)

Con el tiempo, el cooperativismo reform6 buena parte de la economia
del siglo XIX, en tanto hoy, el coronavirus puede transformar la economia
del siglo XXI.

Recapitulando, satisfacer necesidades fisicas basicas, revertir vergiien-
zas del descarte humano, la voluntariedad, la personalidad, la propiedad
privada, el trabajo y el ejercicio pleno de la libertad, de la creatividad e
ingenio de la mujer y del hombre, son valores esenciales e innegociables
que configuran, identifican, explican, predicen y justifican, largamente
al cooperativismo, urbi et orbi. Para los asociados, su cooperativa en su
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propia empresa para autogestionarla, solidaria y mancomunadamente,
en pos de la satisfaccion directa y simplificada de las necesidades fisicas
esenciales de sus miembros, en armonia con los intereses de la comunidad.

LA EMBOSCADA DEL COVID-19°

Cuando con la emboscada del COVID-19’, la humanidad toda vive
una inédita sensacion tan dificil, complicada, inesperada y desconocida,
simultaneamente nos estamos dando cuenta de que todas las personas que
estan haciendo trabajos mal pagados o mal considerados, son al fin y al
cabo los que admirable y magnanimamente estan logrando que -mas o
menos- todo funcione en este momento.

Ante semejantes barbaridades y despropositos democraticos reflejados
en tremendas corrupciones, desigualdades y privilegios, definitivamente,
como sostiene el maestro espafiol y valenciano, Antonio Colomer Viadel',
“todos los saberes, bienes, servicios y ensefianzas deberian estar traspa-
sados por el valor de la solidaridad y sus aplicaciones cooperativas. La
conciencia de la ciudadania como virtud civica debe motivar nuestras
responsabilidades y deberes tanto personales, como profesionales y co-
munitarios. Esta, y no otra, es la mejor garantia de la consagracion de los
derechos, como emanacion natural del entrecruzamiento de los deberes
de todos” “Ese es el horizonte de una civilizacion de sujetos éticos”,
concluye Colomer Viadel.

No hace mucho, tan licidamente escribia Carlos Diaz? en el periodi-
co digital espafiol La Hora de Mafiana, “Poco le importa a mi vecino el
coronavirus de su corazon infectado por los excesivos miasmas del ego
y del mi...”

Por eso mismo, no somos tan ingenuos para pensar que va a desa-
parecer, de repente, el egoismo, la codicia, el engaiio, la violencia y ese
individualismo que quiere imponerse pisoteando a los demas. De lo que
se trata es de que tales actitudes y disvalores, poco a poco, queden arrin-
conados con un infranqueable reproche moral y social, y de que crezca el

https://www.levante-emv.com/opinion/2020/05/19/crisis-tentacion-totalita-
ria-11467735.html “De la crisis del Estado a su tentacion totalitaria” La pandemia
como enemiga y como aliada

2 “Enlas cimas de la desesperacion”, 20/03/20, por Carlos Diaz.
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equilibrio entre libertad y cooperacion, entre bien personal y bien comun,
porque no se trata de llegar solo y primero, sino juntos y a tiempo.

Desafios cooperativos

Antes, durante y después de la crisis del COVID-19’, el cooperativis-
mo, junto al mutualismo, se nos ofrecen como una oportunidad fraterna
y solidaria para contribuir complementariamente en la recuperacion del
desarrollo humano/productivo, pandémicamente afectado, directa e in-
directamente.

Las poblaciones emergentes del Covid-19°, conformaran al decir de
Michel Foucault’, un nuevo sujeto social.

Entonces en la opcion cooperativa y mutual, he ahi una herramienta
para dichas poblaciones, puesto que asi como otrora el cooperativismo
junto al mutualismo fueron artifices para el desarrollo urbano/rural en el
albor de pueblos y medianas ciudades, hoy ya inmersos en una era/época
(pos) coronavirus, nuevamente pueden erguirse como invalorables apor-
tes substanciales y consistentes para levantarnos y volver a empezar; por
cierto descontando la promocion y el fomento ptiblico mediante multiples
y diversas alianzas estratégicas con los estados (nacional, provincial y mu-
nicipal), sin desdefiar oportunas asociaciones situacionales puntuales con
grandes empresas, industrias del sector privado, universidades y ONG's
de reconocida trayectoria y solvencia.

Ante la posible impresion de que mi propuesta es solamente para los
que han sido personalmente afectados por el coronavirus, me apresuro
en aclarar, convenientemente, que también esta abierta a todas aquellas
personas que tengan un espiritu sinceramente cooperativo, estimulado por
estas circunstancias pandémicas actuales.

Por cierto, que afrontar el futuro cooperativizando y mutualizando
sociedades civiles, migraciones e inmigraciones pos coronavirus’ (;habra
pos?), solamente podra lograrse de modo gradual y paulatino, a partir de
una toma de conciencia y compromiso cooperativo, con objetivos (de
corto, mediano y largo plazo) democraticamente consensuados, modes-
tos, sobrios y de absoluta e indiscutida necesidad fisica comun. Para ello
estimo necesario consultar y replicar, actualizadamente, los primeros mi-
croemprendimientos de los pioneros cooperativistas de Rochdale, quienes

3 https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo? codigo=6909824 “Reinventar al pueblo

>

sujeto politico y emancipacion”, Dolores Marcos
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un 21 de diciembre de 1844, cuando iniciaron propiamente su actividad
cooperativa, lo hicieron discreta y responsablemente al dar comienzos con
la provision de harina, de azucar, de manteca, de algiin remedio curativo
natural y de algunas velas, no més. En solo tres meses fueron ampliando
el auto aprovisionamiento cooperativo con té y otras especies alimenta-
rias. Rapidamente fueron ganando respeto y prestigio por proporcionar
en tiempo y forma productos de calidad con precio justo, logrando de
tal manera, paulatinamente, incrementar y expandir la oferta de todos
los bienes necesarios para dignificar economias domésticas y familiares.

RECONVERSION PARA ESCENARIOS FUTUROS

Los despojos relacionales, laborales, empresarios, sindicales, educa-
tivos, institucionales —entre otros- que dejara al mundo el COVID-19’,
son todavia incalculables pero ya suficientes para visualizar ineludibles
procesos de reconversion, transformacion y reconstruccion no solo en
"quehaceres’, profesiones, artes, oficios, saberes y habitualidades, sino en
sus modalidades y metodologias (vg. trabajo desde casa, estudiar desde
casa, banca desde casa, servicios profesionales a domicilio via internet,
cine, arte y teatro por Zoom o Skype, etc.), puntualmente después de este
discurrir pandémico arrasador.

Las bancarrotas de pymes, de comercios y cuentapropistas asi como
las bajas laborales —entre otras- resultaran incalculables y extravagante-
mente angustiantes, al menos en la gran mayoria de los sectores tradicio-
nales de la produccion y el consumo, de los transportes, del estudiantado
universitario como forma de vida, de los viajes y el turismo, de los cafés
como las casas y restaurantes de comidas, del sector artistico, bailable, los
cines, teatros, espectaculos, circos, eventos deportivos masivos, recitales y
festivales, los espacios y paseos de compras, casas de estética y belleza, etc.

La concurrencia en los mercados tradicionales mutara significativa-
mente a espacios de encuentro cooperativos de libre acceso con precios al
costo o sensiblemente inferiores al de los primeros, singularmente cuando
los precios del mercado son tan caros subiendo mas y mas cotidianamente
(por el dolar, las devaluaciones, etc.), en tanto infinidad de usuarios y
consumidores han perdido su trabajo o menguado significativamente sus
ingresos y por ende, su capacidad adquisitiva regular anterior.
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Aceptacidon, moderacion, prudencia, paciencia y sobriedad, seran
sabidurias providenciales e insumos ineludibles para adaptarse familiar,
material, relacional y emocionalmente a reales posibilidades actuales y
por ende, a nuevos gustos, habitos y preferencias, ahora posibles.

Mas que probablemente, salvo excepciones, no habra otro modo que
reconvertirse, reentrenarse o transformarse para reinsertarse y reciclarse en
todos y cada uno de estos sectores, por cierto, cada uno y cada cual desde
su incumbencia especifica y de su corresponsabilidad social irrenunciable
en el marco de tan grave e inédita emergencia.

El realismo, la ductilidad y adaptacion, la creatividad e innovacion,
seran determinantes para todos, fundamentalmente para un maduro y
responsablemente posible, “buen vivir” (o no)

CONCLUSIONES, PROPUESTAS Y RESPUESTAS

Para el filosofo surcoreano Byung-Chul Han*, “el virus es un espejo
que nos muestra en qué sociedad vivimos. Y vivimos en una sociedad de
supervivencia que se basa en ultima instancia en el miedo a la muerte.
Ahora sobrevivir se convertird en algo absoluto, como si estuviéramos en
un estado de guerra permanente. Todas las fuerzas vitales se emplearan
para prolongar la vida. En una sociedad de la supervivencia se pierde todo
sentido de la buena vida. El placer también se sacrificara al prop6sito mas
elevado de la propia salud”.

Respetando y dejando a buen resguardo recaudos y prevenciones
relacionadas a lo largo de este trabajo, sin visiones ingenuas ni idilicas,
ofrecemos y compartimos pensamientos y respuestas cooperativas pro-
pias, concordantes con los lineamientos de Mario Bunge (in memoriam)
y el ya mencionado Antonio Colomer Viadel, (jverdaderos maestros en
la “gestion cooperativa de bienes comunes” ante la crisis!)’

4 https://www.lavanguardia.com/cultura/20200512/481122883308/byung-chul-han-vi-
viremos-como-en-un-estado-de-guerra-permanente.html

S http://www.ridaa.es/ridaa/index.php/ridaa/article/viewFile/217/213
RIDAA. Num. 73-74-75 Otoiio 2019397 Leccion final de clausura del Congreso Final
closing lesson of the Congress EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE LIBERTAD, IGUAL-
DAD Y FRATERNIDAD (EN HOMENAJE A MARIO BUNGE, EN SU CENTENARIO),
Antonio Colomer Viadel, (Otorio espariiol 2019°)
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Por ello y en razon de un nuevo estado de cosas, de nuevas posi-
ciones y posicionamientos, adversos o diferentes segiin relacionamos,
proponemos un espacio “u hospital de campafia cooperativo” con sus
microespacios solidarios puestos en red (vg., en barrios, pueblos, ciuda-
des, regiones, etc.), con el proposito de que, prioritariamente, personas
afectadas o recuperadas del coronavirus y su entorno familiar, puedan ir
obteniendo de su cooperativa o de su mutual, paulatinamente, prestacio-
nes y servicios efectivos para satisfacer sus necesidades fisicas basicas
en plazos adecuados; concretamente de bienes y servicios esenciales de
primera necesidad a un precio justo.

Primariamente, habilitar el acceso cooperativo a productos alimenta-
rios imprescindibles para la buena salud humana, a ropa y abrigos como
a otros aptos para su consumo y cuidado personal/familiar; posterior-
mente deberemos avocarnos a gestionar nuevos trabajos, microcréditos,
soluciones habitacionales, etc., en condiciones de costos que tiendan a
la gratuidad o, al menos, asegurando un costo minimo para que no se
acentue mas aun la exclusion y el descarte en aquellas capas sociales de
pobreza extrema e indigencia, causadas por los efectos devastadores de
tan fatidico coronavirus.

Pensemos entonces cuan importante sera lograrlo mediante el incre-
mento, expansion, articulacion y empoderamiento de auténticos coope-
rativismos y mutualismos en modo economia popular.

