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Palabras del Presidente del Colegio

Esta nueva edicion de la Revista Juridica del Colegio de Abogados es el reflejo
del trabajo continuo y comprometido de autoridades e integrantes de nuestros
Institutos y Comisiones, como, asi también, de otros invitados a participar que con
su experiencia y trayectoria enriquecen el contenido de esta publicacion.

Una vez mas nos complace realizar esta presentacion e invito a los lectores
a aprovechar esta obra de actualidad en temas tan vigentes como la inteligencia
artificial, las propuestas de reformas del derecho procesal, acceso a justicia, entre
otros. Asi es que pretende ser una herramienta util para el ejercicio de la profesion.

De este modo, nuestro Colegio cumple con uno de sus fines, la publicacion de
una revista juridica, ademas del fortalecimiento de la biblioteca virtual, que se nutre
también de diversos trabajos de colegas especialistas en su area. Es nuestra mision,
amén de prestar otros servicios, enriquecer el acervo bibliografico adecuado a los
tiempos actuales.

Como cierre, es mi deseo reiterar mi especial reconocimiento al compromiso de
los colegas que participaron de esta obra como a todos aquellos, que de un lugar u
otro, colaboran en la difusion de conocimiento y herramientas juridicas para forjar
una profesion mas noble y de calidad.

Mi maés sincero agradecimiento.

LucaAs GALDEANO
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Palabras del Coordinador
de Institutos y Comisiones

Compartir el alumbramiento de un nuevo numero de la Revista de nuestro Co-
legio resulta una alegria profunda, y genera una oportunidad auspiciosa para agra-
decer y reflexionar.

La gratitud no s6lo es un gesto de reconocimiento, sino que constituye -ademas-
un acto de insoslayable valoracion. Resultados como éste, la edicion de un colec-
tivo de producciones cientificas agrupadas en un ejemplar rico y diverso, imponen
presumir la labor de quienes lo hicieron posible. Hechos asi son fruto del tiempo, el
esfuerzo, la creatividad, la solidez, y la templanza de personas concretas. Por ello,
es justo celebrar el compromiso y acompafiamiento de todo el Directorio, y en la
persona de su presidente Lucas Galdeano, extenderlo a cada uno de sus miembros.
Al personal administrativo, atento y dispuesto a colaborar en la resolucion de todos
los detalles. Y muy especialmente a la Dra. Liliana Urrutia, artifice y gestora de esta
obra. Sin su paciencia constante, su incentivo calido y firme, su mirada rigurosa, y
su espiritu abierto e inclusivo, esta edicion no hubiese alcanzado su materializacion.

Esta obra es una construccion mancomunada, un resultado que se nutre del apor-
te de multiples individualidades, y concluye en un conjunto fructifero y superador.
Cada articulo expresa la generosidad de sus autores, muchos de ellos miembros de
Institutos de nuestra Casa, que se proyecta y esparce a todo el foro y trasciende a la
sociedad toda. Compartir el saber, la experiencia, las dudas que inauguran desafios
de superacion, y el coraje de exponer ideas y posiciones propias, es ciertamente un
acto generoso. En estas paginas conviven producciones doctrinarias de indudable
jerarquia, que optimizan debates profesionales, interpretaciones normativas y co-
mentarios jurisprudenciales. Se abordan tematicas de actualidad notoria, como el
despliegue de la inteligencia artificial en el mundo juridico, que nos interpela de
manera frontal y creciente; cuestiones derivadas de las reformas procesales; asuntos
del derecho de las familias y de la nifiez, y la férrea necesidad de reivindicar per-
manentemente la vigencia de los derechos humanos como institutos rectores. Asi
también, se postulan reflexiones sobre la realidad de mujeres; del arbitraje como
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medio alternativo al judicial; aspectos del constitucionalismo comunitario; y aspec-
tos conflictivos en la gestion deportiva; y voces sobre iusfilosofia y teoria general
del derecho. Particular relevancia revisten las voces que se expresan acerca de las
cuestiones ambientales, su jerarquizacion y trascendencia. Y sin dudas, cada cons-
truccion es un parlamento que debe analizarse a la luz de las renovadas postulacio-
nes de la reciente Constitucion de la Provincia de Santa Fe. Lo dicho habilita a feli-
citar a cada uno de los colegas que han comprometido su tiempo y su pensamiento
creativo para iluminar estas paginas.

Creemos que la palabra es siempre creadora; que es un impulso vital que se forta-
lece cuando es brindada y compartida. Cuando se conjuga con la voluntad de tender
puentes y con la vocacion de abrir caminos, su potencial es arrollador. Si a ello se le
incorpora el aliento vibrante, heterogéneo y decidido de una pluralidad de voces, el
resultado es esta Revista.

Confiamos en la consolidacion de una publicacion que nos enorgullece, y que,
con independencia de personas y gestiones, representa el espiritu critico y dindmico
de nuestra colegiacion.

Felicitamos a los autores y responsables de la edicion por su empecinamiento
bienvenido, por su tarea honoraria y por las ganas convertidas en certidumbre co-
lectiva.

Celebramos cada paso de protagonismo que genera nuestra Institucion, en mu-
chos casos liderando acciones y procesos, que nos instalan en un marco de ponde-
racion y respeto nacional. Esta Revista ahonda esas huellas y nos provee una carta
de presentacion valiosa.

Agradecemos a cada profesional de la Abogacia, por la confianza, por el respeto
constante, por el trabajo, por la consistencia en valores y en acciones, por el es-
fuerzo diario, por su bonhomia en la defensa del derecho. Por recibir esta obra con
alegria complice y con afectuoso respeto.

A disfrutar cada verbo, cada frase, cada parrafo. Una multitud de voces nos reci-
ben en cada uno de estos articulos. En cada uno resuena nuestra vocacion juridica.

Abrazo,

GusTAVO M. NADALINI



Palabras de la Directora de la Revista

Colegas de la Abogacia:

Hemos aqui una nueva edicion de la Revista Juridica del Colegio!, que nos alegra
presentar en esta oportunidad, en la cual vemos los frutos de numerosos y calificados
juristas, que enriquecen la publicacion con sus conocimientos y expertise.

Es nuestro maximo anhelo que esta obra sea de suma utilidad para el ejercicio diario
de la profesion, y, también, se sume a otros servicios y recursos juridicos que el Colegio
brinda, como ser las herramientas utiles que se encuentran en la web institucional y su
biblioteca virtual.

En el periodo 2022-2023 relanzamos —para decirlo de algin modo-la Revista Juri-
dica del Colegio, aunque para ser justos debemos reconocer que a través de los afios se
han dado numerosas y valiosas publicaciones de distintos Institutos y Comisiones, con
los mas variados temas de actualidad.

Entonces la pregunta emerge: ;por qué relanzamos? Es un modo de visibilizar la
continuidad de una publicacion bianual que dé cuenta del arduo trabajo que nuestros
Institutos y Comisiones realizan, no solo con tematicas vigentes, sino, incluso, con nue-
vos proyectos y con propuestas como aquellas que se presentaron ante la Convencion
Reformadora de la Constitucion de Santa Fe.

Mencidn aparte y destacada merecen los numerosos proyectos y propuestas que fue-
ron presentados por autoridades e integrantes que participan activamente de los Insti-
tutos y Comisiones ante la Convencion Reformadora en el afio en curso 2025. Material
valiosisimo que se encuentra en la pagina web del Colegio.

Es asi, entonces, que venimos a presentar esta nueva publicacion (edicion 2024
/2025), cuyo objetivo es brindarles a los colegas y a la comunidad juridica en gene-
ral una obra que desarrolla temas de actualidad desde lo conceptual y lo practico.

1 Colegio de la Abogacia de la 2da. Circunscripcion de la provincia de Santa Fe, denominacioén adop-
tada mediante Acta de Directorio Nro. 2.424 de fecha 16-03-2023, en la cual “... se acuerda aprobar el
cambio de denominacion de la entidad por “Colegio de la Abogacia de la 2da. Circunscripcion”, el que
se utilizara en aquellas publicaciones, comunicaciones, redes sociales, correos, etc., en las que se con-
sidere apropiado su uso, estableciéndose que se respetara en comunicaciones internas y de actividades
colegiales; asimismo, se resuelve que el nombre estatutario se conservara para actuaciones oficiales.”
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Los articulos publicados en la revista se encuentran agrupados en tres ejes temati-
cos, que abordan las dreas mas actuales de nuestra profesion. Ellos son: 1) Derecho
y nuevas tecnologias; 2) Derecho y vulnerabilidades; y 3) Derecho y acceso a justi-
cia. Se adiciona a los ejes propuestos, un acopio de temas libres.

Esperamos que esta obra se convierta en una herramienta ineludible de consulta
y de aplicacion a la praxis abogadil.

Como siempre queremos agradecer especialmente a las y los juristas de trayec-
toria, que nos honran integrando el Consejo Académico; al Coordinador de Insti-
tutos y Comisiones, el Dr. Gustavo Nadalini, por su valiosa labor y compromiso; a
mis compaieros y compaieras de Directorio, con quienes compartimos el quehacer
diario con pasion y responsabilidad; al Dr. Lucas Galdeano por timonear este barco
una vez mas; y a la Dra. Victoria Scoccia y al Dr. José Luis Padularrosa por la des-
interesada y fundamental colaboracidn para la concretizacion de esta publicacion, y
nuevamente a todos y cada uno de quienes generosamente compartieron sus saberes
en esta obra.

A todos, gracias, porque:
“las huellas de las personas que caminaron juntas

nunca se borran” (Proverbio africano).

LiLIANA AIDA BEATRIZ URRUTIA
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DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS






21

El error como vicio de la voluntad en la era digital:
desafios y propuestas desde el Derecho Privado Argentino

ANTONELLA PILAR CHIARRELLO'

El error como vicio de la voluntad es una figura central en el Derecho Privado
argentino, regulado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Tradicionalmente,
se lo entiende como una percepcidon equivocada de la realidad que afecta la forma-
cion del consentimiento en los actos juridicos, pudiendo derivar en su anulabilidad
(arts. 265-267 CCCN). Sin embargo, la era digital ha introducido nuevos desafios
en su tratamiento, especialmente con el auge de la inteligencia artificial (IA) y los
algoritmos en la toma de decisiones.

En primer lugar, se pretende analizar la conceptualizacion del error como vicio
de la voluntad en el Derecho argentino, su regulacion actual y la posible incidencia
de la IA en su interpretacion. Con el avance de tecnologias que automatizan la con-
tratacion, surge la pregunta sobre qué sucede cuando intervienen sistemas de A que
influyen en la voluntad de las partes.

Posteriormente, se abordara el problema del “error digital” o error de algoritmos,
que plantea una nueva dimension en la autonomia de la voluntad. ;Debe conside-
rarse vicio de la voluntad cuando el error deviene de una falla en un sistema auto-
matizado? ;Es posible extender los conceptos tradicionales del error a escenarios
donde las decisiones humanas estan mediadas por la IA? ;Qué puede hacer el De-
recho ante estas situaciones que ya se estan planteando en el dia a dia?

Finalmente, se abordara la posibilidad de incorporar disposiciones especificas
sobre error en entornos digitales, y definir estdindares de transparencia en los siste-
mas automatizados. El estudio del error en la era digital requiere una actualizacion
normativa que equilibre la proteccion de la voluntad y la seguridad juridica en un
entorno en donde la tecnologia cada vez adquiere mas protagonismo.

Palabras Claves: Error — Vicios de la voluntad — Inteligencia Artificial

1 Abogada (UNR). Especialista en Magistratura (UNR). Maestranda en Derecho Privado (UNR). Do-
cente de Derecho Privado Parte General (UNR). Secretaria del Tribunal de Etica del Colegio de
Abogados de Rosario
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I. Introduccion

La voluntad ha sido definida, entre sus multiples acepciones como “facultad
de decidir y ordenar la propia conducta”, “libre albedrio o libre determinacion”, y
también como ‘“eleccion de algo sin precepto o impulso externo que a ello obli-
gue.” o “intencidn, animo o resolucion de hacer algo.”?, todas estas definiciones son
expuestas en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, y podemos ver en todas
ellas los diversos elementos que juridicamente consideramos que debe tener toda
conducta para ser reputada voluntaria.

Para el derecho, un acto es voluntario cuando es ejecutado con discernimiento,
intencién y libertad, y tal voluntad es exteriorizada. Las tres condiciones internas
se vinculan mediante la conjuncion “y”, lo que implica que deben concurrir en su
totalidad, ya que la falta de cualquiera de ellas conlleva la clasificacion del acto
como involuntario.’

En el Codigo Civil de Vélez Sarsfield se disponia en el articulo 897 la clasifi-
cacion de los hechos humanos en voluntarios e involuntarios, entendiéndose como
tales aquellos realizados con discernimiento, intencion y libertad, debidamente ex-
teriorizados mediante un acto.

Actualmente, el articulo 260 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN),
menciona que este acto se materializa cuando los elementos internos de la voluntad
se exteriorizan a través de un hecho concreto, lo que permite reconocer la intencion
real del sujeto. Esta concepcion, que retoma los fundamentos expuestos en el Co-
digo de Vélez Sarsfield, subraya que la ausencia de cualquiera de estos elementos
ya sea discernimiento, intencion o libertad compromete la eficacia y la validez del
negocio juridico.*

La doctrina ha resaltado la importancia de que la voluntad se configure de forma
plena y sin vicios, puesto que la seguridad juridica depende de ello. De esta manera,
la misma se ve afectada no solo por errores internos en la formacion de la voluntad,
sino también por factores externos que puedan inducir una percepcion erronea de la
realidad, lo cual repercute en la legitimidad del acto.’

2 Diccionario de la lengua Espafiola — Real Academia Espaiola. https://dle.rae.es/

VANNI, Liliana Noemi, Derecho Civil Parte General, La sorpresa como vicio de la voluntad, Tesis
Doctoral, Universidad de Buenos Aires, 2017

4 MOLINERO, Ramiro Prieto, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, RIVERA, Julio
César y MEDINA, Graciela (dirs.), 2* ed. actualizada y ampliada, LA LEY, 2023.

5 Ibidem
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En primer lugar, el discernimiento se entiende como una aptitud de la inteli-
gencia que permite distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo de lo injusto, lo
conveniente de lo inconveniente de las acciones humanas. Se trata de estados de
conciencia que permiten al sujeto apreciar las consecuencias de sus acciones. Son
causas obstativas del discernimiento la inmadurez de la persona en razon de su edad
o por la alteracion de las facultades mentales.®

Seguidamente, la libertad es la facultad de elegir entre distintas alternativas es-
pontaneamente, esto es, sin coacciones. Por tanto, suprimen la libertad, la fuerza, el
temor o intimidacion (art. 276).

En tultimo lugar, nos encontramos con la intencidn, que supone la aptitud para
comprender el acto concreto que se realiza. Se diferencia asi del discernimiento
que, si bien importa un estado de conciencia, se refiere a la aptitud genérica para lle-
var a cabo actos juridicos. La falta de discernimiento excluye la intencion, es decir, ya
al haber falta de discernimiento no se sigue analizando si hay libertad o intencion,
pero no a la inversa.’

En este sentido, suprimen la intencion tanto el error como el dolo, y el trabajo
que nos convoca implica centrarnos solo en el primer vicio por cuestiones de bre-
vedad, aunque claramente el dolo también es susceptible de multiples analisis en
relacion a los entornos digitales.

Como afirmamos, la irrupcion de la era digital ha introducido nuevos desafios en
este paradigma clasico. La integracion de tecnologias como la inteligencia artificial
y los algoritmos automatizados y, en especial, las distorsiones y los errores que se
generan a partir de esto, implica una transformacion en la teoria del acto voluntario
o al menos una adaptacion.

Il. Consideraciones actuales sobre el error.
Requisito de la reconocibilidad

El error como el falso conocimiento de la realidad de las cosas, se trata de un
vicio que afecta la intencion del sujeto, atento a que de no haber tenido un falso
conocimiento de las cosas, la persona jamas hubiera celebrado el acto. Puede recaer
sobre algiin elemento de hecho, contenido o presupuesto del acto; en tal caso se

6 PEREZ PEJCIC, Gonzalo, en HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian
(dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, 1* ed., Infojus, Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, 2015, t. 1, p. 431.

7  Ibidem.
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tratard de error de hecho. En cambio, el error de derecho es el que recae sobre el
alcance, la existencia o la vigencia de las normas juridicas.®

En el error esta descartada la ilicitud. En sentido inverso, en los otros vicios
clasicos, esto es el dolo, la violencia e intimidacion, el hecho que determina su pre-
sencia es siempre ilicito.

El Cdédigo no define el concepto de error esencial, sino que enumera una canti-
dad de supuestos que lo ilustran (art. 267), enunciado que no es taxativo. Se omite,
asimismo, la calidad de no excusable que introducia el Codigo anterior, incorpo-
rando en cambio, cuando se trata de actos bilaterales o unilaterales recepticios, la
calidad de “reconocible” por el destinatario.” Este cambio es significativo porque
incorpora una perspectiva objetiva en la apreciacion del error, ya no es suficiente
que el error haya sido determinante para quien lo sufre, sino que debe haber sido
perceptible para la otra parte.!® Esta modificacion busca equilibrar la proteccion del
consentimiento con la seguridad juridica y la estabilidad de los negocios, protegien-
do a la parte que actud de buena fe y evitando que cualquier error subjetivo pueda
ser invocado como causa de ineficacia del acto.

A su vez, al eliminar el requisito de inexcusabilidad que exigia el antiguo codi-
go se elimina una barrera que en la practica limitaba la posibilidad de invocar este
vicio de la voluntad, porque se centraba en la figura de la persona que cometia el
error. En este sentido, la doctrina ha destacado que este cambio favorece una inter-
pretacion mas flexible y acorde con la realidad contractual moderna. "

Se sefiala que el error es reconocible para la contraparte, cuando ésta “pudo
advertir que faltaba en la conciencia de ambas correspondencia en la declaracion”,
agregando que el criterio para determinar la reconocibilidad es objetivo, teniendo
en cuenta “la naturaleza del acto, las circunstancias de persona, tiempo y lugar’'2,
Para ello se requiere que el destinatario “actuando con diligencia debida, pudo o
debid advertir el error”."

8 AZPEITIA, Mariana 'y RODRIGUEZ, Maximiliano, Derecho privado. Parte general, t. 11, 1* ed., Del
Castillo, Rosario, 2017, p. 35.

9 Ibidem.
10 Ibidem.

11 BENAVENTE, Maria Isabel, “Comentario en Codigo Civil y Comercial comentado”, en LORENZE-
TTI, Ricardo Luis (dir.), Tomo II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015.

12 Ibidem.
13 Ibidem.
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En resumen, el error vicio para que produzca la anulacion del contrato debe
cumplir varios requisitos: debe ser de “hecho”, es decir necesariamente tiene que
recaer sobre las circunstancias facticas del negocio juridico, debiendo, ademas, ser
esencial y reconocible.

Siguiendo con el desarrollo, mencionamos que si bien no hay un concepto propio
en nuestro CCyC, se decidio tratar diversos supuestos, asi establece el articulo 267:
“El error es esencial cuando recae sobre: a) La naturaleza del acto. b) El objeto
principal de la prestacion o alguna de sus cualidades que motivaron la celebracion
del acto. ¢) La persona, cuando su consideracion haya sido la causa principal del
acto. d) Cualquier otra circunstancia que haya sido decisiva para la celebracion
del acto, segun las reglas de la buena fe y del ordenamiento juridico.”

Como se puede observar, el inciso d, abre la puerta a una indefinible posibilidad
de planteos al introducir una vision mas amplia con criterios de buena fe y equidad.

En este punto cabe reflexionar, si seria posible incorporar de manera especifica
en estos supuestos, el error generado por la [A, el cual surge de la actuacion o con-
figuracion defectuosa de sistemas que operan sin intervencion humana directa o si
¢ste se encuentra incluido en el inciso d.

Cabe puntualizar que la IA se define como el desarrollo de algoritmos y sistemas
capaces de realizar tareas que normalmente requeririan inteligencia humana, como el
aprendizaje automatico y la toma de decisiones.!* Sin embargo, la IA no esta exenta
de errores, éstos pueden surgir debido a la complejidad de los programas modernos,
el uso de técnicas de aprendizaje automatico con conjuntos de datos insuficientes y
la dificultad de interpretar los resultados generados por modelos de 1A."

Asimismo, un error algoritmico puede manifestarse en la incapacidad de un mo-
delo de IA para generalizar correctamente mas alla de los datos de entrenamiento,
lo que se traduce en sesgos.'*

Existen varias razones por las que la [A puede cometer errores. En primer lugar,
la A se basa en algoritmos disefiados por humanos. Estos algoritmos son creados a
partir de datos historicos y patrones de comportamiento que se han observado en el
pasado. En segundo lugar, la IA también puede cometer errores debido a la falta de

14 ERAZO LUZUARIAGA, Alex Fernando, RAMOS, Francisco Marcelo, y ot.. La inteligencia artifi-
cial aplicada a la optimizacion de programas informdticos. Journal of Economic and Social Science
Research, 3(1), Editorial Grupo AEA, Ecuador, 2023, pag. 48.

15 Ibidem.

16 RUSSELL, stuart, y NORVIG, peter. Inteligencia artificial: Un enfoque moderno. 2.* ed., Pearson,
Madrid, 2016, pag. 56.



26 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

contexto o comprension del lenguaje humano. Por tltimo, la IA también puede co-
meter errores debido a la falta de datos. La IA se basa en grandes cantidades de datos
para identificar patrones y aprender de ellos. Si los datos son limitados o no estan dis-
ponibles, la IA puede no tener suficiente informacion para tomar decisiones precisas.
Hay que tener claro que, si los datos no son de buena calidad, o estan sesgados, la IA
puede aprender patrones incorrectos y producir resultados erroneos.'”

Debido al desarrollo que haremos en el siguiente apartado, adelantamos que en
nuestra opinion seria una buena decision legislativa adoptar una disposicion par-
ticular sobre este tipo de error de manera que pueda otorgar una mayor seguridad
juridica y proteccion al contratante, a estos efectos se propone este posible inciso:
El error es esencial: “e) cuando haya sido inducido por un sistema de inteligencia
artificial o algoritmo que genere informacion incorrecta o sesgada y haya sido de-
terminante para la celebracion del acto”, pudiendo el afectado solicitar la nulidad
por vicio de la voluntad.

En la era de los contratos inteligentes, marketplaces y decisiones basadas en IA,
es comun que el error pueda originarse o en el sistema que media la contratacion.

Una mencidn especifica, clara y precisa como este inciso facilita el desarrollo de
criterios normativos y jurisprudenciales que, a su vez, permitan imponer obligacio-
nes de transparencia y diligencia a quienes implementan sistemas automatizados en
la contratacion.

lll. Nuevos desafios en la autonomia de la voluntad.
Diferencia del error humano y error producido por la IA

Habiendo conceptualizado el error como vicio segin la doctrina, es oportuno
preguntarse en este contexto si es lo mismo el error humano al error generado por
una IA o sistema automatizado, ;acaso tiene la misma consecuencia? ;Como es la
cuestion de la prueba en estos procesos? ;deberia el ordenamiento juridico tratar de
forma diferenciada el error algoritmico? ;es posible una solucion mediadora desde
el Derecho respecto a fomentar la innovacidn tecnoldgica con la proteccion de la
autonomia y seguridad juridica de los contratantes?

Teniendo presente las normas juridicas vigentes, no hay ninguna diferenciacién
al respecto, y como mencionamos ut-supra creemos pertinente la incorporacion de

17 MARIA, Francisco. (Por qué la inteligencia artificial comete errores? Ok diario, Madrid, 2023, en
https://okdiario.com/ciencia/que-inteligencia-artificial-comete-errores-10923758
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este error en el articulo 267 de nuestro CCyC, por las caracteristicas propias que
posee este tipo de error.

Detras de cada sistema basado en inteligencia artificial hay un ser humano que lo
ha concebido, desarrollado y delimitado sus lineamientos de su funcionalidad. Sin
embargo, a medida que estos sistemas evolucionan, su funcionamiento se vuelve
cada vez mas autonomo e independiente. Gracias a su capacidad de aprendizaje au-
tomatico, los algoritmos analizan grandes volumenes de datos proporcionados por
sus programadores y, a partir de ellos, identifican patrones, optimizan respuestas y
perfeccionan su desempefio sin intervencion humana directa. De este modo, aunque
su configuracion inicial depende de decisiones humanas, la IA puede generar resul-
tados inesperados o incluso desarrollar procesos de toma de decisiones que superan
la comprension detallada de sus propios creadores.!®

En esta linea, la opacidad algoritmica impide que el contratante pueda advertir el
error. Es importante aclarar que, al referirnos a la opacidad de los algoritmos, esta-
mos aludiendo a la falta de transparencia derivada de la presencia de lo que se podria
considerar una “caja negra”, la cual carece de la capacidad explicativa necesaria y
complica su comprension adecuada. "

Otro aspecto clave es la marcada asimetria de informacion existente entre los
proveedores de tecnologias en distintas areas del mercado y los usuarios/contra-
tantes. Un ejemplo de esta desigualdad podria observarse en la relacion entre las
compaiiias de seguros y los consumidores (asegurados). Dado que las asegurado-
ras se dedican exclusivamente a la comercializacion de seguros, la irrupcion de la
inteligencia artificial ha acentuado aun mas esta disparidad, llevandola a niveles
exponenciales.?

La brecha no solo es técnica, sino también econémica, legal e informativa, e
incluso alcanza el conocimiento del propio comportamiento de los consumidores.
A través del uso de herramientas como el Big Data, el Internet of Things y los dis-
positivos wearables, las compafiias de seguros tienen acceso a enormes canales de

18 VARA PITARCH, Maria, “Luces y sombras de los nuevos retos digitales: el sesgo algoritmico y el
derecho a la proteccion de datos personales”, Diario LA LEY, N° 70, Seccion Ciberderecho, LALEY,
6 de marzo de 2023, p. 9

19 RUIZ, F. Javier Blazquez, “La paradoja de la transparencia en la IA: Opacidad y explicabilidad. Atri-
bucion de responsabilidad”, Revista internacional de pensamiento politico, 2022, vol. 17, pag. 261

20 SOBRINO, Waldo Augusto, “Neuromarketing y consumidores, ¢la absoluta asimetria de conoci-
miento entre compaiiias de seguros y consumidores se agrava en forma exponencial y perjudicial?”,
XVIII Congreso Nacional e Internacional de Derecho de Seguros, SAlJ, mayo de 2022, 1d SALJ:
DACF240027.
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informacion sobre sus asegurados, lo que les otorga una ventaja significativa en la
toma de decisiones y en la personalizacion de sus servicios.?!

Teniendo presente que estas son las peculiaridades de los errores informaticos,
resulta imprescindible establecer una regulacion especifica que permita esclarecer
diversas situaciones hipotéticas, otorgar seguridad juridica, y proporcionar una ma-
yor proteccion tanto a los contratantes como, en general, a la persona humana.

En caso de que se opte por una regulacion expresa, sera primordial atender con
particular atencion a los términos en los cuales se regule dicha cuestion, con el ob-
jetivo de evitar la creacion de un marco normativo que pueda dar lugar a abusos de
derecho. Esta regulacion debe ser precisa y cuidadosamente delimitada para garan-
tizar su efectividad sin generar un exceso de litigios innecesarios.

Otra cuestion teniendo presente si es que se llegara a regular es sobre si el error
causado por la IA cumple o no con el requisito de reconocibilidad. Retomando los
conceptos mencionados, para que un error se considere reconocible y por lo tanto,
susceptible de solicitar la nulidad del acto, debe tratarse de una situacion en la que
la otra parte, actuando con la diligencia debida, pudiera haber advertido la existen-
cia de un error determinante en la formacion del consentimiento.

Ahora bien, en el contexto de los sistemas informatizados, se plantea un es-
cenario en el que la complejidad del algoritmo o la falta de transparencia en su
funcionamiento pueden dificultar que la contraparte detecte el error. Por ejemplo,
si un sistema digital induce a un usuario a celebrar un contrato basdndose en datos
incorrectos, pero dichos datos son presentados de forma que la otra parte no tiene
forma razonable de verificarlos o advertir su falsedad, podria argumentarse que el
error no cumple con el requisito de reconocibilidad y aqui nos encontramos con el
primer obstaculo a este analisis.

Los sistemas de IA y algoritmos suelen funcionar como cajas negras, es decir,
procesan informacion de manera compleja, sin que el usuario pueda entender como
llegan a sus conclusiones®, por lo tanto, el requisito de reconocibidad es dificil de
plantearlo en estos casos.

Entonces nos preguntamos, ;/La parte contratante deberia anticiparse y prever
que el sistema puede cometer errores? En muchos contratos digitales, los usuarios
confian en la tecnologia y asumen que la informacién generada por un sistema de

21 Ibidem.

22 RODRIGUEZ, Juan David Gutiérrez. Retos éticos de la inteligencia artificial en el proceso judicial.
En Derecho Procesal.# NuevasTendencias: XLI Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Institu-
to Colombiano de Derecho Procesal, 2020. p. 9.
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IA es correcta, sin embargo, la realidad demuestra que los algoritmos a menudo se
basan en bases de datos externas, y los errores pueden originarse por fallas en esas
fuentes de informacion.

Esta situacion implica que nos replanteamos si es suficiente la incorporacion
del error algoritmico al articulo 267. En este sentido, implica la reformulaciéon o
de alguna manera la flexibilidad del requisito de reconocibilidad para proteger a
la parte mas débil y que tenga la posibilidad de solicitar la nulidad. Es asi que se
propone también una disposicion que contemple la posibilidad de que cuando el
error provenga de un algoritmo o inteligencia artificial dicho error se presumira
no reconocible por la parte afectada. Es decir, prever la excepcionalidad de que en
estos casos no sea indispensable ni eliminatorio el requisito de la reconocibilidad
para estar ante un vicio de la voluntad como el error, y por ende solicitar la nulidad.

Si un algoritmo que se encarga de vender productos asigna un valor incorrecto
a un bien, y la parte afectada no tiene el conocimiento suficiente para identificar
ese error, dicha parte deberia tener derecho a pedir la nulidad del acto juridico o
la rectificacion del mismo. Esta proteccion hacia la parte mas débil busca también
que la IA no se convierta en un escudo de impunidad para errores en la contratacion
digital, y también se protege.

IV. Conclusion

En los apartados previos, se ha destacado el impacto de la tecnologia en la teoria
del acto voluntario, en especifico sobre el error, sin embargo al ser una cuestion en
constante evolucion, es necesario que se analice con rigor todos los elementos del
acto voluntario desde una perspectiva actual teniendo presente la dignidad humana
y la proteccion de sujetos vulnerables.

En base a caracteristicas propias que dificultan la deteccion, prueba y reparacion
que se dan en el error algoritmico o generado por IA comprendemos que no es
plenamente equiparable al error humano. La falta de transparencia y las llamadas
“cajas negras” que se dan en los procesos de toma de decisiones automatizados
implican un desconocimiento técnico de los contratantes, es decir, la parte afec-
tada suele no tener los medios para advertir o corregir el error antes de celebrar el
contrato. Esto pone en tension el requisito de reconocibilidad del error, tal como lo
exige el articulo 265 CCyCN, y plantea la necesidad de una revisiéon normativa que
contemple los desafios propios de la contratacion digital.

Por otro lado, es real que en la practica, la nulidad contractual derivada de un
error algoritmico no siempre va a beneficiar a la parte mas débil, sino que, en mu-
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chas ocasiones, el proveedor la va a invocar en su favor ya que el efecto retroacti-
vo le serd mas provechoso. En este sentido, en caso de que haya un nuevo marco
normativo para las nuevas tecnologias y sus incidencias en los actos juridicos, es
necesario que la regulacion evite que la nulidad se convierta en un mecanismo es-
tratégico de proteccion para las grandes plataformas tecnologicas, garantizando que
sea una herramienta disponible para la parte mas vulnerable y que su aplicacion no
genere perjuicios desproporcionados.

En estas instancias, se afirma que el derecho privado argentino se encuentra ante
un punto de inflexion. La contratacion digital y la inteligencia artificial exigen la
reconfiguracion o redefinicion de teorias tradicionales como la del acto voluntario,
exigiendo que el ordenamiento juridico adopte soluciones innovadoras que permi-
tan equilibrar la proteccion del individuo con el desarrollo tecnologico.

Por lo tanto, una regulacion apropiada del error algoritmico no solo fortalecera la
seguridad juridica en el marco de los negocios electronicos, sino que también con-
tribuira a consolidar un modelo de contratacion mas justo, transparente y adaptado
a los desafios del siglo XXI.
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Litigacion Inteligente y uso ético de la IA
JUAN MANUEL FASCIA!

El vertiginoso avance de la inteligencia artificial (IA) estd transformando la
practica juridica hacia lo que denominamos “Abogacia 4.0, en la que la litigacion
inteligente aprovecha herramientas tecnologicas para agilizar procesos y mejorar la
toma de decisiones. Este articulo analiza el uso de sistemas de 1A, desde asistentes
generativos como ChatGPT, Gemini o Copilot hasta plataformas en el ejercicio pro-
fesional, enfocandose en los desafios éticos y juridicos que plantean. Se examinan
los marcos doctrinarios y normativos vigentes a nivel nacional, como regulaciones
locales recientes (Circulares 19/25 y 25/25 del Poder Judicial de Santa Fe y las
Recomendaciones del Colegio de Abogados de Rosario sobre IA) e internacional
(incluyendo instrumentos como el Al Act europeo, lineamientos de la ABA y reco-
mendaciones de UNESCO). A partir de ello, se identifican principios claves para
un uso responsable de la IA en el ambito judicial y profesional: supervision hu-
mana permanente, proteccion de datos personales, transparencia y consentimiento
informado, prevencion de sesgos, y mantenimiento de la competencia y diligencia
debida del abogado. Finalmente, se reflexiona sobre la obligacion de medio y la
responsabilidad profesional indelegable en el empleo de estas tecnologias, conclu-
yendo con recomendaciones para integrar la IA de forma ética en la litigacion con-
temporanea.

Palabras clave: Inteligencia Artificial; Etica juridica; Litigacion inteligente.

I. Introduccion

La incorporacién de la inteligencia artificial en el ambito legal ha dado lugar al
concepto de “litigacion inteligente”, eje de la llamada Abogacia 4.0, que alude a la
cuarta revolucidn tecnologica en la profesion juridica. Este fendmeno se caracte-

1 Abogado litigante, especializado en Derecho Penal; Socio Fundador de GFB&ASOCIADOS; Pro-
fesor Superior en Derecho, UCA; Diplomado en IA y Derecho, UBA; Maestrando en IA y Derecho,
CEUPE; Secretario del Colegio de Abogados de Rosario.
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riza por el uso de sistemas avanzados —especialmente [A generativa— para apoyar
tareas propias del litigio: busqueda jurisprudencial y doctrinaria automatizada, ana-
lisis predictivo de casos, redaccion asistida de escritos forenses, gestion eficiente
de la prueba digital, entre otros. Estas innovaciones prometen optimizar el trabajo
de abogados y operadores judiciales, incrementando la eficiencia y potenciando
la capacidad de procesar grandes volimenes de informacion. De hecho, estudios
recientes sefialan los “innegables beneficios cuantitativos y cualitativos” de la im-
plementacion de IA en el ejercicio de la practica juridica.

No obstante, junto con las oportunidades, emergen serios desafios éticos y juri-
dicos. El despliegue de 1A en litigios ha expuesto riesgos como la posible violacion
del secreto profesional y la privacidad de los datos de clientes, la introduccion de
sesgos algoritmicos que afecten la equidad en los procesos, la difusion de informa-
cidn inexacta o “alucinaciones” generadas por maquinas, e incluso la erosion del
control humano en la toma de decisiones judiciales. Un caso paradigmatico ocurrid
en 2023, cuando un abogado estadounidense presentd un escrito judicial elaborado
con ayuda de ChatGPT vy el sistema inventd citas de jurisprudencia inexistentes,
induciendo al profesional al error y alertando al tribunal sobre las limitaciones de
estas herramientas. Del mismo modo, en Colombia se generd preocupacion cuando
un juez admiti6 haber utilizado ChatGPT para fundamentar una sentencia, dada la
tendencia conocida de esta IA a introducir informacién falsa o sesgada, lo que sus-
citd alarmas sobre la fiabilidad de emplear tales herramientas en el razonamiento ju-
ridico. Estos ejemplos evidencian la necesidad de marcos de uso ético que orienten
a la abogacia en la integracion responsable de la IA, evitando tanto un tecnocentris-
mo acritico como un rechazo infundado a innovaciones que, gestionadas prudente-
mente, pueden fortalecer el acceso a la justicia y la calidad de los servicios legales.

En este contexto, la comunidad juridica internacional y local ha comenzado a
trazar lineamientos doctrinarios y normativos para el empleo adecuado de la IA.
Diversos organismos globales —Naciones Unidas, UNESCO, OCDE, entre otros—
han establecido estandares sobre el uso ético y responsable de la A, enfatizando la
proteccion de los derechos fundamentales, la dignidad humana y el Estado de Dere-
cho. En paralelo, jurisdicciones y asociaciones profesionales de abogados alrededor
del mundo han reconocido que la competencia técnica en tecnologias emergentes es
parte del deber de diligencia del abogado. En la Argentina, recientemente se dicta-
ron normas especificas y recomendaciones —como las Circulares 19/2025 y 25/2025
del Poder Judicial de Santa Fe, y las Recomendaciones sobre 1A del Colegio de
Abogados de Rosario— que abordan de manera concreta el uso de IA generativa en
el quehacer judicial y forense. Este articulo se propone analizar estos desarrollos,
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sistematizando los principios éticos, obligaciones y mejores practicas que configu-
ran un marco de litigacion inteligente comprometida con los valores fundamentales
de la profesion. Para ello, en el Desarrollo se examinan sucesivamente: (a) las prin-
cipales referencias normativas y doctrinarias internacionales en la materia; (b) las
regulaciones y guias éticas emanadas en el ambito local; (¢) ejemplos practicos de
herramientas de IA aplicadas al litigio y sus implicancias; y (d) los retos éticos y de
responsabilidad profesional que enfrentan los abogados al utilizar IA. Finalmente,
en las Conclusiones, se recapitulan los hallazgos y se esbozan recomendaciones
tendientes a garantizar un aprovechamiento ético, seguro y eficaz de la IA en la
litigacion moderna, bajo la premisa de que la tecnologia debe estar al servicio de la
justicia y no viceversa.

Il. Marco normativo y principios éticos internacionales

A nivel internacional, el uso ético de la IA en el campo juridico se sustenta en
una serie de estandares y directrices impulsados por organismos multilaterales y
foros profesionales. Un punto de partida es la Recomendacion sobre la Etica de la
Inteligencia Artificial de UNESCO (2021), primer instrumento global en la mate-
ria, que consagra valores y principios orientadores como el respeto a los derechos
humanos, la promocion de la diversidad y la no-discriminacion, la transparencia, la
responsabilidad y la supervision humana de los sistemas de IA. Del mismo modo,
la OCDE adopt6 en 2019 sus Principios sobre 1A, refrendados luego por el G20,
que abogan por una IA centrada en el ser humano, robusta, segura y explicable,
subrayando la responsabilidad de quienes la desarrollan y utilizan. Estos marcos
generales han influido notablemente en regulaciones regionales posteriores.

En el ambito europeo, la Union Europea ha finalizado el Reglamento de 1A (“Al
Act”) el cual entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2024 y sera plenamente aplicable
en 2026, un ambicioso cuerpo normativo que propone un enfoque basado en la
evaluacion de riesgos. El Al Act establece categorias de sistemas de IA en funcion
de su nivel de riesgo (minimo, limitado, alto y prohibido) e impone obligaciones
proporcionales a desarrolladores y usuarios para garantizar un uso ético y seguro.
Por ejemplo, las A de “alto riesgo” —entre las que probablemente se incluiran apli-
caciones utilizadas en ambitos sensibles como la justicia— deberan cumplir requisi-
tos estrictos de gestion de riesgos, transparencia, supervision humana y calidad de
datos, entre otros. Este reglamento si bien aun no esta plenamente vigente, sienta
un precedente importante a considerar en nuestra region, dado que muchas herra-
mientas de IA usadas localmente son provistas por empresas globales sujetas a es-
tas regulaciones. Adicionalmente, el Convenio Marco sobre Inteligencia Artificial,
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Derechos Humanos, Democracia y Estado de Derecho impulsado en el seno del
Consejo de Europa apunta a establecer obligaciones internacionales en la materia,
reforzando la necesidad de alinear la innovacion tecnologica con los estandares de
derechos humanos.