Consecuentemente, resulta de suma urgencia legislativa vg., abrogar
el articulo 109 y activar el articulo 90 de la Ley de Educacion Nacional
Argentina. Lo primero en cuanto establece discriminatoriamente: “Los
estudios a distancia como alternativa para jévenes y adultos solo pueden
impartirse a partir de los DIECIOCHO (18) afios de edad. Para la mo-
dalidad rural y conforme a las decisiones jurisdiccionales, los estudios a
distancia podran ser implementados a partir del Ciclo Orientado del Nivel
Secundario™, en tanto lo segundo, por cuanto atonitamente ha ralentizado
y procastinado el imperativo legal sobre que: “El Ministerio de Educacion,
Ciencia y Tecnologia promovera, a través del Consejo Federal de Educa-
cion, la incorporacion de los principios y valores del cooperativismo y del
mutualismo en los procesos de ensefianza-aprendizaje y la capacitacion

¢ Ley 26.206/2006. (Con fecha 30 de junio de 2020 y mediante Ley 27550 se ‘corrigieron
limitacioneslegales iniciales que inicial y originariamente visibilizamos)
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docente correspondiente, en concordancia con los principios y valores
establecidos en la Ley N° 16.583 y sus reglamentaciones. Asimismo, se
promovera el cooperativismo y el mutualismo escolar”; en ambos casos
discriminaciones dogmaticas inaceptables.

Pensemos al mismo tiempo, la importancia que tiene para la dignidad
personal el intervenir con un protagonismo consciente en la autogestion
de la provision de bienes para el consumo y el suministro personal de los
servicios esenciales, desde la perspectiva emancipatoria de dependencias e
insensibles exclusiones, diluyendo asi hasta abolir toda cultura del descarte.

Pensemos ahora en una igualdad de oportunidades en la cual todas
las personas en cualquier territorio y bajo cualquier circunstancia, ten-
gan posibilidades concretas de acceder a bienes, productos y servicios
esenciales, especialmente aquellas personas que habitan zonas de dificil
acceso, que tengan limitaciones fisicas, geograficas, tecnologicas/digitales,
ecoldgicas o necesidades sociales especiales, preferentemente entre las
mas afectadas por el Covid-19’

Pensemos también, para un mediano a largo plazo, en los beneficios
de la articulacion cooperativa, federativa y confederativa de los distintos
subsectores de la economia popular de bienes, productos y servicios
esenciales, en los diferentes ambitos territoriales, como en la mejor vin-
culacion de personas y oportunidades con las cooperativas de produccion
o de trabajo decente, de servicios publicos y digitales, de ahorro y crédito,
de vivienda digna y consumos responsables.

El fin seria crear un verdadero sector de economia solidaria civil (“de
salvataje y digna reinsercion humana”), abierto a una estrategia de afines,
incorporando otras formas solidarias de organizacion empresarial, digital
e incluso empresas familiares, para alcanzar ese punto de masa critica,
que permitiera una cierta invulnerabilidad del sector cooperativo frente
a competencias abusivas desleales, y reivindicara instrumentos de apoyo
para este sector de la economia, de caracter educativo, agrario, financiero,
comercial, tecnologico, de seguros, de las telecomunicaciones, de genuinos
fondos de inversion y de formacion, que les permitiera una cierta igualdad
en esa competitividad de mercados con los sectores privados y ptblicos de
la economia, mostrandose como “otro” sector vigoroso, como una opcion
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y cuia promotora, reivindicativa, redignificante e inclusiva, “entre las
tradicionales y polarmente prevalecientes como el mercado o el voto™”

Lograr esa masa critica compleja de alianzas y apoyo mutuo coope-
rativo para alcanzar la invulnerabilidad ante entornos hostiles, presupone
programas y etapas iniciales como vg., las de poder recurrir en espacios
publicos al canje e intercambio (trueque) de bienes y servicios, hasta la
emision e introduccion de los bonos cooperativos u obligaciones nego-
ciables y/o titulos de capitalizacion (Leyes 23.576 / 23.962).

La sinergia de esta alianza tendria, sin lugar a dudas, un efecto multi-
plicador y a su tiempo, enormes satisfacciones traducidas en la reduccion
de costos y el incremento de beneficios, ya que no son estos ultimos los
motores movilizadores del sector cooperativo o economia solidaria popular
sino, una noble y cabal redistribucion equitativa en el marco de la recipro-
cidad mutual; resumidamente podriamos senalar, “desde un Covid-19" a
un devenir cooperativo”.

Ante tanto caos y catastrofes humanas, sanitarias, alimentarias, la-
borales, econémicas y financieras mundiales como los que provoco este
Covid-19’, el aqui y el ahora nos exigen un nuevo orden cooperativo
mundial para que, mancomunadamente, podamos lograr con apropiada
tensegridad y la maxima resiliencia posible, un nuevo contrato social
solidario para la noble igualdad y el buen vivir, pero ahora no a partir de
ideologias ni de grandes intereses o vencedores (;acaso los hay?), sino
haciendo foco en la persona, la familia, la cooperacion, la solidaridad, la
destinacion universal de los bienes y la puesta en comun.

Desde nuestro espacio solidario “u hospital de campafia cooperativo”,
con sus microespacios de promocion humana y fomento de ciudadania
puestos en red, maduraremos e impulsaremos uniones cooperativas entre
productores/consumidores y prestadores/usuarios, sin intermediarios
ni lucros parasitarios (vg., segun hoy traducen tremendos sobreprecios
usurarios de barbijos, alcohol en gel, alimentos, medicamentos, servicios,
etc.); todo ello desde un respeto mutuo, simétrico, en pos de una cultura del
encuentro y de la satisfaccion, sin exclusiones ni congéneres descartados.

Preconclusivamente, si las cooperativas se han propuesto especial-
mente “cuidar el clima”, entonces un parrafo singular corresponde al

7 Thomas Piketty, entrevista Abril 2020 “Un alegato contra la desigualdad’; (https://
nuso.org/articulo/un-programa-contra-la-desigualdad)
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postergado compromiso ecologico integral. El nuevo orden cooperativo
global que propongo sin ambages ni parabolas, debe asignar un rol vital
al “cuidado solidario y cooperativo de la casa comun” democratizando y
humanizando “el poder™® y desde ahi, a las casas de estudios en todos los
niveles y especialidades, en artes, oficios y destrezas; a la ciencia como a
la tecnologia, a la robotica y a la inteligencia artificial, a los financistas,
a los empresarios, a los gremios y sindicatos; también a funcionarios,
magistrados, legisladores y dirigentes en general, para que cada cual
desde su propio quehacer, investidura, atribuciones, facultades y potes-
tades, ecuanime, solidaria y equitativamente se aggiornen con justicia,
cooperando palpablemente con el nuevo estado de cosas para satisfacer
el interés general del bien comun.

Finalmente, ante los escombros, aprendizajes, secuelas, escenarios
futuros y desafios pos coronavirus (humanos, relacionales, emocionales,
vinculares, materiales, de estratégicas infraestructuras, de logisticas e
institucionalidades), la doctrina cooperativa en la gestion de los bienes
comunes durante el discurrir pandémico, resulta insoslayable.

8 Espiritu y lineamientos Carta enciclica LAUDATO SI’, papa FRANCISCO sobre el
Cuidado de la CASA COMUN



AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS
PERSONAS CON CAPACIDAD RESTRINGIDAY
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Resumen: El Codigo Civil y Comercial ha innovado profundamente en relacion
alaregulacion de la capacidad reconociendo principios de rango constitucional
y esencialmente los que surgen de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Asi la autonomia de las personas con capacidad
restringida y la sustitucion de la figura del curador por la de los apoyos son los
pilares del sistema vigente. Sin embargo en orden al derecho de las personas
con capacidad restringida a acceder al trabajo, administrar sus ingresos y el rol
de los apoyos en ese sentido aun subsiste un vacio regulatorio y, en particular,
en las decisiones jurisdiccionales.

Palabras clave: Autonomia, capacidad, apoyos, convencion, trabajo

Sumario: 1. Introduccion. 2. Autonomia de la voluntad y dignidad de la per-
sona humana. 3. Principios generales aplicables al régimen de la capacidad
en el CCC. 4. Las personas con capacidad restringida y el régimen del CCC.
5. Validez de los actos celebrados por personas con capacidad restringida. 6.
Los apoyos y el respeto a la autonomia de la voluntad. 7. La autonomia de la
voluntad y el contrato de trabajo. 8. Reflexiones finales

1) INTRODUCCION

Historicamente las personas con discapacidad psicosocial han sido

objeto de discriminaciones y exclusiones de la sociedad levantandose

ok
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decente: construccion de politicas publicas sustentables sobre empleo de las personas
con discapacidad”.
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barreras infranqueables para el ejercicio de los derechos mas elementales.
De la mano de esta realidad la autonomia de la voluntad, como un atributo
inseparable de la persona, se presenta como un objetivo de dificil alcance.

Esta libertad para decidir sobre los diferentes aspectos de la vida
civil constituye una facultad que adopta ribetes de notorias caracteristicas
cuando advertimos la multiplicidad de situaciones a las que diariamente
se enfrenta la persona cuya capacidad ha sido restringida en los términos
del art. 31 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN).

Nuestro cuerpo normativo ha plasmado las lineas directrices del
neoconstitucionalismo y la notoria influencia de los principios de rango
constitucional y su traslacion a la normativa privatista. En el mismo impera
una vision diferente del estado de Derecho en el que tiene primacia la Ley
Fundamental la cual es fuente directa del resto de las normas y compuesta
en esencia de principios que irradian el resto del ordenamiento.

Lorenzetti ha expresado que implica: un cambio fundamental respecto
de toda la tradicion anterior, que solo se referia a la ley y a la funcién del
juez que era aplicarla exegéticamente. En cambio, ahora el panorama se
amplia sobremanera, ya que no se trata solo de la ley, sino de todas las
demas fuentes: doctrina, costumbres. Asimismo, el CCCN ha receptado
los principios y valores rectores provenientes de la Constitucion Nacional
y principalmente en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD). Ello permite que el Codigo sea el eje articulador
de todo el sistema, brindando coherencia mediante reglas y principios.!

En tal sentido se habla de una constitucionalizacion del derecho
privado, en tanto el mismo permite hacer operativos los derechos mas
elementales de las personas.

Ello, mas que una aspiracion, ha sido plasmado claramente en los
Fundamentos del Anteproyecto de CCCN del afio 2012 cuando expresa...
El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general,
en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en
todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profun-
damente al receptar la constitucionalizacion del Derecho Privado, y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de

' LORENZETTI, Ricardo. Cddigo Civil y Comercial, comentado y concordado, t. 1,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2015, p. 25.
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la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente en casi
todos los campos: la proteccion de la persona humana a través de los
derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela
del nifio, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos.

Sin perjuicio del reconocimiento de los principios y derechos fun-
damentales de la persona humana, el Anteproyecto incurre en un error
terminoldgico que contraria los conceptos fundacionales a los que hace
referencia, principalmente los de la CDPD. En efecto, cuando se refiere
a las personas con “capacidades diferentes” recurre a una denominacion
que no reconoce la diversidad, ya que todos, en mayor o menor medida
poseemos capacidades diferentes. En este sentido la denominacion “per-
sona con discapacidad” utilizada en la CDPD es mas apropiada ya que
al anteponer el término “persona” se destaca su condicion de sujeto de
derecho con una cualidad que es la discapacidad.

Asimismo, del mismo Titulo Preliminar del CCCN se infiere la notable
influencia de esta corriente de pensamiento cuando el articulo 1° expresa
que: los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes
que resulten aplicables, conforme la constitucion Nacional y los Tratados
de Derechos Humanos en los que la Republica sea parte (...)”. Alo que
puede agregarse lo dispuesto en el articulo 2 el cual expresa que: “(...) la
ley debe ser interpretada (...) de modo coherente con todo el ordenamiento
Juridico (...).

Efectivamente, a la influencia del neoconstitucionalismo se suman las
disposiciones y principios que surgen de la Convencion de Derechos de
las Personas con Discapacidad aprobada el 13 de Diciembre de 2006 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas e incorporada a la normativa
interna por Ley N° 26378 del 6 de Junio de 2008.

Otro antecedente inmediato se puede encontrar en la Ley N° 26.657 de
Salud Mental promulgada el 2 de Diciembre de 2010. Esta ley incorpord
al Codigo Velezano el art. 152 ter. Del cual se extraian tres principios
fundamentales; a) La necesidad de un examen interdisciplinario previo a
cualquier limitacion a la capacidad. b) Temporalidad de la sentencia en
tanto tendra una vigencia de 3 afios, ¢) especificacion de los actos para
los cuales se afecta la autonomia de la voluntad.

Se tratd del primer cuerpo normativo en el que se incorporaron de
manera expresa los lineamientos del modelo social de la discapacidad. Sin
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embargo, esta regulacion resultaba incompleta ya que la incorporacion
del art. 152 ter quedaba aislada frente al resto de la regulacion del Codigo
Civil que quedo desactualizada y en franca contradiccion con el espiritu
de la nueva Ley.

Seguramente uno de los aspectos en los que se visibilizaron mayores
modificaciones en el Codigo Civil y Comercial ha sido en el régimen de
la capacidad juridica. Una serie de principios y disposiciones propias de
la Constitucion Nacional y de la CDPD han sido claramente receptados
los cuales han provocado un cambio significativo en el abordaje de la
discapacidad respecto al imperante en vigencia del régimen derogado.

2) AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y DIGNIDAD DE LA PERSONA
HUMANA

La autonomia de la voluntad es la facultad de autodeterminacion
de las personas ejercitado en un ambito de libertad propio y que permite
dar vida a relaciones juridicas patrimoniales. Sin duda es la base de las
libertades fundamentales del ser humano y tiene un vinculo indisoluble
con la dignidad. En tal sentido Peces Barba define la dignidad “como
libertad o autonomia moral”, en la medida en que “el hombre no puede
realizar sus fines y objetivos... sin esa libertad®. La dignidad revela un
respeto minimo a la condicion de ser humano, y es partiendo de ella que
son de posible realizacion valores como la autonomia, seguridad, libertad
e igualdad. En este sentido se ha afirmado con razon que... la cuestion
entonces, no radica en que una determinada persona pueda tener habilidad
para realizar las cosas del promedio de las gentes sino hasta qué punto
la sociedad le permite hacerlo en forma distinta’.

El modelo rehabilitador imperante hasta hace unas décadas restringia
la mirada y las diferentes alternativas al tratamiento médico a los fines de
la insercion en la sociedad de las personas con discapacidad con canones
bien diferenciados respecto al acceso al ejercicio de la libertad civil.
Desde esta perspectiva, claramente adoptada por el Codigo Velezano, el
objetivo de todo tratamiento seria curar a la persona con discapacidad, o

2 PECES BARBA, Gregorio. Los valores superiores, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag.386.

3 CARRANZATORRES, Luis R. Aspectos generales de la discapacidad en el Derecho
Argentino,. Foro de Cérdoba, Editorial Advocatus, N° 170. 2014. Pag.. 55.
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bien modificar su conducta con el fin de esconder la diferencia y, de ese
modo, incorporarla a la sociedad. La sustitucion en las manifestaciones
de la voluntad del declarado incapaz, la imposibilidad de participar per-
sonalmente en los procesos en los que tenga un interés cierto han sido
componentes propios del modelo rehabilitador.

El modelo social de la discapacidad, en sentido contrario, plantea
una nueva mirada al tratamiento de la realidad de las personas con disca-
pacidad, entendiendo que las razones que la originan no son religiosas,
ni cientificas, sino que son, en gran medida, sociales. Desde esta nueva
vision, es posible afirmar que las personas con discapacidad pueden con-
tribuir a la sociedad en iguales circunstancias que las demas, pero siempre
desde la valoracion, la inclusion y el respeto a lo diverso. Este modelo
se vincula intimamente con valores fundamentales de la persona como
la dignidad humana, la libertad personal y la igualdad que, en definitiva,
propician una verdadera inclusion. Pasamos asi de una comunidad que
no se encuentra preparada para la accesibilidad de la persona con disca-
pacidad a la cual estos deben acomodarse con los escasos recursos que
aquella le brinda, a una sociedad que debe adaptarse a las necesidades de
las personas con discapacidad brindando los espacios necesarios para su
total desenvolvimiento.

Ahora bien, la autonomia de la voluntad como principio rector de los
vinculos obligacionales, el cual en su esencia presume que las partes se
encuentran en un plano de igualdad para discutir el contenido del contrato,
ha sido puesto en jaque por la necesaria intervencion del legislador princi-
palmente para aquellos casos en los que los contratantes tienen diferentes
poderes de negociacion.

En el Derecho Privado la intervencion de las legislaciones especiales
se advierte en vinculos como en la relacion de consumo en la cual Ley
N° 24.240 establece un régimen legal imperativo en clara proteccion del
consumidor. En el contrato lo locacion de bienes inmuebles con destino
habitacional la otrora Ley 23.091, incorporada casi de manera idéntica al
CCC, restringi6o en muchos sentidos la libertad de locadores y locatarios
al momento de celebrar el contrato de locacion.
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3) PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES AL REGIMEN DE LA
CAPACIDAD EN EL CCC

El Cédigo Unificado consagra diferentes principios rectores que deben
observarse al momento implementar los procesos en los que se encuentra
involucrada la capacidad de las personas los cuales han sido receptados
en el art. 31 del mismo.

El primero de ellos se refiere a “la igualdad real entre las personas con
plena capacidad y con capacidad restringida”. En este sentido el CCCN
incorpora las directrices de la CDPD y del modelo social de la discapa-
cidad interpretando que la capacidad es la regla y solo en situaciones de
excepcion y respecto a determinados actos se podra limitar la autonomia de
la voluntad. Pero el inc a del art. 31 especifica claramente que la situacion
de internacion de las personas no necesariamente constituye una causal
que permita restringir la capacidad en algtin sentido.*

Este derecho primordial a la igualdad impone el deber de no discri-
minacion de las personas con discapacidad. En los aspectos valorativos
de los que surgen aquellos valores que inspiraron la redaccion del Ante-
proyecto del CCCN, se hace referencia a este deber al mencionar “...la
no discriminacion de las personas con capacidades diferentes...” En este
sentido, Debemos destacar que el CCCN incurre en un error terminologico
puesto que la denominacion “capacidades diferentes” no es la adoptada
por la CDPD, ya que como se mencion6 anteriormente la denominacion
“persona con discapacidad” centra el eje en la persona como sujeto de
Derechos, especialmente los Derechos Humanos.

Mas allé de ello, el principio de no discriminaciéon encuentra sus
raices en el derecho constitucional de igualdad y en la dignidad del ser
humano como se expresara anteriormente. Sin embargo, partiendo de
esta dignidad, se instala en la comunidad un estdndar de seres humanos
vinculados a modelos estéticos y éticos, ya sea en lo referido a caracte-
risticas fisicas como a la independencia y autonomia como aspiracion

4 Ello es de toda logica ya que los motivos que fundamentan la internacion son inde-

pendientes de aquellos que determinan la posibilidad de restriccion de la capacidad
de ejercicio, estando los primeros vinculados a razones de estricto orden médico y la
segunda en proteccion de la persona con discapacidad o incapaz nota al pie.
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de todo ser humano.’ Frente a esta realidad la igualdad, expresada como
principio de no discriminacion, representa un cambio de paradigma en
el tratamiento que el Codigo unificado realiza respecto al régimen de la
capacidad. Efectivamente, como un desprendimiento directo de la CDPD,
se sienta la presuncion de capacidad, subsistiendo la restriccion a la misma
para casos de excepcion.

El tercer principio fundamental incorporado por el CCCN se refiere
a un cambio de paradigma en atencion a la asistencia a la persona con
capacidad restringida. Ha sido sustituido el régimen de la curatela, el cual
representa al incapaz en los actos propios del desenvolvimiento en la vida
civil, por los “apoyos”. Estos cumplen una funciéon de acompanamiento
y aconsejo a la persona con capacidad restringida pero no sustituye su
voluntad. Esto se traduce en un respeto al ejercicio de la autonomia de la
voluntad, en la toma de decisiones, ya que solo lo sustituye en los casos
expresamente determinados en la sentencia judicial.

En ultima instancia, una de las reglas que mas impacto ha ejercido
en el régimen de la capacidad es el de la temporalidad de la Sentencia.
El art.40 del CCCN impone esta regla en proteccion de la persona con
capacidad restringida, ya que el decisorio puede haber limitado la autono-
mia de la voluntad para ciertos actos y no para otros, y principalmente en
ciertos casos, el diagnodstico puede ser superado por el sujeto protegido,
por lo cual resulta de toda justicia que el mismo tenga la oportunidad de
recuperar su plena libertad de decision. Asi el art. 40 establece que...”/a
sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no superior a 3 arios,
sobre la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando la
audiencia personal con el interesado”.

4) LAS PERSONAS CON CAPACIDAD RESTRINGIDA Y EL REGI-
MEN DEL CCCN

Una de las novedades que trajo consigo el Codigo unificado esté refe-
rido a la posibilidad de restringir la capacidad de ejercicio en determinados

> Sergio Camilo Sanchez Gaitan - El articulo 12 de la convencion de los derechos de las
personas con discapacidad y su influencia en la jurisprudencia proferida en el marco
de los sistemas regionales europeo e interamericano de proteccion de los derechos
humanos. Revista Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos,
Vol 1 (1), Afo 2017, pag.43.
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supuestos entendidos como de excepcion. El art. 32 del CCCN establece
expresamente lo siguiente: “Persona con capacidad restringida y con
incapacidad. El juez puede restringir la capacidad para determinados
actos de una persona mayor de trece anos que padece una adiccion o
una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad,
siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar
un dario a su persona o a sus bienes. En relacion con dichos actos, el
Jjuez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo 43,
especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion de las
necesidades y circunstancias de la persona. El o los apoyos designados
deben promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan
a las preferencias de la persona protegida.

Arts. 33. Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolu-
tamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su
voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de
apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador”.

El régimen de capacidad restringida procede cuando las circunstan-
cias de hecho no justifiquen una declaracion de incapacidad, pero que se
hubiera detectado la existencia de “una adiccion o una alteracion mental
permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que el juez
estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su
persona o a sus bienes”. Las personas sujetas a este régimen solo estaran
limitadas para ejercer por si mismas, sin requerir representacion o asis-
tencia, aquellos actos que se determinen en forma expresa en la sentencia.
El principio que rige esta categoria es el de capacidad.

Las adicciones se asimilan a las deficiencias intelectuales. Por tanto,
la categoria de “inhabilitados” sélo incluye a los prodigos (articulos 48,
49 y 50). Asi, los demés supuestos previstos en el derogado articulo 152
bis quedan subsumidos dentro del régimen general de restricciones a la
capacidad de ejercicio que describe el articulo 32 de la nueva norma.