Por su parte, en los Estados Unidos, la discusion ha girado en gran medida en
torno a la ética profesional del abogado en la era digital. La American Bar Asso-
ciation (ABA) actualizé hace una década el comentario de su Regla Modelo 1.1
(sobre competencia profesional) para aclarar que la competencia del abogado in-
cluye mantenerse al dia con “los beneficios y riesgos asociados a la tecnologia”.
Esta obligacion de capacitacion continua ha sido incorporada en las normas de ética
de la abogacia de la mayoria de los estados norteamericanos. Mas recientemente,
en julio de 2024 la ABA emitié su Formal Opinidon 512, primer pronunciamiento
especifico sobre el uso de IA generativa por abogados. En dicha opinién se enfatiza
que el letrado que emplee herramientas como ChatGPT debe seguir observando
cuidadosamente sus deberes tradicionales de competencia, confidencialidad, comu-
nicacidn veraz y supervision. En concreto, la ABA sostiene que el abogado tiene el
deber de entender las capacidades y limitaciones de la IA utilizada; debe proteger la
confidencialidad de la informacion del cliente al interactuar con tales herramientas;
es recomendable informar al cliente sobre el uso de IA cuando ésta forme parte
sustancial del trabajo juridico; y se mantiene incolume la responsabilidad del abo-
gado por los actos de asistentes o herramientas que emplee en su practica. Estos
lineamientos de la ABA, si bien no obligatorios fuera de EE.UU., ofrecen un marco
de referencia util y han tenido eco en debates deontologicos de otros paises, inclu-
yendo Argentina.

En sintesis, el consenso doctrinario internacional sefala una serie de principios
rectores para el uso de IA en el ambito juridico: (1) Primacia de los derechos funda-
mentales: la tecnologia debe operar en todo momento bajo el respeto a la dignidad
humana, los derechos humanos y el Estado de Derecho; (2) Supervision y control
humanos: los sistemas de IA han de estar siempre sujetos al escrutinio de personas
calificadas, que tomen las decisiones ultimas sin delegar ciegamente en la maquina;
(3) Transparencia y explicabilidad: se requiere apertura respecto al uso de A, expli-
cando en términos comprensibles su rol y alcances, tanto ante clientes como frente
a tribunales, de modo que sus inferencias puedan ser examinadas y no operen como
cajas negras inexpugnables; (4) Equidad y no discriminacion: deben prevenirse y
corregirse eventuales sesgos algoritmicos que puedan derivar en tratamientos des-
iguales o resultados injustos; (5) Privacidad y proteccion de datos: es imperativo
salvaguardar los datos personales involucrados, asegurando su tratamiento confor-
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me a las normas de proteccion de datos y evitando exposiciones indebidas de infor-
macion sensible; (6) Responsabilidad y rendicion de cuentas: los desarrolladores,
proveedores y usuarios de 1A —incluidos los abogados que las implementan en sus
casos— deben asumir la responsabilidad por su utilizacion y por los resultados que
de ella se deriven, sin que la intervencion de una “inteligencia” artificial diluya
obligaciones juridicas o éticas.

lll. Regulaciones y guias éticas en el ambito local (Argentina)

En Argentina, aunque por el momento no existe una ley nacional especifica que
regule la inteligencia artificial, en los Gltimos afos se han dado pasos significativos
desde los poderes judiciales y las organizaciones profesionales para encauzar el uso
de TA de manera ética y responsable. Diversas jurisdicciones locales han promul-
gado protocolos o recomendaciones pioneras. Por ejemplo, En 2021, el Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires (CMCABA) aprobo la
Resolucion CMCABA N° 108/2021, mediante la cual se cred el Programa de Inte-
ligencia Artificial para la Modernizacion e Innovacion del Poder Judicial. Este pro-
grama establecio, entre otros objetivos, la incorporacion de herramientas digitales
e inteligencia artificial (IA) en los procesos judiciales, asi como la capacitacion de
magistrados, funcionarios y empleados en el uso de estas tecnologias. La Procura-
cion General de la CABA creo el Programa de Inteligencia Artificial del Ministerio
Publico Fiscal mediante la Resolucion PGN 14/25, emitida el 14 de mayo de 2025,
haciendo hincapié en la supervision humana de cualquier algoritmo utilizado en la
gestion de casos. Asimismo, los Poderes Judiciales de provincias como Rio Negro,
San Juan o San Luis han aprobado protocolos de uso de IA particularmente en ma-
teria de IA generativa— a fin de garantizar que su adopcion respete estandares de se-
guridad y ética. Estas iniciativas demuestran una toma de conciencia a nivel federal
sobre la importancia de regular la IA aun antes de que se sancione una legislacion
nacional de fondo.

Especial atencion merece lo actuado por el Poder Judicial de la Provincia de
Santa Fe, que ha sido uno de los primeros en el pais en abordar integralmente la
cuestion. En marzo de 2025, la Corte Suprema de Justicia santafesina emiti6 la
Circular N° 19/2025, habilitando formalmente —bajo ciertas condiciones el uso de
herramientas de IA Generativa en el Poder Judicial provincial. En este acto, la Corte
reconocid el valor instrumental de estas tecnologias para apoyar la labor jurisdic-
cional, pero condiciond su empleo a una autorizacion previa: jueces y defensores
publicos interesados deben completar un formulario de solicitud y comprometer-
se a seguir las pautas establecidas. Esta primera medida fue complementada poco
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después con la Circular N° 25/2025, mediante la cual la Corte aprob6 una “Guia
de Buenas Practicas para el uso de IA Generativa” dirigida a todos los organos
judiciales. Dicha Guia —concebida como un estandar minimo y sujeto a actualiza-
cion periddica— recoge directrices concretas para el personal judicial en interaccion
con sistemas como ChatGPT y otros. Por ejemplo, se subraya que “la adopcion de
aplicaciones de IAG debe conjugarse con el andlisis técnico de factibilidad desde
la optica de la seguridad informatica”, imponiendo un filtro de la Direccion de
Sistemas antes de habilitar cualquier herramienta en la red interna judicial. Asimis-
mo, la Guia santafesina se alinea con los documentos internacionales citados en
sus considerandos (UNESCO, Consejo de Europa, etc.), incorporando principios
de derechos humanos, transparencia, equidad, privacidad y control humano muy
similares a los resefiados en el apartado anterior. Se establece, por ejemplo, la res-
ponsabilidad del funcionario de verificar las respuestas brindadas por la 1A antes
de tomar decisiones basadas en ellas, y se recomienda no ingresar datos persona-
les sensibles en plataformas cuyo nivel de seguridad no haya sido validado. Estas
acciones del Poder Judicial de Santa Fe constituyen un caso de estudio valioso de
autorregulacion institucional, que bien podria replicarse o inspirar desarrollos en
otras jurisdicciones y a nivel nacional.

En el plano de los Colegios y Asociaciones Profesionales, sobresale la iniciativa
del Colegio de Abogados de Rosario (Provincia de Santa Fe), que en marzo de 2025
se convirtié en el primer Colegio del pais en aprobar por directorio las “Recomen-
daciones para la Implementacion Etica y Responsable de la IA Generativa en la
Practica Juridica”.

Estas recomendaciones nacen a raiz de que el Dr. Lucas Galdeano, presidente
del Colegio de Abogados de Rosario, plantea la reflexion de los problemas que se
generan por las dificultades que tienen algunos colegas a la hora de valorar determi-
nadas practicas o conductas en relacion al uso de las nuevas tecnologias, los nuevos
formatos de ejercicio profesional, el uso de redes sociales, etc. Asimismo, que las
Normas de ética resultan a veces dificultosas para encuadrar algunas conductas
llevadas adelante por los colegas teniendo en cuenta los cambios en la sociedad y
el ejercicio profesional. En tal sentido y atendiendo a la propuesta realizada por el
Instituto de Inteligencia Artificial para la formulacion de recomendaciones de uso
responsable de dicha herramienta.

Este documento, es fruto del trabajo mancomunado de la Dra. Claudia Guardia,
presidenta del Instituto de IA de nuestro Colegio, la Dra. Marilina Borneo, coordi-
nadora del IALAB (Laboratorio de Inteligencia Artificial de la UBA), actualmente
directora de la Direccion General de IA de CABA y de quien suscribe, secretario del
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Colegio de Abogados de Rosario. Y parte de una serie de considerandos que con-
textualizan el fendmeno: destaca los estandares globales (ONU, UNESCO, OCDE)
que abogan por un uso responsable de la [A, reconoce la influencia normativa del
Reglamento europeo de IA en cuanto a clasificar riesgos y exigir gestion ética de los
mismos, y cita expresamente el precedente de la ABA (Modelo 1.1 Comentario 8 y
Opinion Formal 512) en cuanto al deber de actualizacion tecnoldgica de los aboga-
dos. Asimismo, da cuenta de los esfuerzos de distintos organismos locales (Consejo
de la Magistratura CABA, Poder Judicial de Rio Negro, Corte de San Juan, y el
propio Poder Judicial de Santa Fe) por establecer guias especificas, sefialando que
la profesion legal debe acompafiar esta evolucion.

Sobre esa base, el Colegio de Rosario resolvio una serie de principios y linea-
mientos que, si bien no tienen el cardcter de obligatorios, establecen una metodo-
logia para que sus matriculados al usar IA generativa (referida en las recomen-
daciones como IAGEN) no se aparten de su uso €tico y tomen conciencia de la
responsabilidad profesional. Entre los principios generales se enumeran: Primacia
de los Derechos Fundamentales, garantizando en toda circunstancia el respeto a la
dignidad humana y los derechos basicos de las personas involucradas; Transparen-
cia y claridad explicativa, esto es, informar de manera comprensible al cliente la
naturaleza y alcances del uso de tecnologias de IA en su caso, y exigir siempre su
consentimiento informado previo para utilizarla; Equidad y prevencion de riesgos,
lo que implica revisar criticamente los contenidos generados por la IA a fin de
detectar y corregir sesgos o alucinaciones que pudieran conducir a resultados dis-
criminatorios o erroneos; Privacidad y proteccion de datos, obligando al abogado a
aplicar protocolos estrictos de confidencialidad, anonimizacion de datos sensibles y
demas salvaguardas para proteger la informacion personal en todo momento; y un
Control humano adecuado y suficiente, principio segun el cual el profesional debe
conservar siempre la direccion técnica del asunto, supervisando exhaustivamente
las sugerencias o productos de la IA antes de incorporarlos a cualquier acto procesal
o decision, y asegurandose de que el nivel de intervencion humana sea proporcional
al riesgo de la tarea automatizada. Corolario de este ultimo principio es la afirma-
cion expresa de que “la responsabilidad del profesional es indelegable respecto del
contenido generado con apoyo en IA”, dejando en claro que el abogado no puede
escudarse en la maquina para eximirse de las consecuencias de presentar argumen-
tos o documentos incorrectos. Se advierte incluso que el incumplimiento de estas
reglas podria constituir faltas éticas pasibles de sancion disciplinaria, por lo que los
abogados deben tomarlas muy en serio.
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Entre los lineamientos especificos que complementan aquellos principios, las
Recomendaciones de Rosario incluyen: la formacion continua obligatoria en com-
petencias digitales e IA para los abogados, a fin de que comprendan su funcio-
namiento basico y limitaciones; la evaluacion previa de las herramientas de 1A a
emplear, utilizando preferentemente aquellas confiables, de codigo abierto o con
licenciamiento adecuado, y evitando usarlas mas alld de sus finalidades declara-
das; la obligacion de informar incidentes: si el profesional detecta un resultado de
la IA que implique un riesgo ético grave (ej. una violacion de confidencialidad, o
la generacion de contenido claramente ilicito), debera reportarlo al Colegio para su
tratamiento; la obtencion de un acuerdo de confidencialidad con el cliente en relacion
al uso de IA, complementando el consentimiento informado con garantias de pro-
teccion de la informacion compartida; y, finalmente, un llamado al propio Colegio
de Abogados a cumplir un rol activo en el seguimiento de estas recomendaciones
mediante la capacitacion interdisciplinar, el fomento del uso ético (por ejemplo, di-
fundiendo buenas practicas) y la revision periddica de las directrices para ajustarlas
a los avances tecnologicos. En suma, estas Recomendaciones rosarinas constituyen
un codigo de conducta de vanguardia para el ejercicio profesional en la era de la A,
y complementan las iniciativas institucionales antes mencionadas. Cabe destacar que
se esta trabajando para que estas recomendaciones sean suscriptas también por otros
colegios profesionales de la region, lo que sugiere una posible unificacion de crite-
rios deontologicos sobre A a nivel de la abogacia argentina en un futuro proximo.

IV. Litigacion inteligente en la practica:
herramientas de IA y casos de uso

Bajo el paraguas conceptual de la “litigacion inteligente” se encuentra una varie-
dad de herramientas tecnoldgicas concretas que los abogados y estudios juridicos
estan incorporando a su actividad diaria. Muchas de ellas se basan en IA generativa
o en algoritmos de aprendizaje automatico capaces de procesar lenguaje natural,
permitiendo automatizar o acelerar tareas tradicionalmente manuales. A continua-
cion, se describen algunos ejemplos representativos, junto con las ventajas que
ofrecen y las precauciones éticas asociadas a su uso.

* Asistentes legales virtuales (chatbots especializados): Aplicado al ambito juridi-
co, un asistente asi podria usarse para responder automaticamente consultas frecuen-
tes de clientes. La ventaja es clara: disponibilidad inmediata y ahorro de tiempo en
tareas repetitivas. Sin embargo, desde un punto de vista ético, el abogado debe ser
cauto y garantizar que las respuestas automatizadas sean correctas y actualizadas,
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supervisando periddicamente el contenido que brinda la IA y la confidencialidad de
la informacion sensible con el chatbot,

* Plataformas de transcripcion y analisis de reuniones o audiencias: Herramien-
tas asi pueden emplearse para transcribir audiencias, declaraciones testimoniales,
mediaciones o reuniones con clientes de forma automatizada. Esto facilita luego la
localizacion de informacion en largas sesiones y la elaboracion de minutas o actas,
detectar acuerdos o tareas derivadas de la reunion. No obstante, nuevamente surgen
consideraciones é€ticas: consentimiento de las partes para grabar o transcribir una
audiencia con medios no oficiales, deben ofrecer garantias de seguridad y cifrado.
Ademas, aunque la transcripcion sea automatizada, corresponde al abogado revisar
su exactitud frente al audio original, ya que errores en el reconocimiento de voz
podrian cambiar el sentido de un testimonio. Por tanto, estas herramientas deben
usarse como complemento y no sustituto del analisis juridico profundo. Y, una vez
mas, la confidencialidad y proteccion de datos resultan vitales. Las guias de buenas
précticas aconsejan la anonimizacion o seudonimizacioén de los documentos antes
de entregarlos a una IA externa, siempre que ello sea posible sin perder el contexto
necesario para el analisis.

* Modelos de lenguaje de proposito general: Son quizas las herramientas de
IA maés conocidas y utilizadas en la actualidad por su versatilidad. ChatGPT, en
su version mas avanzada (basada en GPT-4), ha demostrado poder llevar a cabo
tareas impresionantes en el ambito legal: desde redactar un borrador de demanda o
contestacion, elaborar un esquema de alegato, traducir textos juridicos complejos a
lenguaje llano para el cliente, hasta incluso simular una contraargumentacion para
prepararse para una audiencia. El caso del abogado sancionado en Nueva York por
presentar un escrito con casos ficticios creados por ChatGPT es aleccionador en
este sentido. La leccion es clara: todo output de la IA debe ser verificado y revisado
con ojo critico por el abogado antes de incorporarlo a un trabajo real. En suma, el
abogado no puede abdicar su rol de curador y filtro experto del material que provee
la TA. Otro tema es la transparencia con los tribunales: ;debe revelarse que un es-
crito fue elaborado con asistencia de IA? En principio, mientras el profesional haya
validado el contenido y éste sea correcto, el hecho de haber usado una herramienta
de apoyo es €ticamente neutro; no obstante, si una parte o el juez indaga sobre el
proceso de elaboracion, la honestidad aconseja no ocultarlo. De hecho, en EE.UU.
algunos jueces han empezado a preguntar en audiencias si los textos fueron genera-
dos por IA, precisamente por los antecedentes de informacidn espuria presentados.
A nivel local, no hay por ahora exigencia formal de revelar el uso de IA, pero es
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un debate en ciernes dentro del marco de la transparencia en la administracion de
justicia.

Por ultimo, conviene mencionar que la IA no solo asiste a abogados sino tam-
bién a jueces y tribunales, lo que completa el ecosistema de la litigacion inteligen-
te. Existen experiencias de sentencias asistidas por 1A, como el referido caso en
Colombia, donde un juez de tutela incorpor6 respuestas de ChatGPT en su fallo.
Ello motivo que la Corte Constitucional de Colombia revisara el asunto en 2024,
concluyendo que, si bien la IA puede servir para gestionar informacion y ayudar en
redacciones, los jueces “no deben depender excesivamente” de ella, pues se podria
comprometer el derecho al debido proceso y la integridad de sus decisiones. El
tribunal superior enfatizo que la facultad de juzgar es indelegable y que los juicios
de valor propios de la funcidn judicial no pueden ser realizados por maquinas. Esta
importante directriz —que bien vale también para abogados ilustra que la IA ha de
ser una herramienta auxiliar sometida al criterio final del operador humano.

En conclusion, de esta seccion, la litigacion inteligente ofrece un abanico de herra-
mientas que bien empleadas pueden aumentar la productividad, reducir costos y qui-
zas democratizar el acceso a ciertos servicios legales. No obstante, cada herramienta
trae aparejado un deber de diligencia en su seleccion y uso: el abogado debe conocer
su funcionamiento, sus fortalezas y limitaciones; debe garantizar que su utilizacion
no vulnere derechos de las partes ni deberes profesionales; y debe estar preparado
para asumir responsabilidad por los resultados, corrigiendo activamente cualquier
falla de la tecnologia. Solo asi los beneficios de la IA se materializardn plenamente
en la practica forense, evitando a la vez dafos a la confianza en la justicia.

V. Desafios éticos y responsabilidad profesional en el uso de IA

Del analisis precedente surgen una serie de desafios €ticos transversales que
deben ser atendidos para asegurar un uso legitimo y seguro de la IA en la litigacion.
En este apartado se sintetizan esos desafios, vinculandolos con los deberes profe-
sionales tradicionales del abogado y las eventuales consecuencias juridicas de su
inobservancia.

e Confidencialidad y secreto profesional: La preservacion del secreto pro-
fesional es piedra angular de la deontologia juridica. El uso de 1A de ter-
ceros (especialmente servicios en la nube ofrecidos por empresas tecnold-
gicas) implica a veces enviar o cargar informacion confidencial fuera del
control directo del abogado. Esto plantea el riesgo de accesos no autoriza-
dos o brechas de seguridad. El abogado debe evaluar cuidadosamente qué
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informacion comparte con la IA y bajo qué condiciones. Las recomenda-
ciones del COLABRO sugieren obtener segun el caso, el consentimiento
informado expreso del cliente antes de utilizar IA generativa, explicando-
le los potenciales beneficios y riesgos. Si no se toman estas precauciones,
podria considerarse una violacion al deber de confidencialidad, con re-
percusiones disciplinarias e incluso responsabilidad civil profesional por
eventuales dafios causados.

e Proteccion de datos personales: Intimamente ligado a lo anterior, en la
Argentina rige la Ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales que im-
pone obligaciones legales cuando se tratan datos personales, especial-
mente sensibles. Las propias recomendaciones del COLABRO recalcan
que la proteccion de datos personales es un requisito esencial e ineludible
tanto en el ejercicio profesional como en el uso ético de la IA.

o Transparencia, veracidad e integridad en las presentaciones: Un aspecto
ético critico es mantener la honestidad y calidad de los escritos y argu-
mentos presentados ante los tribunales. El hecho de emplear 1A no exime
al abogado de cumplir su deber de veracidad y de no inducir a error al
juez. Por tanto, citar fuentes apdcrifas o informacioén no verificada pro-
porcionada por una IA puede acarrear sanciones severas. De alli que la
supervision humana permanente sea indispensable: el abogado debe re-
visar, corroborar y corregir cualquier salida de la IA antes de integrarla a
sus actos profesionales. Relacionado a esto esta el deber de competencia:
usar A sin entender su funcionamiento basico o sus limitaciones podria
interpretarse como una falta de pericia. Por ello, la formacion continua en
estas tecnologias ya no es opcional, sino parte del estdndar de diligencia
que se espera (tal como indican la ABA y las Recomendaciones locales).

e Prevencion de sesgos y garantia de equidad: Los abogados tienen la res-
ponsabilidad de promover la justicia y evitar cualquier forma de discrimi-
nacion. Si utilizan herramientas de IA para, por ejemplo, evaluar perfiles
de riesgo de clientes o predecir resultados, deben estar atentos a posibles
sesgos en los modelos. Por ende, corresponde un rol de vigilancia activa:
revisar las sugerencias de la IA con mirada critica y si algo resulta sos-
pechoso (ej., siempre evalua peor los casos de cierto tipo de persona), no
seguir esa linea y reportar el sesgo a los desarrolladores si es posible. Las
Recomendaciones del COLABRO incluyen la equidad como principio
precisamente para llamar la atencion sobre esto. La IA debe ser una alia-
da para mitigar sesgos humanos (por ejemplo, recordando jurisprudencia
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que garantice perspectiva de género en un caso) y no para instaurar nue-
vos prejuicios tecnificados. Consentimiento informado del cliente y con-
trol de expectativas: Introducir IA en la gestion de un caso puede cambiar
la forma en que el abogado presta su servicio, y es justo que el cliente
esté al tanto. El abogado debe explicar claramente qué beneficio concreto
busca al usar la IA (ej.: “usaremos un software que acelera la busqueda
jurisprudencial, lo que nos ahorraréd tiempo y costos”), y también sefialar
los limites (“‘estas herramientas nos asisten, pero yo supervisaré todo; si
el software comete un error, lo detectaremos a tiempo”). Esto redunda
en transparencia y, ademads, protege al abogado, pues previene reclamos
posteriores del cliente aduciendo desconocer que su caso iba a ser pro-
cesado con tales métodos. Las normas de consumo aplicables al servicio
profesional y, mas esencialmente, el deber de lealtad para con el cliente,
hacen aconsejable esta comunicacion abierta. En definitiva, el consenti-
miento informado no es un mero tramite formal, sino parte de la relacion
de confianza abogado-cliente en la era digital.

Obligacion de medio y deber de diligencia: Un concepto clasico del de-
recho de la responsabilidad civil profesional es que el abogado se obliga
a poner todos los medios y esfuerzos razonables en defensa del interés
de su cliente, aunque no garantice un resultado favorable (obligacion de
medio, no de resultado). La introduccion de 1A en la practica debe verse
a la luz de este parametro: usar IA puede ser un medio beneficioso, pero
solo si se la emplea correctamente y con los controles adecuados. Asi, el
abogado cumple su obligacion de medio cuando integra la IA de forma
diligente, es decir, la selecciona bien, la usa para mejorar la calidad o
rapidez de su trabajo y la supervisa debidamente. Pero si por el contrario
la utiliza de manera descuidada (ej. copia-pega una respuesta de IA sin
verificarla) estaria faltando a la diligencia exigible, lo cual podria confi-
gurar impericia o negligencia profesional. En casos extremos, si ese ac-
tuar negligente causa un dafio al cliente (v.gr., perder un caso por un error
flagrante originado en confiar en la IA), podria nacer una responsabilidad
civil. En términos de ética, todas las guias insisten en que la tecnologia
no exime el cumplimiento de los deberes habituales: la tltima palabra la
tiene el abogado, quien debe ejercer su juicio profesional en cada decision
importante. La frase “la responsabilidad del profesional es indelegable”
sintetiza esta idea. La IA es parte de los medios a disposicion; aprove-
charla puede incluso convertirse en un nuevo estandar de diligencia (por
ejemplo, quizas en unos afios sera visto como poco eficiente no usar mo-
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tores de busqueda con IA para investigar un tema complejo). Pero siem-
pre serd un medio complementario bajo la orbita de control del letrado.

e Responsabilidad disciplinaria y rendicion de cuentas: Como punto final,
es necesario recalcar que los 6rganos colegiados y disciplinarios estan ob-
servando atentamente como los profesionales adopten estas tecnologias.
Las recomendaciones del Colegio de Abogados de Rosario, por ejemplo,
advierten que su incumplimiento “podra constituir faltas éticas”, abriendo
la puerta a sanciones. Todo esto apunta a que el abogado que utilice TA
debe estar preparado para rendir cuentas de cémo la usé. Si un cliente,
colega o tribunal cuestiona una actuacion apoyada en IA, el profesional
deberia poder explicar qué hizo, qué precauciones tomo y por qué aquello
fue razonable. La documentacion de los procesos podria adquirir rele-
vancia: por ejemplo, guardar registro de las versiones de IA utilizadas,
de las instrucciones dadas y de las validaciones realizadas, de manera
de tener elementos objetivos en caso de analisis posterior. Esta cultura
de documentacion ya existe en &mbitos como el compliance o la pericia
informatica, y puede trasladarse a la practica forense con IA.

En suma, los desafios éticos en la litigacion inteligente son manejables siem-
pre que el abogado actue con conciencia y proactividad: consciente de los riesgos
y proactivo en aplicar las salvaguardas recomendadas. La ética profesional, lejos
de verse como un obstaculo a la innovacion, debe ser entendida como el marco
habilitante que genera confianza para que la IA se incorpore sosteniblemente al
sistema de justicia. Un uso ético de la IA protege al cliente, protege al abogado vy,
en definitiva, fortalece la integridad del proceso judicial, evitando que la busqueda
de eficiencia comprometa los valores fundamentales que la abogacia jur6 defender.

VI. Conclusiones

La irrupcion de la inteligencia artificial en el mundo del derecho, materializada
en la llamada litigacion inteligente, representa uno de los cambios paradigmaticos
mas profundos en la forma de ejercer la abogacia en el siglo XXI. Como se ha de-
sarrollado a lo largo de este articulo, las herramientas de IA ofrecen posibilidades
inmensas para mejorar el trabajo juridico —desde acelerar la resolucion de casos
hasta democratizar el acceso al conocimiento legal— pero a la vez plantean riesgos
y dilemas éticos que no pueden ser ignorados. En este equilibrio radica el desafio
central de la Abogacia 4.0: integrar la innovacion tecnologica sin sacrificar los prin-
cipios y valores que sustentan el sistema de justicia.
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A nivel global y local existe un consenso incipiente pero firme sobre los linea-
mientos que deben guiar el uso de la IA en el &mbito legal. Documentos interna-
cionales (UNESCO, OCDE, Consejo de Europa) y regulaciones en desarrollo (Al
Act de la UE) coinciden en la necesidad de garantizar la supervision humana, la
transparencia, la equidad, la proteccion de datos y la rendicion de cuentas en todo
sistema de A aplicado al derecho. En sintonia, los colegios y las asociaciones pro-
fesionales y los poderes judiciales argentinos han empezado a traducir esos princi-
pios en pautas concretas —como las Recomendaciones del Colegio de Abogados de
Rosario y las Circulares de la Corte santafesina— que exigen al abogado informar
y obtener consentimiento de sus clientes, evitar sesgos y alucinaciones, resguardar
estrictamente la confidencialidad y asumir responsabilidad plena por el uso que
haga de la IA.

En la préctica, abrazar la litigacion inteligente de manera responsable implica
para el abogado un compromiso dual: por un lado, capacitarse continuamente en las
nuevas herramientas, comprendiendo sus funciones y limitaciones (solo asi podra
aprovecharlas cabalmente y detectar sus errores); por otro lado, afianzar mas que
nunca su rol de director técnico y garante del proceso legal. La IA puede automati-
zar tareas y brindar insumos valiosos, pero la estrategia juridica, la argumentacion
persuasiva y la toma de decisiones seguiran requiriendo del juicio critico y la creati-
vidad propias de la mente humana. El abogado 4.0 debera ser, en cierto modo, “mas
abogado” que antes: su intervencion agregara valor justamente en la medida en que
sepa hacer aquello que la IA no puede —ejercitar la ética, la empatia con el cliente, la
ponderacion prudencial de las consecuencias— a la vez que orquesta eficientemente
los recursos tecnologicos disponibles.

Asimismo, es previsible que en los proximos afos se intensifique el debate regu-
latorio sobre TA: eventualmente se dictaran leyes nacionales o provinciales que es-
tablezcan obligaciones especificas, se ajustaran los codigos de ética profesionales y
se crearan mecanismos de auditoria algoritmica en entornos judiciales. La experien-
cia comparada servira de guia y alerta. Es fundamental que los abogados participen
activamente en estas discusiones, aportando la perspectiva de la practica y velando
porque las regulaciones sean equilibradas: ni permisivas al punto de poner en ja-
que garantias basicas, ni excesivamente restrictivas hasta ahogar la innovacion. La
construccion de una IA confiable y al servicio de la justicia es una tarea colectiva
que involucra a juristas, ingenieros, legisladores y a la sociedad en general.

En conclusion, la litigacion inteligente no es un fin en si mismo sino un medio
para alcanzar una justicia mas eficaz sin renunciar a la ética. La utilizacion ética
de la TA en el derecho demanda un enfoque de “innovacion responsable”: adoptar
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nuevas tecnologias con entusiasmo, pero también con precaucion y sentido critico.
Tal como un abogado diligente ha de conocer tanto la jurisprudencia favorable a su
caso como la contraria para prepararse, del mismo modo debe dominar las ventajas
de la IA y estar consciente de sus peligros, para asi desplegarla estratégicamente a
favor de los intereses que representa. Solo entonces podremos aprovechar lo mejor
de ambos mundos —la potencia de computo de la maquina y la sabiduria y valores
del ser humano— logrando que la revolucion de la inteligencia artificial se traduzca,
efectivamente, en una mejora de la calidad de la justicia y en una revalorizacion de
la funcion social de la abogacia en la era digital.
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La autoria humana en las creaciones
por Inteligencia Artificial

CLAUDIA GUARDIA'

Centrado en el andlisis juridico de la expresion de los prompt, este articulo se
inscribe en un escenario de innovacion tecnologica acelerada que desafia las con-
cepciones tradicionales de creatividad, autoria y propiedad intelectual. La emer-
gencia de sistemas de inteligencia artificial capaces de generar imagenes, textos
y otras formas de representacion cultural a partir de instrucciones humanas reabre
el debate sobre el nucleo mismo del derecho de autor: la proteccion juridica de las
formas expresivas como manifestaciones de la inteligencia creativa. A partir de una
reconstruccion historica del vinculo entre tecnologia e inteligencia, se aborda la
evolucion de la inteligencia artificial desde sus primeros modelos simbdlicos hasta
las redes neuronales contemporaneas, capaces de aprender, adaptarse y producir
resultados con apariencia de autonomia. Sin embargo, se sostiene que el proceso
creativo sigue siendo humano cuando la persona formula con originalidad y discer-
nimiento la instruccion que da origen a la obra. En didlogo con la historia del arte,
y mediante referencias a las practicas del arte conceptual, el trabajo propone reco-
nocer juridicamente, el output obtenido a partir de la expresion de los prompt como
obra protegible. Se examinan los criterios de originalidad y autoria a la luz de la
Ley 11.723 y del Convenio de Berna, defendiendo una interpretacion que preserve
la centralidad del sujeto humano como titular de derechos, incluso en contextos de
creacion asistida por algoritmos.

Palabras clave: Inteligencia Artificial- Prompt — Originalidad

1 MBA en Direccion y Gestion de Empresas de Industrias Creativas y Cultura; Maestranda en Propie-
dad Intelectual y Nuevas Tecnologias, Universidad Austral; Presidenta del Instituto de Inteligencia
Artificial del Colegio de Abogados de Rosario.
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l. Originalidad y expresion en el Derecho de Autor

En el contexto contemporaneo de aceleracion tecnoldgica, la inteligencia artifi-
cial, o como se la conoce, IA, irrumpe como un agente transformador de las cate-
gorias tradicionales de creatividad, autoria y propiedad intelectual. En particular, el
campo de las artes visuales plantea un terreno fértil para interrogar la aplicabilidad
del derecho de autor frente a expresiones que, aunque generadas a través de herra-
mientas algoritmicas, tienen origen en una instruccion formulada por un humano.
Partimos de un supuesto legal y doctrinario consolidado: la proteccién no recae
sobre la idea, sino sobre su forma de expresion. De acuerdo con lo establecido en
el art. 1 de la ley 11723: “la proteccion del derecho de autor abarcara la expresion
de ideas, procedimientos, métodos de operacion y conceptos matematicos pero no
esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si”. En esta linea, al analizar
los alcances del articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas, y su recepcion en la Ley 11.7232, es de suyo, ademas, la
exigencia de la originalidad, atribuible a una persona fisica®. Resulta pertinente
comenzar haciendo referencia a ciertos conceptos extraidos de la jurisprudencia.
Tal como se sefiala en el comentario del fallo emitido por el Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo en 1999, a partir del analisis de Antequera Parilli R
(2007), se desprende que:

“La originalidad como requisito para la proteccion, surge incluso del con-
venio de Berna, y de las definiciones contenidas en muchas leyes, cuando
por ejemplo la propia denominacion del convenio de Berna alude a la pro-
teccion de obras literarias y artisticas, y la obra en cualquiera de sus acep-
ciones trae de suyo el elemento de la originalidad”. (p. 1)

y prosigue expresando que:

“El art. 2.3 cuando alude a las traducciones, adaptaciones, arreglos musi-
cales y demas transformaciones de una obra literaria o artistica, se refiere
en cuanto a las creaciones derivadas a obras originales, sin perjuicio de los
derechos sobre la obra original”. (p.1)

Finalmente el texto del fallo en sus comentarios, nos dice que: “el producto
creativo, por su forma de expresion, debe tener suficientes caracteristicas propias

2 Ley 11.723 de Propiedad Intelectual. (1933). Texto actualizado. InfoLEG — Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion Argentina. https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x05/40000-44999/42755/texact.htm

3 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. (1886). Convenio de Berna para la Proteccion de
las Obras Literarias y Artisticas. https://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/index.html
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como para distinguirlo de cualquiera otro del mismo género™™. (pl) Por otro lado,
y de acuerdo al sumario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de
la Capital Federal, en el caso, Norberto C Creta Vs Galeria de Arte de Santi, se ex-
presa en relacion a la conferencia de Satanowsky que, Antequera Parilli R (2007):

“Una obra intelectual es una construccion de la mente, de caracter com-
pleto, integral y unitario. Debe tener asimismo una existencia propia, ser
completa por si misma, y presentar al espiritu un sentido, una significacion
a la que nada haya que agregar. Resulta menester que posea una individua-
lidad y requiere no solo una tarea activa y decisiva, sino una labor creadora
y autonoma, que dé forma y vida espiritual a una idea”.” (p.1)

El avance de la IA generativa reconfigura este paradigma al introducir sistemas
capaces de producir contenidos visuales, textuales o musicales mediante la recep-
cion de instrucciones humanas. Sin embargo, la originalidad puede radicar en el
modo en que el ser humano traduce su vision intelectual en el prompt, convirtién-
dolo en un vehiculo expresivo, no meramente funcional. La IA busca replicar y op-
timizar capacidades humanas fundamentales, como la cognicion, el razonamiento y
el aprendizaje, mediante sistemas artificiales disefiados para adaptarse, evolucionar
y, en muchos casos, superar dichas capacidades.®

Il. Fundamentos conceptuales: la inteligencia artificial
como tecnologia creativa emergente

La inteligencia artificial, en su desarrollo historico y conceptual, ha sido de-
finida desde diversas perspectivas cientificas, técnicas y filosoficas. En términos
generales, puede comprenderse como el campo que estudia la creacion de sistemas
capaces de replicar o simular funciones cognitivas humanas como el aprendizaje,
la resolucion de problemas o la toma de decisiones’. El concepto de IA, ha sido
formulado, entre otros, por Kurzweil, quien entiende a la IA como “el arte de de-
sarrollar maquinas con capacidad para realizar funciones que, cuando son reali-

4 Cerlalc. (2007). La obra: Originalidad marco conceptual. https://cerlalc.org/wp-content/uploads/
dar/jurisprudencia/147.pdf

5 Cerlalc. (2009). La obra: Originalidad. Marco conceptual. Existencia del derecho. https://cerlalc.
org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/1403.pdf

6  Poole, D., Mackworth, A., & Goebel, R. (1998). Computational intelligence.: A logical approach.
Oxford University Press.

7 CORVALAN, Juan (dir.), Tratado de inteligencia artificial y derecho, 1.* ed., Tomo I, La Ley, Buenos
Aires, 2021, pag. 34.
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zadas por personas, requieren de inteligencia’®. Por su parte, Russell y Norvig, en
su clasica obra (2004), identifican cuatro enfoques principales: sistemas que pien-
san como humanos, que actian como humanos, que piensan racionalmente y que
actuan racionalmente’. Esta diversidad de perspectivas expresa una constante: la IA
se propone como una disciplina técnica y epistemologica orientada a modelar capaci-
dades inteligentes mediante sistemas artificiales. Como sefiala Marcos Lopez Oneto
(2021) en el capitulo I del libro de Corvalan, J., Tratado de Inteligencia Artificial:
“La I4 podria ser comprendida como una disciplina cientifica que busca desarro-
llar métodos y algoritmos soportados en sustratos artificiales que permiten generar
comportamientos inteligentes”. (p. 89)'°. El Memorando Explicativo de la OCDE,
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, realiza una sintesis que
explica la actualizacion de la definicion de un sistema de TA. Segtiin la OCDE (2019),

“Un sistema de 1A es un sistema basado en mdquinas que puede, para un
conjunto dado de objetivos definidos por humanos, realizar predicciones,
recomendaciones o tomar decisiones que influyen en entornos reales o vir-
tuales. Los sistemas de IA estan diseniados para operar con niveles varia-
bles de autonomia”". (p. 1)

La OCDE actualiz6 su definicion de sistemas de IA para incluir elementos de
autonomia y adaptabilidad. Segun esta actualizacion:

“Un sistema basado en mdquinas que estd diseriado para funcionar con di-
versos niveles de autonomia y adaptabilidad, infiriendo a partir de datos de
entrada como generar resultados como predicciones, contenido, recomen-
daciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales **.

En linea similar, la Ley de Inteligencia Artificial de la Union Europea, publicada
en el Diario Oficial de la Unién Europea, el 12 de julio de 2024, en el capitulo I,
art. 3, ofrece definiciones de varios términos relacionados con los sistemas de inte-
ligencia artificial. Entre ellas:

8 KURZWEIL, Ray, La era de las maquinas inteligentes, 1.* ed. en espanol, Critica, Barcelona, 1990, pag. 2.

9 RUSSELL, Stuart — NORVIG, Peter, Inteligencia artificial. Un enfoque moderno, 3* ed., Pearson,
Madrid, 2008, pag. 2.

10 Loépez Oneto, M. (2021). Inteligencia artificial: definiciones y desafios. En J. G. Corvalan (Dir.), Tra-
tado de inteligencia artificial y derecho (1. ed., tomo I, pp. 89-102). La Ley.

11 OCDE. (2019). Recomendacion sobre la inteligencia artificial. Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico. Disponible en: https://legalinstruments.oecd.org

12 Diario La Ley. (2024, 7 de marzo). La OCDE explica el contenido de su definicion actualizada de
los sistemas de inteligencia artificial. Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/d11/2024/03/07/
la-ocde-explica-el-contenido-de-su-definicion-actualizada-de-los-sistemas-de-inteligencia-artificial
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“Sistema de IA: un sistema basado en maquinas que esta diseniado para fun-
cionar con diversos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de
adaptacion tras su despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos,
infiere, a partir de la entrada que recibe, como generar salidas tales como
predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir

en entornos fisicos o virtuales”".

El concepto de IA no puede disociarse de su fundamento técnico: el algoritmo.
Como explica Harari, los algoritmos constituyen “conjuntos metddicos de pasos que
pueden emplearse para hacer calculos, resolver problemas y alcanzar decisiones”*.
Son la columna vertebral de todo proceso computacional inteligente, especialmente
en el ambito del aprendizaje automatico y del aprendizaje profundo. En palabras
de Cormen et al., un algoritmo es “un procedimiento computacional bien definido
que toma valores de entrada y produce un valor o conjunto de valores como sali-
da”". La evolucion de la IA ha estado marcada por fases alternadas de entusiasmo
y escepticismo. Desde el test de Turing 1950, y la emblematica conferencia de
Dartmouth 1956, pasando por el llamado invierno de la IA, en la década de 1970,
hasta el despliegue de los sistemas expertos en los afios ochenta, el resurgimiento
del campo a partir del avance del deep learning en el 2012, y el auge publico y cul-
tural de los sistemas generativos desde el afio 2022 al presente, la IA ha atravesado
desarrollos significativos, asi como discontinuidades estructurales. En esta trayec-
toria, las redes neuronales convolucionales, como AlexNet,'¢ y las redes generativas
adversariales, GANSs,!” han marcado hitos técnicos que hoy permiten la creacion
de obras visuales sintéticas de notable complejidad y realismo'®. En este contexto,
se vuelve indispensable comprender que la IA no es un agente creativo autonomo,
sino un conjunto de herramientas que procesan datos conforme a instrucciones hu-
manas. Asi, la capacidad de producir imagenes o textos por medio de prompting no
implica autoria algoritmica, sino la puesta en acto de una voluntad humana expresa-

13 Unidn Europea. (2024, 12 de julio). Ley de Inteligencia Artificial. Capitulo 1, art. 3. Disponible
en: https://artificialintelligenceact.eu/es/article/3/

14 HARARI, Yuval, Homo Deus. Breve historia del maiiana, 3." ed., Debate, Buenos Aires, 2021, pag.
100.

15 Cormen, T. H., Leiserson, C. E., Rivest, R. L., & Stein, C. (2009). Introduction to Algorithms (3. ed.).
MIT Press. https://mitpress.mit.edu/9780262033848/introduction-to-algorithms

16 La Maquina Oréculo. (s.f.). AlexNet: La red neuronal que revolucion6 el deep learning. https://lama-
quinaoraculo.com/deep-learning/alexnet/

17 De la Torre, J. (2023). Redes generativas adversarias (GAN): Fundamentos teoricos y aplicaciones.
Survey. arXiv. https://arxiv.org/pdf/2302.09346

18 GOODFELLOW, lan, Deep learning, MIT Press, Cambridge, 2016, disponible en: https://www.
deeplearningbook.org/
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da mediante lenguaje. Esta dimension expresiva es la que abre la puerta al analisis
juridico sobre la eventual proteccion autoral de dicha intervencion.

lll. Teoria de la resignificacion creativa
y la evolucion del objeto artistico en laeradelalA

El concepto de obra de arte ha sido histdricamente mutable, influido por los
cambios culturales, filosoficos y tecnologicos. En el contexto contemporaneo, la
irrupcion de la inteligencia artificial generativa, IAGen, exige una relectura del vin-
culo entre autoria, originalidad y materialidad. Como sefiala Thornton: “la origi-
nalidad no siempre se ve recompensada, pero algunas personas realmente deciden
arriesgarse e innovar, lo cual le da razon a todo lo demds”*°. Desde la perspectiva
juridica, nos ilustra Lipszyc Delia (2019) en, Régimen Legal de la Propiedad inte-
lectual®, al decir que:

“El derecho de autor se conforma de una diada entre quien reune la calidad
de autor y su creacion: la obra. El objeto de proteccion del derecho de autor
es la obra. Para el derecho de autor, obra es la expresion personal de la in-
teligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma
perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para
ser reproducida, comunicada al publico y difundida en cualquier forma y
por cualquier medio”.

El acto creativo, entonces, es inseparable de una intenciéon humana y de una ma-
nifestacion expresiva, independientemente de que el medio empleado sea analdgico
o digital. En resumen, tanto los tratados internacionales como nuestra ley nacional
parten del paradigma antropocéntrico: obra original + autor humano. Este paradig-
ma entra en crisis aparente cuando examinamos el fenomeno de la IA generativa. Si
una imagen o texto es producida en gran medida por una maquina autonoma, entre-
nada con millones de datos y operando con minima intervencion humana, ;queda
esa produccion fuera del amparo legal por faltar un autor humano en sentido estric-
to? El prompt, en este marco, actia como la manifestacion inicial de la voluntad
creadora. Incluso si el resultado de la IA es inesperado o aleatorio, el humano puede
integrarlo a un proyecto conceptual, dotarlo de sentido y presentarlo en un contexto

19 THORNTON, Sarah, Siete dias en el mundo del arte, trad. de L. Wittner, Edhasa, Buenos Aires,
2010, pag. 13.

20 LIPSZYC, Delia, Propiedad intelectual, 1.* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2019, disponible en:ht-
tps://biblioteca.hammurabidigital.com.ar/reader/propiedad-intelectual ?location=62



LA AUTORIA HUMANA EN LAS CREACIONES POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL / GUARDIA 53

artistico. De este modo, la autoria se sustenta no en el control técnico, sino en la
resignificacion que realiza el autor. Los ejemplos historicos de la historia del arte,
refuerzan esta vision. Marcel Duchamp con su obra, La Fuente, 1917, Yves Klein
con 1001 globos azules, 1957 y Lawrence Weiner con Cratering Piece, 1960, expre-
saron ideas que trascendian su ejecucion material. La obra no residia en el objeto,
sino en la conceptualizacion?'. Esta delegacion creativa es el corazon de lo que aqui
se define como teoria de la resignificacion creativa: la capacidad del ser humano de
otorgar valor artistico a un objeto, una accion o un resultado técnico a través de la
interpretacion, el contexto y el mensaje

En este sentido, se propone la siguiente formula:
R=[(OxM)+(CxS)|xV
Donde:

e  R: Resignificacion

e O: Originalidad

e M: Medio (IA)

e (C: Contexto

e S Significado

e  V: Valor cultural y simbdlico

Esta ecuacion busca expresar como la obra nace en el cruce entre el gesto técnico
y el gesto humano, en un proceso que transforma un dato en cultura. La evolucion
tecnoldgica no invalida los principios fundamentales del derecho de autor. Por el
contrario, los revitaliza al exigir una interpretacion funcional del concepto de obra.
Como sefiala la jurisprudencia argentina y la doctrina internacional, fallos como el
caso Druet vs Cattelan®’, resuelto el 8 de julio de 2022 por la Camara 3* del Tribu-

21 Marcel Duchamp present6d Fountain en 1917 bajo el seudonimo “R. Mutt”, transformando un urina-
rio en una obra paradigmatica del arte conceptual. Véase: DUCHAMP, Marcel, Fountain, escultura,
1917, Tate Collection, disponible en: https://www.tate.org.uk/art/artworks/duchamp-fountain-t07573

Yves Klein realizo en 1957 su Sculpture Aérostatique, soltando 1.001 globos azules en el cielo de Pa-
ris como acto inaugural de una exposicion, desplazando el arte hacia lo inmaterial. Véase: KLEIN,
Yves, Sculpture Aérostatique, intervencion artistica, 1957, Sotheby’s, disponible en: https:/www.
sothebys.com/en/articles/yves-klein-by-the-numbers

Lawrence Weiner ejecutd en 1960 Cratering Piece, donde utilizd explosivos en un campo para crear “es-
culturas” efimeras, marcando el inicio de su lenguaje conceptual. Véase: WEINER, Lawrence, Cra-
tering Piece, intervencion artistica, 1960, Dia Art Foundation, disponible en: https://diaart.org/exhi-
bition/exhibitions-projects/lawrence-weiner-exhibition-284

22 Tribunal Judicial de Paris, Camara 3* (2022). Maurizio Cattelan vs Daniel Druet. Disponible en ht-
tps://www.dalloz-actualite.fr/sites/dalloz-actualite.fr/files/resources/2022/07/1805382.pdf
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nal Judicial de Paris, o el fallo Oliva de Macadam, Ana,” refuerzan la idea de que
la autoria se vincula con la creacion intelectual y no con la mera ejecucion técnica.
Lo protegido no es la idea en si misma, sino su expresion, en cuanto manifestacion
vinculada a una individualidad creativa. En esta linea, el uso de inteligencia artifi-
cial generativa, IAGen, lejos de desdibujar la autoria, la reafirma cuando se emplea
como medio para llevar a cabo procesos conceptuales mas complejos. La obra final,
entendida como fendmeno cultural, no surge de la red neuronal artificial, sino del
sujeto humano que le otorga sentido. Es este enfoque conceptual lo que conecta el
arte generado por IA con las practicas del arte conceptual del siglo XX.>* A medida
que avanzamos hacia un futuro donde la tecnologia y la creatividad se entrelazan
cada vez mas, es esencial reconocer que el valor del arte generado por IA no radica
unicamente en su capacidad técnica, sino en el didlogo que establece con la creativi-
dad humana. Desde el punto de vista juridico y filosofico, esto plantea una pregunta
central: ;es imprescindible que el autor intervenga fisicamente en la ejecucion para
ser considerado tal? La tradicién conceptual, y ahora también la practica con IA,
responde negativamente. La autoria se legitima a través de la intencidn, la expre-
sion de la idea, la curaduria del proceso. La A no sustituye al autor: lo expande. De
este modo, la inteligencia artificial no rompe con las tradiciones del arte, sino que
prolonga una genealogia conceptual iniciada hace mas de un siglo, donde el acto de
pensar se convierte, por si mismo, en el acto de crear.

En esta linea, y en referencia al arte conceptual, han sefialado PRIETO DE PE-
DRO y DEDEU PASTOR:

“En el arte conceptual se valora, no tanto el objeto en el que se plasma la
creacion, sino la originalidad del pensamiento del artista y del mensaje que
nos evoca el soporte material por él utilizado, que en numerosas ocasiones
tan siquiera es realizado por el artista’™.

Como ha advertido Ray Kurzweil, “este proceso expandira la inteligencia y la
conciencia humanas de una forma tan radical que resulta dificil de comprender y
de asimilar 2.

23 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala II (CNCrimvCorrec)(Salall) ~
1992/08/11 ~ Oliva de Macadam, Ana.

24 MARCHAN FIZ, Simén, Del arte objetual al arte de concepto (1960-1974). Epilogo sobre la sen-
sibilidad posmoderna, Akal, Madrid, 1986.

25 PRIETO DE PEDRO, Jesus — DEDEU PASTOR, Ramon, Libertad, arte y cultura, Marcial Pons,
Madrid, 2023, pag. 283.

26 KURZWEIL, Ray, La singularidad estd cerca: cuando los humanos trascendamos la biologia, Lola
Books, Alemania, 2021, pag. 12.
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{Es la Inteligencia Artificial un sujeto de derecho?
Una aproximacion filosoéfico-juridica
a los limites del sujeto moderno

JOEL PONCE DE LEON!

La irrupcion de la inteligencia artificial (IA) en multiples aspectos de la vida
cotidiana no solo transforma practicas concretas: también comienza a desafiar las
bases del derecho moderno, en particular la nocién de sujeto de derecho. Este ar-
ticulo propone una aproximacion filoséfico-juridica a una pregunta que ya no es
meramente tedrica: /puede, o deberia, la [A ser considerada un sujeto de derecho?

Para abordar este interrogante, se reconstruye primero el concepto clasico de su-
jeto en la teoria juridica occidental, basado en atributos como la conciencia, la vo-
luntad y la capacidad de obrar. Luego, se contrasta esta figura con las nuevas formas
de agencia no humana que emergen en los sistemas algoritmicos contemporaneos.
A partir del andlisis de casos concretos, se examinan nociones clave como la auto-
nomia funcional y la imprevisibilidad, caracteristicas propias del machine learning.

Desde una perspectiva foucaultiana y posthumanista, se sostiene que la IA ten-
siona los cimientos antropocéntricos sobre los que se ha edificado el derecho, des-
plazando al sujeto humano de su lugar central. En este marco, se introduce también
el concepto freudiano de las “heridas narcisistas” para pensar a la inteligencia arti-
ficial como una nueva descentralizacion del pensamiento humano.

Finalmente, se revisan las principales posiciones doctrinarias actuales y se ana-
lizan experiencias legislativas y juridicas en Europa, Japon, Alemania y Estados
Unidos. La tesis que se propone va mas alld del debate sobre la eventual persona-
lidad juridica de la IA: el verdadero desafio consiste en repensar las bases mismas
del derecho en un escenario donde la figura del sujeto moderno parece entrar, de
manera inevitable, en crisis.

Palabras clave: Sujeto de derecho — Inteligencia artificial — Filosofia del derecho

1 Abogado. Docente de Introduccion a la Filosofia y Ciencias Sociales en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario. Diplomado en Inteligencia Artificial en la EGCI Escuela de Geren-
cia Espafiola.
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I. Introduccion

(Puede la inteligencia artificial ser considerada un sujeto de derecho?

Hace apenas unos afos, esta pregunta hubiese parecido mas propia de un guion
de ciencia ficcion que de una discusion juridica seria. Sin embargo, los tiempos han
cambiado. Hoy convivimos con algoritmos que no solo procesan datos, sino que
ademas toman decisiones que impactan directamente en derechos fundamentales:
desde sistemas de puntaje crediticio y seleccion de personal, hasta diagndsticos
médicos y fallos judiciales asistidos por IA. Frente a este escenario, el derecho se
ve forzado a repensar sus propios limites.

Segun la perspectiva clésica, el sujeto de derecho es aquel ente capaz de ad-
quirir derechos y contraer obligaciones. Esta concepcion se apoya en una vision
moderna del individuo como ser racional: consciente, dotado de voluntad y de ca-
pacidad de accion. Pero, ;qué sucede cuando este ente que interviene no es humano,
ni biologico, ni consciente, y aun asi actiia en el mundo juridico, generando efectos
concretos?

La irrupcion de la inteligencia artificial tensiona profundamente esta arquitectu-
ra tradicional del sujeto, erosionando los pilares sobre los cuales se ha edificado el
derecho moderno. Ya no basta con los viejos criterios de imputabilidad, capacidad o
responsabilidad. Estamos frente a sistemas que aprenden, se adaptan, interactuan y,
en muchos casos, generan contenido de manera autébnoma. Y ese fenomeno no solo
pone en crisis las categorias juridicas: también nos obliga a replantear cuestiones
filosoficas y politicas fundamentales sobre lo que significa ser humano, sobre el
poder y sobre el papel de la tecnologia en nuestra vida social.

Como advirtié Foucault, la figura del “hombre” como categoria central del saber
podria no ser més que una construccion historica destinada a desvanecerse, “como
un rostro de arena en la orilla del mar™?. Tal vez estemos ante una nueva transfor-
macion: el surgimiento de entidades no humanas que, al menos en lo funcional,
empiezan a reclamar un lugar en el sistema normativo. Entonces, ; Es la Inteligencia
Artificial el nuevo umbral donde el derecho debera redefinirse?

Il. El concepto tradicional de sujeto de derecho

Desde los tiempos del derecho romano (y mas claramente ain con la consoli-
dacion del modelo liberal moderno), el sujeto de derecho ha sido pensado como

2 FOUCAULT, Michel, Las palabras y las cosas, 1.* ed., Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 1968, pag.
398.
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el nucleo operativo del orden juridico. No se trata simplemente de describir una
realidad empirica, més bien, estamos ante una construccion tedrica que instituye a
quien el derecho reconoce como capaz de ejercer derechos y asumir obligaciones.

En la tradicion juridica occidental, el sujeto de derecho se construye a partir de
tres atributos fundamentales: la conciencia, la voluntad y la capacidad de obrar.
Este tripode conceptual hunde sus raices en tradiciones filosoficas profundas, en
particular dentro del racionalismo moderno. Para Descartes, la certeza fundante de
la existencia humana era el pensamiento: “Cogito, ergo sum’>. A partir de esto, se
proyect6 la figura de un sujeto autonomo, consciente y libre, que el derecho adop-
taria mas tarde como referencia fundamental para determinar la imputabilidad y la
responsabilidad.

Con el tiempo, esta idea fue amplidndose y adaptdndose a nuevas formas, como
la de persona juridica: un ente que tiene capacidad para actuar en el mundo del
derecho, ya sea una persona fisica (o humana como recepta nuestro codigo civil y
comercial a partir del afio 2015) o una entidad colectiva (como las empresas o el
propio Estado) que, aunque no piensan por si mismos, son representados por seres
humanos capaces de decidir. En todos los casos, la clave sigue siendo la misma:
que el sujeto juridico pueda comprender, querer y decidir, lo que justifica su
atribucion de derechos y obligaciones.

Incluso cuando hablamos de sujetos colectivos (como las sociedades comercia-
les o los Estados), se presupone la existencia de una voluntad constituida, expresada
siempre a través de representantes humanos. En definitiva, lo que se protege o se
responsabiliza es esa voluntad racional proyectada en actos juridicos.

Este modelo antropocéntrico, basado en la racionalidad, la autonomia y la mo-
ralidad del sujeto, ha operado durante siglos como un presupuesto tacito dentro
del derecho. Sin embargo, la aparicion de agentes artificiales capaces de actuar
(sin conciencia, sin emociones y sin voluntad) tensiona profundamente esta matriz.
(Puede el derecho seguir funcionando con sus categorias cléasicas frente a estos
nuevos actores?

lll. La inteligencia artificial y el problema de la agencia no humana

La inteligencia artificial (IA) puede definirse, en términos generales, como un
conjunto de sistemas informaticos creados para ejecutar tareas que, tradicionalmen-
te, requerian inteligencia humana: reconocimiento de patrones, toma de decisiones

3 DESCARTES, René, Discurso del método, 1.* ed., Alianza Editorial, Madrid, 2007, pag. 45.
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o aprendizaje autdbnomo. Aunque existen distintos niveles de desarrollo (desde sis-
temas débiles, enfocados en tareas especificas, hasta la atin hipotética IA fuerte,
dotada de conciencia o autoconciencia), lo cierto es que los avances actuales ya
permiten que estas tecnologias adopten decisiones relevantes con impacto juridico,
econdmico y social.

En el ambito del derecho, la presencia de la inteligencia artificial es cada vez
mas visible: desde software que predicen sentencias judiciales o redactan contratos,
hasta algoritmos que determinan el orden de mérito en concursos publicos, asignan
recursos en el sector salud o elaboran perfiles de riesgo en seguros y créditos. En
muchos de estos casos, el ser humano ya no interviene directamente en la decision
final: apenas valida, supervisa o ejecuta lo que el sistema ha resuelto.

Este escenario nos plantea una paradoja inquietante: si la IA no tiene voluntad
ni conciencia, pero aun asi actua con eficacia causal (es decir, genera efectos reales
en el mundo juridico), ;como deberiamos clasificarla? ;Es apenas una herramienta
sofisticada, o estamos ante una nueva forma de agencia técnico-funcional que el
derecho deberia empezar a reconocer?

Algunos autores proponen pensar la inteligencia artificial como un agente au-
tonomo limitado?, cuyas decisiones no derivan de un libre albedrio, pero tampoco
pueden reducirse completamente a la voluntad humana previa. Nick Bostrom ad-
vierte que ciertos sistemas algoritmicos alcanzan niveles de autonomia funcional
tan elevados que resultan impredecibles incluso para sus propios disefiadores. Es
decir, existen sistemas tan complejos que ni quienes los crearon pueden anticipar
con precision como actuaran, lo que los sitia en un plano intermedio entre una sim-
ple herramienta y un sujeto’.

Este tipo de autonomia técnica plantea un interrogante crucial: si una accion
produce consecuencias juridicas, pero no existe un sujeto imputable en el sentido
clasico, es posible repensar la nocion misma de imputabilidad?

El desafio se vuelve atin mas profundo si consideramos que los sistemas de in-
teligencia artificial actuales (especialmente aquellos basados en machine learning®)

4 El término Agente Autonomo Limitado refiere a una entidad artificial —como ciertos sistemas de
inteligencia artificial— que posee la capacidad de actuar en el mundo mediante la toma de decisiones
no completamente programadas, pero que carece de conciencia, intencionalidad moral o voluntad
propia.

5 BOSTROM, Nick, Superinteligencia: caminos, peligros, estrategias, 1.* ed., Tecnos, Madrid, 2016
pag. 112.

6 Machine learning, o aprendizaje automatico, se entiende por el tipo de inteligencia artificial que
se basa en el desarrollo de algoritmos capaces de identificar grandes voliimenes de datos y mejorar
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no operan a partir de reglas fijas programadas de antemano, sino que aprenden de
grandes volimenes de datos. Esto significa que su comportamiento no es comple-
tamente predecible ni determinable a priori. En consecuencia, estos sistemas se pa-
recen mas a actores emergentes que a simples extensiones de la voluntad humana.

Podriamos decir que ciertos sistemas de inteligencia artificial, aunque carecen de
conciencia o intencionalidad moral, exhiben una forma de agencia funcional. Son
capaces de procesar informacion, interactuar con su entorno y generar efectos signi-
ficativos en €l, lo que los convierte en actores que desafian la distincion tradicional
entre sujeto y objeto juridico.

Asi, nos encontramos frente a sistemas que no solo automatizan funciones hu-
manas, sino que ademas desarrollan formas de decision que no siempre pueden
ser atribuidas directamente a una persona. Esto tensiona de manera profunda las
categorias clasicas del derecho, en especial aquellas que se utilizan para pensar la
responsabilidad civil, penal y administrativa.

IV. La crisis del sujeto moderno:
del poder disciplinario al sujeto algoritmico

La inteligencia artificial no solo desafia al derecho en el plano técnico o norma-
tivo. También nos obliga a repensar una categoria que ha estado en el centro del
sistema juridico moderno: la del “sujeto”. Esta figura, que surgié en la confluencia
del humanismo renacentista, el racionalismo cartesiano y el contractualismo liberal,
ha sido profundamente erosionada por los desarrollos contemporaneos de la tecno-
logia y la biopolitica.

Michel Foucault ya advertia, hacia finales del siglo XX, que el sujeto no es
una esencia estable ni una entidad originaria, sino mas bien el efecto de practicas
historicas de poder y saber. En su genealogia del sujeto moderno, mostré co6mo
¢éste se constituye a partir de dispositivos disciplinarios, instituciones normativas y
tecnologias de gobierno que lo producen, al mismo tiempo, como objeto de conoci-
miento y como agente de conducta. Como sefiala Foucault, el sujeto no representa
un origen autonomo de sentido: es un efecto generado por practicas discursivas y
relaciones de poder. Dicho de otro modo, el hombre no seria el autor de su historia,
sino el resultado de su propia organizacion discursiva’.

progresivamente su desempefio en tareas especificas sin ser programados explicitamente para cada
una de ellas.

7 FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, 1.* ed., Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 1976, p. 57.
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Hoy, en plena era digital, podriamos decir que aquel sujeto del pasado esta sien-
do reemplazado por un nuevo tipo de actor: el sujeto algoritmico o digital. Un actor
que no piensa, no desea ni decide en sentido humano, pero que actia en el mundo
con una eficacia técnica sin precedentes. Ya no se trata de disciplinar cuerpos, sino de
gestionar datos. El poder, en este contexto, no se ejerce como prohibicion, sino como
optimizacion. Y la libertad, lejos de desaparecer, se transforma en autoexplotacion.

Byung-Chul Han, en su andlisis sobre la llamada “sociedad del rendimiento”,
plantea que hemos transitado del deber al poder. El sujeto ya no es sometido por un
amo externo: ahora se domina a si mismo, impulsado por una logica de productivi-
dad interiorizada. “Hoy cada uno se explota a si mismo y cree que estd realizando-
se”, advierte Han®. En este contexto, la Inteligencia Artificial se convierte en un
dispositivo perfecto de control sin violencia, en la que el sujeto entrega sus datos,
sus decisiones y su autonomia sin coercion, seducido por la eficiencia.

Si el derecho moderno se edificéd sobre la figura de un sujeto autonomo, racional
y libre, el auge de la inteligencia artificial nos coloca hoy frente a un espejo incomo-
do: un otro, sin conciencia, que actiia con mayor eficacia que nosotros, que decide
mas rapido, que acierta con mayor frecuencia, e incluso que llega a prescribirnos
coémo vivir. ;No serd que, en este nuevo orden, el sujeto humano deja de ocupar el
centro para convertirse apenas en un apéndice del sistema algoritmico?

Quiz4 la pregunta ya no sea si la inteligencia artificial puede convertirse en un
sujeto de derecho, sino si el hombre sigue siéndolo. En palabras de Foucault, tal
vez estemos asistiendo al momento en que “el hombre desaparecerd, como en los

limites del mar un rostro de arena’”.

V. Freud y las heridas narcisistas:
el pensamiento humano ante su nueva descentralizacion

En su obra Introduccion al narcisismo, Sigmund Freud propuso una tesis revo-
lucionaria sobre la evolucidn del pensamiento moderno: la humanidad ha sufrido, a
lo largo de la historia, una serie de “heridas narcisistas”, golpes que desmantelaron
su posicion central en el cosmos, en la naturaleza y en su propia conciencia. Estas
rupturas no fueron simples descubrimientos cientificos, sino verdaderas reconfigu-
raciones del lugar del sujeto en el universo simbdlico. Cada una de ellas, en definiti-

8 HAN, Byung-Chul, La sociedad del cansancio, 1." ed., Herder, Barcelona, 2012, pag. 23.

9 FOUCAULT, Michel, Las palabras y las cosas, 1.* ed., Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 1968, pag.
398.
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va, cambi6 para siempre nuestra forma de entender quiénes somos y dénde estamos
situados.

La primera de estas heridas, de caracter cosmolégico, fue infligida por Copérni-
co, al demostrar que la Tierra no era el centro del universo. La segunda, de orden
biolégico, vino de la mano de Darwin, quien mostré que el ser humano no es mas
que una especie entre muchas otras en el proceso evolutivo. La tercera, de tipo
psicolégico, fue provocada por el propio Freud, al afirmar que no somos duefios
plenos de nuestra conciencia, sino que es el inconsciente quien guia gran parte de
nuestros actos. .

Hoy podriamos hablar de una cuarta herida narcisista: la que supone la irrup-
cion de la inteligencia artificial. Una herida tecnolégica, podriamos llamarla. Esta
nueva descentralizacion no afecta nuestro cuerpo, nuestro planeta ni nuestra con-
ciencia, sino algo ain mas profundo: nuestra facultad de pensar, esa misma que
durante siglos fue considerada la esencia de lo humano. La inteligencia artificial
nos obliga, entonces, a preguntarnos: ;/seguimos siendo los Unicos que pensamos?
(O hemos sido desplazados también de ese tltimo bastién del humanismo?

Ya no alcanza con afirmar “pienso, luego existo”. En tiempos de algoritmos, tal
vez deberiamos preguntarnos si existimos porque pensamos, 0o, mas radicalmen-
te, si pensar puede existir sin nosotros. Y si eso es posible, entonces el derecho,
edificado sobre la racionalidad del sujeto pensante, deberd necesariamente revisar
sus propios cimientos.

En este sentido, la inteligencia artificial no solo amenaza con desplazar al su-
jeto humano como centro operativo del derecho: también lo obliga a repensarse, a
reconstruirse. Lo que estd en juego no es Unicamente la posibilidad de reconocer
personalidad juridica a una maquina, sino algo mucho mas profundo: la propia
identidad juridica del ser humano.

VI. ;Sujeto de derecho o ente funcional?
Perspectivas doctrinarias y experiencias comparadas

El avance de la inteligencia artificial ha generado una creciente preocupacion en
los ambitos legislativos y doctrinarios en torno a su estatus juridico. ;Deberiamos
reconocerle alglin tipo de personalidad juridica? ;Es posible (o incluso deseable)
atribuirle responsabilidad por sus acciones? Frente a estos interrogantes, la comuni-
dad juridica internacional se encuentra dividida, dando lugar a tres grandes corrien-

10 FREUD, Sigmund, Introduccion al narcisismo, 1.* ed., Amorrortu, Buenos Aires, 1976, pag. 89
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tes interpretativas: la negacion absoluta, la postura funcional o intermedia, y la
propuesta de reconocimiento progresivo.

La primera corriente, de caracter restrictivo, sostiene que Uinicamente los seres
humanos y las personas juridicas constituidas por ellos pueden ser considerados su-
jetos de derecho. Esta posicion parte de una concepcion clasica del sujeto juridico,
basada en la voluntad, la conciencia y la racionalidad moral: atributos que, segun
esta mirada, la inteligencia artificial no posee ni puede simular en sentido estricto.
Desde esta perspectiva, cualquier intento de atribuirle personalidad juridica a una
IA seria una ficcion ontolégicamente vacia y normativamente riesgosa.''.

La segunda corriente, de corte funcionalista, reconoce que, aunque la inteli-
gencia artificial no cumple con los requisitos tradicionales para ser considerada un
sujeto de derecho, su creciente autonomia operativa exige algun tipo de respuesta
juridica especifica. En esta linea, algunos autores han propuesto la creacion de una
personalidad juridica especial, similar a la que poseen las sociedades comercia-
les, con el objetivo de atribuir responsabilidades y establecer mecanismos para ca-
nalizar la reparacion de los dafios que puedan ocasionar. ',

La tercera postura, aun minoritaria pero en crecimiento, plantea la posibilidad
de un reconocimiento progresivo de derechos y obligaciones para ciertos sistemas
avanzados de inteligencia artificial. Esta propuesta se basa en criterios como la au-
tonomia funcional, la imprevisibilidad de sus decisiones y el grado de interaccion
que estos sistemas mantienen con su entorno. Parte de esta tesis ha sido impulsada
por debates normativos dentro del Parlamento Europeo, que en 2017 llegd a propo-
ner que los robots autonomos mas avanzados sean considerados “personas electro-
nicas”, susceptibles de derechos y obligaciones limitadas.?.

En el plano comparado, se destacan algunas experiencias pioneras:
e Japon, con su ley sobre robots de asistencia social, ha promovido estan-
dares éticos y juridicos para la interaccion humano-maquina, aunque sin
reconocer personalidad juridica formal'.

11 TEUBNER, Gunther, “Globalizacion y constitucionalismo social: alternativas a la teoria constitucio-
nal centrada en el Estado”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 11(1), 2005, pag.
15.

12 SOLUM, Lawrence b., “Personalidad Juridica para Inteligencias Artificiales”, North Carolina Law
Review, vol. 70, n.° 4, 1992, pag. 1231-1287

13 PARLAMENTO EUROPEO, Informe con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de
Derecho civil sobre robdtica, 2015/2103(INL), Estrasburgo, 16 de febrero de 2017, pag. 10.

14 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. (2024). Japon avanza en el desarrollo de Inteligencia
Artificial con directrices éticas. Observatorio Asia Pacifico. Recuperado de https://www.bcn.cl/ob-
servatorio/asiapacifico/noticias/directrices-marco-etico-ia-japon (20 de abril de 2025)
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e En Alemania, el enfoque predominante es el de una responsabilidad
indirecta, a través de la imputacion al fabricante, programador o usuario,
segun el tipo de Inteligencia Artificial y el dafio generadol5.

e Estados Unidos, mas fragmentado en términos legislativos, ha avanzado
en protocolos técnicos, pero se mantiene en una postura cauta respecto
del reconocimiento de personalidad juridical6.

¢ En el caso de Argentina, actualmente se encuentran en agenda parlamen-
taria del Congreso de la Nacion, al menos tres proyectos en camara baja
y uno en el Senado, que ponen en agenda publica la discusion sobre qué
tipo de normativa se necesita o, mejor dicho, sobre qué quiere nuestro pais.

Estas iniciativas dejan en claro que el debate sigue abierto y que ain no existe

un consenso definitivo sobre como abordar juridicamente a la inteligencia artificial.
Lo que si parece indiscutible es que el derecho debera desarrollar nuevas categorias
capaces de contemplar formas de agencia no humanas, evitando, al mismo tiempo,
caer en el riesgo del antropomorfismo juridico'” o del tecnofetichismo'®.

VII. Conclusidn: pensar el derecho mas alla del sujeto

La pregunta sobre si la inteligencia artificial puede ser considerada un sujeto de

derecho no es, en esencia, una mera cuestion técnico-juridica: es un sintoma. Un
sintoma de que las categorias con las que el derecho ha operado durante siglos em-
piezan a mostrar signos de agotamiento frente a una realidad que ya no encaja en
sus moldes tradicionales.
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en la era digital pag. 123-145. Recuperado de https://www.researchgate.net/publication/371139441
(20 de abril de 2025)

ManageEngine. (2023). 4 paso lento va legislacion de la I4 en Estados Unidos. Recuperado de https://
blogs.manageengine.com/espanol/2023/09/06/ley-ia-estados-unidos.html (20 de abril de 2025)

El antropomorfismo juridico consiste en la tendencia del derecho a proyectar atributos humanos
(como la voluntad, la conciencia, la intencion o la autonomia) sobre entidades no humanas (como
empresas, organizaciones o sistemas tecnoldgicos), a fin de conferirles personalidad juridica y hacer-
las operativas dentro del sistema normativo.

El tecnofetichismo es la actitud cultural o ideoldgica que atribuye a la tecnologia (y en especial a sus
productos mas sofisticados, como la inteligencia artificial) poderes autobnomos, casi magicos, capaces
de resolver por si mismos los problemas humanos.
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Como hemos visto, la inteligencia artificial desafia las nociones clésicas de agen-
cia, imputabilidad y responsabilidad. Y lo hace, paraddjicamente, no por acercarse
a lo humano, sino precisamente porque carece de humanidad y, sin embargo, actla,
decide e impacta. Su presencia obliga al derecho a confrontar el limite de su propio
humanismo normativo: ;podemos seguir pensando el mundo juridico inicamente a
partir de la figura del sujeto racional, libre y consciente?

La tentacion de extender la categoria de sujeto de derecho a las inteligencias
artificiales puede parecer, a primera vista, una respuesta progresista. Pero también
implica riesgos considerables. Como advirtié Foucault, cada redefinicion de lo que
cuenta como sujeto es también una redefinicion de quién merece proteccion y quién
queda fuera."” Reconocer personalidad juridica a una maquina no es un acto neu-
tro: puede provocar alteraciones profundas en la jerarquia de los sujetos existentes,
afectando sobre todo a aquellos que ya ocupan posiciones periféricas en el sistema
juridico actual.

En ultima instancia, tal vez la pregunta mas urgente no sea si la inteligencia ar-
tificial puede ser un sujeto de derecho, sino si deseamos construir un derecho en el
que lo humano deje de estar en el centro. ;Podremos regular lo técnico sin destruir
la figura del sujeto? ;Seremos capaces de pensar nuevas formas juridicas sin aban-
donar la ética?

La inteligencia artificial no debe ser vista como una amenaza en si misma, sino
como una oportunidad para repensar el derecho desde sus fundamentos. Un dere-
cho que se atreva a reconocer la complejidad de los nuevos agentes, pero que no
renuncie a su responsabilidad historica: la de proteger la dignidad humana, incluso
cuando esta parezca eclipsada por la eficacia de la maquina.

Quiza el verdadero desafio no sea otorgar derechos a la inteligencia artificial,
sino recuperar para el ser humano su capacidad de pensar, decidir y vivir mas alla
del algoritmo.

19 FOUCAULT, Michel, La arqueologia del saber, 1.* ed., Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 1970, p.
113.
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El rol de los organismos de integracion
y cooperacion internacional en el reconocimiento
del derecho humano de acceso a internet

MARCOS. A. SEREL'

Pocos inventos de la humanidad han poseido una capacidad transformadora tan
revolucionaria como la red de redes. El salto exponencial que hemos experimentado
como especie se lo debemos, en gran medida, a esta tecnologia que ha modificado
no solo la forma en que nos comunicamos, sino también el modo en que accede-
mos al conocimiento, trabajamos y participamos en la vida social y politica. En el
presente articulo, intentaremos arrojar un poco de luz a una cuestion fundamental:
(Debe considerarse el acceso a Internet un Derecho Humano?

Lo cierto es que para este interrogante encontraremos tantas respuestas como
personas hay en el mundo, por lo que, para abordar el debate, circunscribimos la
discusion a la dicotomia que se ha desarrollado entre el positivismo normologico
y el empirismo no positivista. Mientras que el primero requiere una consagracion
formal del derecho en tratados o normas, el segundo sostiene que los derechos hu-
manos se fundan en necesidades humanas basicas y en la experiencia compartida
de los pueblos.

Finalmente, nos proponemos recopilar los resultados de esta discusion iusfilo-
sofica, los cuales, creemos, se ven reflejados en las distintas declaraciones conjun-
tas de los Organismos de Integracion y Cooperacion Internacional, que ya han
comenzado a delinear principios generales para garantizar este acceso como un
derecho fundamental en el siglo XXI.

Palabras clave: Internet - Derechos Humanos - lusfilosofia

1 Abogado. Doctorando en Derecho. Diplomado en Prevencion del Lavado de Activos.
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Vinton Cerf, experto en informatica y considerado uno de los “padres” de inter-
net, en 2012 publicod una nota en el New York Times bajo el titulo “El Acceso a In-
ternet no es un derecho humano”.* El argumento principal del articulo se basaba en
que, si bien Internet resultaba de gran importancia para la vida cotidiana, no podia
considerarse un derecho fundamental.

Cerf argumenta que la tecnologia no es un derecho en si mismo, sino el vehiculo
a través del cual pueden ejercerse los derechos. En el texto, equipara el Acceso a
Internet con el acceso a un caballo en la antigiiedad. Consideramos esta comparacion
desatinada en tanto presenta una vision bastante reducida de lo que conlleva para una
persona conectarse a la web. Internet es mucho mas que la sumatoria de las tecnolo-
gias necesarias para que dos terminales se comuniquen. Internet se ha convertido
en un plano mas para el desarrollo de la personalidad y la construccion del sujeto,
cualquier equiparacion con tecnologias previas a su llegada resulta insuficiente y
desatiende el impacto revolucionario que ha significado en nuestra sociedad.

Otro de los argumentos del cientifico en su nota versa respecto a la falta de ins-
trumentos formales que positivicen el derecho de Acceso a Internet en calidad de
derecho humano, el cual creemos sesgado. Este postulado encuentra asidero en el
marco del positivismo normoldgico, siendo asi que ya Hans Kelsen® nos indica que
la ley es una norma juridica general y abstracta, dictada entonces por una autoridad
competente, que establece deberes y derechos aplicables a una pluralidad de casos.
Esta ley forma parte de un sistema normativo jerarquizado, cuya validez depende
de su conformidad con normas superiores (como la Constitucion).

Es asi que, en esta Optica, encontramos que el derecho no es una entidad natu-
ral, ni un valor moral, sino un sistema de normas que regula la conducta humana
mediante prescripciones de tipo “debe ser”. Es decir, el derecho es visto solo como
un orden normativo coercitivo, compuesto por normas que determinan como de-
ben comportarse los individuos, y cuya validez se basa en una norma fundamental
(Groundnorm).

En palabras de Eugenio Bullying*, este argumento lo podemos entender como el
temor de dar por cierto algo que en realidad no lo sea.

2 Cerf, V. (2012). Internet access is not a human right. The New York Times. Recuperado de: https://
www.nytimes.com/2012/01/05/opinion/internet-access-is-not-a-human-right.html (16-04-2025)
Kelsen, H. (1997). Teoria pura del derecho. Ciudad de México: UNAM.

4 Bullymg, E. (1987) Sobre el estatus ontologico de los derechos humanos. Doxa, Recuperado de:
https: .ua. icle/view/19 (16-04-
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No obstante, frente a las argumentaciones de Cerf, respaldadas por nada mas ni
nada menos que el docente positivista, nos hallamos en la necesidad de responder
con otros paradigmas iusfilosoficos que intentan desentrafiar las bases de los Dere-
chos Humanos.

En esta linea, podemos analizar la cuestion desde el empirismo no positivista
postulado por Juan Carlos Gardella®. Sus ideas aceptan el postulado empirista; es
asi que este comprende que la validez de los conocimientos, asi como de la justicia
y de los derechos humanos, tendré su apoyatura siempre en la experiencia, pero que
rechaza la forma en que ésta ha sido plasmada por el positivismo extremo.

Nos dice Gardella que la experiencia siempre va a resultar ser experiencia sobre
algo, pero también es experiencia de alguien. Habra asi un sujeto que analiza y, en
ese mismo proceso de analizar, se construird a si mismo. Es incluyendo al sujeto
que conoce en la ecuacion que los postulados sobre verdades objetivas y absolutas
se tifien de estéril.