Esta presuncion de capacidad también es un desprendimiento directo
del art. 5 de la CDPD que declara el principio de igualdad ante la ley y
merecedores de la misma proteccion, debiendo implementar los mecanis-
mos necesarios para hacer efectivos estos derechos
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5) VALIDEZ DE LOS ACTOS CELEBRADOS POR PERSONAS CON
CAPACIDAD RESTRINGIDA

Corresponde analizar entonces cuales son los alcances de los actos
efectuados en el ejercicio de la autonomia de la voluntad por parte de las
personas con capacidad restringida. En primer lugar no quedan dudas que,
como una reafirmacion de la independencia de la persona con capacidad
restringida, todos los actos que el sujeto efectie y para los cuales no tenga
ninguna interdiccion especifica en la sentencia, tendran plena validez y
produciran efectos respecto de terceros. En consecuencia, aquellos que
se realicen en franca contradiccion al decisorio que asi lo especifique,
seran pasibles de la sancidon de nulidad (art. 43 CCCN). Es claro que la
nulidad a la que se refiere es la nulidad parcial en tanto entendemos que
no se encuentra involucrado el Orden Publico.

Ahora bien el CCCN establece diferencias entre los actos celebrados
antes de la inscripcion de la sentencia y lo efectuados con posterioridad.
Respecto a estos ultimos no habra lugar a dudas que su validez estara
determinada, como se expresara anteriormente, por el contenido mismo
de la sentencia. Las dudas se plantean para aquellos actos que se celebren
con anterioridad a la registracion de la Sentencia. El CCCN ofrece algunas
soluciones en el art. 45 el cual establece: Articulo 45. Actos anteriores
a la inscripcion Los actos anteriores a la inscripcion de la sentencia
pueden ser declarados nulos, si perjudican a la persona incapaz o con
capacidad restringida, y se cumple alguno de los siguientes extremos: a)
la enfermedad mental era ostensible a la época de la celebracion del acto;
b) quien contrato con él era de mala fe; c) el acto es a titulo gratuito. En
este supuesto se ha dicho que no necesariamente debe existir contradiccion
entre el contenido de los actos celebrados por la persona con capacidad
restringida y aquellos que luego se restrinjan en la Sentencia®.

De tal guisa, entendiendo que cualquier restriccion a la capacidad se
impone en beneficio de las personas, con mas razon podria invalidarse un
acto juridico que perjudique notoriamente los intereses del sujeto protegido
como puede serlo un acto de disposicion. Para ello es de suma importan-
cia que las Sentencias se ajusten a lo dispuesto por el art. 37, inc. b. que
exige que se pronuncien sobre la época en que la situacion se manifesto.

¢ OLMO, Juan Pablo. “Personas con capacidad restringida”, Revista de Derecho Privado

y Comunitario, Editorial Rubinzal Culzoni. 2015-3, p. 310.
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6) LOSAPOYOS Y ELRESPETO A LAAUTONOMIiADE LAVOLUNTAD

Es en este aspecto, como ya se mencionara, en el que el CCCN ha
innovado profundamente. En el sistema derogado coexistian los sistemas
de “representacion” y “asistencia”. En el primero de ellos la voluntad
del incapaz es sustituida por la del representante quien actiia en nombre
e interés del incapaz relegandolo a una actitud pasiva en el ejercicio de
los actos de la vida civil. El de asistencia el incapaz participa de la toma
de decisiones en este sentido pero siempre en compaiiia del asentimiento
del asistente, ambas manifestaciones de voluntad se integran para la rea-
lizacidn de actos juridicos.

Estrictamente en lo referido a las personas con capacidad restringida
elart. 102 del CCCN establece claramente: “Asistencia. Las personas con
capacidad restringida y las inhabilitadas son asistidas por los apoyos
designados en la sentencia respectiva y en otras leyes especiales”. La
designacion de un apoyo para estos casos encuentra su justificacion en
un principio fundamental, la persona con capacidad restringida es una
persona capaz por regla y solo requeriran asistencia para aquellos actos
que se determinen en la sentencia.

Igualmente la CDPD hace referencia en el art. 12 al deber de los
Estados parte en este sentido: “Articulo 12: Igual reconocimiento como
persona ante la ley...Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinen-
tes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”.

Ahora bien, la multiplicidad de situaciones y casos dependeran de
las diferentes patologias que presenten las personas cuya capacidad ha
sido restringida en algun aspecto de su vida. En razén de ello los apoyos
deben favorecer la autonomia de la persona, la libertad en la toma de
decisiones en tanto ello no configure un estado de peligrosidad para su
persona o sus bienes.

Cualquier restriccion a la actuacion de la persona con capacidad res-
tringida deberia responder a un analisis que, en los términos expresados
por James Thompson, cotejara las habilidades y limitaciones del sujeto
para mejorar su participacion en la comunidad.” En este sentido siempre

7 La primera funcion se dirige a la discrepancia entre lo que una persona no es capaz

de hacer en diferentes entornos y actividades y qué cambios afiadidos permiten una
posible participacion de la persona (p.ej., promover el funcionamiento humano). La



Autonomia de la voluntad de las personas con capacidad restringida y su impacto en las... 265

debemos retomar los conceptos del Modelo Social de discapacidad del
que se desprende la necesidad de una sociedad que debe adaptarse a los
requerimientos de las personas con discapacidad.

Ahora bien, la designacion de apoyos no implica la renuncia de la
persona con discapacidad para tomar las propias decisiones. Esta libertad
también involucra la posibilidad de tomar decisiones erroneas, lo cual
lo coloca en un pie de igualdad con todos los integrantes de la sociedad,
quienes también deben aprender de sus errores.

Se ha dicho que la designacion de los apoyos sera proporcional a las
necesidades de la persona con discapacidad de manera que su “diserio,

serd un traje a medida™®

7) LAAUTONOMIA DE LAVOLUNTAD Y ELCONTRATO DE TRABAJO

Ya se ha manifestado que el CCCN sienta como regla prioritaria la
capacidad de las personas y su limitacion solo para situaciones excep-
cionales. Pero nos preguntamos, ;Cudl serd la autonomia de decision
de las personas con capacidad restringida respecto a la celebracion del
contrato de trabajo y algunas de las posibles consecuencias juridicas que
su celebracion implican? Como primera aproximacion al tema debemos
analizar las implicancias que trajo el régimen implementado por el CCC
respecto de la Ley Laboral en particular sobre la capacidad para celebrar
el contrato de trabajo.

Es regla general que la Ley especial asume preponderancia al mo-
mento de determinar cudl es la normativa aplicable a una determinada
relacion juridica. Asi Josep Aguilo expresa, “El principio de lex specialis
opera como un principio de individualizacion de disposiciones juridicas
complejas, pero no como un principio derogatorio. Para darse cuenta de

segunda funcién de los apoyos individualizados se centra en mejorar los resultados
personales mejorando el funcionamiento humano. Ambas funciones necesitan estar
cuidadosamente alineadas. THOMPSON, James R. “Conceptualizando los apoyos y
las necesidades de apoyo de personas con discapacidad intelectual”, Revista Espaiiola
sobre Discapacidad Intelectual, Vol 41 (1), Num. 233, 2010, pag. 7-22.

8 PALACIOS, Agustina— FERNANDEZ, Silvia- IGLESIAS, Maria Graciela. Situaciones
de discapacidad y Derechos Humanos, Thomson Reuters-La Ley, CABA, 2020, pag.
215 a254.
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ello, basta con percatarse de que la oposicion “disposiciones generales”
vs. “disposiciones especiales” es una de las técnicas mas basicas de la
organizacion de textos normativos™.

El Derecho Privado en este sentido opera como ley supletoria respecto
a la legislacion laboral, la cual por su particularidad sera de aplicacion
primaria reservando al CCC laregulacion de todos aquellos supuestos que
no se encuentren expresamente previstos en la Ley especial.

El Codigo unificado establece como uno de los modos de adquisicion
progresiva de la capacidad, en el art. 30 las facultades otorgadas al menor
de edad que ha obtenido un titulo habilitante, entendiéndose como aquel
que acredita una formacion especializada que permite el ejercicio de una
actividad en particular. Si bien se hace especifica referencia al menor de
edad, ello no es obice para que esta facultad pueda ser ejercida por las
personas con capacidad restringida, lo cual incluso se presume en aquellas
sentencias en las que dicha actividad no se encuentre restringida. Como
consecuencia de ello también adquiere plena capacidad para el ejercicio
de esta y para todas las consecuencias que de ella se desprenden.

Este reconocimiento es concordante con el principio de igualdad esta-
blecido en el art. 12 inc. b de la CDPD y el art. 27 de la misma en cuanto
al derecho a acceder libremente al empleo en relacion de dependencia en
igualdad de condiciones, pero especialmente con lo dispuesto en la Ley de
Contrato de Trabajo N° 20.744. Ello es asi porque este cuerpo normativo a
partir del art. 32 regula la capacidad para celebrar contratos de trabajo de
manera concordante con el CCCN, reconociendo plena capacidad laboral
a partir de los 18 afios con la posibilidad de celebrarlo cumplidos los 16
afnos con autorizacion de los padres.

Mencionamos al momento de referirnos a la autonomia de la voluntad,
que cuando se vean afectados los derechos fundamentales de las perso-
nas el Derecho interviene en la autonomia de la voluntad regulando el
contenido contractual. Esta injerencia del Derecho Positivo en la libertad
para celebrar acuerdos asume una importancia trascendental cuando nos
referimos al Derecho Laboral. Por el natural desequilibrio existente entre
las partes surge claramente la necesidad de proteccion a quien se presume la
parte débil de larelacion. En tal sentido el art. 12 de la Ley 20.744 establece

9 AGUILO REGLA, Josep. “La derogacion en pocas palabras”, Anuario de Filosofia
del Derecho X1, 1994, p. 407-418, Alicante.
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la irrenunciabilidad por via de convencion de los Derechos reconocidos
por la misma por tratarse de normas imperativas con fundamento en el
Orden Publico. De tal guisa el mencionado art. 12 prescribe que seran de
ningun valor los acuerdos que desconozcan los Derechos del trabajador
reconocidos en la Ley'.

Estos principios aplicables a todo trabajador en relacion de depen-
dencia, parecieran atentar contra el principio de autonomia reconocido
por el CCCN a las personas con capacidad restringida. Sin embargo ello
no va en desmedro de su proteccion, por la especial vulnerabilidad en la
que estos sujetos pueden encontrarse ante un vinculo de indole laboral,
al contrario, la legislacion laboral cumple una finalidad francamente pro-
tectoria, de manera que, las personas con capacidad restringida cuentan
con un doble orden de proteccion el proveniente del CCCN la CDPD y
las propias leyes laborales.

8) REFLEXIONES FINALES

Si bien la normativa privatista Argentina avanz6 notablemente res-
pecto a la mirada de las personas con discapacidad y el reconocimiento
de sus derechos mas elementales, en los hechos, y ante la diversidad de
posibles situaciones, pueden plantearse casos en las que la actuacion de
los apoyos en la toma de decisiones de las personas con discapacidad,
principalmente en lo relacionado a sus ingresos, pueda requerir de un
control judicial mas estricto para aquellos casos en los cuales esa facul-
tad les haya sido asignada en la Sentencia, como para aquellos casos en
los que exista una habilitacion para la administracion de los ingresos de
la persona con discapacidad cuando trabaje en relacion de dependencia.