En contraparte, el positivismo también determinara qué es justo o injusto, ver-
dadero o no, en base a la experiencia, pero ésta sera solo la de un reducido niamero
de ciudadanos, aquellos con poder suficiente para plasmar su voluntad, sus conclu-
siones y sus experiencias en normas, imponiendo de esta forma sus verdades por
sobre la de los otros.

A la hora de caracterizar este empirismo no positivista, nos dice Gardella, es ne-
cesario establecer algunas nociones. Tal es asi que las pautas de derechos humanos
representan a los llamados “principios materiales de justicia”, los cuales, entiende
el autor, suponen juicios de valor. Supone la toma de posicion de alguien. Se pro-
duce un fendmeno emotivo-volitivo internalizado en la conciencia que es, ademas,
cognitivo, por lo cual es correcto afirmar que puede ser verdadero o falso.

Las pautas de derechos humanos estan ya internalizadas en los seres humanos
y parecen estar mas del lado de los ciudadanos que de los poderosos, en cuanto se
tornan en limites al ejercicio del poder.

Asuvez, el concepto de justicia se equipara al de necesidad, entendida ésta como
necesidades humanas basicas. Asi, nos encontramos con necesidades biopsiquicas:
alimento, suefo, seguridad, etc., tal como cualquier otro animal, y con necesidades
especificamente humanas: relaciones interpersonales, de creatividad, de identidad,
etc. De estas ultimas necesidades surge la precision de introducir metodologias que

5 Gardella, J. (1989). Sobre las fundamentaciones filosoficas de los derechos humanos. En L. Olguin y
otros (Eds.), Derechos humanos: Un debate necesario. Argentina: Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos.
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signifiquen el desarrollo de relaciones verdaderamente humanas entre los mismos
sujetos que estan en dicho proceso.

Por ultimo, si se emplea el concepto de “necesidades basicas”, debemos presu-
poner algun tipo de distincion comprobable empiricamente entre necesidades ver-
daderas y falsas. Ya que no podemos recurrir al concepto de verdades objetivas, por-
que asi deberiamos ver quién determina qué resulta objetivo, debemos ampararnos
en el concepto de verdades intersubjetivas. Asi, verdadero sera aquello que se ha
mostrado como tal intersubjetivamente a través de un proceso discursivo racional.

Entendemos que, mediante estas nociones, es que se construye el discurso juri-
dico, producto y productor del discurso social en una sociedad y tiempo determi-
nados. Sin dudas, no podia formar parte de la agenda de la humanidad el Acceso a
Internet en 1968, cuando se cre6 ARPA —Ila agencia estadounidense que dio origen
a las primeras redes de comunicacion digital—, situacidén que claramente no se co-
rresponde con las necesidades y realidades actuales.

Tal es asi que han surgido distintas declaraciones conjuntas entre la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU), la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la Orga-
nizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) y la Comision Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP)®. El discurso social imperante
en estas declaraciones recalca la necesidad de los pueblos por acceder a la red.

El documento adopta una serie de principios generales:

a. La libertad de expresion se aplicara a Internet en igual medida que a todos los
medios de comunicacion y las restricciones a la libertad de expresion en la red solo
resultan aceptables cuando cumplen con los estdndares internacionales.

b. Al evaluarse la proporcionalidad de una restriccion a la libertad de expresion
en Internet, se debera considerar la repercusion de tal restriccion en la capacidad de
la red para garantizar y promover la libertad de expresion en contraposicion a los
beneficios que la medida representara a la proteccion de otros intereses.

c. Las reglamentaciones desarrolladas para los medios de comunicacion cldsicos
como la radio, el teléfono o la television no pueden trasladarse directamente a Inter-
net, sino que deben ser disefiadas especificamente para este medio.

d. En cuanto a los ilicitos, debe asignarse una mayor relevancia al desarrollo de
enfoques alternativos y especificos que contemplen las singularidades de la red,

6  Organizacion de Naciones Unidas, Organizacion de Estados Americanos, Organizacion para la Segu-
ridad y Cooperacion en Europa y Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. (2011).
Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet. Recuperado de: https://www.oas.org/es/

cidh/expresion/showarticle.asp?artID=849&I11D=2
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reconociendo que no deben implementarse restricciones especiales al contenido de
los materiales que se difunden a través de Internet.

e. La autorregulacion resulta una herramienta efectiva para solucionar los con-
flictos por expresiones injuriosas y por ello debe ser promovida.

f. Remarca la necesidad de fomentar medidas educativas y de concienciacion
que promuevan la capacidad de todas las personas de realizar un uso auténomo,
independiente y responsable de Internet.

A su vez, brinda los lineamientos respecto a la responsabilidad de los interme-
diarios:

a. Ninguna persona que solamente ofrezca los servicios técnicos de internet,
como acceso, busquedas o almacenamiento de informacion, podra ser responsable
por los contenidos generados por terceros y que se difundan a través de sus servi-
cios, siempre que no intervenga en estos contenidos o se negara a cumplir una orden
judicial que exija su eliminacion cuando esté en condiciones de hacerlo.

b. Debera considerarse la posibilidad de brindar proteccion completa a otros
intermediarios, incluso los mencionados en el preambulo, respecto de cualquier
responsabilidad por los contenidos generados por terceros. Minimamente, no se
deberia exigir a los intermediarios que ejerzan control sobre el contenido generado
por usuarios y no deben estar sujetos a normas extrajudiciales sobre cancelacion
de contenidos que no ofrezcan suficiente proteccion para la libertad de expresion,
como suele suceder con las normas de “notificacion y retirada” que se aplican ac-
tualmente.

La declaracion brinda directrices en cuanto a los mecanismos de filtrado y bloqueo:

a. El bloqueo completo de sitios web, direcciones IP, puertos, protocolos de red
o redes sociales constituye una medida extrema, andloga a la prohibicion de un
periddico o una emisora de radio, que sélo podra efectuarse conforme a estdndares
internacionales, por ejemplo, para proteger a menores del abuso sexual.

b. Los sistemas de filtrado de contenidos que impongan los gobiernos o pro-
veedores de servicio, que no sean controlados por el usuario final, constituiran una
forma de censura previa y no representan una restriccion justificada a la libertad de
expresion.

c. Los productos destinados a facilitar el filtrado por los usuarios finales deben
estar acompafiados por informacion clara dirigida a esos usuarios acerca del modo en
que estos funcionan y las posibles desventajas que pueda acarrear el filtrado excesivo.
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Respecto a las responsabilidades penales y civiles, el documento dice que:

a. La competencia respecto a las causas vinculadas al contenido de internet debe-
ra corresponder a los Estados con los que tales causas presenten los contactos mas
estrechos. Dice el texto que normalmente el usuario que publica en un Estado reside
en ese mismo sitio y esta dirigido al Estado en cuestion. Los particulares afectados
solo podrén iniciar acciones en jurisdicciones en las que puedan demostrar haber
sufrido un perjuicio.

b. Respecto a las normas sobre responsabilidad y exclusion de responsabilidad,
deberan tener en cuenta el interés del publico en general en proteger tanto la ex-
presion como el sitio en el que se pronuncia, buscando asi preservar la funcion de
“lugar publico de reunidén” que cumple Internet.

c. La norma recepta la regla de la “publicacion tnica”, estableciéndose asi que
cuando los contenidos hayan sido publicados en el mismo formato y en el mismo
lugar, los plazos para la interposicion de acciones judiciales deberan computarse
desde la primera publicacion y, a su vez, debera ser Unica la reparacion por los da-
fios sufridos en todas las jurisdicciones.

Respecto a la neutralidad de la red, el documento establece que:

a. El tratamiento de los datos y el trafico de Internet no puede ser objeto de nin-
gun tipo de discriminacion en funcidn de razones como los dispositivos, el conteni-
do, los autores, su origen y/o el destino del material, servicio o aplicacion.

b. Se debe exigir a los intermediarios que brinden su servicio con transparencia,
respecto de las practicas que emplean para la gestion del trafico o la informacion
y cualquier dato que sea relevante sobre sus practicas. Esto lo deben hacer en un
formato que resulte claro y accesible para todos.

La declaracion conjunta brinda lineamientos respecto al Acceso a Internet:

a. Los Estados tienen la obligacion de promover el acceso universal a Internet,
garantizando asi el disfrute efectivo del derecho a la libertad de expresion. El acce-
so a Internet resulta necesario para asegurar el respeto de otros derechos, como la
educacion, la salud y el trabajo.

b. La interrupcién del acceso, o parte de este, aplicada a poblaciones enteras o a
determinados segmentos de la misma, no puede estar justificada en ningtin caso, ni si-
quiera por razones de seguridad nacional u orden publico. Las mismas disposiciones
se aplican a las medidas de reduccion de la velocidad de navegacion o partes de esta.
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c. La negacion del derecho de acceso a Internet, a modo de sancion, constituira
una medida extrema que solo podra estar justificada cuando no existan otras menos
restrictivas y siempre que haya sido ordenada por la justicia, teniendo en cuenta su
impacto para el ejercicio de los derechos humanos.

d. Otras medidas que limitan el acceso a Internet, como la imposicioén de obliga-
ciones de registro u otros requisitos a los proveedores de servicios, no seran legiti-
mas a menos que superen la prueba establecida por el derecho internacional para las
restricciones a la libertad de expresion.

e. Los Estados tienen la obligacion positiva de facilitar el acceso universal a
Internet.

Como minimo, los Estados deberan:

I. Establecer los mecanismos regulatorios, que contemplen regimenes de pre-
cios, requisitos de servicio universal y acuerdos de licencia, para fomentar un acce-
so mas amplio a Internet, incluso de los sectores mas vulnerables y las zonas rurales
mas alejadas.

II. Brindar apoyo directo para facilitar el acceso, incluida la creacion de centros
comunitarios de tecnologias de la informacién y la comunicacion y otros puntos de
acceso publicos.

II1. Generar conciencia sobre la alfabetizacion digital, sobre el uso adecuado de
Internet y los beneficios que puede significar, especialmente en sectores vulnera-
bles, nifios, ancianos y zonas de poblaciones rurales aisladas.

I'V. Adoptar medidas especiales que aseguren el acceso equitativo a Internet para
personas con discapacidad y los sectores menos favorecidos.

f. A fin de implementar las medidas anteriores, los Estados deberian adoptar
planes de accidon detallados en varios afios de duracién que amplien el acceso a
Internet, incluyendo sus objetivos claros y especificos, asi como los estandares de
transparencia, presentando informes publicos y sistemas de monitoreo.

Esta declaracion conjunta, consideramos, no es mas que los lineamientos de un
futuro Tratado de Derechos Humanos; brinda un marco normativo claro y detallado
sobre los distintos aspectos que componen el Acceso a Internet y cuenta con el apo-
yo de las distintas organizaciones internacionales.

Creemos que estas declaraciones no serian posibles sin el cambio en el discurso
imperante. La voluntad politica de los distintos organismos fue clave en esta modi-
ficacion, pero fundamentalmente, dado el caracter abierto, horizontal y el alcance
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que tiene internet, el discurso de sus usuarios consiguid hacerse oir y generar el
terreno necesario para que dicha evolucion sea posible.

A su vez, no podemos hacer caso omiso a la gran labor de Frank La Rue como
Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opi-
nién y expresion, frente al Consejo de Derechos Humanos en la Organizacion de
Naciones Unidas.

En junio del afio 2011 fue publicado el informe A/HRC/17/27". En este docu-
mento, La Rue detalla las principales tendencias y desafios al derecho de todas las
personas a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de todo tipo por internet.

Se explica la especial y transformadora naturaleza de este medio, que permite
a las personas ejercer no solo su derecho a la libertad de expresion y opinidn, sino
también muchos otros derechos humanos, y lo considera una herramienta capaz de
impulsar a la sociedad en su conjunto.

El derecho de acceso a internet presenta dos aristas nos dice: por un lado, tenemos
el acceso irrestricto al contenido en linea, a excepcidon de unos pocos casos previstos
en el derecho internacional de los derechos humanos, y por el otro, la disponibilidad
de infraestructura necesaria y tecnologia como cables, médems, computadoras y
software para acceder al mismo.

La Rue sostiene que internet paso a ser un medio fundamental para el ejercicio
del derecho a la libertad de opinidén y de expresion, garantizado por el articulo 19
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo
19, parrafo 2, que “toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.®

Al hablar de la norma de “cualquier otro procedimiento”, se denota prevision
legislativa respecto de los futuros adelantos técnicos mediante los cuales las per-
sonas pudieran ejercer su derecho a la libertad de expresion. Es en base a esto que
el relator especial considera que sigue siendo pertinente al marco del derecho in-

7 La Rue, F. (2011). Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinidn y de expresion. Informe anual al Consejo de Derechos Humanos. Nueva York:
Organizacion de las Naciones Unidas.

8  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966). Articulos 19 y 21. Nueva York.
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ternacional de los derechos humanos y aplicable de la misma manera a las nuevas
tecnologias de la comunicacion como lo es internet.

Entre los beneficios que aporta internet nos encontramos con su alcance mun-
dial, su velocidad y su relativo anonimato. Estos permiten difundir informacién a
las personas de manera casi instantanea y, de esta forma, movilizarlas, lo que ha
generado temor en los gobiernos y los poderosos, quienes han respondido con res-
tricciones a internet mediante el uso de tecnologias cada vez mas avanzadas para
bloquear contenidos, vigilar y detectar activistas y criticos, tipificando como delito
la expresion legitima de opiniones y adoptando legislaciones restrictivas para jus-
tificar estas medidas.

Es concerniente recordar por esto el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, el cual determinara qué restricciones cons-
tituiran por parte de los Estados una infraccion ante el derecho a la libertad de
expresion.

El mencionado parrafo dice asi:

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia de-
beres y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

Como bien establece el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto, existen ciertos tipos
excepcionales de expresion que dan lugar a ser restringidas legitimamente, en espe-
cial para salvaguardar los derechos de otras personas.

La Rue considera importante entender que toda limitacion a la libertad de ex-
presion necesariamente debe sortear un examen acumulativo conforme a tres ele-
mentos:

a) Debe existir en el ordenamiento legal de manera clara y accesible para todos,
con base en el principio de previsibilidad y de transparencia.

b) Debe utilizarse para alcanzar alguno de los fines enumerados en el parrafo 3
del articulo 19 del Pacto, es decir: i- asegurar el respeto a los derechos o a la repu-
tacion de informacion e ideas de todo tipo por internet. o ii-proteger la seguridad
nacional y el orden publico o la salud o moral publicas, de acuerdo al principio de
legitimidad;
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c¢) Debe ser manifiestamente necesaria esta prohibicion y resultar el medio me-
nos restrictivo para lograr los objetivos previstos, acorde a los principios de necesi-
dad y proporcionalidad.’

El control de toda legislacion que restrinja el acceso a contenido de internet de-
berd estar a cargo de un organismo politica y economicamente independiente a fin
de asegurar su legitimidad, de forma que no haya arbitrariedades ni discriminacion,
asi como contar con los medios necesarios para impugnar y recurrir el ejercicio
abusivo de la misma.

Entre las diversas formas de control ilegitimo por parte de los Estados del acceso
al contenido en internet, podemos hablar de filtros, bloqueos, garantias inadecua-
das del derecho a la intimidad y proteccion de datos personales, hasta tipificacion
injustificada de expresiones en linea. Muchas veces los paises se amparan en leyes
sumamente vagas y amplias para justificar distintas medidas de prohibicion al con-
tenido en internet, vulnerando no solo el derecho a la libertad de expresion, sino
también el principio de maxima taxatividad del derecho penal.

En un mundo donde las vulneraciones a los derechos humanos son una constan-
te, el acceso a Internet no siempre ocupa un lugar prioritario en la agenda politica
y juridica. Sin embargo, ignorar su impacto equivale a desconocer su papel central
en la sociedad contemporanea. La conectividad digital no solo facilita el ejercicio
de derechos fundamentales como la libertad de expresion, la educacion y la parti-
cipacion politica, sino que también es un factor clave para el desarrollo humano y
la equidad social.

Ante este escenario, la legislacion en materia de acceso a Internet no puede se-
guir siendo una deuda pendiente. Garantizar este derecho implica no solo recono-
cerlo formalmente en los ordenamientos juridicos nacionales, sino también adoptar
politicas concretas que cierren la brecha digital, protejan la neutralidad de la red y
aseguren su accesibilidad para todos los sectores de la poblacion. La responsabi-
lidad recae sobre los Estados, los organismos internacionales y la sociedad civil,
quienes deben mantener esta exigencia en alto y trabajar activamente para transfor-
mar los compromisos declarativos en garantias efectivas.

Es fundamental recordar que los derechos humanos no compiten entre si, sino
que se refuerzan mutuamente. La conectividad digital es, en este sentido, una he-
rramienta que potencia el ejercicio de otros derechos, y su reconocimiento como

9 La Rue, F. (2011). Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Informe anual al Consejo de Derechos Humanos. Nueva York:
Organizacion de Naciones Unidas.
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derecho humano no es una cuestion de conveniencia, sino de justicia. La comuni-
dad internacional debe avanzar hacia la creacion de un marco normativo vinculante
que establezca obligaciones claras para los Estados, asegurando que el acceso a
Internet deje de ser un privilegio y se convierta en una garantia efectiva para toda
la humanidad.
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La ninez y la adolescencia frente al cambio climatico
y su derecho a la participacion

LUJAN LILIANA ROCCA - CECILIA POLINORI'

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) propuso, en 2015, crear una agen-
da de trabajo para alcanzar en 2030 diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible
cuyo impacto social y ambiental apuntan a “Mejorar la vida de todos”.

La igualdad de derechos esta presente en toda la Agenda siendo necesario el
enfoque de los interesados para su apropiacion e implementacion evitando la crisis
civilizatoria reinante.

Desde el clamor de la nifiez y la adolescencia se implementaron consultas di-
rectamente con nifios, nifias y adolescentes de todo el mundo para elaborar la Ob-
servacion General 26 (OG 26) sobre los Derechos de Ninos, Nifias y Adolescentes
(NNA) con relacion al ambiente. La participacion de las mujeres y nifias en un
futuro sostenible también es materia de interés para el derecho.

El articulo se propone analizar las cuestiones sobre derechos humanos y cambio
climatico, reconociendo problematicas como la ecofobia, la ecoansiedad, el trastor-
no por déficit de naturaleza, la contaminacion, el derecho al agua potable, y reco-
nociendo la necesaria mirada juridica y el derecho a la participacion de NNA en el
abordaje de los problemas globales climaticos que los afectan.

Palabras claves: infancias, ambiente, cambio climatico

I. Cambio climatico: situacion global y efectos sociales

El cambio climatico, una realidad innegable impulsada principalmente por la ac-
tividad humana, se manifiesta a través de un aumento de las temperaturas globales,
eventos climaticos extremos y la alteracion de los ecosistemas. Este fenémeno glo-

1 Lujan Liliana Rocca; Abogada ,Profesora Universitaria en Ciencias Juridicas, Magister en Derecho de
infancia, adolescencia y familia por la UB
Cecilia Polinori; Profesora; Magister en Comunicacion Estratégica, UNR.
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bal no solo amenaza la estabilidad del planeta, sino que, también, tiene profundas
implicaciones sociales, especialmente para las infancias.

Llamamos crisis climatica y ambiental®, o “crisis de civilizacion” a esta crisis
que estamos habitando, tanto a nivel local y regional como a escala planetaria que
nos exige generar nuevas herramientas tedricas y practicas para abordarla. Es en
y por este contexto, que, desde hace algin tiempo, los pensadores de las ciencias
sociales, se encuentran alertando sobre la Crisis del Desarrollo a la que asistimos
y, en el ano 2015, la ONU dio a conocer los ambiciosos Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS)’ que pretenden guiar las actividades humanas hacia una sosteni-
bilidad en lo econémico, lo social y lo ambiental, para mejorar nuestras vidas. Estos
objetivos suponen una mirada integral de los problemas a resolver y la participacién
de los actores de la sociedad civil. Se entienden de manera integrada y con ellos se
propone trazar la Agenda 2030 con las personas como centro (en un sentido bien
distinto al del antropocentrismo), transformando el paradigma de desarrollo domi-
nante y bajo el slogan “No dejar a nadie atras”.

Si bien el cambio es parte de la dindmica de los sistemas complejos, la velocidad
que las acciones humanas le imponen hoy, contrasta con la natural lentitud de la
evolucion bioldgica. A esto se suma el problema de que los objetivos de ese cambio
veloz y constante no necesariamente se orientan al bien comun y a un desarrollo
humano, sostenible e integral. El cambio es algo deseable, pero se vuelve preocu-

2 Laexpresion “medio ambiente”se origind por un error de traduccion en una cumbre en Estocolmo en
1972.En un glosario para periodistas, la traduccion de la palabra en inglés “environment” se definid
como “medio ambiente”, pero se olvidé de poner la coma. Esto hizo que el término “medio ambiente”
se difundiera y se siga usando hasta hoy. Sin embargo, tanto “medio ambiente” como “ambiente” son
formas aceptadas.La expresion “medio ambiente” se usa mas cominmente para referirse al ambiente
“natural”, o la suma de todos los componentes vivos y los abidticos que rodean a un organismo.“Me-
dio”, “ambiente” y “entorno” son sindonimos. La Cumbre de Estocolmo marc6 un punto de inflexion
porque fue la primera vez que se puso al cambio climatico entre las preocupaciones de los paises.”.
La Real Academia Espafiola (RAE) , recepciona asimismo , el término “medioambiente” como si-
nénimo de ambiente y lo caracteriza como‘‘Conjuntodecircunstanciasocondicionesexterioresaunser-
vivoqueinfluyenensudesarrollo yensusactividades”, reconociendo asimismo los términos “medioam-
bientalista” y “medioambiental”.

3 La organizacion de las Naciones Unidas (ONU) propone en 2015 crear una agenda de trabajo para
alcanzar hacia el afio 2030 y define estos 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible cuyo impacto Social
y Ambiental apuntan a “Mejorar la vida de todos”-La Agenda 2030 es Universal pues los beneficios
del desarrollo deben ser para todos y es responsabilidad de todos los paises su logro; Indivisible, ya
que insta a abordar los 17 Objetivos en conjunto, evitando fragmentaciones; Integral, puesto que
conjuga las tres dimensiones del desarrollo (econdmico, social y ambiental); Civilizatoria, dado que
propone erradicar la pobreza extrema como imperativo ético, poniendo a la dignidad y a la igualdad
de las personas en el centro; Transformadora, ya que requiere aproximaciones alternativas a la forma
habitual de hacer las cosas para alcanzar el desarrollo sostenible. Se presenta como “El mejor plan
del mundo para combatir el cambio climatico”.
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pante cuando se convierte en deterioro del mundo y de la calidad de vida de gran
parte de la humanidad.

Para balancear ese desequilibrio que se da por la disociacion de naturaleza y
cultura, aparece el saber ambiental, que es la apertura de la ciencia interdiscipli-
naria y sistémica hacia un didlogo de saberes; propone la “reapropiacion social del
conocimiento y la orientacion de los esfuerzos cientificos hacia la solucion de los
problemas mas acuciantes de la humanidad y los principios de la sustentabilidad:
una economia ecologica, fuentes renovables de energia, salud y calidad de vida
para todos™. Esta es la invitacion a habitar el mundo de manera mas responsable,
entendiendo la nocion de red que implica la incidencia de las acciones de cada nodo
en la existencia del conjunto.

Estamos en un momento en el que es urgente detenernos y cuestionar nociones
tan centrales como el mundo, lo real, la naturaleza, los credos, la razén, pero es
indispensable replantearnos qué entendemos por progreso, porque la idea de pro-
greso ilimitado en un planeta con recursos finitos no es sustentable. Quizas revertir
la mirada que tenemos sobre el progreso ayude a que progresar no sea una carga
para todos. La vieja idea cuantitativa de desarrollo en términos de acumulacion de
recursos, de divisas, de territorios, de objetos, de metales, deja afuera otras muchas
concepciones de desarrollo.

Llamamos entonces ambientalismo inclusivo a una forma de habitar el mundo
como conjunto indisoluble e inseparable de las relaciones de los seres vivos y los
elementos de la tierra. Es por eso que decimos que todo problema es ambiental. Y
si los problemas son ambientales, podemos acordar con el Profesor Faccendini y
el concepto juridico por €l acunado de lesa ambientalidad: “La lesa ambientalidad
es una consecuencia no solo del biocentrismo sino también del ambientalismo que
hemos conceptualizado como inclusivo, que da cuenta sobre el darnio ambiental a
un todo que es el ambiente”.’

Hay varios enfoques tedricos posibles sobre la cuestion socioambiental.®

4 Manifiesto por la vida por una ética para la sustentabilidad. Ambiente & Sociedade. 2002; V(10):1-
14. ISSN: 1414-753X. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=31713416012. Con-
sultado el 20 de Julio de 2024.

5 Faccendini, A. Abogado, Cientista Social, Magister en Ambiente y Desarrollo Sustentable, Doctor en
Ciencias Sociales y Juridicas, Profesor Universidad Nacional de Rosario (UNR); “La nueva humaniza-
cion del agua. Una lectura desde el ambientalismo inclusivo”. https://biblioteca-repositorio.clacso.edu.
ar/bitstream/CLACSO/15348/1/La_nueva_humanizacion_del agua.pdf. Consultado el 7/4/ 2025.

6  Ulrick Beck, Commoner (1978), Jonas (1995), Young, 2004;Ferguson,2013 citados en “El cambio
climatico: negacionismo, escepticismo y desinformacion”. Abellan Lopez,Maria Angeles. Disponi-
ble en https://doi.org/10.25058/20112742.n37.13. Consultado el 18/6/2024.




82 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

Algunos autores sostienen que se estd imponiendo la mirada de quienes niegan el
cambio climatico, enfoque que propone la inaccidn; en ese grupo podemos diferen-
ciar a los negacionistas, los climatoescépticos y los contrarios climaticos. En general,
estas miradas no niegan la evidencia cientifica, sino que naturalizan el calentamiento
global como algo determinista, exculpando al ser humano de responsabilidad.

Concientizar sobre el cambio climatico es una tarea que abordan numerosas Orga-
nizaciones No Gubernamentales (ONGQG); la crisis climatica entonces incluye aspec-
tos ambientales y la contaminacién del aire, suelo o agua. Naciones Unidas habla
de la triple crisis planetaria, en alusion a la emergencia climatica, el colapso de la
biodiversidad y la contaminacion.

La cuestion que estamos trabajando, tiene también aristas propias del Derecho
Penal cuando se configuran delitos ambientales. El abordaje de la contaminacioén
del espacio exterior es un nueva variable que ya se configura como un delito ambien-
tal, esta siendo incluida dentro de esta crisis a través de los congresos de Criminolo-
gia Verde (Green Criminology) en los cuales se trata fuertemente la cuestion de la
denominada chatarra espacial como delito ambiental.

Los nifios, nifias y adolescentes (NNA), al ser particularmente vulnerables, ex-
perimentan de manera intensa los efectos del cambio climatico. La exposicion a
desastres naturales, la escasez de recursos y la degradacion del ambiente generan
un impacto significativo en su bienestar fisico y emocional.

Se ha dado nombre a algunas de las problematicas que se pueden reconocer a es-
cala planetaria en relacion al impacto en la esfera de los derechos humanos de NNA.
En esta oportunidad, mencionaremos algunas a modo de ejemplo. La Ecofobia se
puede conceptualizar como el miedo o ansiedad extrema relacionada con la degra-
dacion ambiental. La idea de ecofobia’ nace ante los anuncios de un fin del que nos
sentimos culpables, pero sin ofrecernos ninguna alternativa, ninguna via que nos
permita actuar para evitarlo, aliviar el sufrimiento y sentirnos mejor.

Mientras que la Ecoansiedad es la preocupacion cronica por la crisis climatica
y sus consecuencias, se trata de un temor constante por el cataclismo ambiental. La
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) advirti6 sobre esta condicion que afecta-
ria principalmente a los y las jovenes.

El Trastorno por Déficit de Naturaleza es un problema que puede originarse en
la desconexion de la naturaleza, provoca “una disminucion del uso de los senti-
dos, problemas de atencion y enfermedades fisicas y emocionales”, segin Richard

7  La palabra “ecofobia” esta formada con raices griegas y significa “temor irracional a su propio hogar”.
Sus componentes Iéxicos son: oikos (casa) y phobos (miedo), mas el sufijo -ia (cualidad).
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Louv®. Los NNA necesitan estar unidos a la naturaleza para mejorar su estado de
animo, porque es bueno para su formacidon como personas y ciudadanos/as y para
evitar la desconexion con el medio natural que puede generar un trastorno en el
comportamiento. Cuando carecen de este contacto, sufren mayor falta de concen-
tracion, ansiedad, estrés e irritabilidad. Las enfermedades respiratorias se agravan
en los entornos urbanos también a causa de la contaminacion y en los espacios ce-
rrados, que, en muchas ocasiones, ni siquiera son viviendas saludables.

Estas condiciones, exacerbadas por la creciente conciencia de la crisis climatica,
afectan el desarrollo emocional y psicologico de los NNA, generando sentimientos
de desesperanza y vulnerabilidad.

Es crucial reconocer que el cambio climéatico no es solo un problema ambiental,
sino también una cuestion de salud, justicia social, derechos humanos, derecho am-
biental y derecho penal cuando se configura un delito ambiental. La proteccion de
las infancias ante los efectos del cambio climatico requiere un enfoque integral que
aborde tanto las causas como las consecuencias de este fendomeno global. Contra el
cambio climatico, la idea es volver a conectar con la naturaleza. Estamos absolu-
tamente equivocados si pensamos que lo que le pasa a la naturaleza no nos pasa a
nosotros. Todo lo que le pasa, nos pasa a nosotros.

Il. Cambio climatico: situacion local,
abordajes juridicos y efectos sociales

Dentro del marco juridico argentino y en consonancia con los estandares inter-
nacionales se establece una solida proteccion para los derechos de NNA en relacion
con el ambiente. El marco juridico protectorio de la infancia y la adolescencia esta
integrado por la Constitucion Nacional (CN), la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio (CIDN), que tiene rango constitucional y sus Observaciones
Generales (OG), la normativa de proteccion integral nacional y provincial de los
derechos de NNA: Ley Nacional 26061 y Leyes Provinciales (en Santa Fe la Ley
12967/2009) y sus respectivos Decretos reglamentarios. En el &mbito del Derecho
Ambiental la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clima-
tico del afio 1993 se incorpora a nuestro derecho por medio de la Ley N° 24.295.

La Constitucion Nacional (CN) reconoce en el articulo 41° el derecho a un am-
biente sano y el dafio ambiental e impone la obligacion de indemnizar. Pone en

8  Louv Richard, Naturaleza y Salud, R.B.A libros. ISBN 9788490068717.Afio 2015.

9  Constitucion Nacional, art. 41 “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibra-
do, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
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cabeza del Estado la responsabilidad de efectivizar este derecho; es el Congreso
Nacional el que debe dictar leyes sobre el tema y las provincias adherir. Finalmente
prohibe la entrada al pais de residuos peligrosos y radiactivos. Ademas, en el arti-
culo 43 proporciona la herramienta del amparo para actos u omisiones que pongan
en peligro el derecho reconocido a un ambiente sano.'”

Continuando con el analisis de nuestra Ley Suprema encontramos en el art 75
inc. 22 CN, que se recepciona con rango constitucional al Pacto Internacional de
Derechos Econdomicos Sociales y Culturales (PIDESyC) y a la CIDN.

Todo esto evidencia que las normas mencionadas y analizadas més arriba son
normas supremas frente a cualquier cuestion que pueda afectar a la nifiez y a la
adolescencia en el tema que estamos abordando.

Si queremos desplegar el tema de los derechos humanos de NNA reconocidos en
la CIDN en vinculacion con el cambio climatico, la contaminacion y los aspectos
ambientales deberiamos iniciar por su predmbulo que tiene presente la necesidad
de proporcionar al nifio una proteccion especial enunciada en diversos instrumentos
internacionales entre los que cita al PIDESyC.

Respecto de los NNA y el cambio climatico varios son los derechos comprome-
tidos: el interés superior de NNA, los derechos a la educacion, a la salud, a la no
discriminacion, a la supervivencia y el desarrollo, a ser escuchado/a, a la libertad
de expresion, asociacion y reunion, al acceso a la informacion, a no ser victima de
ningun tipo de violencia, a la seguridad social y un nivel de vida adecuado, al des-
canso, juego, esparcimiento y recreacion, a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible y a la participacion.

El tema ambiental se trata en varios articulos de la CIDN como, por ejemplo, en
el que reconoce el derecho humano a la educacién de NNA, sefialando como uno de

presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segiin lo establezca la ley. Las au-
toridades proveeran 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 bioldgica, y a la informacion y
educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actuales o

natencialmente neliornene v de lne radiactivae ”

10 Constitucion Nacional, art. 43 “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tra-
tado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde
el acto u omision lesiva.

Podran interponerse (...) y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente”.
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los objetivos del derecho humano a la educaciéon reconocido en ella, el de inculcar
el respeto por el medio ambiente natural (art 29 inc. 2 CIDN).

Son también de medular importancia aquellos articulos que recepcionan a NNA
como ciudadano/a con un derecho a la participacion en las politicas publicas, tema
que especialmente se estudio y trato en el IX Congreso Mundial por los Derechos
de las Infancias y las Adolescencias, en el marco de la investigacion sobre la Ciu-
dad de los Nifios de la ciudad de Rosario."

Cuando se habla de participacion de NNA debe evitarse considerar que se hace
referencia de manera necesaria y excluyente a aquella intervencién que se vincula
con el derecho a participar en procesos judiciales. Desde una vision amplia de este
derecho a la participacion, debe pensarse como participacion ciudadana del colec-
tivo como ciudadanos y ciudadanas en dambitos culturales, educativos, de politicas
publicas, etc.

Mas arriba se sostuvo que dentro del marco juridico argentino las Observaciones
Generales del Comité sobre los Derechos del Nifio(OG), que no son vinculantes, nos
traen elementos para interpretar la CIDN y la normativa dictada en consecuencia.

Es por ello que resulta de interés el aporte de NNA de todo el planeta en la
elaboracion de la Observacion General N° 26 fruto del clamor de la nifiez y la ado-
lescencia del planeta y el reconocimiento de los Estados del derecho de NNA a la
ciudadania y la participacion.

Entre el afio 2021 y el 2023, el Comité sobre los derechos del nifio realizé con-
sultas en linea y talleres con la comunidad mundial de NNA , a nivel nacional y
regional, con modalidad presencial y en linea, incluyendo 16.331 contribuciones
de niflos, niflas y adolescentes, de 121 paises; la finalidad de estas acciones fue
elaborar la Observacion General sobre los derechos del nifio y el medio ambiente
con especial atencion al cambio climatico (Observacion General N° 26 publicada
el 22/8/2023).!2

11 Rocca Lujan Liliana, “Derecho a la Ciudadania y Participacion de Niiios, Nifias y Adolescentes:
cimientos juridicos internacionales”. Tipo de presentacion: discusion académica. Alcance: interna-
cional. Se realiz6 un estudio desde una mirada interdisciplinaria sobre como se puede efectivizar este
derecho a la participacion ciudadana reconocido por la CIDN y la normativa de proteccion de nuestro
pais que asegura la participacion de nifios, ninas y adolescentes en asuntos de su interés.

12 idhc.org/es/actualidad/el-comite-de-los-derechos-de-la-infancia-de-las-naciones-unidas-publica-la-
observacion-general-n-26-sobre-los-derechos-de-la-ninez-y-el-medioambiente-con-especial-aten-
cion-al-cambio-climatico.php#:~:text=I.a%200bservacién%20General %620N.°%2026%20constitu-

ye%20una%?20guia%?20autorizada,dano%20ambiental%20y%20cambio%20climatico. Consultado
el 23/6/2024.
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Mediante esta Observacion el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas ha publicado una guia orientativa para los Estados sobre lo que deben hacer
para defender el derecho de los nifios a un medio ambiente limpio, sano y sostenible.

lll. Propuestas de infancias. Antecedentes locales.
Importancia de la escucha del colectivo de la infancia

Desde una mirada adulto céntrica se pueden formular numerosas propuestas
para el abordaje de esta tematica tales como implementar programas de alfabetiza-
cidn climatica con seguimiento y evaluacion; el desarrollo de competencias que
nos permitan defendernos de la informacion erronea, intencionalmente toxica y de
la sobreinformacion; el cuidado de los NNA al momento de hablar de problema-
ticas ambientales porque puede provocarse altos niveles de ansiedad, depresion y
estrés en ellos y ellas; el favorecimiento de la comunicacion positiva/propositiva
corriéndonos del impacto tremendista a fuerza de mostrar lo terrible de la situacion;
reconocer la necesaria mirada de las ciencias sociales en el abordaje de los proble-
mas globales climaticos.

Es por ello que este trabajo, recuperando la ultima de las propuestas, ha intenta-
do abordar desde una mirada juridica fusionada con la mirada ambientalista el ana-
lisis de la situacién de NNA frente al cambio climatico y reconocer la importancia
del aporte del colectivo de la infancia y la adolescencia en la materia, efectivizando
su derecho humano a la participacion ciudadana.

El pedagogo italiano Francesco Tonucci esta convencido de que si una ciudad
es mejor para las nifias y los nifios es mejor para todos, ese es el corazon de la pro-
puesta que difunde por el mundo y pide al poder politico tomar decisiones a escala
de las infancias con espacios publicos seguros y de encuentro.

Su proyecto denominado “La ciudad de los nifios” se edifica sobre la idea de que
la ciudad para ser una ciudad deberia ser de todos. Y de alguna manera la ciudad se
llama de las nifas y de los nifilos como una provocacion. Es decir, la ciudad ha perdido
sus habitantes, la mayoria de sus habitantes o todos."?

13 Y afirma “Mi primer recuerdo de nifio, de tres anos, es el bombardeo de mi ciudad. Cuando las
ciudades se reconstruyeron, fue a la medida de un ciudadano que podemos describir como un varon,
adulto, trabajador. Y la demostracion que esta fue la eleccion, la da el poder que hoy el coche tiene
en la vida de la ciudad moderna. Practicamente es el verdadero duerio de la ciudad. Y claro que una
ciudad que se piensa y se arregla y se desarrolla para un varon, adulto, trabajador, es muy incomoda,
hasta hostil, para los que no son varones, los que no son adultos y que no son trabajadores. Que son
una gran mayoria en la ciudad, porque estamos hablando de nifios, mujeres, viejos, discapacitados,
pobres, extranjeros. Y probablemente, los privilegiados, los hombres adultos y trabajadores, tampoco
seran felices, si sus hijos, sus mujeres y sus padres sufren”.
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En nuestra ciudad, Rosario de Santa Fe, se escucha la voz de Tonucci y su pro-
yecto mucho antes de la publicacion de la OG 26 del Comité sobre los Derechos
de Nifo; los nifios y nifias, integrantes de Consejos de Nifios, formularon numero-
sos proyectos vinculados al ambiente, efectivizandose el derecho a la participacion
ciudadana y trabajando desde la escucha y la participacion de NNA. Los mas rele-
vantes son La Linea Verde (2000), Monstruos de basura (2005), Y ... si llenamos la
ciudad de mariposas? (2014), Alerio. Refugios para aves (2019), Ciudad Humedal.
El paisaje de nosotros (2022)."

Las propuestas de NNA de todo el planeta a través de la OG 26 quedaron plas-
madas como “demandas claves” de los nifos a los adultos. ;Qué nos demandan?

Un medio ambiente limpio y saludable; ser escuchados, tomados en serio y des-
empefiar un papel en la accion ambiental; la realizacion de acciones claras por parte
de gobiernos, corporaciones y todos los adultos; la cooperacion entre los paises y
regiones del mundo; la concienciacion y educacion ambiental y la creacion de es-
pacios para compartir sus ideas sobre posibles soluciones.

En conjunto con el Grupo Directivo de la Observacion General N° 26, el Equipo
Asesor Infantil disefié un documento (no oficial del Comité de Derechos del Nifio)
Ilamado “Nuestro Planeta, Nuestros Derechos, Nuestras Voces:una Carta Mundial de
la Infancia”'®, que ofrece una vision de algunos de los mensajes, historias y llama-
mientos a la accion clave que los nifios y nifias compartieron como parte del proceso
global de creacion de la Observacion General N° 26. Es la vision de NNA de lo que
es un mundo limpio, saludable y sostenible.