A partir del andlisis de las sentencias de las que surge una restriccion
ala capacidad, y en el marco del Proyecto de Investigacion Secyt “Trabajo
decente: construccion de politicas publicas sustentables sobre empleo de
las personas con discapacidad”, se ha podido advertir que las mismas no
abundan en consideraciones respecto al ejercicio de la actividad laboral de

10 Art. 12. Ley 20.744. “Serd nula y sin valor toda convencion de partes que suprima o

reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones
colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebracion
o de su ejecucion, o del ejercicio de derechos provenientes de su extincion”.
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las personas con discapacidad, sélo se hace referencia a la posibilidad de
celebrar el contrato de trabajo pero no siempre respecto a la administracion
de sus ingresos, ni a las consecuencias juridicas que de la celebracion del
contrato de trabajo se desprenden.

En este sentido la CDPD claramente en el art. 12 inc. 4 requiere que
los Estados participantes implementen las salvaguardas necesarias para
el ejercicio pleno de la capacidad juridica de la persona con discapacidad
de manera que los apoyos respeten los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona asi como también para evitar que existan conflictos
de intereses que pueda generar abusos del apoyo designado en desmedro
de los intereses de la persona con capacidad restringida.

La efectiva realizacion de todos los derechos mencionados requiere
de una planificacion adecuada y sobre todo de politicas publicas claras
que no soélo faciliten el acceso a trabajo de las personas con discapacidad,
sino que implementen vias de control efectivo sobre su ejercicio y el cum-
plimiento de los deberes impuestos a los apoyos designados.

Este es el desafio que deben afrontar los Poderes involucrados en la
implementacion de estos derechos, y la sociedad misma que puede abrir
las puertas para la vida en plenitud de todas las personas. Aspiramos a
que esto no solo sea una expresion de deseos.
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DECISION EN LOS METODOS DE AUTOCOMPOSICION:
RACIONALIDAD O SATISFACCION?*

Maria Cristina Di Pietro™

Resumen: Se plantean hipdtesis y variables en los procesos autocompositivos
referidos a los ambitos juridicos civil, comercial, de familia que permiten
privilegiar el proceso previo de toma de decisiones de los involucrados en el
conflicto. Pudiendo invertirse con ello el punto de partida del proceso judicial.
Se describen vertientes de la Teoria de la Decision a las que adherimos como
fundamento.

Palabras clave: Decision. Procesos de Autocomposicion. Mediacion

I. INTRODUCCION

Proponemos dos formas de leer este articulo. Comenzando por el
acapite II o prefiriendo hacerlo por el 111, siendo que el IV describe al-
gunas vertientes de la Teoria de la Decision a las que adherimos como
fundamento del presente.

El acapite II presenta hipotesis y variables en el ambito de los procesos
autocompositivos, que surgen de otras investigaciones aiun en desarrollo
en el marco del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales -CIJS- a
través del Programa Estrategias procesales para la solucion efectiva de

* Articulo recibido el 27/8/2020 ~ aprobado para su publicacion el 2/3/2021.
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los conflictos juridicos civiles y comerciales, que contiene 3 proyectos';
como asimismo desde 2018 a través del proyecto Un acercamiento a las
teorias de la decision, aplicadas a la resolucion de conflictos interper-
sonales, durante un proceso autocompositivo® -Provincias de Cordoba
v de San Luis-, radicado en Secretaria Investigaciones SI-UCC-Secyt. Y
del ya concluido Proyecto Estudio comparativo de la mediacion familiar
llevada a cabo en las provincias argentinas de Cordoba, Rio Negro y San
Luis, desde un enfoque juridico- regional durante los ultimos 18 meses.
UNC-Secyt (Suprimir Conicet) 2018-2019.

Nuestro enfoque esta referido a los ambitos juridicos civil, comer-
cial, de familia, y conforme nuestra praxis® en mediacion y negociacion
desarrollada en los ultimos 25 afios en diversas jurisdicciones de la Prov.
de Cordoba y CABA, situdndonos en los casos de personas que actiian
con buena fe, sin atajos -honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique

' El Programa radicado en el CIJS-Conicet, Facultad de Derecho UNC, Resolucion CIJS
N° 04/2020, consta de los siguientes proyectos, a desarrollarse desde 2020 a 2023: 1.
Mediacion juridica-judicial en el ambito civil y comercial. Interdependencia de los
procesos auto y heterocompositivos. 2. Métodos heterocompositivos para la solucién
de conflictos juridicos judicializados civiles y comerciales. 3. Oralidad e inmediacion
en los procesos civiles y comerciales en la justicia provincial de la Ciudad de Cordoba.
Etapa preliminar. Mediacion y juicio.

2 DI PIETRO, Maria Cristina. Mediacion- Conciliacion y el Proceso Judicial. Tesis
doctoral. Fac. Derecho y Cs Sociales UNC. Expte. 05-00-54943. Cérdoba. Argentina.
2012. La autocomposicion es aquélla forma denominada pacifica y directa de solucion
de los litigios que consiste en la subordinacion, voluntaria, reciproca o unilateral del
interés de cada una o una sola de las partes del litigio, al de la otra con la que se esta
en conflicto.

En nuestra praxis de resolucion de conflictos con autocomposicion, en general las perso-
nas ingresan en la categoria de respeto por estos principios de honestidad, colaboracion
y buena fe. Basado en casos reales mediados: Proyecto “Estudio comparativo de la
mediacion familiar llevada a cabo en las provincias argentinas de Cordoba, Rio Negro
y San Luis, desde un enfoque juridico- regional durante los Glltimos 18 meses” (formato
encuestas con algunas preguntas abiertas). Secyt-Conicet, Dictamen Comision Asesora
Economia y Derecho 96/100 — Recomendado sin disidencias. 2019. DI PIETRO, Maria
Cristina. “Realidad de la mediacion judicial en Cordoba”. La Ley Cordoba. Afio 29.
Numero 3. Abril 2012. Pag. 245 y ss. (Contiene encuestas, datos de opinion, resultados
cuantitativos y comparativos basado en la investigacion 2009, Teorias del conflicto y
de la Decision. Métodos RAC. Facultad Derecho - UNC)
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tribuere*- (Aunque en algunos hemos logrado como primer consenso que
éstos operen como parametros de punto de partida)

Finalmente en la conclusion no haremos mas que reafirmar a Galileo:
sin embargo se mueve...

II. NARRATIVA DEL CASO -AUTO Y HETEROCOMPOSICION-

II. 1. De la narrativa del cliente al escritorio del juez

De la narrativa del cliente, el abogado recorta para el juez, aquello con-
siderado juridicamente necesario para que resulte ajustado a una pretension
viable y triunfante’. El resto queda fuera de probable peticion; incluyendo
lo que el cliente no relata por considerarlo intimas circunstancias.

Las personas tienen expectativas e imaginarios. Los jueces limita-
ciones: no exceder los hechos aportados por las partes, y solo procede
“aplicar una suerte de iuria novit curia procesal” para encuadre juridico
del caso®. Los abogados redactan conforme su impronta linglistica y
experticia juridica; y segun su parecer estratégico.

La decision que toma el tercero se basa en los hechos ajustados a la
perspectiva juridica que le presenta el letrado, quien los transmite con efi-
ciencia técnica que no impide sin embargo, que se trasladen amortiguados
o maquillados respecto a como el cliente los siente y vivio.

Importando ello cuadruple limitacion para el cliente-justiciable a la
hora de volver a abordar su problema, sea porque la ley lo obligue a re-

*  Praecepta Iuris, preceptos juridicos que mandan vivir honestamente, deber de no dafiar
a los demas, y dar a cada uno lo suyo, desde la Aequitas, concepto romano de justicia,
equidad, conformidad, simetria y rectitud.

> RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. “Lenguaje juridico claro: la disyuntiva entre
idioma comun o corriente e idioma técnico o especializado”. ED Ao LVII —285. 23
octubre 2019. Pags. 1 a 3. CUCATTO, Mariana y SOSA, Toribio E. “Instruccion civil
preparatoria: la delimitacion y la depuracion del conflicto previas al juicio”. ED. 16 mayo
2017. DI PIETRO, Maria Cristina. “Juegos complejos: el sistema lenguaje, conflicto,
reglay derecho”. LA LEY 11/11/2016, 11/11/2016, 1 Cita Online: AR/DOC/3294/2016

PEYRANO, Jorge W. Limites reales y ficticios de la actividad decisoria de los jueces
civiles. La Ley. Afio LXXXIII N° 212. T 2019-F. 11 Noviembre 2019.
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correr una instancia autocompositiva —mediacion, conciliacion- o porque
elija transitarla.

La parte, en el tramo autocompositivo, solo podra plantearse y elegir
del remanente. Esta realidad reducida y recortada ya no encaja en general,
en su historia primitiva. Ni siquiera en la relatada por ¢l retocada desde su
parecer, por lo que cree que abogado y juez quieren escuchar. En suma,
ignora la informacion y transformacion intermedia de la lectura juridica
de los hechos, acontecida a partir de que su problema fue anoticiado al
juez, se escribio o se prepard para €l.

Realiza asi, esfuerzo adicional para adecuar su historia o directamente
no reconoce su propio caso!” Las mas de las veces, se manifiesta resignado
u ofuscado, y en ambos extremos insatisfecho y decepcionado; debiendo el
tercero coadyuvante —mediador o conciliador- y el abogado reconstruirle
en el acto de la negociacion mediada, la historia primitiva. Pero el decisor
tiene ahora segmentado el curso de accion para la toma de su decision.

Ante la oportunidad de resolver por si, se le presentan con este
panorama, pocas o sélo dos opciones: Lo maximo dentro de lo posible
conforme el nimero que ley6 en su demanda; para luego cambiarlo por
el maximo que cree le corresponde (en realidad necesita) para solucionar
otros problemas, sin perjuicio del tema que lo convoca en ese caso gene-
rando asi un punto de fuga.

Asi percibe su reducido margen de eleccion abordando la posible
salida, primero, desde la utilidad conservadora -elegir dentro de lo que
quedo, en base a lo que conocemos como teorias de la decision maximin
0 minimax-, o bien sigue el camino no menos conservador, el clasico
riesgo ganar-perder dispuesto por un dictamen judicial. Son alternativas
reducidas y que lo dejan entrampado (también al Estado). Mas exigentes
que la toma de decisiones bajo riego e ignorancia. Por ende el justiciable
que debe decidir en ese contexto no tiene verdadera autonomia ni liber-
tad necesaria. Esta restringido a decisiones bajo riesgo e ignorancia o
decisiones bajo incertidumbre si logra alguna informacion relativamente
adecuada a su alcance. Estas variables son enfocadas por las teorias nor-
mativas de la decision, que no son propias del ambito autocompositivo
al que se lo convoca.

7 Yono sé qué dijo el abogado y el juez, pero esto es asi... Expliquelo Ud. Dr. que conoce

mas el tema. ..
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Y por ello la paradoja: Siendo la misma persona que pone en crisis al
Poder Judicial la que finalmente apodera al juez, resultaria poco entendible
por qué si el justiciable critica a los jueces, cuando tiene oportunidad de
decidir por si finalmente termina eligiéndolos para la solucion de sus te-
mas, con retorno al punto critico de partida. La hipoétesis que en principio
esbozamos transita por establecer como impacta todo aquél desconoci-
miento (elegir bajo ignorancia) en la recorrida de un camino de decision
consensuando con su oponente, pero en la que se pretende que transite un
proceso de decision desde teorias exclusivamente normativas —impropias
en métodos heuristicos de autocomposicion-.

El consiguiente resultado no puede ser su satisfaccion con el sistema
judicial!