Entre otras acciones los NNA proponen reducir las emisiones de gases, gestion
de residuos, proteccion y restauracion de la biodiversidad, acciones acordadas co-
lectivamente para sancionar la destruccion del medio ambiente por gobiernos y
empresas, entre otras.

Ellos nos brindan consejos para que la informacion ambiental sea creada de ma-
nera adaptada a la infancia.

14 Un estudio profundo de estas acciones se esta llevando a cabo por el programa “La participacion de
nifios y nifias en las politicas publicas de la ciudad de Rosario”, creado en el ambito del Centro de Es-
tudios Interdisciplinarios de la UNR , que se propone indagar los distintos proyectos de los Consejos
de niflos y niflas que promovieron la participacion de las infancias y evaluar su implementacion en
politicas ptblicas del gobierno de la ciudad de Rosario. Creado por Resolucidén 9389/2022 y dirigido
por la Dra. Carina Cabo.

15 Disponible en https://childrightsenvironment.org/global-charter/, Consultado el 30/03/2025.
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Las experiencias locales en Rosario, donde las voces de la infancia han generado
propuestas concretas para un futuro mas sostenible, demuestran el potencial trans-
formador de escuchar y empoderar a las nuevas generaciones.

La OG N° 26 se constituye en una accién coordinada y comprometida a nivel
global, que prioriza el bienestar de las infancias y reconoce su rol fundamental en
la construccion de un planeta habitable y justo para todos. Ejerce un impacto signi-
ficativo en la infancia de todo el mundo. Al destacar la conexion entre los derechos
de la infancia y la crisis ambiental compromete la responsabilidad de los Estados de
defenderlos. Debe utilizarse para orientar las actividades de los tres poderes de los
Estados .Las autoridades locales deben asumir el compromiso de incluir politicas,
programas y estrategias para la defensa de sus derechos reconocidos por el sistema
juridico. Urge, por lo tanto, escuchar sus demandas y propuestas...

“Diganlo de manera que no cause panico. Hay que ser realistas, pero no hablar
de forma demasiado agresiva o intimidante”. (nifio, 14 afios, Finlandia)

“Cuando antes conozca un nifio o ninia sus derechos, mejor los asumird”. (nifia,
16 anos, Uzbekistan)
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Los derechos de la naturaleza:
(El ambiente es un medio?

VICTORIA A. E. SCOCCIA'

“Aunque los retos no tienen precedentes, y aunque

los desacuerdos son enormes, la humanidad puede dar la talla
si mantenemos nuestros temores bajo control

y somos un poco mas humildes respecto a nuestras opiniones”

YuvaL NOoAH HARARI

La Revolucion Industrial durante la segunda mitad del siglo XVIII e inicio del
siglo XX trajo aparejado el desarrollo cientifico. Como consecuencia, se produjo un
cambio de paradigma en los sistemas de produccion, en donde el afan por el progre-
so econdmico no reparaba en el menoscabo indiscriminado y voraz al ambiente ni
en el uso irracional de los recursos naturales.

Segun la Real Academia Espafiola, dos de las acepciones de la palabra recurso?
(del lat. recursus) lo definen como “medio de cualquier clase que, en caso de nece-
sidad, sirve para conseguir lo que se pretende”, o bien como “conjunto de elemen-
tos disponibles para resolver una necesidad o llevar a cabo una empresa”.

De dichas definiciones pueden derivarse algunas cuestiones:
(Es el medio ambiente un medio en si mismo?

(Los recursos naturales, son realmente recursos conforme la definicion que se
tiene de ellos?

[ Todos los medios son validos, aceptables o correctos para satisfacer nuestras
necesidades?

1 Abogada; especializada en Derecho de Dafios, UCA; Diplomada en Derecho Colaborativo; Vice-
presidenta Segunda del Instituto de Derecho Colaborativo del Colegio de Abogados de Rosario;
Presidenta de AIDA Joven Argentina.

2 https://www.rae.es/drae2001/recurso#
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(Las necesidades que se tienen en consideracion, deben ser solo las humanas?

(Qué clases de necesidades son imprescindibles y cuéles superfluas? Y si son
prescindibles, ;son verdaderas necesidades?

(Qué tipo de empresas (en el sentido mas amplio) queremos llevar a cabo?

Las reflexiones que se vuelcan en estas lineas lejos estan de pretender dar res-
puesta a dichos interrogantes. A veces las preguntas, aunque todavia no encuentren
posiciones asumidas u oscilen entre ideas en apariencia opuestas o contradictorias,
pueden resultar mucho mas valiosas que las respuestas a las cuales se pretenda
arribar. Es que, en definitiva, las mismas suelen ser la construccion de procesos no
lineales, que tienen su propio ritmo y que requieren de apertura, escucha, conoci-
miento y, sobre todo, de una actitud fundamentalmente interior e individual que
implica atrevernos a mirarnos en el espejo para reconocer aquello que no nos gusta
0 ya no resuena, primeramente, en nosotros mismos.

En este sentido, Juan Vera Gil destaca la “importancia de dejar espacio en el cajon
de nuestras creencias”, lo que “choca con la tendencia de considerar que cambiar al-
guna de nuestras convicciones constituye una suerte de autotraicién”. Entonces, se
pregunta el autor, ;Es mejor traicionar a mi futuro por no traicionar a mi pasado?
[ Tiene sentido abandonar la posibilidad de futuro, aun cuando parezca incierto, por
no dejar al pasado ocupar su lugar?

Sin dudas el (auto) desafiarnos lleva a cuestionar nuestros paradigmas, pues al
permitirnos revisar el postulado de que lo conocido es lo tinico verdadero y posible,
comprendemos que la realidad no es otra cosa que un entramado complejo de histo-
rias, vinculos y culturas que coexisten, interactiian y evolucionan y que, por nuestra
propia supervivencia, nos instan a repensar el futuro de manera conjunta.

I. Del antropocentrismo al biocentrismo

El antropocentrismo es la concepcion filosofica que considera al ser humano
como centro de todas las cosas, como el fin ultimo de la creacion. Tal como sostie-
ne Eduardo Gudynas, “Se otorga a los humanos un sitial privilegiado, al concebir
que las personas son sustancialmente distintas de otros seres vivos, Gnicas por sus
capacidades cognoscitivas, por ser conscientes de si mismos, y, por lo tanto, s6lo
ellos pueden otorgar valores”

Pero el plano de las ideas y de los conceptos no es inocuo, tiene consecuencias
practicas y de alli que el exterior, en definitiva, no sea otra cosa distinta que el refle-
jo de nuestra manera de pensar, de sentir y de entender el mundo.
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Auto-asumirnos como eje sobre el cual gira todo lo que nos rodea, siendo que
dicha cualidad viene dada y concedida por nosotros mismos, pone en jaque la le-
gitimidad de dicho atributo, o al menos es el principio sobre el cual podemos co-
menzar a cuestionar aquella afirmacion que considera que un animal no humano,
una planta, un rio o una montafia son simples objetos sin valor intrinseco, y que su
cualidad le es otorgada por los seres humanos. A la vez, en caso de concedérsela,
bajo la mirada antropocéntrica dicha cualidad tiene que ver con lo econdémico, es
decir con un medio del cual nos serviremos las personas buscando su utilidad. En
este sentido, contintia Gudynas “El antropocentrismo implica también un sentido
de interpretar y sentir al ambiente en funcioén de las necesidades y deseos de los
propios humanos. Por lo tanto, los derechos y obligaciones so6lo pueden residir en
las personas. La Naturaleza como categoria plural es desarticulada, y se la concibe
como un conjunto de elementos, vivos o no vivos, donde algunos podrian tener
utilidad actual o futura. Las especies y los ecosistemas son objetos, y pueden estar
bajo la propiedad de los humanos”.

En el mismo sentido Borja Vilaseca, en su libro “El sinsentido comin”, sefala
que, bajo este enfoque es que “... los lagos, los bosques, los rios son concebidos
como recursos y bienes al servicio de los seres humanos. Tanto es asi que la Natu-
raleza no tiene derechos. La hemos convertido en una mera propiedad privada. Por
eso podemos venderla, comprarla, intercambiarla y repartirla a pedazos con fines
lucrativos y mercantilistas...”.

No es casual que a nivel global sigamos siendo protagonistas y testigos de la
incesante depredacion de los ecosistemas, de calamidades y catastrofes ambientales
sin precedentes y que, lejos de mermar a pesar de los avances tecnoldgicos y de
tener mas a mano que nunca el acceso a la informacion, siguen produciéndose con
mayor frecuencia, intensidad e impacto en distintos lugares de la Tierra.

El filésofo Yuval Noah Harari, en su libro 21 Lecciones para el siglo XXI, re-
marca “Cada vez tomamos mas recursos del entorno, al tiempo que vertemos en ¢l
cantidades ingentes de desechos y venenos, lo que provoca cambios en la composi-
cion del suelo, del agua y de la atmoésfera™. Y continda: “Apenas somos conscientes
siquiera de las multiples maneras en que alteramos el delicado equilibrio ecolégico
formado a lo largo de millones de afios...”

Nuestra vision totalmente desconectada de la Naturaleza decanta inexorable-
mente en nuestra incapacidad para vernos y sentirnos como lo que realmente so-
mos: una pieza mas y, por ende, no exclusiva ni mas importante que el resto de las
que forman del planeta.
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Este postulado se corresponde con los estudios de James Lovelock, el bidlogo
britanico que en la década del 70 demostr6 cientificamente que la Tierra esta viva,
ya que existe un equilibrio y relacion entre los seres vivos y el resto del planeta.

En consonancia, el Dr. Bruce Lipton, en su libro “La Biologia de la Creencia”,
arriba a la conclusion de que seguir haciendo como especie oidos sordos a los men-
sajes que la Tierra nos viene entregando a través de, por ejemplo, el cambio cli-
matico o las catastrofes ambientales, pondra en peligro nuestra propia existencia.
El mencionado autor cita en dicha obra al cientifico Timothy Lenton, quien “...
ha dado pruebas de que la evolucion depende mas de la interaccion entre especies
que de la interaccion entre individuos de una misma especie”. Y continta: “Lenton
suscribe asi la hipotesis de Gaia de James Lovelock, que sostiene que la Tierra y
todas sus especies conforman en conjunto un organismo vivo € interactivo”, y, por
tanto, alterar, manipular o agredir el equilibrio de ese superorganismo puede poner
en peligro su supervivencia, y por ende la nuestra.

Yuval Noah Harari, en refuerzo a lo anteriormente expuesto, remarca que, debido
a nuestra profunda desconexion con el planeta “...los hébitats se degradan, animales
y plantas se extinguen y ecosistemas enteros, como la Gran Barrera de Coral austra-
liana y la pluviselva amazoénica, podrian acabar destruidos. .. Si continuamos con esta
trayectoria, no solo se llegara a aniquilar un gran porcentaje de todos los seres vivos,
sino que también podrian debilitarse los cimientos de la civilizaciéon humana”.

En definitiva, esta nueva forma de ver la vida terrestre como sistema en la que
cada uno de los que formamos parte jugamos un rol, es el principio para dar el salto
necesario y definitivo hacia una cosmovision biocéntrica. Esta concepcion del mun-
do implica dar cuenta de que hay valores intrinsecos en elementos del ambiente o en
seres vivos independientes de los seres humanos. Segiin Gudynas, el biocentrismo
“... apunta a colocar los valores propios en la vida, sea en individuos, especies o
ecosistemas...” reconociendo que, conforme lo ya expuesto “... existen valores
intrinsecos, y €stos son propios de la vida, tanto humana como no humana. En este
caso se defienden valores propios en los seres vivos, el soporte no vivo, e incluso en
los ambientes, paisajes o ecosistemas en general”.

Ello se traduce en re-conocer que la Naturaleza en si misma es sujeto de derecho
y como tal, merece y debe ser tutelada.

Sin perjuicio de ello es importante destacar que, yendo al plano de lo juridico,
este reconocimiento no anula ni opaca el terreno ganado respecto a los derechos de
todos los ciudadanos a un ambiente sano consagrado, en el caso de la Constitucion
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Nacional Argentina, en su art. 41 y que se encuentra dentro de los llamados dere-
chos de tercera generacion incorporados en la reforma del afio 1994.

Mas bien podria decirse que este nuevo abordaje que implica una mutacion en la
vision de la Naturaleza como titular de derechos tutelados, es una consecuencia in-
evitable de la evolucion del Derecho Ambiental. Simplemente es preciso distinguir
que, mientras estos Ultimos hacen hincapié en las personas, por cuanto la proteccion
de la Naturaleza resulta relevante al solo efecto de evitar que de su menoscabo pue-
da derivarse algun dafio o afectacion a las mismas, los Derechos de la Naturaleza la
reconocen como sujeto de derecho en si misma, con fundamento en razones exdge-
nas (pero no excluyentes) de la salud humana.

El gran desafio serd, por tanto, articular estos derechos ya amparados y reco-
nocidos en las normativas de casi todos los paises latinoamericanos con el reco-
nocimiento y la defensa de los derechos inherentes a la Naturaleza como entidad
viviente, dotada de la sabiduria y potencial para desalojarnos como especie cuando
su equilibrio se encuentre lo suficientemente alterado.

Il. El bien juridico constitucionalmente protegido
en el art. 41 de la Constitucion Argentina

El articulo 41 de la Carta Magna argentina reza: “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racio-
nal de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad biologica, y a la informacién y educacion ambientales...”

Retomando algunas consideraciones vertidas ut-supra, el derecho a un ambiente
sano estd comprendido dentro de los llamados “derechos de tercera generacion”, los
cuales a su vez encuentran raices en la apremiante necesidad de cooperacion entre
grupos y naciones para afrontar problemas globales.

Es que, a partir del surgimiento de los intereses difusos dentro de los cuales se en-
cuentran las cuestiones ambientales, estan en revision todos los institutos clasicos del
derecho, entre ellos los de la Responsabilidad Civil. Como ejemplifica la abogada
Maria Carla Frey, se ensanchan fronteras, contenidos, para comprender pretensio-
nes resarcitorias, preventivas y precautorias, cambiando la naturaleza esencial del
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Derecho de Dafios (podria, incluso sugerirse el cambio mismo de su denomina-
cidén). Asimismo, tiene la potencialidad de transitar de patrimonial y personal indi-
vidual a personal plural, abarcando dimensiones colectivas.

En este sentido, el doctor Lorenzetti al referirse al Derecho Ambiental, sostiene
que el mismo “‘es descodificante, herético, mutante”. Podria decirse, entonces, que
se trata de una cuestion que convoca a todas las ciencias e, incluso, a otras disci-
plinas a una nueva mirada. Y contintia: “En el caso del Derecho, la invitacion es
amplia: abarca lo publico y lo privado, lo penal y lo civil, lo administrativo y lo
procesal, sin excluir a nadie, con la condicidon que adopten nuevas caracteristicas”.

Al respecto, en este trabajo se propone y a la vez pone de relieve, la necesidad de
congregar a otras disciplinas no tradicionales que coadyuven a encontrar puntos de
consenso que va de suyo devendrd en un compromiso social al servicio del interés
colectivo, y dentro del cual se encuentra la propia Naturaleza.

lll. Reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza en un cuerpo
normativo: La reforma constitucional de Ecuador. El “buen vivir”

El enfoque biocéntrico implica, conforme se ha dicho, reconocer a la Naturaleza
como sujeto de derechos, en virtud de lo cual se pone de manifiesto que este postu-
lado trae inevitablemente consigo consecuencias en el campo de nuestra incumben-
cia, es decir, en el campo de lo juridico.

En la reforma constitucional ecuatoriana del afio 2008, se plasmaron por pri-
mera vez los Derechos de la Naturaleza. La abogada ecuatoriana Carolina Lopez
Rodriguez, especialista en Derecho Ambiental, destaca en su tesis de fin de master
que los derechos de la Naturaleza fueron positivizados en la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador de 2008, siendo la primera norma a nivel mundial que otorga
derechos a la naturaleza y la reconoce como sujeto de derechos, igualandole a la
categoria de los demas sujetos de derecho.

Al citar al catedratico y jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamaria, resalta que
los derechos de la Naturaleza son prerrogativas que requieren otra modernidad a la
que en el mundo andino se la ha llamado sumak kawsay (Buen — Vivir) y que se
acoge novedosamente en el predmbulo de la Constitucion ecuatoriana. Basada en
una forma de vida armonica y en equilibrio en el plano individual y social, no s6lo
se admiten y validan conocimientos de otros pueblos como los pueblos indigenas,
sino que, ademads, el derecho mismo amplia su mirada, poniéndose de relieve la
necesidad de un salto cualitativo para que la normativa tenga el enfoque holistico
que exige urgente la actualidad y la necesidad de cambio.
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A la vez, en este nuevo paradigma el derecho amplia su mirada y, en consecuen-
cia su ambito de accidn, protegiendo no sélo al ser humano sino a todo el entorno
en el cual habitamos. Tal como se plasma en el art. 275 de la Constitucion del Ecua-
dor, se exige que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades eficazmente
disfruten de sus prerrogativas, y puedan ejercer responsabilidades en el contexto de
la interculturalidad, respetando la diversidad y el convivir conforme a la naturaleza.

Vale destacar asi lo senalado por la Corte Constitucional de Ecuador, en la Sen-
tencia N° 166-15- SEP-CC del 20 de mayo de 2015, la cual determiné que “El su-
mak kawsay constituye un fin primordial del Estado, donde esta nueva concepcion
juega un papel trascendental en tanto promueve un desarrollo social y econdémico
en armonia con la naturaleza. Es asi que la importancia de la naturaleza dentro de
este nuevo modelo de desarrollo se ve plasmada en el art. 10 de la Constitucion
ecuatoriana que consagra: “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos
que le reconozca la Constitucion™.

De esta manera, se reconocen atributos en la Naturaleza independientes de los se-
res humanos. Es decir, son anteriores, existentes y perdurables independientemente
de ellos.

Por ende, determinar el contenido de esos valores no resulta del todo prioritario
en estas instancias, sino que lo principal estd en el reconocimiento mismo de su
existencia, de su ser, y que, como sefiala Gudynas “... desde alli se fundamentan de-
rechos que desembocan en condiciones y obligaciones que nos obligan a nosotros,
los humanos”, y continua “... asi como se defiende el bien comun entre los seres
humanos, que busca el bienestar incluso de aquellos que no conocemos y que son
sujetos humanos sobre cuyas particularidades intrinsecas nada sabemos, se debe
dar un paso mas y construir un bien comun con la Naturaleza”.

A nivel practico, existen algunas objeciones para otorgar derechos a la Naturale-
za, como por ejemplo que la misma no tiene capacidad para ser titular de derechos
0 quiénes la representarian en las acciones judiciales. Sin embargo, estas conside-
raciones, conforme lo expuesto, también requieren de un cambio de paradigma,
pues citando nuevamente a Gudynas “... la tutelacion de derechos propios de lo no
humano no representa un problema esencial insoluble, ya que todos los esquemas
legales otorgan distintos derechos a quienes no son conscientes o sensibles”. En el
mismo sentido, la abogada ambientalista ecuatoriana Carolina Lépez Rodriguez,
al citar a Ramiro Avila, refuerza los argumentos que entienden que la Naturaleza
puede ser considerada como sujeto de derechos, ya que el mismo ser humano pue-
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de resultar un medio para que la propia Naturaleza cumpla sus fines, por lo que la
capacidad ya ha sido reconocida para entes ficticios como las personas juridicas en
virtud de lo cual errobneamente se excluiria a la Naturaleza, siendo que puede enten-
derse su capacidad por medio de la representacion.

IV. Conclusion

Como corolario, no puede existir un Buen Vivir sin Naturaleza (de ahi la nece-
sidad de reconocerle derechos propios). Esta postura permite acercarnos hacia un
nuevo desarrollo que se traduce en un régimen econdémico mas interesado en el
vivir bien que en la apropiacion material como objetivo esencial. Esto implica cam-
bios radicales sobre qué se entiende por bienestar, progreso, maneras sustentables
de vincularnos con el entorno, consumo responsable, entre otras cuestiones.

La salud del planeta y nuestra propia supervivencia depende en primera medida
de nuestra capacidad para ampliar la mirada hacia una nueva concepcién que corre
al ser humano del protagonismo absoluto, y lo coloca como un integrante mas de
la Naturaleza. De alli se desprende la necesidad de reconocerle derechos, lo que
conlleva a una democratizacion mas radical de las politicas ambientales.

La Constitucion ecuatoriana, al positivizar los derechos de la Naturaleza, plasma
un nuevo contrato social que propone otra vision sobre el ambiente. Al decir de
Gudynas “Esto no implica desconocer o rechazar a quienes descreen de la Natura-
leza como sujeto de derechos, pero obliga a considerar esos derechos junto a otros
en los debates y en la administracion de justicia”.

En este sentido, conforme lo expuesto anteriormente, esta nueva concepcion no
excluye sino que, por el contrario, refuerza y da impulso a los llamados derechos de
tercera generacion, los cuales se corresponden mas bien a un enfoque clasico de la
justicia ambiental y los derechos humanos a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano.

Independientemente de posiciones ideoldgicas o de cualquier otro tipo que poda-
mos tener sobre el tema, en palabras del Dr. Horacio Rosatti, Ministro de la CSJ de
la Nacion Argentina, lo cierto es que, al hablar del ambiente “Estamos en presencia
de un derecho que se alimenta con el correlativo deber; de modo que es preciso
comprender que no es solo el Estado quien debe velar (y responsabilizarse) por el
ambiente sano, apto y equilibrado, sino -en variadas pero efectivas maneras- todos
y cada uno de sus habitantes”.
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En este sentido, el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza implica un
cambio sustancial en las formas de valorar y entender la Naturaleza. Y es esa nueva
mirada la que, inevitablemente, trae aparejada otras consecuencias que se propagan
en distintos &mbitos como el social, politico, religioso, filoséfico, econdmico y ju-
ridico, entre otros.

Asi, se abren las puertas no sélo a aportes interjurisdiccionales sino también a
aportes interculturales, intergeneracionales e interdisciplinarios. Lo ambiental es
transversal, imprescindible, urgente y nos compete a todos.

Al decir de la periodista Soledad Barruti “Cuidada por quienes sueian y se per-
miten ser sonados, la Tierra encantada, animada, furiosamente viva sigue ahi espe-
randonos. Y ahora que estamos adentrados de lleno a los tiempos del colapso (con
especies que se extinguen a razon de 200 por dia, un calentamiento que nos sumer-
ge hasta lo invivible y el hambre y la crueldad como la norma) no pareciera haber
otra salida que esta que jamds probamos: ir a su reencuentro”.

Ese camino que algunos estamos intentando tiene fundamentalmente que ver con
un retorno hacia nuestro interior, a nuestras raices, a nuestros origenes. Si hablamos
de reencuentro, quiere decir que alguna vez estuvimos en encuentro, conectados, en
comunion con algo o alguien mas grande que nos comprende, y que nos trasciende
a nosotros mismos. Sin dudas merece nuestros esfuerzos y es deber como especie
transitar este recorrido.
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Derechos humanos de las mujeres.
Cuando la justicia repara

LILIANA A. B. URRUTIA!

Cuando la Justicia repara
se aminoran los efectos nocivos
de la violencia de género

El presente trabajo es un comentario de un fallo de Mendoza, en el cual se repa-
raron los dafos sufridos por la mujer victima de violencia de género, existiendo
una sentencia penal condenatoria contra el ex coényuge. La jueza determina que
la aplicacion de la perspectiva de género no es facultativa sino obligatoria, ya que
responde a un imperativo legal y convencional. Ademads, impone una sancion a los
abogados de la defensa por carecer de perspectiva de género y por haber actuado de
modo revictimizante durante el proceso.

Palabras clave: reparacion civil, perspectiva de género, sancion a los profesionales.

I. Introduccion

Los Derechos Humanos de las Mujeres se realizan cuando la Justicia repara los
dafios ocasionados por la violencia de género.

En este trabajo se analiza el fallo® dictado por el Tribunal de Gestion Asocia-
da-Segundo del Poder Judicial de Mendoza (2025), en el cual se ordeno la repara-

1 Abogada (UNR), especializada en Derecho de Dafios (UCA); Actualizacion en Derecho de Dafios
(U.Salamanca); Profesora Adjunta de Obligaciones, Derecho de Dafios y Ciclo de Formacion Espe-
cial de la Facultad de Derecho (UNR); Directora Proyecto de Investigacion N° 80020220600130UR:
La perspectiva de género y diversidad en el Derecho de Dafios desde un enfoque transversal y de in-
terseccionalidad, Facultad de Derecho (UNR); autora de diversas publicaciones. Correo electronico:

urrutiaabogada@gmail.com

2 Tribunal de Gestion Asociada-Segundo del Poder Judicial de Mendoza, “M. L. E. ¢/ R. B. C. R. por
dafos derivados de violencia de género”, Mendoza, 31 de marzo de 2025. Puede verse en Revis-
ta de pensamiento penal, disponible on line: https://www.pensamientopenal.com.ar/index.php/fal-

los/91706-mendoza-reparacion-civil-violencia-genero? (consultada el 26-06-2025)
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cion de los dafos ocasionados en contexto de violencia de género y, ademas, se san-
ciona a los profesionales actuantes por la defensa por ejercer violencia institucional.
Es destacable el valor simbdlico y restaurativo de la sentencia en consonancia con
los estandares internacionales en materia de Derechos Humanos de las Mujeres.

Este precedente resulta fundamental porque reafirma el caracter obligatorio de
juzgar con perspectiva de género, por ser un mandato constitucional y convencio-
nal. Y, asimismo, reconoce la obligacion del Estado de garantizar la reparacion
integral de las victimas de violencia econdmica y psicologica en el contexto de
un divorcio. La sentencia no solo repara el dafio moral, patrimonial y psicologico
ocasionado a la actora, sino que, ademas, impone sanciones ejemplificadoras a los
profesionales que intervinieron sin aplicar el enfoque de género durante el proceso,
y revictimizando a la accionante.

Il. La perspectiva de género
como mandato constitucional y convencional

En primer lugar, la jueza determina si estamos ante un caso que deba ser resuelto
con perspectiva de género, ya que no toda causa donde la damnificada sea una mu-
jer implica automaticamente que se trate de violencia de género o discriminacion
contra la mujer. Por el contrario, si corresponde, su aplicacioén no es facultativa sino
obligatoria, ya que responde a un imperativo legal y convencional.

En este sentido, afirma que “la perspectiva de género, en cuanto imperativo
constitucional y de Derechos Humanos, no puede ser enmarcada en el reduccionis-
mo de una ‘“‘ideologia”, sino que responde, como he senialado precedentemente, a

’

un imperativo legal y convencional para el juzgador o juzgadora’.

Asi es que la magistrada sustenta su andlisis en los articulos 75, incisos 22 y
233, de la Constitucion Nacional?, que otorgan jerarquia constitucional a los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos, entre ellos, la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y

3 Elart. 75, inc. 23, de la Constitucion Nacional se refiere a las acciones positivas, mandato que alcanza
a todos los poderes del Estado, e, incluso, el Estado Nacional puede responder por el hecho de los
particulares (conforme lo establece el corpus iuris interamericano).

4 Recientemente, la Reforma de la Constitucion de Santa Fe (2025) dispone en su art. 2, que el pueblo y
los organos del Estado estan sometidos a los limites que establecen esta Constitucion, la Constitucion
Nacional, los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional, los demas tratados interna-
cionales ratificados por el Estado argentino y las leyes dictadas en su consecuencia; y en su art. 13,
se refiere a las desigualdades estructurales y al compromiso de adoptar medidas de accion positiva
respecto de grupos que se encuentran en situacion de desventaja estructural.
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la Convencion de Belém do Para. Como, asimismo, refiere a las reglas y principios
consecuentes de la Acordada 5/2009, por la cual la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion adhiri6 a las Reglas de Brasilia®, las que deberan ser seguidas como guia en
los asuntos a que se refieren.

En cuanto a la legislacion especifica del orden interno sustenta su fallo en la ley
26.485 (2009) de Proteccion integral contra la violencia de género, que contempla los
distintos tipos y manifestaciones de esta violencia, que suelen presentarse de mane-
ra interseccional®, como en el sub examine, donde claramente la damnificada suftrio
violencia verbal, psicologica, econdmica, digital’ , e, incluso, discriminacion racial.

5 Se puede acceder al texto y comentarios sobre las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en condicion de Vulnerabilidad (2008), en: https://www.cumbrejudicial.org/novedades/

texto-comentarios-y-manual-sobre-las-cien-reglas-de-brasilia (consultado el 4-08-2025).

6 La ColDH se refiri6 a la interseccionalidad in re Gonzales LLuy y otros vs Ecuador (2015) al de-
terminar que en el caso de Talia confluyeron en forma interseccional multiples factores de vulnera-
bilidad y riesgo de discriminacion asociados a su condicion de nifia, mujer, persona en situacion de
pobreza y persona con VIH. La discriminacion que vivié Talia no so6lo fue ocasionada por multiples
factores, sino que derivo en una forma especifica de discriminacion que resulto de la interseccion de
dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la discriminacion habria
tenido una naturaleza diferente.

La mujer por motivos de sexo y género estd unida de manera indivisible a otros factores que afectan a
la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la
clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de género. La discriminacion por motivos de sexo
o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida que a los hombres. Los
Estados partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas
de discriminacion y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas. También deben apro-
bar y poner en préctica politicas y programas para eliminar estas situaciones y, en particular, cuando
corresponda, adoptar medidas especiales de caracter temporal (Comité CEDAW. Recomendacion
General 28, parr.18; Recomendacion General 25. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, parr. 12).

7 LaLey Olimpia (ley 27.736/2023) modifica varios articulos de la ley 26.485, incorporando en su tex-
to la violencia digital o telematica como una de las modalidades, formas en que se manifiesta la vio-
lencia de género; en lo particular, aquella que utilice las nuevas tecnologias o se desarrolle en el espacio
digital. El art. 6, inc. 1) reza: “foda conducta, accion u omision en contra de las mujeres basada en su
género que sea cometida, instigada o agravada, en parte o en su totalidad, con la asistencia, utilizacion
y/o apropiacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, con el objeto de causar darios
fisicos, psicologicos, economicos, sexuales o morales tanto en el ambito privado como en el publico a
ellas o su grupo familiar. En especial conductas que atenten contra su integridad, dignidad, identidad,
reputacion, libertad, y contra el acceso, permanencia y desenvolvimiento en el espacio digital;-o que
impliquen la obtencion, reproduccion y difusion, sin consentimiento de material digital real o editado,
intimo o de desnudez, que se le atribuya a las mujeres,-o la reproduccion en el espacio digital de discur-
sos de odio misoginos y patrones estereotipados sexistas,-o situaciones de acoso, amenaza, extorsion,
control o espionaje de la actividad virtual, accesos no autorizados a dispositivos electronicos o cuentas
en linea;-robo y difusion no consentida de datos personales en la medida en que no sean conductas per-
mitidas por la ley 25.326 y/o la que en el futuro la reemplace; acciones que atenten contra la integridad
sexual de las mujeres a través de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, -o cualquier
ciberataque que pueda surgir a futuro y que afecte los derechos protegidos en la presente ley”.
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Es relevante el analisis que hace la juzgadora de la Ley Olimpia (Ley 27.736)
en materia de violencia digital, argumentando que “si bien la sancion de dicha ley
resulta posterior a las conductas desarrolladas por el demandado, debo mencionar
que la consideracion de dicha normativa no afecta el principio de irretroactividad
de la ley, sino que resulta ilustrativa de la recepcion evolutiva del fenomeno de
violencia de género, que busca contener la realidad tal como se manifiesta en sus
diversas formas de comision de actos de violencia contra la mujer”.

Es decir, no seria necesario —aunque si lo es- que una ley posterior visibilice las
nuevas formas de manifestarse la violencia de género, ya que estarian contempladas
en la definicion del art. 4 de la ley 26.485, que dice: “se entiende por violencia con-
tra las mujeres toda conducta, por accion u omision, basada en razones de género
que, de manera directa o indirecta, tanto en el admbito publico como en el privado
...., basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicologica, sexual, economica o patrimonial, participacion poli-
tica, como asi también su seguridad personal...”

Si bien, con posterioridad al dictado de la ley 26.485 (2009) se fueron incorporan-
do otros tipos y modalidades en que se manifiesta la violencia de género, esto no es
obice para desconocer las multiples expresiones de la discriminacion y la violencia
por razones de género, siendo el paraguas protectorio del derecho de toda mujer a
una vida libre de violencias los Tratados de Derechos Humanos, como la CEDAW,
el PIDCP, el PIDESC, la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Con-
vencion de Belem do Para, entre otros.

Ademas, y en consonancia con la tutela judicial reforzada que merecen estos
colectivos vulnerables, historicamente desaventajados®, la jueza adopta un enfoque
hermenéutico que prioriza la voz de la victima, el contexto estructural de desigual-
dad y lanecesidad de evitar la revictimizacion. Este enfoque coincide con calificada
doctrina, que sostiene que la igualdad real requiere que los operadores del derecho
interpreten las normas desde una mirada que reconozca las asimetrias historicas
entre hombres y mujeres en la distribucion del poder y los recursos.’

8 Saba explica que las categorias sospechosas son clasificaciones que presumen la inconstitucionalidad
de un trato desigual, porque suelen estar asociadas a historia de opresion, subordinacion o estig-
matizacion; lo que activa un estandar reforzado de control, y que justifica las acciones positivas, la
inversion o flexibilidad de la carga probatoria, entre otras. (SABA, Roberto, “Desigualdad estructural
y acciones afirmativas”, en Augusto Varas y Pamela Diaz-Romero (editores), Fundacion Equitas, Ril
Editores, Santiago, Chile, 2013, pp. 85-125).

9  Vide MEDINA, Graciela, “Juzgar con perspectiva de género. ;Por qué juzgar con perspectiva de
género? Y ;como juzgar con perspectiva de género?”, TR LALEY AR/DOC/4155/2016.
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El Estado debe evitar que el proceso civil se convierta en una segunda instancia
de violencia de género, en su caso, institucional. Asi, amén de la efectiva reparacion
de los derechos conculcados, el juzgador o juzgadora tiene el deber de prevencion
de dafios, es decir, debe evitar la revictimizacion de la persona damnificada.

lll. El dafo continuado y el derecho a la reparacion efectiva

Uno de los aspectos relevantes del fallo es que los dafios padecidos por la accio-
nante se encuadran en la clasificacion de dafio continuado'®, y que se determina el
inicio del computo de la prescripcion cuando cesa la violencia de género.

La jueza considera que la violencia psicoldgica y econdmica sufrida por la actora
no constituyd un hecho aislado, sino una secuencia prolongada de agresiones que se
mantuvieron en el tiempo. En consecuencia, el computo del plazo de prescripcion
no puede iniciarse hasta que cesen los actos de hostigamiento.

En el caso bajo analisis la accionada habia planteado la prescripcion; por lo que es
de suma trascendencia sefialar que en los casos de dafios ocasionados en contexto de
violencia familiar o de género suelen ser dafios continuos por las propias caracteristi-
cas del ciclo de la violencia y del sindrome de la mujer maltratada'', recordando que
las personas victimas de este flagelo denuncian o accionan cuando pueden.

Ademas, esta interpretacion garantiza el acceso efectivo a la justicia y se alinea
con el principio de reparacion integral previsto en el articulo 1740 del Codigo Civil
y Comercial, asi como con los estandares de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, donde se ha destacado la obligacion estatal de asegurar que las victimas
de violencia obtengan justicia sin obstaculos procesales indebidos.

IV. Los dainos y su reparacion integral

El fallo aplica el principio de reparacion plena'?, entendiendo que la indemniza-
cion debe cubrir tanto los dafios materiales como los inmateriales, incluyendo las
secuelas psicoldgicas y el daiio moral. Asimismo, la reparacion cumple una funcion
simbolica y restaurativa, tendiente a restablecer la dignidad de la victima y evitar

10 Se entiende por dafio continuado aquel perjuicio unitario en su causa (v.gr. el contexto de violencia
de género) pero prolongado en sus efectos, mientras persista la causa que lo origina.

11 WALKER, Lenore, “Battered Women Syndrome and Self-Defense”, Notre Dame Journal of Law,
Ethics & Public Policy, Volume 6, Issue 2, Symposium on Women and the Law, Article 3 1-1-2012.

12 Con fundamento constitucional en el art. 19 C.N., del cual emana, asimismo, el principio de no danar
a un otro u otra (alterum non laedere).
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nuevas formas de violencia. Como sefalan Pizarro y Vallespinos, la reparacion in-
tegral no solo implica compensar econdmicamente el daflo, sino también restituir el
proyecto de vida truncado por la violencia'®. La sentencia mendocina se ajusta a esta
doctrina al ordenar una compensacion que contemple el impacto de la violencia en
todas las dimensiones de la vida de la victima, tanto personal como profesional.

Asi, a la hora de cuantificar el dafio establece que ‘en cuanto a la cuantificacion
especifica de la incapacidad vital adoptaré el criterio del uso de ‘‘formula de valor
presente con ingresos futuros” hoy expresamente consagrada por el art. 1746 del
CCCN. Como lo he senialado, parto de considerar que la incapacidad vital se confi-
gura dentro de la orbita patrimonial y asimismo que dentro del lucro cesante existen
dos facetas diferenciadas: la laboral y la extralaboral. En esta ultima ubicaré a la
incapacidad vital. Luego de ello, determinaré las distintas variables que componen la
formula en busca de una cuantificacion justa”, y utiliza la formula Méndez, tomando
para el calculo la edad de la damnificada a la fecha en que comienza el primero de
los hechos delictivos determinados en la sentencia penal.

En cuanto a la reparacion del dafio moral, la jueza pondera especialmente la in-
cidencia de los medios digitales o tecnologicos que utilizoé el demandado para pro-
ferir su coaccion en el contexto de violencia de género, los que sin dudas tallan en
la cuantificacion del menoscabo debido a la difusion que alcanzan en dicho ambito.
Concluye, pues, valorando la totalidad de estos aspectos y recurriendo al criterio de
satisfacciones sustitutivas establecido por el art. 1741 del CCCN, en una suma que
entiende que puede al menos disminuir el intenso sufrimiento espiritual al que se ha
encontrado sometida la victima y la establece en el valor de un vehiculo de mediana
categoria 0 km, pardmetro de satisfaccion expresamente solicitado por la actora.

V. Responsabilidad profesional y sancion
por falta de perspectiva de género

Un tema novedoso que introduce el fallo, y que va en linea con lo que propo-
nemos cuando nos referimos a abogar y juzgar con perspectiva de género', es la

13 PIZARRO, Ramén — VALLESPINOS, Carlos, “Tratado de Responsabilidad Civil”, 2da edicién am-
pliada y actualizada, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2024; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos,
“;Existe un dafio al proyecto de vida”; “El dafio al proyecto de vida en la doctrina y la jurisprudencia
contemporaneas”, disponibles en: https://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Sessarego.htm
y https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/rev_jud_95/01%20
da%C3%B10%20proyecto%20de%20vida.html (consultado el 4-08-2025)

14 URRUTIA, Liliana A.B., “Hacia un Derecho Privado género-sensitivo: abogar y juzgar con perspec-
tiva de género y diversidad” en la Revista Juridica 2022-2023 del Colegio de la Abogacia de la 2da.
Circunscripcion de la provincia de Santa Fe, pag. 170. Disponible on line: https://www.colabro.org.ar/
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sancion impuesta a los abogados de la defensa por carecer de perspectiva de género
y por haber actuado de modo revictimizante durante el proceso, no solo por las
expresiones vertidas contra la actora sino, también, por la interposicion de nume-
rosos recursos e incidentes innecesarios. Aclara la iudicante que “... si bien resulta
indiscutible el ejercicio del derecho de defensa por parte del demandado, en el
transcurso del proceso pudo y debio hacerse efectivo el mismo compatibilizandolo
con el debido respeto a la victima y a la terrible situacion que padecio, sin intentar

revictimizarla ni volver a afectar su dignidad como mujer”.”’

El tribunal dispone que los profesionales de la demandada realicen una capa-
citacion obligatoria en perspectiva de género en una entidad publica provincial,
bajo apercibimiento de poner en conocimiento del Tribunal de Etica del Colegio de
Abogados, estableciendo asi un precedente!® en materia de responsabilidad ética
y profesional. La decision enfatiza que los abogados no pueden escudarse en la
neutralidad técnica para reproducir estereotipos ni minimizar los padecimientos de
las victimas. En sintonia con las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia, el tri-
bunal recuerda que todas las personas que intervienen en el proceso judicial deben
contribuir a garantizar una justicia libre de discriminacion y violencia institucional.