I1. 2. La mediacion representa una «pildora». La mediacién como
método de autocomposicion constituye para el ciudadano una presentacion
educativa en justicia; representa una «pildoray, tomando este concepto
de lo que en internet puede encontrarse como adelanto y breve resumen
de determinados temas de interés®. Es una muestra de la orientacion de
las politicas juridicas del préximo siglo. Que sirve para importantisima y
elemental tarea previa que tiene a cargo el Estado: educar al soberano para
la participada concrecion en la equitativa solucion de sus conflictos desde
su auténoma decision (empoderamiento). Eslabon ausente hasta hoy’.

El ciudadano que no siente pertenencia con su legislacion se revela
ante el principio general de derecho: “la ley se reputa por todos conocida”,
consecuencia de ello no alcanza a responsabilizarse por la delegacion que
realiza al tercero juzgador desde su propia facultad de decision'’.

No siente pertenencia al sistema legal cuando expresa el divorcio entre
la ley que pretende regirlo y su realidad, sintiéndose'' desapoderado de

Google, YouTube, etc.

° Pese a que el CCC instala la autonomia de la voluntad, aun no se refleja en la praxis
ciudadana a la hora de tomar decisiones sobres sus temas juridicos con otros

10" Escuchamos decir en las audiencias de mediacion: De qué ley me hablan?... para

nosotros no existe... que el juez haga lo que quiera... Para eso esta el juez...

Hacemos hincapi¢ en lo que las personas sienten y entienden porque actuan conforme

al sentir mas que a la razon. Esa etapa racional es en general posterior congruente con

la ayuda recibida en mediacion (No sé por qué lo hice... No pensé en las consecuen-
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su conflicto. Necesita comprender ese recorte normativo que se pone en
juego en su caso, tanto como los otros sujetos que intervienen —abogado,
mediador y juez- necesitan entender los hechos vividos por aquél. Parte
de la funcion de estos ultimos actores en la solucidon de conflictos requiere
la tarea de capacitar y conducir al ciudadano a la posibilidad de propia
decision. Implicando ello una perspectiva diferente en la concepcion del
proceso judicial.

De alli nuestro énfasis en recomponer eslabones oxidados: quien no
sabe (carece de informacion; desconoce la ley, no comprende su alcance
y sus consecuencias, etc.) toma decisiones frustrantes; bajo riesgo y no
solo bajo incertidumbre. Tiene s6lo dos opciones y camina a ciegas entre
las dos, es decir bajo ignorancia y a riesgo. Lo que implica peor situacion
aun que la decision bajo solo riesgo (si eligid cara -A- y sale seca —B-),
porque en este tipo de decision, cuando menos refleja la posibilidad de
qué hacer si su opcion A —cara- no sale bien. Cuando ignora las conse-
cuencias de A y/o de B obra con libertad restringida; sin total autonomia
de la voluntad. (Estas situaciones en el ambito de la justicia son las que
generan alta preocupacion y gravedad desde el individuo decisor como
desde el Estado oferente del servicio de justicia)

Momento de aclarar que nuestro planteo no descree en modo alguno
del sistema heterocompositivo, pero aspira a reducir su campo, en funcion
anuevas formas juridicas de equilibrar sistemas de solucion de conflictos,
menos onerosas para la comunidad, mas participativas en la responsa-
bilidad de eleccion, mas satisfactorias ante la decision verdaderamente
informada y propia del ciudadano, (que no solo consideramos justicia-
ble), al que por ser tal le corresponde conocer sobre la administracion y
gestion acertada de sus derechos, con minima delegacion en el Estado
de administrar el sistema de formas, pero no exclusivamente el de las
soluciones. Estimamos que desde el sistema heterocompositivo se deben
recibir parametros inamovibles que permitan fijar claramente el limite de
lo permitido-permitido para uno y otro actor del conflicto.

Ello asi, consideramos un sistema de solucion de conflictos cuya
base sea participativa en referencia a la complejidad de los hechos, acom-

cias... Estaba dolida. Estaba cansado, atemorizado...) Sobre el tema puede consultarse
LARA, Blas. La decision, un problema contemporaneo. Ed. Espasa Calpe, D.L. Madrid,
Espafia. 1991.
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panados los derechos con el asesoramiento de abogados'?, y el vértice
impositivo-adjudicativo, solo para casos juridicamente complejos. Cuyos
antecedentes de solucidon sirvan de parametro referencial al alcance de
toda persona. Es decir, en definitiva, la decision judicial en el marco de la
variable normativa de la teoria racional normativa y prescriptiva quedara
circunscripta al campo heterocompositivo de adjudicacion de derecho
desde el tercero juez. Siendo la teoria de la decision en sus variables
descriptiva y también prescriptiva —de corresponder- las consideradas y
aplicadas en los procesos de autocomposicion. (Describimos las variables
de la Teoria de la Decision en el siguiente acapite)

En la vision clésica de la programacion normativa, la subjetividad no
ingresa —pese a su subyacencia-. En referencia a ello, los postulados de la
teoria de la decision normativa que son matematicos y perfectos, racionales
a ultranza, se acercan a decisiones computadas. De alli el avance de doc-
trinas que nos avisan que jueces y abogados pasaremos a la historia'®. Es
que si todo esta perfectamente computado en una maquina con memoria
suficiente para albergar casuistica, normativa, jurisprudencia pacifica de
antemano, con el solo cruce de datos es logico suponer que la solucion
surgira rapido y con prescindencia del hombre que se vera postergado ante
mecanismos algoritmicos hacedores de justicia.'

2. DI PIETRO, M. Cristina. “Estragos vs. orden juridico: consenso superador para la
proteccion de los derechos”. Articulo aceptado, a publicarse en el libro £/ Derecho
Argentino frente a la Pandemia. En prensa. Facultad de Derecho. UNC. Cordoba 2020

13 OPPENHEIMER, Andrés. jSalvese quien pueda! Cap: El futuro del trabajo en la era
de la automatizacion. Ed. Debate, Barcelona. Espafia. 2018. SUSSKIND Daniel -
SUSSKIND Richard “El futuro de las profesiones”. Teell Editorial, SL. Espafia. 2015.
SUSSKIND Richard. Towmorrow s lawyers, Oxford Universitty Press, 2013. Articulos
relacionados: BALLESTEROS TEMPRANO, Ana. “El Derecho colaborativo: una
forma mas humana para la solucion de controversias”. Universidad de Oviedo, Espafia.
2017 http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/40219/4/TFM_ BallesterosTem-
prano%2C%20Ana.pdf Ultima consulta 19-8-2020.

ARMESTO CAMPO, A. “La gestion de los propios conflictos y el derecho Colabo-
rativo”, en Community of Insurance: https://communityofinsurance.es/2015/05/10/
la-gestion-de-los-propios-conflictos-y-el-derecho-colaborativo/. MILJIKER, Maria
Eva. “Duncan Kennedy y la critica de los derechos”; https://www.palermo.edu/dere-
cho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n7N1-Julio2006/071Juridica03.pdf En todos,
ultima consulta 19-8-2020.

De hecho ya existen mecanismos para compras en tiendas online, regionales e interre-
gionales en sitios como Amazon, Walmart, e-Bay entre otros que someten al usuario
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Pero acontece que el antecedente de la norma no es exclusivamente
objetivo. El antecedente de la norma es subjetivo. Son conductas. Y ellas
se apoyan en sentimientos, emociones, contextos, que se expresan con
lenguaje en modo alguno homogéneo'.

Los actores del conflicto que obran como terceros!'® —jueces, con-
ciliadores, mediadores-, son alcanzados también por esta consideracion
que tiene en cuenta el manejo del lenguaje, de las emociones, creencias y
percepciones subyacentes. Pero en este trabajo no incluiremos el analisis
de como reflejan sus decisiones subyacentes.

El verdadero y complejo problema de fondo para la teoria norma-
tiva-prescriptiva se configura cuando ambas conductas en conflicto se
realizan en el amplio campo de lo normativamente permitido o no pro-
hibido. Porque el decisor humano no es unicamente racional, ello asi,
quien decide por si y para si, decide primero como decidir (no si debe
o puede). En general primero hace, priorizando preferencias, creencias,
principios y reglas formadas desde su grupo de pertenencia (permiten,
valoran, sancionan distinto).

Creemos entonces que cuando la persona se encuentra ante este tipo
de conflictos permitidos-permitidos, es mas util pensar en un buen y escla-
recedor proceso de toma de decisiones para hacer frente a un cimulo de
problemas, que pensar en resolver un problema en particular de una vez
y para siempre'’. En una sociedad compleja y cadtica, es mejor pensar en
términos de manejar, (de superar) conflictos'® que de resolverlos.

a mecanismos automatizados de solucion de controversias. Son también pildoras que
anuncian lo que vendra.

KENNEDY, Duncan. “La educacién legal como preparacion para la jerarquia”. https://

www.juridicas.unam.mx/ y http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/03/la-educacion-le-
gal-como-preparacion-para-la-jerarquia.pdf Ultima consulta 19-8-2020

Para la Teoria del Conflicto, todos los involucrados en el mismo, sin perjuicio de su
rol, son actores tanto como se consideran jugadores en la Teoria de Juegos.

17 Conclusiéon de SANCHEZ, Ana Carolina para el Avance Informe del Proyecto Un
acercamiento a las teorias de la decision, aplicadas a la resolucion de conflictos in-
terpersonales; durante un proceso autocompositivo. -Provincias de Cordoba y de San
Luis-, radicado en Secretaria Investigaciones SI-UCC-Secyt. 2018-2021

FISHER, Roger, y otros. Mas alla de Maquiavelo. Herramientas para afrontar
conflictos. 2 ed. Actualizada, Ed. Granica. Buenos Aires, Argentina. 1999 p 2. Entre
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III. EPOCA DE PANDEMIA: UN MUESTREO 2020

En momentos de shock juridico, cuando la defensa de los derechos
(en el mundo) quedo suspendida por efecto del Covid-19, los particulares
refugiaron sus reclamos y diferencias en la mediacion. En Coérdoba la
Resolucion 02/2020 del Ministerio de Justicia, dentro del ambito de la
ley 10.543 —de mediacion-, Dec.1705/18 delegd en los Centros Privados
de Mediacion especialmente autorizados, la posibilidad de actuacion
virtual -a través de plataformas electronicas- para evitar la paralisis y
luego avalancha de causas. (En CABA con posterioridad se habilit6é un
sistema similar, Resolucion-2020-121-APN-MJ - Ministerio de Justicia
de la Nacion)

Existen en la Ciudad de Cordoba 24 centros privados. Si bien no tene-
mos aln estadisticas precisas ni numero definitivo de casos tramitados',
tomaremos un promedio en base a aproximaciones, segun los ingresados en
los mas antiguos en el tramo abril-agosto 2020. El promedio arroja aprox.
55 causas por centro. Es decir, -aprox.- 1320 casos totales. Tomando a su
vez la participacion minima de dos partes y dos abogados por cada uno,
el total de personas que se conectaron con el proceso autocompositivo de
mediacion —sin contar a los ambitos publicos- fue de 5280; 2640 personas
involucradas y 2640 letrados.

Destacamos que, a) se advierte una cadena de al menos 4 decisiones
trascendentes: una, la aceptacion de la mediacion como sistema procesal
autocompositivo; la segunda, la delegacion por parte del Estado en centros
privados de la posibilidad coadyuvar a la solucion de conflictos de los jus-
ticiables, llevandose a cabo un proceso y procedimiento convalidados y a
cuyo resultado se le otorga validez de acto con respaldo publico - estadual
(protocolizacion de actas). En tercer lugar, la aceptacion de las personas en
postular, defender sus derechos desde la negociacion en mediacion en el
ambito privado; y por ultimo, la decision prioritaria, la voluntad ciudadana
y del profesional de derecho de participar en procesos de avenimiento
dirigidos por terceros sin jurisdiccion.

paréntesis, “de superar”, es nuestro. Véase en DI PIETRO, M. Cristina. La superacion
del conflicto. Co-Ed. Facultad de Derecho - Alveroni. 2* ed. Cérdoba. Argentina. 2017.

Este tramite corresponde a la Direccion de Mediacion —Dimed- Ministerio de Justicia
de la Prov. de Cérdoba.

19
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b) sin perjuicio del resultado de la interaccion en esta etapa (resolver
0 no), los participantes manifiestan respeto, confianza, agradecimiento y
legitimacion a la intervencion de los terceros mediadores.

Nos permitimos adjudicar este cambio que la pandemia acelerd a una
cuestion mas sencilla: Las personas en su mayoria tienen problemas que
pueden ser mas-menos complejos pero en general no son sofisticados;
terminan siéndolo luego de la transformacion -que antes describimos- en
su camino hacia el juez. Puede decirse que en ocasiones, los complica la
mente cientifica que los sofistica, sea mente de la ciencia juridica como
de las otras disciplinas que se acercan para ayudarla, a través por ejemplo,
de las pruebas periciales. (Una cosa es trabajar en interdisciplina y otra
complicar con las disciplinas).

IV. TEORIA DE LA DECISION
IV. 1. Generalidades

En las ultimas investigaciones realizadas en el marco del Programa
Estrategias procesales para la solucion efectiva de los conflictos juridicos
civiles y comerciales, radicado en el C1JS? y del Proyecto Un acercamiento
a las teorias de la decision, aplicadas a la resolucion de conflictos inter-
personales,; durante un proceso autocompositivo. -Provincias de Cordoba
v de San Luis- SI-UCC-Secyt*' el grupo de investigacion observo que la
Teoria de la Decision no es estudiada o se incluye con insuficiencia en
el ambito de los métodos autocompositivos, pese a la trascendencia del
tema: definido y circunscripto el conflicto emisor y receptor lo entienden
y se entienden, aunque luego no puedan converger en los puntos mas be-
neficiosos para ellos. Entonces, definido el conflicto y con los actores en
sinergia, la toma de decisiones es la pieza clave en el camino hacia el logro

20 Programa CIJS-Conicet, Facultad de Derecho UNC, Resolucion CIJS N° 04/2020,
Proyectos, 2020 a 2023: 1. Mediacion juridica-judicial en el &mbito civil y comercial.
interdependencia de los procesos auto y heterocompositivos. 2. Métodos heterocompo-
sitivos para la solucion de conflictos juridicos judicializados civiles y comerciales. 3.
Oralidad e inmediacion en los procesos civiles y comerciales en la justicia provincial
de la ciudad de Cérdoba.

Proyecto radicado en Secretaria Investigaciones SI-UCC-Secyt. 2018-2021. Cérdoba.
Argentina.
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o el fracaso autocompositivo. Como deciden las personas, los justiciables?
Desde la razon, desde la satisfaccion, ponderando ambas, ninguna?

Probablemente estos cuestionamientos queden abiertos en gran me-
dida. Pero comenzamos a ponerlos de resalto en el intento de coadyuvar
también ciencias y teorias de distintas ramas para visualizar propuestas y
soluciones distintas, integrales; que ayuden a superar la mera descripcion
de un sistema que decae contabilizando los porqué con pocas propuestas
practicas y realizables, es decir buscamos como hacerlo posible.

La teoria de la decision se ocupa de analizar como elige una persona
aquella accion que, de entre un conjunto de acciones posibles, le conduce
al mejor resultado dadas sus preferencias®.

Decidir es realizar un proceso mental, deliberado, voluntario, sis-
tematico, a través del ejercicio del raciocinio, con la finalidad de elegir
un curso de accion entre un conjunto de cursos de accion alternativos®.

Aunque no los trataremos aqui, para nuestro analisis tendremos en
cuenta ademas, los factores condicionantes del contexto en que se de-
sarrolla tanto como los principios morales del individuo decisor®, para
ponderar en el analisis la circunstancia y realidad a la que se enfrenta
el mismo en cada caso, siendo que tifien sus preferencias llevandolo al
terreno de lo posible o probable.

Citaremos brevemente en principio, algunas vertientes formales de la
Teoria de la Decision con mayor influencia en el ambito social y juridico,
que aplican en su mayoria las llamadas teorias normativas y prescriptivas
de la decision, indicando como la gente «debe» y como «puede» tomar
decisiones. Estas teorias parten de la base que la mejor decision es aque-
lla en que el tomador de la misma (decisor - decision maker) es capaz
de situarse en un entorno de completa informacion, capaz de calcular
con precision, siendo completamente racional. La aplicacion practica de

2 AGUIAR, Fernando. “Teoria de la decision e incertidumbre: modelos normativos y
descriptivos”. EMPIRIA. Revista de Metodologia de Ciencias Sociales. N° 8, 2004,
pags. 139-16. ROMERO, Carlos Giménez. “Modelos de mediacion y su aplicacion
en mediacion intercultural. Migraciones”. Publicacion del Instituto Universitario de
Estudios sobre Migraciones, 2001, N° 10

PAVESI, Pedro F. J. “Cinco lecturas practicas sobre algunos problemas del decidir”. Re-
vista Alta Gerencia, Ao 1, Tomo I 199, pags. 15-31

24 Véanse supra Nota 11 e infra Notas 37 y 38: LARA, Blas; SHAPIRO, David. Obs. Cit.
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esta aproximacion prescriptiva nutre el analisis de la decision al aportar
principios de actuacion, herramientas, metodologias y hasta software para
ayudar a las personas a tomar mejores decisiones.

Destacada doctrina, como por ejemplo Raiffa, se refiere a un individuo
tomador de decision, de quien se dan por supuestas sus preferencias, en-
tendiendo que no es propio de una teoria formal de la decision el detenerse
a considerar la naturaleza de las mismas, ni le corresponde ahondar en
por qué las personas prefieren unas cosas en vez de otras. A este abordaje
teorico, de perspectiva formal no le interesan las preferencias, cualesquiera
sean, sino que satisfagan criterios minimos de respaldo l6gico®; le interesa
la l6gica que sustente la jerarquizacion de la eleccion de alternativas que
llevé a la decision. Cuando se incumplen principios basicos de logica y de
congruencia, se hard imposible jerarquizar lo que cada persona prefiere;
no se podrian ordenar sus preferencias, porque desde la perspectiva de
este sector tedrico se considerara que la persona no esta eligiendo racio-
nalmente, de forma logicay consistente. Las ciencias duras, en especial la
matematica aunque también ramas de la economia, logran representar estas
situaciones facticas en magnificas y perfectas formulas alfanumeéricas. ..

Como las personas en la vida real no se encuentran en estos entornos
optimos al decidir; esta obvia aceptacion motivoé el surgimiento de postu-
ras llamadas descriptivas que se precian de atender en sus postulados a la
realidad del decisor, al describir la voluntad que el tomador de decisiones
manifiesta antes de tomarla —es decir, como «quiere» hacerlo-.

Elegimos para este trabajo las Teorias de la Decision paramétricas:
normativas, prescriptivas y descriptivas. Centrando la atencion en las
decisiones tomadas bajo incertidumbre.

% BELL, David E. RAIFFA, Howard y TVERSKY, Amos. Toma de decisiones: inte-
racciones descriptivas, normativas y prescriptivas, Eds., Nueva York - Cambridge
University Press, 1988. RAIFFA, Howard. El Arte y la ciencia de la Negociacion.
Modelos Analiticos y Resultados Empiricos. Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
Méjico, 1991.



Decision en los métodos de autocomposicion: racionalidad o satisfaccion? 283

IV. 2. La toma de decisiones desde la racionalidad a la subjetividad:
de la maximizacion de la utilidad a la satisfaccién

Conforme Aguiar®, la teoria paramétrica de la decision -o simplemen-
te denominada teoria de la decision- aborda la naturaleza formal de las de-
cisiones individuales analizando criterios de decision a tenor del contexto
informativo en que se desenvuelva el individuo. Esta formalidad puede
asumirse de manera normativa, prescriptiva o descriptiva. En el primer
caso, se estudia qué decisiones debe tomar un agente idealizado (que no
sufre nunca incoherencias logicas y que es capaz de optimizar la busqueda
de informacion). La teoria prescriptiva de la decision se ocupa, de como
pueden elegir bien individuos reales, dadas sus limitaciones cognitivas e
informativas. La teoria descriptiva de la decision estudia como deciden,
de hecho, las personas. Dentro de éste ambito (como variable) la teoria de
juegos a su vez, analiza las decisiones individuales que se ven influidas
no solo por la informacion contextual disponible, sino por las decisiones
de otros. Se trata, pues, del estudio formal de decisiones estratégicas, en
las cuales lo que una persona decide depende de la informacion que tenga
sobre lo que hacen los demas (John Nash; Kennet Binmore; etc.). La
teoria de juegos ha desempefiado y desempeia un destacado papel en el
reciente desarrollo de disciplinas como la sociologia y la ciencia politica?’.

Como en el &mbito de la autocomposicion trabajamos para el logro
de consensos, coadyuvancias, acuerdos, nos centraremos en esta teoria
paramétrica de la decision en contextos de incertidumbre, sobre todo
normativa (cémo deben elegir) y descriptiva (como eligen en la realidad)
para luego abrir senda a la prescriptiva, como pueden decidir para obtener
satisfaccion. Estas vertientes se articulan en dmbitos inciertos o de no
certeza absoluta, siendo las de mayor influencia en las ciencias sociales,
en la ética y en la teoria de la justicia. Ademas, en la autocomposicion
hacemos uso de parametros normativos juridicos que comparan y miden

2 AGUIAR, Fernando Ob. Cit. nota 20. BELL, D. RAIFFA, H. TVERSKY, A. Ob. Cit.
nota anterior.

27 La Teoria de Juegos ha sido desarrollada en primer término por NASH, John. Equilib-

rium points in N-Person Games, Proceedings of the National Academy of Sciences of
the United States of America, EE.UU, 1950. VON NEUMANN, J. y MORGENSTERN,
O. Theory of Games and Economic Behavior. Princeton: Princeton University Press.
1944. BINMORE, K. Teoria de juegos. Ed. McGraw-Hill. Madrid. 1994. Ademas
pueden consultarse otros como Reinhart Selten, John Harsanyi, etc.
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la opcioén elegida y a elegirse para que la decision sea sustentable y ade-
cuada a derecho.

Riesgo e incertidumbre no significan lo mismo. La distincion fue es-
tablecida por F. Knight*® que en 1921, se referia al primero, como aquella
situacion en la que no existe certeza sobre el resultado de la decision, aun-
que se puede conocer al menos la probabilidad de los distintos resultados
alternativos. Esto seria, por ejemplo, el caso de la eleccion entre cara o
cruz de una moneda: desconocemos de antemano el resultado pero co-
nocemos la probabilidad objetiva de las dos alternativas. Las situaciones
de incertidumbre se caracterizarian, en cambio, por el hecho de que no
solo desconocemos el resultado final, sino que no podemos predecirlo
tampoco en términos de probabilidades objetivas. Asi pues, uno de los
problemas centrales que desafia a la teoria de la decision en situaciones
de incertidumbre, consiste en establecer al menos algun criterio que nos
permita optar por una accion u otra.