Es dable destacar que no sdlo la judicatura debe dirigir el proceso y resolver con
perspectiva de género, sino, también, las partes deben conducirse y ejercer el legi-
timo derecho de defensa sin vulnerar los derechos de otros, en estos casos, de las

biblioteca/biblioteca-virtual/revista-jurica-colabro-ano-2022-2023-4692 (consultada el 5-08-2025)
No solo la judicatura esta obligada por los compromisos internacionales a la tutela reforzada de los
grupos vulnerables, en este caso de las mujeres que sufren violencia de género en cualquiera de sus
tipos y manifestaciones, sino, también, los operadores del derecho.

15 A modo ilustrativo de lo que no se debe hacer en el ejercicio profesional, se transcribe uno de los
parrafos de la sentencia en relacion a la conducta de los profesionales actuantes por la demandada:
‘Alli los abogados del demandado expresan: “La supuesta inseguridad y miedo que senala en el
escrito de demanda es una nota de color, irreal, ya que si lo relatado fuese cierto, seria inverosimil
la reaccion de la actora ... Ello se indica solo para generar ante V.S. la apariencia de una situacion
de violencia o sometimiento que nunca existio.’ En el proceso civil quedaron acreditados los hechos
denunciados por la actora mediante la sentencia penal, siendo vinculante para la jueza en los términos
del art. 1.776 del Cod.Civil y Comercial; por tanto, las expresiones y los recursos abusivos han sido
absolutamente innecesarios.

16 La Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Familia y Mineria, de General Roca, Pcia. de
Rio Negro, in re “E.L.E. ¢/ Hernandez, Carlos Rubén s/ dafos y perjuicios”, 15-10-2024, en un
caso similar resolvio: “... lo dispuesto en la sentencia en modo alguno podria agraviarlos en tanto
se trata de una capacitacion, es decir la incorporacion de informacion y herramientas que les se-
ran de utilidad para el desarrollo de la vida en sociedad y en la diversidad, de modo de intentar
derribar estereotipos inadecuados”. (disponible on line: https://fallos.jusrionegro.gov.ar/protoco-
loweb/protocolo/protocolo?id_protocolo=557b69a0-789b-440a-a63b-cb9513e3ael8&stj=0&usar-
Search=1&texto=E.L.E.+c%2F++Hern%C3%A 1ndez%2C+Carlos+Rub%C3%A9n+s%2F+da%-

C3%Blos+y+perjuicios&option_text=1 —consultado el 5-08-2025)
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victimas de violencia de género. Asi, expresamente lo establece la sentencia de re-
ferencia cuando afirma: “Pondero que, ademas, tal vision de género, que no es un
mero paroxismo o ideologia, sino una cuestion de derechos humanos, es requerida
en todos los operadores del derecho, abarcando no solo a funcionarios judiciales y
magistrados, sino también a quienes ejercen la abogacia en nuestros Tribunales”.

VI. La funcion informativa de la sentencia

Ademas, el tribunal dispone en la parte resolutiva de la sentencia que se le
dé a conocer a la actora que “ante cualquier nueva situacion de violencia de gé-
nero que sufra, y sin perjuicio del asesoramiento juridico particular del que goza,
cuenta a su disposicion con las herramientas legales que proporciona la Direccion
Provincial de la Mujer en el ambito de este Poder Judicial, de las que podra inte-
riorizarse ingresando al sitio web: https.://jusmendoza.gob.ar/direccion-de-la-mu-
jer-genero-y-diversidad/ “. Y, luego, brinda informacion 1til, enumerando direccio-
nes, teléfonos, dias y horarios, en el propio cuerpo del fallo.

La jueza utiliza un lenguaje claro, sencillo y comprensible tanto para la justiciable
del caso como para la ciudadania en su conjunto, cumpliendo asi una funcién infor-
mativa y educativa a la vez por su trascendencia (conf. Reglas de Brasilia, n. 53).

VII. Conclusiones

El precedente analizado constituye un aporte significativo al desarrollo del dere-
cho civil con perspectiva de género. Asi, cuando corresponda su aplicacion, la pers-
pectiva de género, en cuanto imperativo constitucional y de Derechos Humanos, no
puede ser enmarcada en el reduccionismo de una “ideologia”, sino que responde a
un imperativo legal y convencional para la judicatura, como asimismo, para las y
los operadores del derecho.

El fallo se enmarca en una tendencia global que impulsa la transversalizacion'’
de la perspectiva de género en todas las ramas del derecho. La CEDAW, la Con-
vencion de Belém do Para y las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos imponen a los Estados el deber de actuar con la debida diligencia para
prevenir, sancionar y reparar la violencia contra las mujeres.

17 La transversalizacion de la perspectiva de género es un método de intervencion segun el cual los
operadores juridicos deben incorporar la consideracion de las desigualdades de género en su analisis,
interpretacion y aplicacion de las normas, politicas publicas y decisiones judiciales (conf. Consejo
Economico y Social de Naciones Unidas, 1997).
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La jueza logra integrar los principios del derecho de familia, la responsabilidad
civil y los derechos humanos, consolidando una mirada restaurativa e igualitaria.
La perspectiva de género impactd de modo fundamental en reconocer la desigual-
dad estructural, evitar la revictimizacion, y en la valoracion de las pruebas y los
dafios, como, asi también, en su cuantificacion.

Ademas, el fallo trasciende la reparacion integral del dafio, promoviendo un
cambio cultural al sancionar las practicas profesionales que perpetuan la violencia
institucional. En definitiva, esta sentencia demuestra que el derecho privado puede
y debe operar como herramienta de transformacion social, garantizando que la jus-
ticia sea verdaderamente inclusiva y sensible al género.

Cuando la Justicia repara, se aminoran los efectos nocivos de la violencia de
geénero.
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El juez y la conciliacion

Analisis de la regulacion propuesta
por el Anteproyecto de Cédigo de Procesos
Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe

GUSTAVO ANDRES ACOSTA!
MARIANA FLORENCIA DEL BASSO?

Los autores comienzan por brindar un concepto de conciliacion, estableciendo
ademas cuales son los fundamentos y la finalidad de esa institucion. Luego exami-
nan como fue regulada por el Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial
de la provincia de Santa Fe -Ley 2924 de 1940- y como se encuentra legislada en
nuestro actual Codigo Procesal Civil. Finalmente analizan la propuesta que trae
el Anteproyecto de Cddigo de Procesos Civiles y Comerciales de la provincia de
Santa Fe.

Abordando el estudio de la normativa disefiada por el Anteproyecto, advierten
que con base en el cambio de paradigma que se pretende instaurar, al intentar im-
poner en nuestra provincia el denominado sistema “colaborativo”, se coloca en un
destacado lugar al rol “conciliador” del juez, incluso por encima de su deber de
dictar resoluciones. Concluyen que la propuesta analizada configura un grave error,
no solo porque las partes en esa situacion se verian condicionadas por estar frente a
figura de la autoridad estatal; sino que ademas, el juez para concentrarse en esa acti-
vidad, logicamente tendria que desantender otras; es por ello que reparando en esta
situacion, el anteproyecto otorga funciones jurisdiccionales a otros funcionarios, lo
que acarrea evidentes reproches constitucionales.

Palabras claves: conciliacion, juez, anteproyecto de reforma.

1 Abogado Litigante (UNR). Profesor de Derecho Procesal Civil (UNR). Miembro del Centro de Estu-
dios Procesales (UNR).

2 Abogada Litigante (UNR). Aspirante a Adscripta de Derecho Procesal Civil (UNR). Miembro del
Centro de Estudios Procesales (UNR).
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I. Una aproximacion a la idea de conciliacion

Etimolégicamente, la voz conciliacion proviene del latin conciliatio, del verbo
conciliare: componer y ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si, ave-
nir sus voluntades, ponerlos en paz’.

Es decir, que una vez existente un conflicto entre partes, la conciliacion supone
un camino para la extincion del mismo, mediante el logro de una renuncia unilateral
o bilateral de derechos, o sin llegar a eso, mediante el acuerdo de voluntades para
que un tercero ajeno a los intereses en juego haga propuestas de solucion, o mas
aun, desate el conflicto existente con un acto de decision. *

Como la experiencia nos ensefia, la conciliacion puede tener lugar antes, duran-
te, e incluso después de la tramitacion de un proceso judicial. De ello se desprende
que una de las finalidades iniciales, por la cual fue instituida y normatizada, fue la
descongestion judicial. En tal sentido, la conciliacion se presenta como una figura
juridicamente bien intencionada, capaz de dirimir controversias sin necesidad de
acudir y desgastar el aparato judicial formal.®

Por ello, podemos concluir que la conciliacion interesa en gran medida al Es-
tado, por su capacidad de mejorar estadisticas referidas a los litigios, mejorar su
imagen en cuanto a la calidad en la prestacion del servicio, y sobre todo, en cuanto
implica alivianar el trabajo de los limitados recursos con lo que cuenta.

Es virtud de estas afirmaciones, y aunque los juristas advirtieron la necesidad de
favorecer la conciliacion, establecieron como salvaguarda, que el juez conciliador
sea distinto del que ha de decidir el litigio si la misma fracasa, esto con la finalidad
de preservar su imparcialidad.®

Sin dejar de tener en miras el beneficio de la conciliacién para conseguir la paz
social de forma pacifica y a corto plazo, resulta imprescindible evaluar si es posible
su imposicion, y en ese supuesto, ser lucidos para determinar en qué momento y qué
sujeto sera el que esté a cargo del acercamiento de las partes que tienen un conflicto
intersubjetivo de intereses.

3 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La Conciliacion”, Publicado en Estudio en homenaje a Antonio
Castiglione, girado a la Revista Uruguaya de Derecho Procesal y a la Revista Justicia 85, Espaa.
También en La Ley, Bol. XLIX, N° 198 del 14.10.85, pag.1159.

4 fdem.

VELAZQUEZ RESTREPO, Lina M., “La conciliacion en derecho” en la Revista Polemica Procesal
N° 6, Colombia, 2007, ISBN:1794-5275.

6 MONROY CABRA, Marco G., “La Conciliacion” en la Revista “lus et Praxis”, de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima N° 24, Peru, 1994, pag. 153.
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Il. La conciliacion en el Cédigo Procesal Civil de Santa Fe

La facultad conciliatoria de los jueces no es una novedad, ya que, desde hace
tiempo fue receptada por nuestro codigo de procedimiento siendo objeto de varian-
tes a través de las sucesivas reformas. Asi, el art. 81 de la ley 2924, del afio 1940,
vino a reformar el cddigo de procedimiento civil de 1880, estableciendo el siguiente
texto: “Los jueces pueden disponer en cualquier momento la comparecencia per-
sonal de las partes, con o sin la presencia de sus representantes o abogados, para
intentar una conciliacion”.

Explicando la razén de la reforma, Cabal y Atienza expresaban que el codigo
derogado’ facultaba a los jueces para fijar audiencias con el objeto de intentar con-
ciliacion o avenimiento, pero no a hacer comparecer a las partes en persona, ni mu-
cho menos sin la presencia de sus abogados o representantes. Afirmando, ademas,
que el texto propuesto en la nueva ley, adoptd este sistema del codigo procesal civil
aleman, acordando a los jueces de forma expresa esta facultad que, de todos modos,
podia sostenerse que la tenian implicita en calidad de “mejor proveer”*.

El agregado respondia al propdsito de evitar que los profesionales -por con-
viccion, amor propio, encono o interés- pudieran dificultar soluciones amistosas,
impidiendo arreglos, tal vez convenientes, y obligando a sus clientes a mantener
una contienda no querida y a veces inatil’. Como se ve, imperaba en la época el
conocido prejuicio de Voltaire: “Si se presentan al acto de conciliacion las partes
con sus abogados y procuradores, se hace retirar a estos, como se separa la lefia

del fuego que se quiere apagar’'’.

Si bien, los citados comentaristas ya repararon que los jueces debian usar esta
facultad con mucha parsimonia, ya que, de lo contrario, podria convertirse en un
abuso'.

Sin embargo, la misma practica demostrd, que la ausencia de los abogados pro-
curadores no solo implicaba una violacion al principio de defensa debidamente

7  Texto legal de 1880, art. 120: “en cualquier momento y estado de la causa los jueces podran decretar
audiencias, sea para aclarar los puntos dudosos sea para procurar avenimiento o transaccion”.

8 CABAL, Justo I. y ATIENZA, Antonio: “Anotaciones al cédigo de procedimientos en lo civil y comer-
cial de la provincia de Santa Fe. Ley 2924 ”, Ed. Libreria y Editorial Ciencia, Rosario, 1940, pag. 78.

9  idem, pag. 78.
10 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La Conciliacion”, cit.
11 CABAL, Justo I. y ATIENZA, Antonio: “Anotaciones al codigo de procedimientos...”, cit., pag. 78.
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asistida, sino que, ademas, las partes se limitaban a un didlogo de sordos por el es-
tado de apasionamiento propio de los directamente implicados en la controversia'?.

Receptando estas apreciaciones, el codificador de 1962, a través de la ley 5531,
dispuso la modificacion del sistema hasta entonces imperante, y, actualmente, el art.
19 de nuestro CPCC expresa: “Los jueces pueden disponer en cualquier momento
la comparecencia personal de las partes, para intentar una conciliacion o reque-
rir las explicaciones que estimen necesarias al objeto del pleito. Esta facultad se
entendera sin perjuicio de los términos fijados para dictar resolucion o sentencia,
salvo lo dispuesto en el articulo 106.”

Explicando la reforma operada, Carlos y Rosas Lichtschein sostienen que se ha
suprimido la potestad de excluir a los curiales de las audiencias en que las partes
sean llamadas por los jueces a fin de conciliarlas o de pedirles explicaciones ya que
no sélo importaba una desconsideracién para con los profesionales del derecho,
sino que, ademads, dejaba a los litigantes sin el patrocinio necesario respecto de
declaraciones o transacciones que a falta de un conocimiento adecuado de la legis-
lacion y de la situacion del pleito, podrian llevarlos a consecuencias perniciosas y
no queridas conscientemente. '

Con respecto a la conciliacion, estos comentaristas ponen de relieve que las
legislaciones instrumentales de Francia, Alemania e Italia, la instituyen obligato-
riamente ante funcionarios especiales y salvo las excepciones que taxativamente
consagraban. Sin embargo, en la oportunidad de dicha reforma, no se juzgoé opor-
tuno establecer un precepto que impusiera a los profesionales del foro el deber de
intentarla con anterioridad a la promocién del juicio para no recargar sus tareas, y
ademads, si dicha conciliacion se encomendaba a 6rganos especiales, se requeria la
creacion de nuevos cargos, lo que seria dificil de obtener por razones de orden
econoémico'.

Como podemos desglosar de los comentarios, el factor presupuestario y la in-
version de recursos en la administracion de la justicia, es un problema historico ain
no resuelto.

Entonces, pese a considerarse conveniente que la importante funcion de conci-
liar a las partes fuera realizada de forma extrajudicial, no se ha modificado la si-
tuacion y el articulado continué como estaba: la tarea continu6 al prudente arbitrio

12 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La Conciliacion”, cit.

13 CARLOS, Eduardo B. y ROSAS LICHTSCHEIN, Miguel Angel, “Explicacion de la reforma proce-
sal civil santafesina (ley 5531)”, Ed. Belgrano, Santa Fe, 1962, pag. 45.

14 Ibidem, pag. 46.
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del juez, que con la cautela necesaria para no anticipar opinion sobre la causa podia
continuar ejercitando ese poder sin que afecte su imparcialidad'.

Habré que resaltar aqui, que si bien se exige al juzgador “no anticipar opinion”,
ello no implica que cumpliendo su rol como conciliador, el juez no se vea contami-
nado, e involuntariamente forme su opinion incluso mucho antes del momento de
sentenciar.

Mas alla de todo lo dicho, también es preciso remarcar que, seguin el texto del
art. 19 vigente, llamar a las partes a una audiencia de “conciliacion” es s6lo una
facultad del juez, por tanto, no es obligatorio que éste haga uso de esa facultad en
todos y cada uno de los casos, sino s6lo en aquellos en los que considere que esa
conciliacion es posible.

lil. El rol de la conciliacion en el Anteproyecto
de Cédigo de Procesos Civiles y Comerciales™®

Sin embargo, el Anteproyecto de Codigo de Procesos Civiles y Comerciales, re-
cientemente elaborado por el Poder Ejecutivo de la provincia de Santa Fe, en virtud
del cambio de paradigma que pretende instaurar, buscando imponer en nuestra pro-
vincia el denominado sistema “colaborativo”, coloca en un primerisimo lugar al
rol “conciliador” del juez, incluso por encima de su deber procesal de resolucion'’,
como veremos, esto se encuentra presente a lo largo del texto proyectado.

Tal es asi, que ya en el titulo preliminar, dentro de la seccion I denominada “prin-
cipios”, se encuentra el principio de colaboracion y conciliacion, que expresa: El
servicio judicial debe instar a la colaboracion de los sujetos del proceso para op-
timizar su desarrollo y conclusion, promoviendo el abordaje no adversarial y la
conciliacion del conflicto.

15 idem, pag. 46.

16 El Poder Ejecutivo Provincial llevo adelante la elaboracion de lo que denomind “Anteproyecto de
Codigo de Procesos Civiles y Comerciales” para reemplazar el actual Codigo Procesal Civil y Co-
mercial, luego conformé una Comision cuya mision es revisar y proponer reformas al texto del men-
cionado anteproyecto (Comision Res. N° 850/2024 — Dec. N° 1363/2024). En el presente trabajo se
analizara la version vigente al 11/02/2025

17 Este deber se relaciona exclusivamente con la actividad de sentenciar, consiste en fallar (resolver)
todos los casos justiciables presentados a sede judicial por parte interesada, aplicando a los hechos
confirmados por ellos la norma juridica que los regule si se adecua al ordenamiento constitucional
vigente. ALVARADO VELLOSO, Adolfo y MEROI, Andrea, “Manual de Derecho Procesal. Teoria
General del Proceso”, Ed. Ediciones AVI, Rosario, 2023, pag. 358
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Luego, en al art. 17, inc. d del anteproyecto, establece dentro de los deberes de
los jueces, Priorizar e intentar la conciliacion total o parcial del conflicto en cual-
quier momento, reforzando este deber al agregar: Las propuestas conciliatorias no
se consideran prejuzgamiento.

Como aplicacion practica de este deber impuesto a los jueces podemos mencionar:

a)De manera general, el art. 19 del texto propuesto, que dispone: El juez puede,
en cuanto lo estime conveniente y en cualquier momento, solicitar la presencia per-
sonal de las partes para: a.) Intentar la conciliacion del conflicto, [...]. El juez pue-
de imponer multa de hasta cinco (5) jus por inasistencia injustificada y determinard
su destino que puede incluir a la contraparte si ésta ha asistido. La inasistencia
injustificada, ademas, sera indicio contrario al ausente.

b) De manera especifica

1) Respecto a las actuaciones preliminares, el art. 97 dice: “El juez puede optar
por la oralidad en cualquier momento del procedimiento cuando estime que con-
tribuira a una resolucion mas eficiente de la medida preliminar. Asimismo, puede
emplear este mecanismo para abordar el fondo del conflicto, explorar la posibili-
dad de alcanzar soluciones consensuadas que pongan fin a la disputa previniendo
el proceso judicial principal, siempre y cuando las circunstancias del caso lo per-
mitan y exista acuerdo entre las partes al respecto”.

2) Dentro del aseguramiento de prueba, el art. 208 establece que: La unidad
Jjurisdiccional puede autorizar la produccion anticipada de pruebas, incluso an-
tes de la demanda, a solicitud de parte y con notificacion a la contraria, cuando
lo aconsejen las circunstancias o ante la existencia de posibilidades concretas de
soluciones conciliatorias.

Norma que se reitera en el art. 239: La unidad jurisdiccional autorizara la pro-
duccion anticipada de pruebas, a solicitud de parte y con control de la contraria,
cuando lo considere razonable por las circunstancias del caso, por razones de eco-
nomia procesal o ante la posibilidad de soluciones conciliatorias [...]

Y de manera mucho mas especifica en el art. 291 dispone: Cuando las circuns-
tancian del caso lo justifiquen, la unidad jurisdiccional podra ovdenar la realiza-
cion anticipada de la pericia ofrecida por alguna de las partes. Una vez presentado
el dictamen y resueltas las observaciones, la unidad jurisdiccional convocara a
una audiencia de conciliacion a la que deberan asistir las partes, sus abogados, el
perito y los consultores técnicos. Con los resultados de la pericia se procurara al-
canzar un acuerdo conciliatorio. Si ello no sucede, el proceso continuara su tramite
segun lo dispuesto en este Codigo.
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3) Respecto de la excepcion de falta de mediacion prejudicial obligatoria, el art.
345.2 establece que: Previo a resolver, la unidad jurisdiccional podra convocar a
las partes a audiencia conciliatoria a fin de evaluar la pertinencia de la omision de
la mediacion prejudicial en funcion de las circunstancias del caso [...]

4) Al regular la audiencia premilar dentro del proceso general por audiencias, en
el art. 355 dispuso: La audiencia serd dirigida por el juez a fin de cumplir con los
principios y directrices de este Codigo. Tiene cuatro cometidos esenciales: a. Procu-
rar conciliar [...] El juez debe facilitar las condiciones para la conciliacion, total o
parcial, entre las partes. Este es un fin esencial de la audiencia y el juez debe procurar
el acercamiento, descubriendo puntos de contacto y de equilibrio en sus pretensiones.

Deber que se reafirma en el texto del art. 357 que regula los “Deberes del juez
en la audiencia preliminar” al sostener: En la audiencia, el juez debera [...] b.
Facilitar el encuentro entre las partes, invitandolas a conciliar o explorar métodos
no adversariales para resolver el conflicto, informandoles que todo lo dicho sera
confidencial y no podra ser considerado en la sentencia. Las tratativas conciliato-
rias podran continuarse fuera de la audiencia sin que ello detenga el proceso; |[...]

5) También dentro del proceso general por audiencias, pero para la audiencia de
produccion de prueba, el art. 358 establece: La audiencia de produccion de pruebas
sera dirigida de forma indelegable por el juez, quien debera. a. Intentar en cualquier
momento de la audiencia que las partes lleguen a acuerdos conciliatorios [...]

6) En el proceso abreviado oral, el art. 363.1 dispone: Se procurara al comienzo de
la audiencia que las partes lleguen a acuerdos conciliatorios sobre las pretensiones [...]

7) En el proceso ejecutivo, el art. 397 expresa: En cualquier momento, especial-
mente después de formuladas las oposiciones, el juez podra convocar a una au-
diencia si lo considera pertinente para facilitar la produccion de prueba, procurar
un acuerdo conciliatorio o simplificar cualquier aspecto del tramite de oposicion.

8) En la audiencia de produccion de prueba dentro del proceso de pequenas
causas, el art. 435 dispone: Iniciada la audiencia de produccion de pruebas, el juez
retomara la actividad conciliatoria invitando a las partes a solucionar colaborati-
vamente el conflicto [...]

9) En los procesos de filiacion, luego de producida la prueba genética, el art. 445
establece que se “/...] convocard a las partes a una audiencia [...] a fin de que in-
tenten conciliar sus pretensiones en razon de los resultados de la prueba genética”.

Esta enumeracion, ratifica la afirmacion realizada anteriormente, no obstante,
ello, nos surge el siguiente interrogante, ;es el juez la persona indicada para llevar
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adelante una conciliacidn entre las partes enfrentadas por el conflicto sobre el cual,
si ésta no se logra, deberia resolver?

La respuesta negativa, por multiples razones, se impone. En efecto, no seria valido
sostener que en esa situacion las partes se sentirian libres para expresarse abierta-
mente, pues, al menos sentiran la presion interna o psicologica de estar hablando
ante quien en definitiva esta llamado a dictar una resolucion que le ponga punto
final a su conflicto.

Si bien el anteproyecto pareciera asegurarle esa libertad en las audiencias de
conciliacion a las partes, estableciendo, por ejemplo, cuando regula los deberes del
juez en la audiencia preliminar, que éste debe “informales que todo lo dicho serd
confidencial y no podra ser considerado en la sentencia” (art. 357); sin embargo,
en el art. 353 dispone que, si las partes no comparecen injustificadamente “se les
tendran por reconocidos los hechos alegados por el contrario’; esto ademas de que
el art. 18 expresa que el juez: “/...] Se encuentra facultado para deducir argumen-
tos de prueba a partir del comportamiento de las partes durante el desarrollo del
proceso y de las audiencias, especialmente respecto de conductas dilatorias, obs-
truccionistas [...] ’; y el art. 162 inc. “a”, que respecto de la sentencia establece que
¢ésta debe contener: “Detalle sucinto de [...] la conducta observada por las partes
durante la sustanciacion del proceso [...] .

De lo dicho se desprende que tanto la asistencia como la conducta de las par-
tes dentro de las audiencias, no van a ser expresiones de su libertad, sino todo lo
contrario, ya que, estaran coaccionadas por las dispociones del anteproyecto ya
mencionadas.

Esto no es una situacion aislada, el art. 19 del anteproyecto (que reemplazaria al
actual art. 19 del CPCC vigente) establece: “/...] El juez puede imponer multa de
hasta cinco (5) jus por inasistencia injustificada y determinara su destino que pue-
de incluir a la contraparte si ésta ha asistido. La inasistencia injustificada, ademas,
sera indicio contrario al ausente”. Como vemos, nuevamente las conductas de las
partes (no solo su asistencia o inasistencia, sino su conducta en el desarrollo de la
audiencia —ver art. 18) se veran condicionadas por el texto de la ley.

Por otra parte, tal como se encuentra redactado el art. 355 que regula la audiencia
preliminar, muestra que esta audiencia, que se presenta orientada principalmente a
conciliar a las partes, depurar pruebas y organizar la futura actividad probatoria,
pero cuyo objetivo esencial es —ciertamente— que el juez, como en el conocido rela-
to de Kafka, Ante la Ley, se convierta en un verdadero Guardian de la Puerta, cuya
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funcion serd impedir a toda costa el avance del proceso hacia sus fases ulteriores,
en una evidente restriccion impuesta al derecho a la jurisdiccion.

Entendemos que al leer el parrafo anterior se nos puede tildar de sensacionalis-
tas, sin embargo, la expresion que empleamos es también utilizada por los autores
que defienden e impulsan el mecanismo descripto; a modo de ejemplo podemos
citar lo que ellos afirman: “/...] existird un rol mas activo en las etapas iniciales
del proceso, en donde al juez le corresponde un rol de gatekeeper o guardian de la
puerta, tratando de promover la composicion del conflicto, derivarlo a un medio
mads idoneo, organizar la discusion del proceso o preservar la cantidad y calidad de
los medios probatorios que ingresen a la audiencia de juicio oral [...] "%

Finalmente, merece un tratamiento particular la expresion “Las propuestas con-
ciliatorias no se consideran prejuzgamiento” contenida dentro del inc. “d” del art.
17 que regula las facultades y deberes de los jueces.

La funcién primaria que tiene el juez en las audiencias (lograr inducir a las partes
a que arriben a una conciliacion), se ve normativamente reforzada a traves de ese
sintagma.

Esa frase da la pauta que es altamente probable que el juez en ocasion de intentar
la conciliacion de la partes, se exceda en esta actividad y adelante opinién de lo que
sera su futura sentencia, lo que encuadraria en el caso previsto de recusacion con
causa (art. 11 inc. “€”); o que al menos las partes queden con la sensacion de que
el juez ha dejado de ser imparcial, y ya tomé partido por alguna de ellas, de otra
manera no se comprende el porque de esta limitacion a un derecho fundamental que
poseen las partes.

Por otro lado, al dejarse expresamente plasmada esta limitacion en el texto del
codigo, otorga al juez un excesivo poder, que bajo ningin punto de vista puede ser
tolerado en un estado de derecho, ya que con esto se veria seriamente comprome-
tido el principio constitucional del debido proceso, porque propicia, incentiva o en
el mejor de los casos deja abierta la puerta a que los jueces se extralimiten en sus
funciones sin que las partes tengan defensa alguna ante esto.

Ademads, un juez que se involucra con la conciliacion también suele autocondi-
cionarse antes del dictado de la sentencia. ;Como sentenciar una falta de legitima-
cion para obrar, si durante la audiencia de conciliacion el juez intent6 que el deman-
dado pagara al actor una suma importante de dinero? Por otro lado, si el juez lograra
vencer su autocondicionamiento, ;/qué opinion del sistema de justicia se llevara el

18 FANDINO, Marco; GONZALEZ, Leonel y SUCUNZA, Matias; “Proceso Civil. Un modelo adver-
sarial y colaborativo”, Ed. Editores del Sur, CABA, 2020, pag. 91



120 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

demandado, si durante el juicio fue presionado por aquél a satisfacer parcialmente
una pretension del actor, que finalmente se declard prescripta?

IV. Conclusion

En resumen, proyectar como funcion principal del juez la de lograr una concilia-
cion entre las partes, es un notable error, no so6lo porque las partes en esa situacion
se verian condicionadas por el solo hecho de estar frente a una persona con el poder
que ostenta el juez como autoridad estatal; sino que, ademas, el juez para concen-
trarse en esa actividad, l6gicamente tendria que desantender otras, entre ellas, la de
dictar resoluciones; es por ello que el anteproyecto otorga funciones jurisdicciona-
les a lo que denomina “unidad jurisdiccional ’"’, lo que acarrea evidentes reproches
constitucionales®.

Por todo esto debemos concluir que siempre sera preferible que la conciliacién
se encuentre a cargo de un funcionario que no sea el juez. Este es, precisamente, el
menos indicado para intervenir en el acto.

19 Articulo 3. Unidades jurisdiccionales. Cada juzgado y tribunal constituyen una unidad jurisdiccio-
nal. Cuando en este Codigo se alude a ciertas actuaciones procesales de la unidad jurisdiccional sin
especificar a su responsable, se entenderd que estan facultados a ordenarlas tanto el juez como los
funcionarios, indistintamente.

20 A pesar de la notoria inconstitucionalidad de esta delegacion de funciones exclusivas del juez en
otros funcionarios, los defensores de este tipo de reformas afirman que: Resulta necesario ampliar
las facultades de ordenacion e impulso procesales y resolutivas de Secretarios y prosecretarios, v.g.
pudiendo ordenar la realizacion de medidas, presidir audiencias, dictar resoluciones interlocutorias,
para la ejecucion de sentencias, y el conocimiento y resolucion de expedientes de jurisdiccion volun-
taria hasta el dictado del auto definitivo (el que podra ser atacado en un procedimiento declarativo).

La alternativa en examen genera en la actualidad reparos constitucionales y legales, pero presenta
la ventaja de superar la disociacion entre el sistema normativo y la practica de numerosas unidades
Jjudiciales, asi como la rejerarquizacion de los funcionarios judiciales, y su mayor compromiso for-
mal con el ejercicio efectivo de la funcion, y la determinacion de responsabilidades (GARAVANO,
German Carlos y PALMA, Luis Maria, “El Rol del Secretario Judicial en la Argentina del Nuevo
Milenio. Ideas para un Debate Pendiente” publicado en el Diario “La Ley”, jueves 8 de abril de
2004, paginas 1 a 4).
Como podemos apreciar, mas alla de que los promotores de estas ideas advierten la inconstituciona-
lidad de la propuesta, de todos modos insisten en ella argumentando que en la practica, de hecho,
muchos secretarios realizan estas actividades a pesar de que exceden sus funciones; es decir, que en
lugar de sancionar esas practicas ilegales, buscan reglamentarlas a pesar de estar en contradiccion con
los textos de las leyes supremas de los Estados, tanto nacional como provincial.
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El arbitraje como método adecuado
de acceso a justicia

MARIA ELENA BARBERO'
IGNACIO ANDRES ARROYO?

El concepto de “Acceso a justicia” es mas amplio que el de “acceso a la justicia”,
ya que incluye un gran abanico de métodos alternativos de resolucion de conflictos.
Entre estos métodos encontramos al Arbitraje, pero: ;Qué es el arbitraje?, ;En qué
se diferencia de la mediacion?, ;Qué relacion tiene con el sistema judicial? y espe-
cialmente: ;Coémo accedemos a éste? El objetivo del presente trabajo es responder
a éstas y muchas otras preguntas, para orientar al profesional del derecho y a los
justiciables sobre este método de resolucion de conflictos.

Palabras clave: acceso a justicia, arbitraje, método alternativo de resolucion
de conflictos

l. Introduccion

El concepto de“acceso a justicia” es mas amplio que el de “acceso a la justicia™,
ya que incluye una gran variedad de métodos de resolucion de conflictos alternati-
vos al sistema judicial.

1 Presidenta del Instituto de Arbitraje del Colegio de la Abogacia de Rosario; Docente de las asignatu-
ras: Derecho Internacional Privado (UNR-UCA) y Taller de Métodos Alternativos de Resolucion de
Conflictos (UCA); Diplomada en Arbitraje por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral.

2 Vicepresidente del Instituto de Arbitraje del Colegio de la Abogacia de Rosario; Miembro de la
Comision Técnica Especializada para la redaccion del Anteproyecto de Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de Santa Fe; Subcomision “Técnicas consensuales de Desjudicializacion”, Dec. 1236/2018;
ha participado en diferentes eventos académicos en materia de arbitraje comercial y de Inversion.

3 Asilo tiene dicho la Comision Nacional de Acceso a Justicia, dependiente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Cfr. https://www.cnaj.gob.ar/cnaj/institucional.
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Frente a cualquier disputa, el primer método asequible a todos es la negociacion.
Todos somos negociadores, por el solo hecho de ser seres humanos®.

La negociacion es el método autocompositivo por antonomasia: son las personas
involucradas las que arriban a un acuerdo, las que componen el conflicto. Si bien
pueden estar representadas o asesoradas legalmente, la resolucion y el curso de la
negociacion no depende de ningun tercero. Existen diferentes estilos de negocia-
cion, entre ellos el competitivo y el colaborativo.

Otro método autocompositivo de resolucion de conflictos es la Mediacion. En
ella participa un tercero, el mediador, quien asistira a las partes en la negociacion
para que arriben a una solucion. Este tercero es neutral y no puede tomar decisiones
sobre la resolucion del conflicto. El acuerdo surgira de las propias personas invo-
lucradas, mediante la utilizacion de herramientas comunicacionales® que facilite el
mediador.

Ahora bien, cuando los propios involucrados no pueden llegar a un acuerdo, sera
necesario recurrir a un tercero que dirima la cuestion. Es alli, cuando recurrimos a
los llamados métodos heterocompositivos de resolucion de conflictos: el arbitraje y
el sistema judicial.

El presente trabajo se refiere al arbitraje como método heterocompositivo y al-
ternativo al sistema judicial para la resolucion de los conflictos.

Il. El acceso a justicia y el arbitraje

Dentro de los métodos heterocompositivos, el acceso a justicia no es potestativo
del sistema judicial.

El arbitraje, como método alternativo, posibilita que la solucion justa del caso
sea resuelta por un Unico arbitro o tres arbitros (tribunal arbitral), mediante una
resolucion fundada en derecho o en equidad.

Algunos reglamentos de arbitraje llaman Arbitramento® cuanto los arbitros ac-
than “ex aequo et bono” sin sujecion a formas legales, dictando un laudo fundado

4  Esta aseveracion es sostenida por la Escuela de Harvard sobre negociacion. Entre sus mayores ex-
ponentes encontramos a William Ury y Roger Fisher. Recomendamos especialmente la lectura de su
libro: “Si, de acuerdo”.

5 Algunas de las herramientas comunicacionales mas utilizadas son el parafraseo, las preguntas (abier-
tas, cerradas y circulares), la normalizacion, la neutralizacion del lenguaje, entre otras.

6 El Reglamento de la Bolsa de Comercio de Rosario asi lo hace. Puede consultarse su texto completo
en: https://www.bcr.com.ar/sites/default/files/2024-10/digital reglamento 20241008.pdf
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en conciencia, a verdad sabida y buena fe guardada y/o “moderando, segun las cir-
cunstancias, el rigor de las leyes y dando a los elementos de prueba mayor o menor
eficacia de la que les corresponde por derecho”.

lll. ;Qué es el arbitraje? ;Cuales son sus caracteristicas?

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos al sistema
judicial, mediante el cual un tercero (el arbitro o el tribunal arbitral) luego de un
procedimiento formal y estructurado dicta una resolucion que se llama “laudo”, que
es obligatorio para las partes involucradas en el pleito.

Se trata de un método heterocompositivo de resolucién de conflictos (el caso
es resuelto por un tercero y no por las partes involucradas), adversarial (las partes
se encuentran enfrentadas entre si) y, una vez pactado, es obligatorio (pactado el
arbitraje, no puede recurrirse a la justicia ordinaria y los laudos deben cumplirse).

Es un método que se caracteriza por su celeridad y especialidad (siempre en
comparacion al sistema judicial).

El origen del arbitraje es contractual: las partes acuerdan que sus futuras con-
troversias o las ya suscitadas seran resueltas mediante arbitraje, pero su efecto es
jurisdiccional: los arbitros resolveran el caso en lugar de los jueces que -de otro
modo- hubieran sido competentes.

IV. ;En qué se diferencian el arbitraje de la mediacion
y de otros métodos alternativos de resolucion de conflictos?

Al hablar sobre los métodos alternativos de resolucion de conflictos debemos
diferenciar la mediacion, de la conciliacion y del arbitraje.

Es cierto que los tres son métodos alternativos al sistema judicial y que en todos
participa un tercero. Pero la funcion de este tercero es totalmente diferente.

El mediador no resuelve el conflicto, ni puede hacer propuestas de acuerdo: debe
oficiar de puente entre las partes facilitando una comunicacion respetuosa y asertiva
entre ellas, de la cual pueda surgir la solucion del caso.

El conciliador tampoco resuelve el conflicto, pero puede hacer propuestas de
acuerdo. Debemos tener presente que la conciliacion suele tener lugar entre partes
que no tienen poder negocial paritario, como ocurre, por ejemplo, en el &mbito del
derecho del trabajo, en el que el conciliador debe velar por el cumplimiento del
orden publico minimo de los derechos de los trabajadores.
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El arbitro si resuelve el conflicto. La resolucion que dicta el arbitro es el lau-
do que tiene la misma fuerza legal que una sentencia judicial de primera instancia.

V. ;Cuales son los principios
y ventajas fundamentales del arbitraje?

El arbitraje se sustenta en una serie de principios fundamentales amplia-
mente reconocidos por la doctrina juridica, sin que exista, en términos generales,
una controversia significativa respecto de su validez o aplicabilidad. No obstante,
algunos de estos principios han experimentado, con el transcurso del tiempo y ante
determinadas circunstancias especificas, ciertas limitaciones o, en su caso, una pro-
fundizacion en su implementacion.

En el ordenamiento juridico argentino, el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion, en su regulacion sobre el contrato el arbitraje contenida en los articulos 1651
al 1716, recepta y estructura dichos principios, otorgandoles un marco normativo
preciso. Entre ellos:

Autonomia de la voluntad: La piedra basal de la jurisdiccion arbitral es que las
partes decidan libremente someter su controversia a arbitraje. Este principio per-
mite a las partes elegir arbitrar en lugar de litigar ante un tribunal estatal, asi como
definir las reglas del procedimiento arbitral.

Neutralidad e imparcialidad: El arbitraje debe ser llevado a cabo de forma im-
parcial y objetiva, ofreciendo un procedimiento justo para ambas partes. Los arbi-
tros deben ser independientes y no tener conflictos de interés respecto de las partes
involucradas en el caso’.

Confidencialidad: Los procedimientos arbitrales suelen ser confidenciales, lo
que significa que no se hacen publicos los detalles del caso ni la resolucion, a me-
nos que las partes acuerden lo contrario. Esto tiene que ver con la proteccion de
informacion comercial sensible, estrategias legales, reputacion de las partes, entre
otras razones. Existe una tendencia creciente a balancear la confidencialidad con la
transparencia, fundamentalmente en los arbitrajes de inversion.?

7  Sobre este tema se pueden consultar las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje,
normas de softlaw aplicables tanto al arbitraje internacional como doméstico.