IV. 2.1. Algunos de los criterios mas conocidos y utilizados en situa-
ciones de incertidumbre, son:

1.- Criterio maximin: compara entre si los peores resultados de cada
una de las opciones posibles y elige el mejor de ellos (el maximo de los
minimos). Se trata, pues, de un criterio esencialmente conservador que
desperdicia buena parte de la informacion, pues solamente tiene en cuenta
los peores resultados; s6lo busca que no salgamos tan perdidosos, por lo
que insta a elegir la opcion con el minimo mas alto (aunque minimo al fin).

2.- Criterio maximax: a diferencia del anterior, solo tiene en cuenta
el mejor resultado posible de cada accion (el maximo de los maximos).
No es una estrategia que busque evitar el riesgo, y adoleciendo del mis-
mo defecto que el criterio maximin, no tiene en cuenta la mayor parte de
la informacion que nos ofrece la situacion de eleccion. (La ilusion del
maximo competidor)

3.- Para evitar el conservadurismo del maximin y el optimismo del
maximax, puesto que nadie es siempre optimista o siempre pesimista,
algunos autores® desarrollaron una via intermedia entre el maximin y el

2 KNIGHT, F. Risk, Uncertainty and Profit, citado en AGUIAR, F. Ob. Cit.
2 Por ej. Hurwicz citado por AGUIAR, F. Ob. Cit.
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maximax, que si bien no excluye tanta informacion, tampoco pondera
todos los criterios al excluir valores intermedios.

4. El criterio de razon insuficiente de Laplace considera a todos los
valores excluidos por las otras teorias, asignandole a cada uno la misma
probabilidad para elegir después, el que nos aporte el mayor valor esperado
(la mayor utilidad esperada)®°.

5. Pero si bien conforme el criterio de equi-probabilidad de Laplace,
abordamos las decisiones inciertas en términos probabilisticos, no es
menos cierto que también podemos atribuir subjetividades con esa pro-
babilidad; por lo que cabria la posibilidad entonces que el decisor, por
razones subjetivas, creyera que unos sucesos son mas probables que otros,
atribuyéndole entonces a cada cual una probabilidad subjetiva.

IV. 2.2. La teoria de la utilidad subjetiva esperada del modelo SEU,
intentara resolver el grado de arbitrariedad de aquel planteo. La solvencia
teorica del mismo ha logrado multiples adhesiones para abordar el pro-
blema de la decision en condiciones de incertidumbre.

Resulta destacada la variable aportada por Luce y Raiffa’' al mostrar
que la teoria de la utilidad subjetiva esperada resultaria apropiada para
casos de ignorancia parcial, porque en realidad, no existen los problemas
que puedan plantear situaciones de completa ignorancia. En general se
considera que «uno casi nunca se halla en un estado de ignorancia com-
pleta». Y en caso de hallarse en tal estado es posible que no tuviera cri-
terio alguno de decision. De hecho, «el analisis estandar en contextos de
ignorancia completa supone, al menos implicitamente, que el decisor -de
hoy-, tiene a su disposicion gran cantidad de otros tipos de informacion

30 Seglin John Harsanyi no es el criterio maximin el que habria que usar en una situacion de

incertidumbre —una posicion original en la que desconocemos quiénes somos y que servira
para sellar un contrato social hipotético- para justificar la eleccion de nuestros principios
de justicia distributiva, sino que habria que emplear el criterio de «razén insuficiente» o de
equi-probabilidad de Laplace. De esta forma, afirma Harsanyi, un individuo racional sera
utilitarista, pese a lo que asegura Rawls, pues tratara de elegir principios de justicia que
maximicen su utilidad esperada. Véase RESNIK, Michael D., Elecciones. Ed. Gedisa. 1*
Ed. 1998. Barcelona. Pto. 2-7. Rawls vs. Harsanyi, Pags. 79 -84

31 LUCE, R. Dy RAIFFA, H. Games and Decisions. Wiley, New York, EE. UU. 1957.
Pag. 295-299. RESNIK, Michael D., Elecciones. Ed. Gedisa. 1* Ed. 1998. Barcelona.
Espana. RAIFFA, Howard. El Arte y la ciencia de la Negociacion. Modelos Analiticos
v Resultados Empiricos. Ed. Fondo de Cultura Econdomica, Méjico, 1991.
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(incluso mas de la que probablemente tenga en la practica un hombre de
negocios relativamente bien informado)».

Entre los afios 30 y ‘40 John von Neumann y Oskar Morgenstern
propusieron una serie de postulados de racionalidad a los que habrian de
ajustarse las preferencias de la persona que toma una decision arriesgada
con el fin de transformar la escasa informacidn con que se cuenta en con-
textos de incertidumbre, con una distribucion a priori de probabilidades
subjetivas. El decisor elegira entonces, entre distintas alternativas presentes
en una serie de problemas sencillos de resolver. Esas condiciones a las
que se ajustara la eleccion para que sea sustentable, para que no resulte
sesgada de arbitrariedad, se presentan en 6 axiomas —canones de raciona-
lidad- del modelo SEU?2. Este encuadre reitera el perfil de un decisor que
se enfrenta a un problema de incertidumbre siendo racional si y solo si,
maximiza su utilidad subjetiva esperada, para lo cual sus preferencias se
habran de adecuar a los axiomas pautados por el modelo. Si no fuera asi,
se considera que el decisor no es racional, volviéndose nuevamente a la
teoria de la decision de racionalidad limitada normativa de alto grado de
pureza, pues se establece incluso lo que debe entenderse por racionalidad
y, en consecuencia, solo la decision que se ajuste a los axiomas propuestos
se considera racional®.

IV. 2.3. Observar a las personas en su realidad a la hora de tomar
decisiones, implica admitir que frecuentemente pasan por alto minimos
principios racionales. A ello se suma que su intuicién en relacidon con el
calculo de probabilidades es muy pobre**; diriamos muy limitado y con-
dicionado por la azarosa situacion. Advierte ello la produccion de sesgos
a la hora de tomar decisiones bajo incertidumbre, lo que se observa pal-
mariamente en la etapa decisional de la negociacion-mediacion cuando

Axiomas SEU: 1. Completud. 2. Transitividad. 3. Independencia de las alternativas
irrelevantes. 4. Independencia de las consecuencias contrafacticas. 5. Independencia
con respecto a la ganancia esperada. 6. Preferencia estricta minima. AGUIAR, F. Ob.
Cit. pag. 149

SEU sigue siendo el mas desarrollado y el que aun cuenta con un mayor nimero de
aplicaciones (y seguidores) en terrenos tan diversos como la economia, la sociologia
o la ética.

3 Criterio adoptado por TVERSY, A. y KAHNEMAN, D. En The framing of decision
and the psychology of cholee. Science, 211, 1981, pags. 453-458.
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se posicionan en sus convicciones, creencias, costumbres, conveniencias;
también atajos, trucos, mafias, en lugar de medir los beneficios y perjuicios.

Si se afirma que la teoria de la utilidad esperada subjetiva es una
teoria normativa —referida a como debemos decidir— y no descriptiva
—que muestra como decidimos de hecho— se podria sostener que toda
decision que se aparte de principios racionales (por ej. axiomas SEU) es
irracional. Sin embargo, no es esta la postura reflejada por los tedricos
de la racionalidad que intentan adecuarse a la forma en que las personas
toman sus decisiones, por cuanto los modelos racionales atn los mas
flexibles, al no describir el comportamiento real de las personas, son
fallidos y cuestionables. Advertido de ello Herbert Simén*® impulsor de
la racionalidad limitada, propuso una concepcion procedimental de la
racionalidad en lugar de la concepcion sustantiva de utilidad subjetiva
esperada; asegurando asimismo, que el decisor no se preocupa tanto por
elegir lo 6ptimo como por elegir una accion cuyo resultado le satisfaga.

Conteste con esta postura, Raiffa*®, uno de los primeros matematicos
en sumar al decisor en su integralidad, sostiene que el error esta en el
proceso de toma de decisiones en lugar de la mente del tomador de deci-
siones; en segundo lugar, reemplaza el concepto de maximizacion por el
de satisfaccion. Si estas transformaciones son tenidas en cuenta conducen

35 SIMON, Heber. “De la racionalidad sustantiva a la procesal”, en F. Hahn y M. Hollis
(comps.) Filosofia y teoria economica. México. 1986. pags. 130-171.

RAIFFA, Howard. El Arte y la ciencia de la Negociacion. Modelos Analiticos y
Resultados Empiricos. Ed. Fondo de Cultura Econdémica, Méjico, 1991. KEENEY,
Ralp L, RAIFFA, Howard, HAMMOND, John S. “Las trampas ocultas en la toma de
decisiones”. Harvard Business Review, Vol. 84, N°. 1,2006, pags. 104-112. Sostienen
que hay 8 trampas psicologicas, ya que la manera en que funciona el cerebro, sabo-
tea la decision: Trampa del anclaje, nos lleva a darle un peso desproporcionado a la
primera informacion que recibimos. Trampa del statu quo, nos hace caer en el sesgo
de mantener la situacion actual, aun cuando existen alternativas mejores. Trampa del
costo hundido, nos inclina a perpetuar los errores del pasado. Trampa de la evidencia,
corroborante nos lleva a buscar informacion que respalde una predileccion existente y
a descartar la informacion contraria. Trampa del marco de referencia, sucede cuando
establecemos incorrectamente un problema, socavando todo el proceso de toma de
decisiones. Trampa del exceso de confianza, nos hace sobreestimar la precision de
nuestras predicciones. Trampa de la prudencia, nos hace ser demasiado precavidos
cuando hacemos estimaciones de sucesos inciertos. Trampa del recuerdo, impulsa a
darle un indebido peso a hechos recientes y dramaticos.
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a una teoria descriptiva de la decision frente al cardcter normativo de la
doctrina racional SEU. (Pero falta aun ponderar la mente del decisor!)

Volviendo a Simon y segun €l, nuestras decisiones en general tratan
problemas especificos, independientes entre si. Casi nadie ademas, toma
una decision aunque sea importante, elaborando situaciones hipotéticas
a las que atribuir una distribucion de probabilidades subjetivas. Tener
que decidir por una cosa u otra (comprar un auto o una casa), nos hace
centrar la atencion en algunos aspectos de la decision y no en otros (fo-
cal points), y en algunos de nuestros valores y no en otros. No es menor
advertir que gran parte del esfuerzo a la hora de tomar una decision esta
dedicado a recopilar informacion. Una teoria de la decision que tome en
consideracion todos estos elementos serd una teoria, segiin Simon, de la
racionalidad limitada (bounded rationality) cuya labor consistiria en des-
cribir los procedimientos mediante los cuales toman los individuos sus
decisiones. Muestra un concepto procedimental de racionalidad frente al
criterio sustantivo (axiomatico) de otros modelos racionales —SEU-, y de
ahi que abogue, asimismo, por una teoria descriptiva de la decision basa-
da en las limitaciones de la racionalidad, ya que no seria posible realizar
ordenaciones completas de nuestras preferencias porque ello implicaria
una enorme capacidad computacional de la que los individuos carecemos.
Solo podemos aspirar a ordenaciones parciales. Tal los ejemplos expuestos
por Aguiar: si deseo comprarme una casa no compraré necesariamente
aquella que maximice mi utilidad (expectativa quizas imposible), sino que
elegiré para comprar entre un conjunto limitado de casas que por su precio
y caracteristicas me satisfagan (aunque ninguna d