8  En los ultimos afios, algunas reglas modernas de arbitraje (como las del CIADI o UNCITRAL) per-
miten mayor publicidad. En el resonante caso Odebrecht que involucrd corrupcion transnacional a
gran escala en América Latina, con contratos de infraestructura y sobornos a funcionarios publicos,
el interés publico puso en jaque directamente el Principio de Confidencialidad del arbitraje.
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Celeridad: FEl arbitraje tiende a ser un proceso mas rapido que el litigio en los
tribunales ordinarios, ayudando a las partes a resolver sus conflictos de manera mas
eficiente.

Especialidad: Este principio esta implicito en la autonomia de las partes y el
derecho a designar arbitros con cualificacion especifica en la materia en disputa.
La ley permite a las partes acordar la eleccion del arbitro, lo que fomenta que se
elijan especialistas, lo que garantiza un conocimiento profundo sobre el fondo del
conflicto en el que participan.

In Dubio Pro Arbitraje: Las practicas judiciales y la doctrina especializada sos-
tienen que un enfoque favorable hacia el arbitraje debe prevalecer, promoviendo su
uso ante cualquier ambigiiedad en la utilizacion o reduccion de clausulas arbitrales
0 compromisos arbitrales.

Competencia de la competencia: Los arbitros deciden sobre su propia compe-
tencia o sobre la validez del convenio arbitral. Este principio se relaciona con el
de autonomia del convenio arbitral, ambos receptados en los articulos 1653 y 1654
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y por el art. 35 de la Ley de Arbitraje
Comercial Internacional (LACI).

Finalidad o tnica instancia: El laudo arbitral es considerado una resolucion de-
finitiva que tiene efecto vinculante, lo que limita las posibilidades de recurrir a los
tribunales para impugnar el laudo, salvo causales muy especificas. Mayormente las
partes renuncian de la posibilidad de apelar la decision ante la justicia.

VI. Relacion entre el arbitraje y el sistema judicial

Existe una necesaria coordinacion entre el arbitraje y el sistema judicial, pues-
to que este ultimo tiene funciones de apoyo y de control respecto del arbitraje. El
arbitro emite una resolucion denominada laudo, la cual posee la misma fuerza ju-
ridica que una sentencia judicial de primera instancia. No obstante, es importante
sefnalar que los arbitros carecen de la coertio, privativa del sistema judicial estatal,
entendida ésta como la facultad exclusiva de imponer coactivamente sus decisiones
mediante el uso legitimo de la fuerza publica.

En el &mbito nacional, el CPCCN establece que los arbitros no pueden decretar
medidas de ejecucion por si mismos; deben requerirlas al juez, quien prestara el au-
xilio de su jurisdiccion para la ejecucion del laudo. En el Arbitraje comercial inter-
nacional, la ejecucion de las sentencias arbitrales estd contemplada en la Convencion
de Nueva York de 1958, ratificada por Argentina, como también en la Convencion de
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Panama de 1975. Estas convenciones establecen que las sentencias arbitrales extran-
jeras deben ser reconocidas y ejecutadas en los paises contratantes, con ciertas ex-
cepciones que incluyen la incompatibilidad con el orden publico del pais requerido.

En cuanto a las medidas cautelares, el Codigo Civil y Comercial de la Nacioén
otorga a los arbitros la facultad de dictar este tipo de medidas provisionales, pero
establece que las mismas pueden ser impugnadas judicialmente cuando violen de-
rechos constitucionales o sean irrazonables. Asimismo, las medidas cautelares dic-
tadas por los arbitros precisaran de la asistencia judicial para ser ejecutadas. Por
otro lado, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion establece que los ar-
bitros no pueden decretar medidas compulsorias ni de ejecucion: deben requerirlas
al juez, quien deberd prestar el auxilio de su jurisdiccion para la mas rapida y eficaz
sustanciacion del proceso arbitral.

El procedimiento arbitral muchas veces puede necesitar de la intervencion de la
justicia para solucionar cuestiones de forma dentro del mismo procedimiento arbi-
tral. Ejemplo de esto pueden ser las cuestiones relativas a la validez del convenio
arbitral o cuando las partes no se ponen de acuerdo en la designacion de arbitros,
pudiendo recurrir a los tribunales para zanjar esta situacion’. Por tltimo, el sistema
judicial podré ejercer funciones de control del arbitraje, fundamentalmente al resol-
ver sobre recursos de nulidad interpuestos contra laudos arbitrales.

VII. Clasificaciones del arbitraje

Podemos mencionar tres clasificaciones tradicionales del arbitraje: el arbitraje
de derecho o de equidad; el arbitraje institucional o ad hoc; y el arbitraje doméstico
o internacional.

a) Arbitraje de derecho y de equidad: Cuando el arbitraje es de derecho, los
arbitros deben fundar su decision en normas juridicas. En cambio, cuando el arbi-
traje es de equidad, los arbitros resuelven el conflicto segiin principios de equidad,
razonabilidad y justicia. La decision puede tener mayor flexibilidad atento a que no
se limitan al texto estricto de la ley.*

9 El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) también regula este aspecto, estable-
ciendo que si las partes no han acordado el procedimiento para la designacion de arbitros, se aplicaran
las disposiciones legales pertinentes. _En el arbitraje internacional, la Ley 27.449 establece que las par-
tes pueden acordar libremente el procedimiento para el nombramiento de los arbitros, pero si una parte
no designa su arbitro dentro del plazo estipulado, o si los dos arbitros no se ponen de acuerdo sobre el
tercero, la designacion puede ser realizada por el tribunal competente conforme al articulo 13 de la ley.

10 Algunos tribunales arbitrales fallan conforme equidad. Por ejemplo, la Camara Arbitral de Cereales
de la Bolsa de Comercio de Rosario.
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b) En la legislacion nacional (CCCN y Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional) el arbitraje se presume de Derecho, salvo que las partes pacten que sea de
Equidad. La regla inversa se encuentra plasmada en los cddigos de procedimiento
nacional y de la Provincia de Santa Fe''.

c) Arbitraje institucional y ad hoc: En el arbitraje institucional las partes acuer-
dan que el arbitraje sera administrado por una institucion arbitral y, mayormente, se
regira por el reglamento de arbitraje de dicha institucion'?.

La institucion asiste en la designacion de arbitros, plazos, audiencias', lo que
brinda una mayor formalidad y respaldo institucional, de una entidad nacional o
extranjera.

Por el contrario, el arbitraje es ad hoc cuando el procedimiento es organizado
directamente por las partes. En este tipo de arbitraje, las partes acuerdan libremen-
te las reglas aplicables al procedimiento del arbitraje, la forma de designacion de
los arbitros, los plazos, el lugar del arbitraje, entre otros aspectos. En ausencia de
acuerdo, se puede recurrir a normas supletorias, como la Ley Modelo de la CNUD-
MI o disposiciones del derecho procesal local. A diferencia del arbitraje institu-
cional, el arbitraje ad hoc carece de una estructura administrativa permanente, lo
que puede ofrecer mayor flexibilidad, pero también requerira una cooperacion mas
activa entre las partes y mayor precision en la redaccion del convenio arbitral para
evitar vacios o conflictos procedimentales.

a) Arbitraje nacional e internacional: Hasta el afio 2018 en Argentina no se
distinguia legalmente el arbitraje nacional o doméstico del arbitraje internacional.
Con la sancién de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional Nro. 27.449 (LACI)
se establecid que un arbitraje es internacional si: “a) las partes en un acuerdo de ar-
bitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en
Estados diferentes; o b) uno de los siguientes lugares esta situado fuera del Estado
en el que las partes tienen sus establecimientos: I. el lugar del arbitraje, '* si éste se

11 Asien la legislacion nacional, el art. 1652 CCCN y el art. 81 de la Ley de Arbitraje Comercial Inter-
nacional. En la legislacion procesal, los arts. 766 CPCCN y 431 CPCCSF.

12 Algunos ejemplos de instituciones arbitrales pueden ser: la Camara de Comercio Internacional de
Paris (CCI), La Corte Permanente de Arbitraje (CPA) de Paises Bajos (que cuenta actualmente con
una oficina en Buenos Aires desde el afio 2019), la CAM-CCBC de Brasil, el Tribunal de Arbitraje
del Colegio de la Abogacia de Rosario, el Tribunal General de Arbitraje de la Bolsa de Comercio de
Rosario, entre otros.

13 El art. 1657 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion refiere al Arbitraje institucional.

14 Ellugar o sede del arbitraje es un concepto juridico y no geografico, y determina: 1) la competencia de los
tribunales judiciales llamados a cumplir las funciones de apoyo o control sobre el arbitraje; 2) hace apli-
cable la legislacion sobre arbitraje del lugar y 3) atribuye la nacionalidad al laudo. (Cft. Art. 65 LACI).
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ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; II.
el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha”.
En otras palabras, un arbitraje nacional o doméstico se encontrard regulado por el
Cadigo Civil y Comercial y los Codigos de Procedimientos respectivos. Un arbitraje
internacional, se regird por los Convenios Internacionales en vigor y, en su defecto,
por la Ley de Arbitraje Comercial Internacional. No debe confundirse la clasificacion
de arbitraje doméstico o internacional con el laudo nacional o internacional. La nacio-
nalidad del laudo esta determinada por el lugar o sede del arbitraje. La diferencia ra-
dicara fundamentalmente en su ejecucion: como una “sentencia” nacional o extran-
jera, de acuerdo a las reglamentaciones procesales de cada provincia o de la nacion.

VIII. El arbitraje institucional en Argentina

a) Tribunales Arbitrales dentro de los Colegios de la Abogacia: Los Colegios tie-
nen, y es altamente recomendable que asi lo hagan, la incumbencia de prestar el ser-
vicio de Arbitraje. En Argentina, algunos de los Colegios de la Abogacia que tienen
Tribunal de Arbitraje son los de Capital Federal'®, La Plata'®, San Isidro'’, Mar del
Plata'8, Bahia Blanca'®, Lomas de Zamora®, Neuquén?!, Rio Grande? y Rosario®.

b) Tribunales Arbitrales dentro de las Bolsas de Comercio:** Las Bolsas de nues-
tro pais tienen en la actualidad reconocidos tribunales funcionando activamente y

15 https://new.cpacf.org.ar/noticia/5343/tribunal-arbitral.

16 https://www.calp.org.ar/centro-de-conciliacion-y-arbitraje/.

17 https://www.casi.com.ar/tribunal-arbitral/8.

18 https://camdp.org.ar/wp/index.php/tribunal-arbitral/.

19 https://cabb.org.ar/portfolio-items/tribunal-arbitral/.

20 https://calz.org.ar/tribunal-de-arbitraje/.
21 https://abogngn.org/wp-content/uploads/2021/08/Tribunal-de-Arbitraje-General.pdf.

22 https://colegioabogadosrg.org.ar/.
23 https://www.colabro.org.ar/mediacion-arbitraje/normas/reglamento-3315

24 El profesor Roque J. Caivano ha hecho referencia a esta distincion, sefialando que: “Existen institu-
ciones como la Camara Arbitral de Cereales que, si bien funcionan dentro del marco de las Bolsas
de Comercio, actian mas como organos técnicos especializados que como verdaderos tribunales
arbitrales permanentes.” (Caivano, R. J., “El Arbitraje Comercial en el Derecho Argentino”, Ed.
Astrea, 2000) Ademas, destaca que: “El Tribunal de Arbitraje General cumple una funcion jurisdic-
cional privada, analoga a la de los jueces estatales, mientras que la Camara Arbitral tiene funciones
predominantemente técnico-administrativas.” (Caivano, R., conferencia en la Bolsa de Comercio de
Rosario, 2018)
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con secretarias y listas de arbitros.”> En nuestra ciudad, la Bolsa de Comercio de
Rosario cuenta con dos tribunales arbitrales. Uno de ellos es el denominado Tri-
bunal de Arbitraje General, que atiende mayormente conflictos comerciales entre
socios, empresas, comerciantes o personas que acuerden someter sus controversias
a este tribunal. Es independiente del rubro o sector econdémico, atento a que puede
intervenir en conflictos de cualquier indole, como ser, materia financiera, comer-
cial, societaria, etc, contando con una Sala especifica de Mercado de Capitales?.
El laudo arbitral dictado tiene eficacia de cosa juzgada y puede ser ejecutado judi-
cialmente. El otro tribunal es la Camara Arbitral de Cereales, se trata de un 6rgano
técnico-cientifico que interviene principalmente en controversias del mercado gra-
nario y agroindustrial, especialmente en materia de: calidad de granos, condicio-
nes de entrega, discrepancias en contratos agrocomerciales, entre otros. También
emite dictamenes, certificaciones, normas de calidad, y realiza peritajes en el sector
agropecuario. Tiene competencia especifica en conflictos vinculados al comercio de
cereales, oleaginosas y subproductos. Es un érgano que falla conforme la equidad y
su resolucion puede ser ejecutada mediante el mecanismo de ejecucion de sentencia
de los codigos de forma, segiin pautas de competencia.?’

¢) Otras instituciones administradoras de arbitraje en el pais: Existen varias ins-
tituciones que ofrecen servicios de arbitraje. Entre ellas, encontramos al Centro
Empresarial de Mediacion y Arbitraje?® Centro de Mediacion y Arbitraje Comercial
(CEMARC) de la Camara Argentina de Comercio y Servicios (CAC). Por otro
lado, y desde el afio 2013, la Camara de Comercio Internacional (CCI), mediante su
corte de Arbitraje Comercial Internacional, tiene presencia en la Argentina a través
de la Camara Argentina de Comercio y Servicios.”

IX. La regulacion del arbitraje

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion regula todo lo relativo al Contrato de
Arbitraje en sus arts. 1649 al 1665. La Ley de Arbitraje Comercial Internacional,
como hemos explicado, regula el arbitraje comercial internacional. A su turno, mu-
chos Codigos de Procedimiento también regulan el arbitraje. EI Codigo Procesal

25 Ver sitios oficiales: Buenos Aires https://www.labolsa.com.ar/institucional/tribunal/; de Rosario ht-
tps://www.bcr.com.ar/es/servicios/tribunal-de-arbitraje; Santa Fe https://www.bcsf.com.ar/tag.php,
de Cordoba https://www.bolsacba.com.ar/tribunal-de-arbitraje/.

26 Cfr. Lalaley de Mercados de Capitales, en su art. 46.
27 Cfr. decreto 931/98 sobre Camaras arbitrales de Cereales y el efecto del Laudo, Arts 51y 52.

28 https://www.medyar.org.ar/

29 https://www.iccargentina.org/



130 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe lo hace en el Libro III bajo el titulo
“Juicio Arbitral”. El régimen establece que toda cuestion puede someterse a arbitra-
je por acuerdo de las partes, con excepcion de aquellas que, conforme a las leyes de
fondo, no sean susceptibles de transaccion. Ademas, el articulo 417 impone el arbi-
traje obligatorio en ciertos supuestos, como los juicios declarativos generales entre
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, los litigios
sobre cuentas complicadas y la determinacion de bases para ejecutar una sentencia.

X. ¢En qué casos puede pactarse arbitraje?

Como regla, el arbitraje es admisible en todas las cuestiones disponibles por las
partes, es decir, aquellas sobre las cuales las personas pueden disponer libremente
segun las normas sustantivas.® A titulo meramente ejemplificativo podemos enu-
merar: incumplimiento de contratos (compraventa, suministro, distribucion, lea-
sing, etc.), contratos de construccion, ingenieria, concesion, obra publica; conflictos
comerciales, conflictos societarios; Conflictos civiles patrimoniales (dafios y per-
juicios, repartos de herencia con controversias entre herederos, o incluso cuestio-
nes patrimoniales del régimen matrimonial, siempre que las partes sean mayores y
capaces). También se puede pactar arbitraje en contratos con el Estado. En muchos
casos, los contratos administrativos incluyen clausulas arbitrales (aunque el Estado
debe estar expresamente autorizado para ello). Por otro lado, tenemos una limita-
cion normativa clara sobre qué conflictos no pueden ser sometidos a arbitraje (no
arbitrables)®'. Segun el articulo 1651 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
estan excluidos del arbitraje: cuestiones de estado civil (matrimonio, filiacion, di-
vorcio, etc.), derechos de familia (alimentos, régimen de comunicacion, cuidado
personal de los hijos), cuestiones penales, capacidad de las personas (interdiccion,
curatela), derecho laboral individual (aunque si hay arbitraje en conflictos colecti-
vos o sindicales, con limitaciones), derecho de consumo, salvo acuerdo posterior al
surgimiento del conflicto (Ley 24.240, art. 59 bis)*?, conflictos con orden publico:

30 Roque Caivano, “El arbitraje en el Codigo Civil y Comercial”, LL, 2015.

31 El orden publico establece los limites del arbitraje: sélo se puede renunciar a la jurisdiccion estatal
cuando no se afecta el interés general, Camara Nacional en lo Comercial, Sala E, ‘Banco Rio de la
Plata c. Servicios’, 2000.

32 ARTICULO 59. Tribunales Arbitrales. La autoridad de aplicacion propiciard la organizacion de tri-
bunales arbitrales que actuaran como amigables. Si bien existe una limitacion sobre las cuestiones de
consumo, no podemos desconocer que el arbitraje podria significar un mecanismo que agilice las re-
soluciones de este tipo en favor del consumidor. Doctrina y jurisprudencia actualizada, entiende que la
posibilidad de llevar un litigio al arbitraje reside en la voluntad del consumidor.
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por ejemplo, cuando afecten normas de interés general o derechos fundamentales
irrenunciables.

Xl. ;Como podemos acordar el arbitraje?

Lo esencial es la voluntad de todas las partes a someterse a un arbitraje. Para esto,
las mismas pueden insertar en un contrato una cldusula compromisoria o celebrar
un acuerdo o compromiso arbitral. La diferencia entre una cldusula compromisoria
y un compromiso arbitral es fundamental en el derecho arbitral. Ambas son formas
validas de pactar arbitraje, pero se diferencian principalmente por el momento en
que se celebran y por su contenido. Respecto a la cladusula compromisoria, ésta
siempre se incluye en el contrato principal, antes de que exista una controversia y
se establece un acuerdo anticipado por el cual las partes se comprometen a someter
a arbitraje cualquier disputa que pudiera surgir en el futuro relacionada con ese
contrato. En otras palabras, forma parte del contrato o es un anexo a ¢él. Suele ser
genérica (“toda controversia derivada del presente contrato...”) y es recomendable
que prevea detalles como el nimero de arbitros, la institucion arbitral, el lugar del
arbitraje, el derecho aplicable al fondo y al procedimiento del arbitraje, la renuncia
expresa a la apelacion del laudo, entre otras. Por otro lado, el compromiso arbitral
se celebra una vez que ha surgido una controversia concreta entre las partes donde
las mismas individualizan la controversia ya existente y acuerdan someterla a ar-
bitraje. En cuanto a las caracteristicas que debe incluir: es mas detallado, ya que se
conoce el conflicto especifico. Debe incluir el objeto preciso del litigio, los arbitros
designados o métodos de designacion y el procedimiento a seguir. También el lugar
y la lengua del arbitraje de modo opcional.

Muchas instituciones arbitrales brindan clausulas modelo para que las partes
las puedan incluir en sus contratos®. Es perfectamente viable combinar diferentes
métodos alternativos de resolucion de conflictos en una misma clausula. Estas son
conocidas como las “Clausulas Escalonadas”. Por ejemplo, se puede establecer que
se inicie con una fase de negociacion directa entre las partes, seguida de mediacion

33 Puede consultarse las paginas web citadas anteriormente en cada una de las instituciones arbitrales
mencionadas. Ejemplo: Colegio de Abogados de Rosario. Clausula Arbitral para Insertar en Contra-
tos: “Toda cuestion que se suscitare entre las partes por cualquier motivo relacionado con este contra-
to, incluyendo, entre otras cuestiones, su validez, interpretacion, alcances, cumplimiento, resolucion
0, asimismo, los reclamos a los que diere lugar su incumplimiento, se resolveran definitivamente
por el Tribunal de Arbitraje del Colegio de Abogados de Rosario, de acuerdo con el Reglamento y
las Normas Complementarias aplicables al arbitraje de derecho aprobados por la Institucion, que las
partes declaran conocer.”
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y, en caso de no resolverse la disputa, concluya con arbitraje. Este enfoque permite
abordar el conflicto de manera progresiva.

XIl. ;Qué es un laudo? ;Como se ejecuta?

El laudo es la resolucion final que dicta el Arbitro o Tribunal Arbitral. Es obliga-
torio para las partes y tiene la misma fuerza que una sentencia judicial de Primera
Instancia. Como regla, los laudos no son apelables (habra que tener en cuenta el
reglamento de la institucion arbitral o los codigos de procedimiento de la sede del
arbitraje). No obstante, son recurribles por via del recurso de nulidad.

Un laudo, si no es cumplido voluntariamente por las partes, debe ejecutarse ju-
dicialmente. En nuestro pais, cada codigo de procedimientos establece el procedi-
miento para ejecutar una sentencia judicial o un laudo. Cuando se trate de un laudo
extranjero, el procedimiento de exequatur se regira por los Tratados Internacionales
vigentes (destacamos el Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion
de sentencias y laudos arbitrales extranjeros) y en su defecto, por la fuente interna,
es decir, los diversos cddigos de procedimientos en lo referente a la ejecucion de
sentencias judiciales o laudos extranjeros. En el CPCCSF dichos procedimientos se
encuentran regulados en los arts. 261, 269, siguientes y concordantes.

XIll. Conclusiones finales

El arbitraje es una alternativa preferente para la resolucion de disputas civiles y
comerciales, especialmente en un escenario donde el sistema judicial enfrenta de-
safios significativos, como la congestion procesal y la lentitud en la tramitacion de
causas. La Ley 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional, sancionada en 2018,
representa un avance crucial al incorporar la Ley Modelo de la CNUDMI, alinean-
do a Argentina con estdndares internacionales y ofreciendo un marco legal prede-
cible y eficiente para la resolucion de conflictos comerciales internacionales .Las
ventajas del arbitraje permiten a las partes contar con un proceso mas eficiente y
predecible, aspectos esenciales en un entorno econéomico globalizado; haciendo del
arbitraje una via de solucion de disputas sin necesidad de la apertura de un proceso
judicial, y de tal pudiendo resultar un método mas adecuado de acceso a justicia
para caso concreto.
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El acceso a la justicia: garantia de derechos
para los ninos, ninas y adolescentes
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Este articulo tiende a comprender el alcance que conlleva la definicion del acce-
so a la justicia y sus propias limitaciones en su parte practica. Los obstaculos para
acceder a la justicia, la imposibilidad en el tiempo de lograr la efectiva justicia ante
los reclamos de los justiciables y las normas internacionales que deben tenerse pre-
sente para lograr su efectivizacion son claves para comprender su alcance general
de un principio tan necesario como dificil de cumplir. Especial atencion requiere el
acceso a la justicia de uno de los sectores mas vulnerables que nos enfrentamos hoy
en dia: niflos, nifias y adolescentes.

Si bien se han promulgado diversas normativas orientadas a garantizar este prin-
cipio en relacion a los menores de edad, en la préctica persisten situaciones concretas
en las que este grupo de personas ve restringida la proteccion judicial de sus dere-
chos fundamentales. Por lo tanto, reflexionar sobre las posibilidades y limites que nos
brindan las normas locales e internacionales nos permite visualizar si las mismas nos
otorgan la garantia de remover los obstaculos para obtener el acceso a la justicia de
los mismos o, desde otra mirada, enfocarnos en continuar trabajando para lograr la
amplitud del reconocimiento del acceso a la justicia como derecho humano.
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l. Introduccion

El concepto de acceso a la justicia como hoy lo conocemos es consecuencia de
profundas transformaciones a lo largo del tiempo. Sin lugar a dudas no es una pro-
blematica reciente y la sociedad en su conjunto fue victima de su no efectividad a la
hora de ejercer su derecho ante la justicia. Ahora bien, a lo largo de estas lineas se
podré observar el alcance que ha tenido este concepto desde una mirada que invo-
lucra los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, resulta clave plasmar una cabal comprension en torno al accionar del
Estado quien, en sus funciones, debe atender en el sistema de justicia las demandas
individuales y colectivas de solucion de conflictos y goce y disfrute de derechos.’

Sera la piedra angular analizar los articulos de las diversas convenciones inter-
nacionales para poder acercarnos a la definicion del acceso a la justicia de manera
global. Previo a ello, tomamos la definicion que da Mariano Ferndndez Valle, quien
menciona que “el acceso a la justicia comprende el derecho a que sean eliminados

todos y cada uno de los obstaculos que impiden su consecucion”.*

Il. Alcance del concepto de “Acceso a la Justicia”
desde la normativa internacional y local

Considerando al acceso a la justicia como un verdadero derecho humano, tan-
to en la 6rbita universal como en el derecho local y a los fines de comprender su
concepto e importancia creemos necesario hablar del marco internacional donde
encontraremos primeros lineamientos para su definicion.

En el plano internacional encontramos su regulacion en el articulo 8 de la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Humanos, el cual establece que: “Toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley.”

Asimismo, el articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
expresa: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el pre-

3 CUERVO RESTREPO, Jorge Ivan. “Lineamientos de Politica Publica para el acceso a la justicia de
personas de escasos recursos” Bogota: Universidad Externado de Colombia. Afio 2005. Pag. 8.

4 FERNANDEZ VALLE, Mariano “El acceso a la justicia de los sectores en desventaja economica
y social” en Acceso a la Justicia como garantia de igualdad. Haydée Birgin y Beatriz Kohen 1* ed.
Buenos Aires: Biblos, 2006 ISBN 10:950-786546-2 ; ISBN 13:978-950-786-546-6.
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sente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando
tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislati-
va, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrolla-
ra las posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades competentes cumpliran
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

El articulo 14 del mismo cuerpo normativo indica que todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia, determina que toda persona tiene de-
recho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial establecido por ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de caracter civil.

El articulo XVIII de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre expresa que toda persona pueda ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos y debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentalmente consagrados constitucionalmente.’

El articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

En consonancia, el articulo 25 del mismo cuerpo normativo dice: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.” Ademas, esta norma impone a los Estados partes el deber de
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado de-
cida sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso; en segundo lu-
gar, desarrollar las posibilidades de recurso judicial y, en tercer lugar, garantizar el

5 KVASINA, Ivan. “El derecho de acceso a la Justicia: necesidad de abordaje de una asignatura pen-
diente de nuestros sistemas judiciales” Revista del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Provincia de Santa Fe, Afio 2020, Pag. 370.
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cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

En el mismo sentido, el articulo 15 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidon contra la Mujer carga a los
Estados partes el deber de reconocer a la mujer la igualdad con el hombre ante la
ley. Ademas, deben reconocer a la mujer, en materias civiles, una capacidad juri-
dica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa
capacidad. En particular, le reconoceran a la mujer iguales derechos para firmar
contratos y administrar bienes y le dispensaran un trato igual en todas las etapas del
procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.

En diciembre de 2012, la Asamblea General aprobd por unanimidad los Princi-
pios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica
en los Sistemas de Justicia Penal (resolucion 67/187), los cuales establecen normas
minimas para el derecho a la asistencia juridica en los sistemas de justicia penal y
ofrecen orientacion practica sobre el modo de garantizar el acceso a servicios efica-
ces de asistencia letrada en materia penal.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha publicado
varios informes vinculados con problematicas especificas de acceso a la justicia
(CIDH, 2007a, 2007b y 2007¢). También organismos multilaterales como el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, tomaron el tema de acceso a la
justicia entre sus preocupaciones.

Ahora bien, comprender el alcance que tiene el acceso a la justicia nos remite
también a pensarlo desde la propia Constitucion Nacional donde se visualizan dis-
tintos preceptos que apuntan a lograr este anhelado derecho. Ya en el preambulo
encontramos la frase “afianzar la justicia” y luego, en el articulo 14 se menciona
que entre los derechos concedidos a todos los habitantes de la Nacion se encuentra
el de “Peticionar a las autoridades.”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo en el fallo “Lepo-
r1” del 30/05/2001, que: “El objetivo liminar de la Constitucion Nacional, de afian-
zar la justicia, explicitado en su Predmbulo, conlleva la necesidad de garantizar al
justiciable el acceso a la justicia y la obtencion de una sentencia en tiempo propio,
de tal manera que no se configure un supuesto de privacion” (Fallos: 324:1710).

Cuando la norma se refiere al derecho de presentarse ante autoridad competen-
te, esto no implica solo la posibilidad de comparecer ante un juez y ejercer una
accion, sino que también involucra la posibilidad de negar una acusacion (civil o
penal), ofrecer pruebas, producirlas, alegar sobre las mismas, obtener una sentencia
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razonablemente fundada, recurrir esa resolucion si la considero injusta y, eventual-
mente, ejecutarla. Como puede apreciarse, no se trata de una especie de “derecho
inicial”, que se satisface con el solo hecho de poder interponer una accion, si no que
involucra muchos mas que eso y es un derecho que debe ser mantenido durante todo
el proceso, hasta su conclusion; siendo, de esta manera, la expresion méxima de las
garantias judiciales y del debido proceso.®

A su vez, el articulo 18 del mismo cuerpo normativo establece determinadas
garantias que no solo estan enfocadas a cuestiones del debido proceso sustantivo,
sino que hacen referencia a las carceles y la vida de los reos detenidos en ellas. Todo
esto, lleva a comprender que se trata de un derecho de todos los habitantes de la
Nacion, y por lo tanto, dimensionar su aplicacion en la Republica Argentina daria
un fortalecimiento de la administracion de Justicia y de la democracia como sistema
de gobierno.’

De este marco puede extraerse el derecho a la tutela jurisdiccional, garantia in-
dispensable para el funcionamiento de la totalidad del orden juridico. En palabras
de la Corte Suprema: “es inviolable la defensa en juicio de la persona y de sus dere-
chos, asi como el contar con la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia y
obtener de ellos una sentencia util” (CSJN, “Santos”, “Christou” y “Morifia”, fallos:
307:282,308:155 y 311:682.)

Distinguimos, como en los dmbitos nacionales, regionales e internacionales, el
derecho al acceso a la justicia se encuentra ampliamente reconocido. Por lo tanto,
es comun que se hayan ensayado acciones, métodos, procedimientos e instituciones
a los fines de lograr la efectivizacion de este principio.

Este derecho fundamental también ha sido recepcionado por jurisprudencia y
precedentes de la Corte y la Comision Interamericanas de Derechos Humanos. La
Corte IDH ha sefialado:

“...el citado articulo 25 establece la obligacion positiva del Estado de conceder a
todas las personas bajo su jurisdiccion un recurso judicial efectivo contra actos vio-
latorios de sus derechos fundamentales. Ha observado, ademas, que la garantia alli
consagrada se aplica no s6lo respecto de los derechos contenidos en la Convencion
Americana, sino también de aquellos que estén reconocidos por la Constitucion o
por la ley. Ha sefialado, asimismo, en reiteradas oportunidades, que la garantia de

6 HERNAN, Andrés Julian. “El acceso a la Jurisdiccién como Derecho Humano ante la Justicia Co-
munitaria de las pequerias causas. Significado del acceso a la jurisdiccion” 06 de mayo de 2016,
DJuris272,. Pag. 1.

7 BARBIERI, Pablo Carlos. “El acceso a la Justicia y la inclusion” www.infojus.gov.ar Id SALl: DACF150195
11 de marzo de 2015..
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un recurso efectivo constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el
sentido de la Convencidn, y que para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el arti-
culo 25 de la Convencion no basta con que los recursos existan formalmente, sino que
los mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibili-
dad real de interponer un recurso que sea sencillo y rapido. Cualquier norma o medida
que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata constituye una violacion
del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad consagrada en el articulo 25 de
la Convencion Americana” (Corte IDH, Caso Cantos v. Argentina, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, parr. 52.)

En este sentido, el deber del Estado de proveer recursos internos adecuados y
eficaces constituye uno de los pilares basicos (Corte IDH, Caso Lopez Alvarez v.
Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C
No. 141, voto del Juez Cangado Trindade, parr. 8).

lll. El derecho al acceso a la justicia. Definicion

Hay quienes definen al acceso a la justicia, como “la posibilidad de que cualquier
persona, independientemente de su condicidn, tenga la puerta abierta para acudir a
los sistemas de justicia si asi lo desea [...] a sistemas, mecanismos ¢ instancias para
la determinacion de derechos y la resolucion de conflictos” (IIDH, Guia informa-
tiva, XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos. IIDH, San José, Costa
Rica, 2000, pag. 17).

Esta constituye una primera aproximacion al derecho de acceso a la justicia, que,
“en tanto derecho humano fundamental, representa para las personas la puerta de
entrada a los distintos cauces institucionales provistos por los Estados para la reso-
lucion de sus controversias. Ello implica que, ademas de abstenerse de incurrir en
violaciones, los Estados tienen la obligacion positiva de remover los obstaculos que
impiden o limitan el acceso a la justicia” ® .

En su acepcion general, el acceso a la justicia supone la disponibilidad efectiva
de cauces institucionales destinados a la proteccion de derechos y a la resolucion
de conflictos de variada indole, de manera oportuna y con base en el ordenamiento
juridico, afadiéndose, ademads, que el acceso a la justicia es una expresion de la ciu-
dadania o civilidad de todo individuo, entendida como la disposicion de facultades

8 DESPOUY, Leandro. “Acceso a la justicia: Impacto de la pobreza sobre los derechos humanos”, en
Defensa Publica: Garantia de Acceso a la Justicia, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacion,
FIA., Afio 2008.
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y de canales institucionales que permitan el mas amplio goce de la libertad humana,
hasta el punto de llegar a traducirse en una forma de participacion en asuntos pu-
blicos, a través de acciones populares, colectivas o de clase, incoadas en defensa de
intereses generales, difusos o colectivos. *

En un primer momento, el acceso a la justicia se orient6 en la accesibilidad a los
tribunales de justicia y en la superacion de obstaculos economicos, geograficos, bu-
rocraticos, con un enfoque objetivo centrado en la reforma institucional. Asi, en los
estados avanzaron en la simplificacion de procesos judiciales, mejorando la infraes-
tructura y sistemas de gestion de los tribunales (informatizacion, oficinas de gestion
judicial), desarrollando mecanismos prejudiciales o administrativos que redujeran
la litigiosidad (mediacidn, tribunales arbitrales administrativos, etc.), implementan-
do procesos judiciales adecuados para nuevas conflictividades (acciones colectivas,
habeas data, etc.), reduciendo costos para ciertos procesos (justicia de consumidor,
etc.), y optimizando su desarrollo y operacion (oralidad, sistema adversarial, etc.).

En los ultimos afnos, este derecho se amplio, se advierte que dicho campo se ha
comenzado a configurar como una perspectiva para analizar y evaluar varias dimen-
siones de la vida social. El acceso a la justicia se re-dimensiona como acceso a dere-
chos y no simplemente como la posibilidad material de acudir al sistema de justicia
formal (Poder Judicial) para que un/a juez/a repare la vulneracion de un derecho.
Desde esta perspectiva se traduce no solo en campo de andlisis sino también en una
practica y en una forma de trabajo que pone a las personas en el centro, superando
visiones tradicionales y acotadas del mismo.

IV. Acceso a la justicia e inclusion.
Problematica de uno de los sectores mas vulnerables

La realidad muestra que existen ciertas berreras comunes a los grupos sociales
y economicamente desventajados, los resultados sin dudas determinan una no efec-
tivizacion del acceso a la justicia como proclaman los gobernantes y la legislacion.

Esto es consecuencia, en primer lugar, de la falta de informacion de los ciuda-
danos y ciudadanas respecto a los derechos de los que son titulares y los procesos e
instituciones disponibles para su ejercicio. En segundo lugar, los costos propios del
proceso como se ha mencionado con anterioridad, constituyen un obstaculo dificil
de sortear para quienes viven en condiciones de pobreza e indigencia. En tercer

9 CASAL, Jestis Maria. “Derechos Humanos, Equidad y Acceso a la Justicia” en obra titulada de igual
modo, publicada por el Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, Caracas, Venezuela,
2005, pags. 11/13.



140 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

lugar, hay circunstancias que colaboran a generar situaciones de temor y descon-
fianza en el sistema judicial, como consecuencia de una extendida desconfianza en
las autoridades publicas, por lo tanto, las personas en situacion de pobreza tienen
sobrados motivos para no creer en el sistema, un sistema que les resulta expulsivo.'”

Ante el abanico de quienes resultan perjudicados o potencialmente vulnerados
en sus derechos podemos comprender que el espectro es mas amplio de lo que se
quisiera. Hay que entender que los obstaculos generales para el acceso a la justicia
no impactan del mismo modo en toda la poblacién, sus variantes van desde las per-
sonas migrantes, las mujeres, las poblaciones indigenas, rurales, y todo sector cuyas
condiciones sociales y econdmicas los coloque en situacion de desventaja, veran
exacerbadas sus dificultades para hacer valer sus derechos y activar los mecanismos
de proteccion existentes. Las mujeres se encuentran generalmente a cargo del cui-
dado de sus hijos menores de edad y los servicios juridicos no cuentan con lugares
o servicios adecuados para la espera y atencion de los nifios.!!

La idea de garantizar el acceso a la justicia de los nifios implica su derecho a ser
oidos ante la autoridad competente cada vez que lo requieran y poder dar su propia
opinion mas alla de la de cualquier adulto. Por otra parte, una vez oido y conforme
al principio de la capacidad progresiva, expresada su opinion, la misma tiene que
ser tenida en cuenta en cualquier decision que se tome conforme a su edad y grado
de madurez. Todo ello debe ser interpretado y valorado a la luz del principio rector
del interés superior del nifio."

(13

Coincidimos con Delgado cuando afirma que: “...si se mejora su acceso a la
justicia, se incrementan las posibilidades de las personas desfavorecidas de superar
la pobreza y la exclusion; de esta manera, el propio sistema de justicia podra con-
vertirse en motor de la cohesion social. En caso contrario, el citado sistema judicial
podria llegar a actuar como mecanismo perpetuador de las desigualdades...” 3.

Es por ello, que es fundamental comprender que cada contexto se encuentra mar-
cado por distintas desigualdades tanto en lo econdmico, cultural y social. El Estado

10 BIRGIN, Haydée y GHERARDI, Natalia “La garantia de acceso a la justicia: aportes empiricos y
conceptuales” Colec. “Género, Derecho y Justicia” afio 2016, No. 6, pag 11.

11 Ibidem.

12 BRUNETTI, Andrea Mariel, “El interés superior del nifio como garantia del debido proceso”, Re-
vista del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, afio
2014, pag. 514.

13 DELGADO, Martin Joaquin, “Documento de Sustentacion”, en Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad Http://www.cumbrejudicial.org/c/docu-
ment_library/get file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e3ee95d9c1c3f&groupld=10124. Pp. 24-25. 5.
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y todos los operadores juridicos deberdn garantizar el acceso a todos los sectores
que hoy en dia se encuentran vulnerados y desprotegidos para poder velar por un
efectivo acceso a la justicia en todas vertientes.

Sin lugar a dudas, el acceso a la justicia resulta un derecho que no es ajeno a
una verdadera injusticia cuando el mismo no se percibe con igualdad ante toda la
sociedad. La lucha necesaria es la que llevan hoy en dia las instituciones a través de
distintos mecanismos que conscientes de la disparidad de casos y de desigualdades
manifestadas, se avocan en la creencia de que el cambio es posible.

V. El acceso a la justicia de los adolescentes en conflicto
con la ley penal en Argentina. Desafios y perspectivas

En Argentina, la problematica de los adolescentes en conflicto con la ley penal
representa un desafio constante para el sistema de justicia y las politicas publicas de
prevencion y reinsercion social. Un aspecto central en el abordaje de esta cuestion
es el derecho de los adolescentes al acceso a la justicia en condiciones de igualdad
y con garantias efectivas.

En el ambito internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN),
incorporada a la Constitucion Nacional en 1994, establece que todos los nifios y
adolescentes tienen derecho a un sistema de justicia especializado que garantice
la proteccion de sus derechos y el debido proceso. En este sentido, el acceso a la
justicia implica no solo la posibilidad de ser oido y de contar con asistencia juridica
adecuada, sino también la existencia de mecanismos que aseguren un trato diferen-
ciado respecto del sistema penal de adultos, conforme a los principios de proporcio-
nalidad, especializacion y reinsercion (articulos 12, 37, 39 y 40 de la CDN).

Por su parte, Las Reglas de Beijing (1985) — Reglas Minimas de la ONU para
la Administracion de la Justicia Juvenil, destacan la necesidad de que los menores
tengan defensa legal adecuada desde el inicio del proceso, recomiendan que los Es-
tados proporcionen defensores publicos especializados en justicia juvenil, promue-
ven la aplicacion de medidas alternativas a la privacion de libertad y el desarrollo
de un sistema especializado de justicia juvenil.

En el mismo sentido, las Reglas de La Habana (1990) — Reglas de la ONU para
la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, garantizan el derecho a asis-
tencia juridica gratuita cuando sea necesario y defienden el derecho del menor a
contacto con su defensor legal en condiciones de privacidad.
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En el ambito nacional, desde hace afios se han presentado distintos proyectos de
reforma para reemplazar la Ley 22.278 por un nuevo Régimen de Responsabilidad
Penal Juvenil que se adecue a los estandares internacionales. Se discute la posibi-
lidad de reducir la edad de imputabilidad a 14 o 15 afios, lo que genera un intenso
debate entre quienes buscan endurecer el sistema y quienes sostienen la necesidad
de fortalecer las politicas de prevencion y reinsercion.

Consideramos que el derecho de defensa es un pilar fundamental del acceso a
la justicia de los menores en conflicto con la ley penal. La CDN y otras normas
internacionales establecen garantias claras, pero en la practica atn existen desafios
en Argentina para asegurar una defensa efectiva y especializada de esos derechos
fundamentales.

VI. Conclusiones

Las grietas subjetivas y objetivas de acceso a la justicia que afectan la capaci-
dad y recursos de las personas son estructurales, profundas y generales, y afectan
con mucha mayor intensidad a las comunidades y personas en situacion general de
vulnerabilidad.

En estos casos, las respuestas institucionales por parte de los entes administrati-
vos y judiciales, suelen ser lentas, burocraticamente complicadas, fragmentadas y
complejas y como consecuencia de esto, la vulnerabilidad de quienes intentan acce-
der a la justicia para resolver sus problemas se acrecienta de manera considerable.
Repensar la tarea de los operadores juridicos es un trabajo arduo pero nos lleva a
intentar buscar soluciones para que los nifios, nifas y adolescentes logren acceder a
la justicia que tanto se reclama.

Se requieren dispositivos cercanos, de accion temprana y preventiva, simples,
integrales, economicos, directos y efectivos, orientados siempre a fortalecer las ca-
pacidades y recursos de las personas.

Creemos que en estos casos debe adoptarse un enfoque centrado en las personas,
que supere la vision centrada en las instituciones y su desempefio, lo cual importa
la adopcion de un abordaje integral de las diversas problematicas juridicas, con-
siderando cudl es el impacto en la vida de las personas y superando asi, aquellas
posiciones concentradas y fragmentadas que recortan los casos, sin comprender la
integralidad de los conflictos y sus relaciones.
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Analisis de las normas que regulan los procesos
en los que se dirimen pretensiones de familia
en el Anteproyecto del Cédigo de Procesos
Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe

BETIANA L. FERRARI'

Es evidente que, ante el paso del tiempo y el cambio de paradigmas, las reformas
procesales se hacen necesarias. El avance de la tecnologia y la irrupciéon del cor-
pus iuris internacional requieren el acompasamiento de los tramites procesales. En
particular, en los procesos en los que se dirimen cuestiones del derecho de familia
es necesaria una adaptacion que permita que los tramites procesales respeten los
principios propios de la materia.

Para que un proceso sea debido proceso en su lugar de aplicacion deben obser-
varse, ademas de los principios procesales, los constitucionales o legales que se
adicionen, generando un debido proceso en concreto. El proceso de familia debe
llevarse adelante desde una perspectiva protectoria de vulnerabilidades, de dere-
chos humanos, de infancias, de género, de ancianidad.

La particularidad de los intereses en juego y la vulnerabilidad de los involu-
crados, genera que un proceso de familia para ser debido deba respetar principios
propios que permitan igualar juridicamente a las partes, tutelando especificamente a
la parte mas vulnerable, pero ello de ningiin modo implica que sean los jueces o jue-
zas los que deban suplir a las partes en sus actividades. La tutela judicial efectiva,
interpretada desde la Constitucion y los Tratados Internacionales, requiere un juez
imparcial, impartial e independiente que, desde una mirada especializada, dirija a

1  Abogada (UNR), Profesora de Derecho (UNR), Magister en Derecho Procesal (UNR), Diplomada
en Derecho Procesal de Familia (UAI), Diplomada Iberoamericana de Defensa técnica de la nifiez
y adolescencia (OJA), Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de
Bolonia), Docente de grado de Derecho Procesal (UNR), Docente de Derecho Procesal en la Espe-
cializacion de Familia (UNR) y en la Maestria de Derecho Procesal (UNR), Secretaria del Instituto de
Derecho Procesal Civil del Colabro, miembro titular del Instituto Panamericano de Derecho Procesal,
miembro titular de AJUFRA.
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las partes a través de las distintas instancias procesales, garantizando activamente
la igualdad protegiendo vulnerabilidades mediante el requerimiento de la partici-
pacion de organismos especializados en cada caso concreto. El activismo judicial
debe estar orientado hacia asegurar la participacion de la parte y el respeto de sus
derechos, no a suplir esa actividad.

Desde esta optica se analizan las disposiciones del Anteproyecto con relacion a
los procesos en los que se debatan pretensiones de familia.

Palabras clave: reforma procesal civil y comercial, proceso de familia, princi-
pios propios

l. Introduccion

Es evidente que, ante el paso del tiempo y el cambio de paradigmas, las reformas
procesales se hacen necesarias. El avance de la tecnologia y la irrupcion del cor-
pus iuris internacional requieren el acompasamiento de los tramites procesales. En
particular, en los procesos en los que se dirimen cuestiones del derecho de familia
es necesaria una adaptacion que permita que los tramites procesales respeten los
principios propios de la materia.

Para que un proceso sea debido proceso en su lugar de aplicacion deben obser-
varse, ademas de los principios procesales, los constitucionales o legales que se
adicionen, generando un debido proceso en concreto. El proceso de familia debe
llevarse adelante desde una perspectiva protectoria de vulnerabilidades, de dere-
chos humanos, de infancias, de género, de ancianidad. En este sentido podemos
mencionar como principios o garantias necesarias para un debido proceso de fami-
lia: el principio pro homine o pro persona, el interés superior de los NNA, la tutela
judicial efectiva que comprende el acceso a la justicia en un plazo razonable, una
judicatura especializada respetuosa de garantias y con perspectiva de vulnerabili-
dad, el respeto del principio de autonomia y capacidad progresiva (que posibilite la
efectiva participacion de personas con restricciones de la capacidad), el derecho a
ser oido, el derecho al recurso eficaz, la necesidad de abogados especializados que
actien con buena fe y lealtad procesal. Algunas de ellas son desprendimientos de
los principios del proceso base, otras construcciones necesarias para hacer debido
un proceso donde se debaten situaciones especiales. Si tomamos los principios del
proceso base: igualdad de partes e imparcialidad del juzgador, considerando que el
juzgador es el que debera sostener la igualdad de las partes durante el transito de la
serie procesal, en los procesos en que se debatan cuestiones de familia -en orden a
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poder sostener esa igualdad de partes desde la imparcialidad del juzgador-, seran
necesarios adicionar y respetar otros principios propios, que se vinculan con la
naturaleza del derecho en juego y las condiciones de vulnerabilidad de las partes.
Por ello, para lograr la igualdad de partes en el proceso de familia, se debe contar
con normas que posibiliten el acceso al proceso y garanticen la participacion efec-
tiva de los involucrados teniendo en cuenta su vulnerabilidad (sea por género, por
edad, por condicidn, etc.), asegurando el ejercicio del derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a ser oidos, a que sus intereses estén adecuadamente representados
y a contar con un asesor letrado, de acuerdo a su edad y grado de madurez, durante
todo el desarrollo de la serie procesal y estableciendo recursos amplios y eficaces.

A la vez, para posibilitar esa igualdad no alcanza con la norma procesal especial,
sino que se requiere una judicatura especializada, que pueda garantizar ese acceso
sin perder la imparcialidad, esto implica contar con el auxilio de organismos inter-
disciplinarios especializados, desde el inicio de la serie procesal. Estos organismos
permitiran equilibrar facultades de las partes vulnerables. Resulta también necesa-
ria la especializacion de los letrados que operen en el proceso de familia, porque la
especificidad de sus principios y la vulnerabilidad de la mayoria de los involucra-
dos, requieren un efectivo compromiso con la defensa de los derechos de las partes
y del debido proceso. No pesa so6lo sobre la judicatura la manda constitucional
y convencional de acceso al proceso, es también una obligacion asumida por los
abogados y abogadas del derecho de familia. Para ello, deben capacitarse adecuada
y constantemente, y deben ejercer la profesion con lealtad y buena fe, porque son
responsables de la proteccion de los derechos de las partes vulnerables, del mismo
modo que lo son los jueces y juezas.

Teniendo todo esto en cuenta, cuando hablamos de rol activo de los jueces en
el proceso de familia, desde el respeto irrestricto de la Constitucion y los Tratados
Internacionales, nos referimos a la necesidad de los juzgadores de cumplir con la
manda de tutela judicial efectiva sin perder la imparcialidad. Esto es posible a tra-
vés de una judicatura especializada, que dé participacion en el proceso -desde el
inicio- a organismos también especializados que permitan abordar las vulnerabili-
dades e igualar desiguales, para que transiten el proceso con paridad de facultades
o de posibilidades. Es obligacion del Estado garantizar la tutela de los vulnerables,
pero esa obligacion no debe ser cumplida directamente a través de la jurisdiccion,
que esta llamada a garantizar la tutela judicial efectiva mediante un debido proceso.

La particularidad de los intereses en juego y la vulnerabilidad de los involu-
crados, genera que un proceso de familia para ser debido deba respetar principios
propios que permitan igualar juridicamente a las partes, tutelando especificamente a
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la parte mas vulnerable, pero ello de ningiin modo implica que sean los jueces o jue-
zas los que deban suplir a las partes en sus actividades. La tutela judicial efectiva,
interpretada desde la Constitucion y los Tratados Internacionales, requiere un juez
imparcial, impartial e independiente que, desde una mirada especializada, dirija a
las partes a través de las distintas instancias procesales, garantizando activamente
la igualdad protegiendo vulnerabilidades mediante el requerimiento de la partici-
pacion de organismos especializados en cada caso concreto. El activismo judicial
debe estar orientado hacia asegurar la participacion de la parte y el respeto de sus
derechos, no a suplir esa actividad.

Ademas, teniendo en cuenta la celeridad con la que deben tramitarse y resol-
verse las cuestiones en las que la demora haga peligrar el derecho en juego, que
son numerosas en el derecho de familia, resulta necesario establecer normas cla-
ras e igualitarias de debate, que pueden incluir acortamiento de plazos procesales
considerando la urgencia, traslados breves o resoluciones cautelares inaudita parte.
En este ultimo caso, al igual que en cualquier peticion cautelar, debe acreditarse la
verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora. Acreditado esto, el juez o la
jueza podran hacer lugar a la cautelar, fundando adecuadamente la resolucion, para
que la parte contraria tenga la posibilidad de recurrirla.

Desde esta optica al analizar las disposiciones del Anteproyecto con relacion a
los procesos en los que se debatan pretensiones de familia, se advierten algunas
falencias.

Il. Deberes de los jueces

El articulo 348 faculta al juez a disponer “el marco procesal que considere mas
apropiado en funcion de los principios y directrices de este Codigo y, especialmente,
de los deberes y facultades enunciados en el articulo 439.” Seguidamente refiere que
“El juez, considerando la complejidad del caso, podrad modificar o adaptar el tipo de
proceso mediante resolucion fundada, notificando a las partes para que adecuen sus
peticiones en un plazo de cinco (5) dias. Todas estas resoluciones son irrecurribles.”

Esta norma resulta perjudicial tanto para las partes como para el juzgador. La po-
sibilidad de que existan tantos tramites procesales como jueces y juezas de familia,
afecta directamente la igualdad y la seguridad juridica. Del mismo modo, genera en
el juzgador la obligacion de analizar al inicio de la pretension y con poca informa-
cion disponible, qué tramite procesal resultard mas adecuado. Seria deseable que la
facultad se otorgara a las partes, para que, en virtud del sistema acusatorio, puedan
acordar plazos procesales mas breves de considerarlo necesario. Asimismo, el le-
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gislador es quien debe disponer plazos breves en situaciones especiales y en virtud
de las pretensiones en juego, siempre respetando la contradiccion y el derecho de
defensa. Facultar a los jueces y juezas en este sentido resulta perjudicial para la pro-
pia judicatura y para el justiciable, cuya suerte dependera del juez o jueza de tramite
y deberd adaptar su actividad a cada caso concreto. Del mismo modo afectard a los
letrados, que tendran tantos trdmites como expedientes.

Seguidamente, el articulo 349 regula los deberes y facultades del juez de familia.
En el inciso d, la norma obliga al juez o jueza de familia a “Escuchar directamente
a las personas menores de edad, con capacidad restringida o incapaces, valorando
su opinion seglin su grado de madurez y comprension”. Esta obligacion de escucha
directa, ademas de no surgir de la Convencion de los Derechos del Nifio, de la ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes,
ni de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, presenta al menos dos
grandes dificultades. La primera radica en las reales posibilidades del juez o jueza
de fijar audiencias para escuchar a las personas menores de edad o con capacidad
restringida en los numerosos procesos que tramitan. De la regulacion de cada trami-
te se advierte la escucha como requisito necesario para poder dictar una resolucion,
ello implica que el juez o la jueza debera fijar audiencia para escuchar a cada uno de
las miles de personas menores de edad o con capacidad restringida, ademas de las
audiencias propias del proceso. Es imposible fisicamente que un juez o una jueza
con mas de tres mil expedientes en tramite pueda cumplir con esa exigencia dentro
de los acotados plazos previstos para cada tramite.

Amén de ello, la escucha constituye un derecho que debe ser garantizado y, para
ello, debe ser realizada por personal especializado, incluso de modo ideal debe ser
realizada por un equipo interdisciplinario. El derecho a ser oido no implica unica-
mente la citacidon a audiencia y que efectivamente se perciba por los sentidos lo que
las personas menores de edad o con capacidad restringida tienen para decir. Esa
escucha debe ser activa, debe darse en un ambiente propicio, que claramente no lo
constituye el despacho del juez o de la jueza y, preferentemente, debe ser realizada
por una persona con formacion interdisciplinaria a estos fines. Amén de ello, la
escucha por parte del juzgador de la version de una de las partes, sin posibilidad de
contradiccion o control de la otra, vulnera directamente su imparcialidad y afecta
el derecho de defensa. Por tanto, colocar en el juzgador el deber de escucha direc-
ta, lejos de garantizar el derecho a ser oido lo trasgrede, no sélo porque afecta la
imparcialidad del juzgador, sino porque quien debe escuchar no siempre reune las
cualidades necesarias para hacerlo, no cuenta con un espacio adecuado a estos fines,
ni posee tiempo material suficiente para hacerlo. Este deber debe ser eliminado de
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la norma y debe ser trasladado a un organismo con aptitud suficiente para realizarlo
de conformidad con los estdndares internacionales que garantizan su proteccion,
siempre teniendo en cuenta que ser oido es un derecho y no una obligacion.

Seguidamente, el inciso e) establece como deber el ejercicio de facultades pro-
batorias por parte de los juzgadores, admitiendo o disponiendo de oficio los medios
que se estimen necesarios. Una vez mas, la tutela de vulnerabilidades se pretende
en desmedro del debido proceso. La posibilidad del juzgador de disponer medios
de prueba o de ejercer facultades probatorias afecta su imparcialidad. La imparcia-
lidad del juzgador es un requisito necesario para un debido proceso y ello ha sido
sostenido reiteradamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Una
norma que establezca, como deber del juez, producir u ordenar medios probatorios
es inconstitucional e inconvencional. Esta afectacion de la imparcialidad e igualdad
de partes no puede ser tolerada so pretexto de tutelar a los vulnerables. Es deber del
Estado proteger esas vulnerabilidades, pero no a través de la jurisdiccion. Parece
mas adecuado que, en caso de dudas sobre el desempefio de los abogados, el juez
dé intervencion a los organismos encargados de controlar el ejercicio profesional,
como, por ejemplo, los tribunales de ética de los colegios de abogados o los 6rga-
nos de control de los defensores oficiales y se disponga su remocion. Estas medidas
permitirian que un tercero analice la situacion para salvaguardar los derechos de los
vulnerables, sin comprometer la imparcialidad del juzgador y dandole al profesio-
nal la posibilidad de defenderse en el procedimiento que se inicie.

En el mismo sentido, el deber del inciso g) que permite “Modificar los plazos
y estructuras procesales en procura de resguardar los derechos y garantias de las
personas vulnerables y menores de edad.”, nuevamente coloca en cabeza del juz-
gador la necesidad de tutelar los derechos y garantias de las personas vulnerables
con facultades que no le son propias. El juez o la jueza de familia deben garantizar el
ejercicio de los derechos de las partes a obtener una tutela judicial efectiva durante el
proceso y, al momento de sentenciar, el reconocimiento de los derechos en que fundan
sus pretensiones, por caso derecho a percibir una prestacion alimentaria, a realizar un
viaje, a cambiar su centro de vida. Pero, garantizar que los vulnerables puedan ejercer
sus derechos dentro del proceso no puede implicar modificar la estructura y los plazos
procesales en su favor, porque ello afectara necesariamente a la otra parte, atentando
contra la igualdad. ;Qué sucedera cuando las dos partes sean vulnerables? situacion
que se da innumerables veces en los procesos de familia. ;Qué vulnerabilidad debe
primar? El foco debe estar puesto en el robustecimiento de la parte vulnerable, para
lograr una equidad con la contraria, ello debe realizarse dando intervencion a orga-
nismos que contribuyan a tutelar esas vulnerabilidades y puedan acompafiar a esa
parte en el ejercicio de sus facultades. Seran entonces los defensores, los tutores, el
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propio ministerio publico, los encargados de asegurar el ejercicio de los derechos
de los vulnerables a los que representan los que deban suplir las carencias. En caso
de que no lo hagan, el juez o la jueza debera dar intervencion a los organismos de
control para que, advertida la falencia, procedan a su reemplazo. De este modo, se
garantiza la proteccion del vulnerable a la vez que la imparcialidad del juzgador.
Este deber debe colocarse en cabeza de los representantes de las partes.

Los superpoderes otorgados a los jueces en los procesos de familia no implican
una mayor garantia de los derechos de las partes. Por el contrario, la sobrecarga de
facultades o deberes para los que no poseen tiempo material ni capacitacion adecua-
da, vulneran el derecho que se intenta proteger junto con la imparcialidad necesaria
para garantizar la legitimidad de la sentencia que emitan. Otorgar facultades a los
jueces para modificar plazos procesales, producir prueba o escuchar directamente a
una parte, no garantiza un mejor servicio de justicia. Por el contrario, la sobrecarga
al juzgador generard indefectiblemente un colapso. Deben otorgarse mayores de-
beres y obligaciones a los demas intervinientes del proceso, también representantes
del Estado, en orden a garantizar la tutela de las vulnerabilidades; liberando al juez
de obligaciones que no le competen para que pueda cumplir con su funcion de pro-
cesar y luego resolver, en virtud de lo confirmado como resultado de audiencias en
las que se respete el derecho de las partes a confirmar y a controlar la produccion de
los medios de confirmacion de la contraria.

lll. El equipo multidisciplinario

El trabajo interdisciplinario es fundamental en los procesos de familia. Por ello,
el Equipo técnico multidisciplinario, compuesto por profesionales en areas de psi-
cologia, psiquiatria, trabajo social, medicina y otras afines, dispuesto por el articulo
440, resulta esencial. Pero sera necesario, en orden a que pueda cumplir con las
numerosas funciones que se le atribuyen, en tiempo y forma dentro de los acotados
plazos procesales dispuestos para los procesos de familia, que se conformen por
profesionales idoneos y en nimero adecuado segun la jurisdiccion.

Por otra parte, la norma manda a la Corte Suprema de Justicia a determinar su
reglamentacion. Esta delegacion de facultades legislativas resulta inconstitucional.
Concomitantemente con el Codigo, deberia reglamentarse el funcionamiento y la
conformacion del equipo multidisciplinario, mediante una ley dictada por el Con-
greso, que permita su efectiva conformacion y puesta en funcionamiento de modo
inmediato. Sostener esta legislacion, ademas de implicar una delegacion inadecua-



150 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

da de facultades al Poder Judicial, impedira su efectivo funcionamiento por la falta
de presupuesto estatal diferenciado para estos fines.

Los esfuerzos legislativos y presupuestarios deben enfocarse en construir equi-
pos interdisciplinarios adecuados para cada materia (salud mental, violencia fami-
liar, situaciones de posible abuso sexual) que otorguen herramientas a los vulnera-
bles para poder hacer valer sus derechos. Un equipo multidisciplinario idoneo y con
recursos suficientes es lo que permitird garantizar la tutela judicial efectiva de los
vulnerables, alli deben centrarse los esfuerzos reformistas.

IV. Unidad jurisdiccional en procesos de familia

Reiteradamente se faculta a la unidad jurisdiccional a realizar diferentes cues-
tiones que implican ejercer la jurisdiccion, potestad atribuida constitucionalmente
unicamente a los jueces. El articulo 3 del Anteproyecto dispone que cada juzgado
y tribunal constituyen una unidad jurisdiccional y dice que cuando en este Codigo
se alude a ciertas actuaciones procesales de la unidad jurisdiccional sin especificar
a su responsable, se entenderd que estan facultados a ordenarlas tanto el juez como
los funcionarios, indistintamente. Esta delegacion de facultades jurisdiccionales en
otros funcionarios publicos resulta impropia e inconstitucional. Conforme nuestra
norma suprema, quienes ejercen funciones jurisdiccionales son los jueces que han
sido nombrados a tal fin, encomendar esta tarea a otros funcionarios afecta el princi-
pio de juez natural. Por ejemplo, el articulo 488 dispone que, en cualquier momento
del proceso, a peticion de parte o de oficio, la unidad jurisdiccional debe ordenar
las medidas necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales de
la persona interesada. So6lo los jueces y juezas cuentan con potestad para ordenar
medidas, un co6digo procesal no puede consentir el libramiento de 6rdenes por parte
de funcionarios que no cuentan con la potestad para obligar a otro a hacer algo, no
puede otorgarles a estos funcionarios la potestad coercitiva propia de un juez o una
jueza. Esas mandas no cuentan con el aval de legitimidad necesario para constituir
una orden judicial.

V. Capacidad

El articulo 493 dispone que la peticion de traslado compulsivo para una eva-
luacion multidisciplinaria por un efector de salud con el objeto de obtener una in-
ternacion involuntaria debe ser presentada por escrito, sin necesidad de patrocinio
letrado, por los familiares, vecinos o allegados de la persona cuya proteccion se pre-
tende o por los servicios de salud. Si el pedido fuere acompafiado por un certificado
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suscripto por profesional médico especialista que indique la necesidad del traslado,
el juez ordenard a los servicios respectivos y a la policia local la concurrencia al lu-
gar donde la persona se encuentre y el traslado al centro de salud que corresponda.
Desatendiendo completamente la necesidad de asesoramiento, la norma faculta a
familiares, vecinos o allegados a requerir la peticion de traslado compulsivo. Si lo
que se pretende es celeridad y simplificacion, se deberia articular una oficina de re-
cepcion de denuncias a estos fines para que un defensor publico sea quien realice las
peticiones. Formular peticiones directamente sin asesoramiento o andlisis previo,
solo generara cuantiosos expedientes mal formulados que conllevardn una mayor
carga de reacomodamiento del trdmite por parte del juzgado. Situacidon que no so6lo
afecta su imparcialidad, sino que atenta contra la pretendida celeridad. Nuevamente
se sobrecarga al juez en desmedro del servicio de justicia.

Por otra parte, el articulo 464 refiere, con relacion a la demanda de alimentos,
que si el beneficiario cuenta con edad y grado de madurez suficiente podra hacerlo
con asistencia letrada y, subsidiariamente, por el Ministerio Publico. En esos casos
se designard inmediatamente un tutor especial para que ejerza la representacion del
beneficiario. La norma, al plantear la subsidiariedad del Ministerio Piblico como
representante el beneficiario con edad y grado de madurez suficiente, confunde ro-
les de los intervinientes en los proceso de familia. No diferencia las funciones del
patrocinante letrado de la persona menor de edad, con la del Ministerio Publico y
el tutor especial.

Con relacion a la capacidad progresiva, a lo largo del articulado establece apti-
tudes a partir de los diez afios, a diferencia de las disposiciones del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Por ejemplo, el articulo 459 dispone que el juez escuchara
personalmente a la persona menor de edad y, en caso de ser mayor de diez afos,
recibird su consentimiento para la adopcion.

VI. Legajo unico familiar digital

El articulo 443 instaura el Legajo Unico familiar digital. Refiere la norma que, al
iniciar un proceso, la unidad jurisdiccional ordenara la creacioén de un legajo tinico
familiar digital que incluird todos los antecedentes documentales o de cualquier
otra naturaleza relacionados con el grupo familiar involucrado. Si ya existe un le-
gajo unico vinculado a las personas intervinientes, se acumularan los nuevos docu-
mentos al mismo. Los documentos alli incorporados tendran valor probatorio en los
procesos conexos, derivados del mismo conflicto o que involucren a las personas
registradas en causas tramitadas ante las unidades jurisdiccionales con competencia
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material en asuntos de familia. La Corte Suprema de Justicia reglamentara su alma-
cenamiento digital. Los jueces y mediadores de familia podran solicitar, de oficio o
a pedido de parte, la remision del archivo digital del legajo unico familiar.

Dado que habitualmente las pretensiones tramitan de manera conexay es posible
ofrecer como prueba instrumental esas actuaciones, no implica un cambio significa-
tivo en ese sentido. Incluso quizés, para comprender la conflictiva familiar, en algu-
nos casos resulte conveniente unificar los elementos de conviccion. Pareciera surgir
de la norma que todos los elementos de prueba integraran ese legajo, seria prudente
que se especifique que deben ser efectivamente elementos de confirmacion, que
ya hayan pasado por el tamiz de la produccion probatoria con control de la contra-
ria, de modo que no se acumulen elementos que no tienen efectivamente eficacia
probatoria y que no deberian ser considerados a la hora de sentenciar. Asimismo,
la remision del legajo de oficio resulta inconsecuente con el rol del juez, las partes
deberan ofrecer ese legajo como prueba o la misma norma debera disponer que
constituird prueba, cuando los medios de confirmacion efectivamente hayan sido
producidos de modo regular. Facultar al juez a solicitarlo afecta su imparcialidad de
modo innecesario, pudiendo solucionarlo con una disposicion legal.

VIl. Redaccion confusa

Se advierten ademads en la redaccion de los articulos fragmentos poco claros o
confusos, que daran lugar a numerosos incidentes en orden a su interpretacion e
instrumentacion. La falta de técnica legislativa es evidente, lo que atentard contra
la pretendida celeridad y eficacia. Los procesos se veran detenidos en numerosas
oportunidades para determinar el modo en el que deben aplicarse o interpretarse los
articulos. Ello podria solucionarse revisando las normas con la finalidad de siste-
matizar las disposiciones. La intencionalidad de generar un lenguaje accesible ha
producido el efecto contrario al deseado, advirtiéndose numerosas disposiciones
contradictorias o lagunas.

Por ejemplo, el articulo 450, dispone que cuando la persona cuya filiacion ha
sido materia del proceso es menor de edad, incapaz o con capacidad restringida, el
juez puede resolver, a instancia de parte, lo relativo a su derecho alimentario, ré-
gimen de comunicacion, conservacion o modificacion del nombre y otros aspectos
impactados por el nuevo emplazamiento filiatorio. Pero nada indica con relacion al
tramite de estas cuestiones, ;resuelve todo en la misma sentencia? ;seran inciden-
cias? ;En el mismo expediente? ;Por separado?

Por otra parte, el articulo 448, referido a los alimentos provisorios en la filiacion
dispone que “Si los alimentos se solicitan antes del juicio de filiacion, se fijara un
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plazo para promover la accion, bajo apercibimiento de cesar la cuota alimentaria
por incumplimiento de esta carga”. El plazo deberia fijarlo la ley, de otro modo se
faculta a que existan tantos plazos como jueces y juezas de familia.

Respecto de la cuota alimentaria, el articulo 469 refiere que los alimentos se deben
desde el dia de la interposicion de la demanda o desde la interpelacion al obligado
por medio fehaciente siempre que la demanda se interponga dentro de los siguientes
seis meses. Luego, dispone que las cuotas devengadas durante el proceso y que se en-
cuentren impagas, podran ser consideradas para establecer cuotas suplementarias.
El juez fijara su importe teniendo en cuenta la cuantia de la deuda, la capacidad
econdmica del alimentante y las necesidades del beneficiario. Si las cuotas se deben
desde la interpelacion, la sentencia que resuelve la cuota deberia ordenar que la
cuota alimentaria resuelta se debe desde esa fecha, pero de la redaccion pareciera
que el juez o la jueza puede establecer un monto diferente para esas cuotas, por
tanto, cada sentencia debera aclarar esta circunstancia.

VIII. Conclusiones

De todo lo expuesto se advierte que, sin perjuicio de la necesidad de reformar el
Codigo Procesal, en orden a actualizar sus disposiciones en virtud de los avances
tecnoldgicos y adaptar el tramite a los principios propios del proceso de familia;
para lograr efectivamente esa finalidad no deben desatenderse cuestiones basicas
relacionadas con las funciones que le corresponden a los jueces y juezas, con las
obligaciones y deberes de cada uno de los intervinientes y con la estructura inter-
disciplinaria necesaria. Las normas procesales deben ser claras, para evitar con-
fusiones y dilaciones. Ademas, es fundamental normar sin errores con relacion a
las facultades de cada interviniente, distinguiendo adecuadamente los roles de pa-
trocinantes, ministerio publico y tutor especial. La celeridad y eficacia pretendida
solo se alcanzara con reglas procesales claras y con la posibilidad del juez de hacer
cumplir esas reglas o de remover a quienes no cumplan con su deber de defender
adecuadamente los derechos de los vulnerables. La sobrecarga de funciones impro-
pias en el juzgador atenta contra su disponibilidad para cumplir las funciones que la
Constitucion le atribuye. Es funcion del Estado asegurar la proteccion de derechos
de los vulnerables, por ello, al normar, debe considerarse cual es el mejor modo
de hacerlo en orden a la realidad imperante, considerando el numero de jueces por
habitantes, las causas en tramite, la posibilidad real de fijar audiencias, los equipos
multidisciplinarios con los que se cuenta y los que resultan necesarios, todo ello
para adecuar realmente el proceso de familia al paradigma protectorio que conven-
cionalmente se impone.
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El juez, las sanciones,
el respeto al debido proceso
y la inviolabilidad de la defensa

MARCELA L. FLORIO'

En el presente articulo proponemos un breve analisis critico del anteproyecto del
Codigo de Procesos Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe presentado
por el Poder Ejecutivo. En esta oportunidad centraremos la mirada en relacion con
el poder sancionador otorgado a los jueces y su consecuente impacto en las garan-
tias fundamentales de los sujetos procesales.

Palabras clave: Derecho de Defensa, Debido Proceso, Sanciones

l. Introduccion

En un Estado de Derecho, cada vez que resulta necesario atribuir a un sujeto de-
terminado una conducta calificada como antijuridica, y, por ende, merecedora de
sancion, aparece correlativa y necesariamente el deber de garantizar el adecuado
derecho de defensa del perseguido. Es en esas situaciones donde se vuelve necesaria
la plena vigencia del debido proceso -entendido éste como garantia del individuo-
en la sustanciacion de la cuestion, a los fines de la aplicacion o no de la sancion
proyectada por el legislador.

Il. El Anteproyecto, el poder sancionador y el debido proceso

El anteproyecto bajo estudio, en su seccion de principios incluidos en el Titulo
Preliminar al que se denomina “Principios y directrices” pone de resalto como pun-
to de partida, la necesidad de atender a la “justicia efectiva” en cuya calificacion

1 Abogada, UNR, Profesora en derecho, UNR, Ayudante de primera por Concurso en la asignatura
Derecho Procesal I (Plan 2012) y Derecho Procesal III (Plan 2016) de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario.
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incluye el respeto al debido proceso. En virtud de esa calificacion deviene obliga-
torio interpretar que el autor de la norma proyectada entiende que el debido proceso
debe respetarse como un principio fundamental y necesario previo a toda decision
jurisdiccional.

Asimismo, en el listado del mencionado titulo preliminar incorpora como princi-
pios a la probidad y buenas practicas afirmando, en consecuencia, que “la interven-
cion en el proceso debe ser veraz, leal y de buena fe. Se deben prevenir y sancionar
las faltas de probidad, las conductas dilatorias y las peticiones contrarias a estos
principios y directrices”.

Dado que todos los principios y directrices enunciados en el titulo preliminar
tienen posterior concrecion en el articulado del proyectado codigo, resulta necesario
e ineludible analizar el modo de concrecion de las directrices y los puntos de parti-
da que han iluminado al autor de la norma procesal, la que vale la pena recordar es
siempre disefiada para regir nuestro futuro ejercicio profesional.

Asi, a poco de recorrer la normativa propuesta observamos multiplicidad de cap-
taciones de repartos que, proyectados a futuro, aparecen como merecedores de una
sancion. Veamos:

-el art 17 establece entre las facultades y deberes de los jueces: “inc. p. Imponer
apercibimientos y sanciones a los sujetos procesales que incumplan normas espe-
cificas o cuando, por accion u omision, vulneren los principios y directrices de este
Codigo™;

-“Articulo 19. Orden de comparecencia. El juez puede, en cuanto lo estime con-
veniente y en cualquier momento, solicitar la presencia personal de las partes ...
El juez puede imponer multa de hasta cinco (5) jus por inasistencia injustificada
y determinara su destino que puede incluir a la contraparte si ésta ha asistido. La
inasistencia injustificada, ademadas, serd indicio contrario al ausente”.

-“Articulo 22. Sanciones. A los efectos de las sanciones del inc. p. del articulo 17
de este Codigo el juez puede imponer multa de hasta quince (15) jus. Estas sancio-
nes beneficiaran al litigante perjudicado por el incumplimiento”.

-“Articulo 32. Deber de cumplir con los principios y directrices. La conducta de
las partes y de sus abogados debe ajustarse siempre a los principios y directrices de
este Codigo. ... El incumplimiento faculta a la unidad jurisdiccional a sancio-
nar en los términos del articulo 22 de este Codigo, en favor de la parte contraria.
La infraccion, ademas, podra ser una presuncion relevante en contra de la parte
responsable y se podrd considerar al dictar sentencia o resolver la incidencia”.
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-“Articulo 101. Reglas generales para las audiencias: inc. f. El juez puede im-
poner, en caso de ausencia injustificada de los sujetos del proceso, las sanciones
previstas en este Codigo para el incumplimiento de drdenes de comparecencia del
articulo 19 o, segun el caso, las sanciones del articulo 22

-“Articulo 384. Abuso procesal. Multa. En caso de rechazo de la oposicion, al de-
mandado que hubiere litigado con temeridad, malicia o hubiere abusado del proce-
so con articulaciones manifiestamente improcedentes o dilatorias, se le impondra una
multa a favor del actor cuyo monto podra ser fijado entre tres (3) y treinta (30) jus y al
profesional interviniente, una multa equivalente al 50 % de la aplicada al demandado”.

Como podra advertir el lector las sanciones aparecen proyectadas tanto para los
sujetos procesales como para los abogados a cargo de la defensa; sin embargo, en el
sistema propuesto no encontramos regulado el procedimiento especifico destinado
a determinar la existencia de la conducta antijuridica para finalmente decidir acerca
de la aplicacion de las penalidades previstas.

En los articulos que citamos como ejemplo aparecen las sanciones como facultad
o potestad de los jueces, de lo que se deriva que, si de ellos parte la iniciativa perse-
cutoria, son ellos quienes detentan el rol del acusador, quienes sefialan la presunta
falta merecedora de sancion. En el articulado que detallamos uf supra sera el juez
de la causa quien estara atento a las conductas u omisiones de las partes y, en razon
de su valoracion podré aplicar sanciones, de suma gravedad a nuestro entender.

Asi las cosas, el panorama es inquietante, pues el litigante sefialado -por el juz-
gador- como autor o responsable de una conducta u omision reprochable parece
tener casi nula oportunidad de defenderse de la imputacion formulada. Ello dado
que la defensa real y efectiva frente a una acusacion determinada sélo puede tener
lugar cuando se respeta la division de funciones, y quien acusa no es el mismo
sujeto que terminara decidiendo la cuestion. Si acordamos que un proceso segun
constitucion es un proceso acusatorio, caracterizado por la igualdad entre las partes,
la division de funciones y la consecuente presencia de un tercero imparcial convo-
cado a resolver so6lo aquellas cuestiones que las propias partes someten a su juicio,
es al menos llamativa la regulacioén propuesta. No debemos olvidar que el conflicto
pertenece a las partes, y son ellas quienes al fracasar en sus intentos de autocompo-
sicion recurren a quien reviste el caracter de imparcial, impartial e independiente
para encontrar una solucion.

Es preciso tener cautela y evitar caer en procesos de corte inquisitivo en el que s6lo
se enlaza realmente a los sujetos en asimetria. Reiteramos que, de la lectura de la nor-
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ma proyectada, parece surgir que el juez acusador de inconductas, omisiones y viola-
ciones sera el mismo sujeto que a la postre resolvera la aplicacion de una sancion. El
sefala la presunta falta y ademads juzga la aplicacion de la sancion, véase la existencia
de dos sujetos, uno de ellos bastante parecido al historico juez de instruccion.

Si nuestra interpretacion resulta correcta, intuimos que asi es, al parecer el debido
proceso no resultaria aplicable a todos los supuestos. Debemos recordar que los
principios del proceso estan previstos en la Constitucion Nacional ya desde 1853,y
desde entonces han sido una garantia.

La inviolabilidad de la defensa, garantia de la que deriva el derecho a ser oido, a
ofrecer prueba, a controlar su produccion, alegar y claramente a impugnar o recurrir
las decisiones, solo puede existir si nos encontramos frente a un tercero que conser-
va su condicién de imparcial, impartial e independiente.

Todo proceso, que se precie de tal, debe vincular necesariamente a tres sujetos,
quien peticiona, quien resiste y, finalmente, quien decidird la cuestion; es imperio-
so recordar que quien decidira las cuestiones puestas a su consideracion no puede
abandonar su funcién tomando el lugar de parte, maxime cuando los litigantes nada
han dicho al respecto.

La suma de funciones generalmente se basa en la creencia de que aquél que
detenta el poder de decision o de sancién no puede equivocarse, es infalible. Esta
creencia no solamente no resiste un serio andlisis, sino que es ciertamente muy
peligrosa, puesto que suele avanzar sobre derechos fundamentales generando dafios
muchas veces irreparables.

lll. Conclusion

Para concluir estas breves lineas queremos invitar al lector a formularse algunas
preguntas que consideramos obligatorias y casi esenciales a estas alturas: ;Qué
valor quiere realizar el autor de la norma cuando propone este tipo de regulaciones?
LA qué estd renunciando para alcanzarlo? ;Resulta posible dicha renuncia en un
Estado de Derecho?
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Gestion adecuada
de conflictos en el deporte

BETINA GIULIODORI'

El trabajo analiza los mecanismos de gestion adecuada de los conflictos en el
ambito deportivo. Expone las fuentes normativas que conforman la lex sportiva,
incluyendo estatutos, reglamentos y jurisprudencia arbitral internacional. Se exa-
minan las vias disponibles para la resolucion de disputas, y se desarrolla especial-
mente el rol de la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, destacandose la creacion,
evolucion e independencia del Tribunal Arbitral del Deporte (TAS) como 6rgano
jurisdiccional especializado.

Palabras clave: deporte, fuentes normativas, gestion adecuada de conflictos

l. El conflicto. Fuentes de produccion normativa del derecho

El vocablo conflicto nos obliga como cuestion preliminar a presentar lo que
constituyen las normas del derecho deportivo como rama auténoma dentro de las
ciencias juridicas. Esta identificacion, nos ayudara a delimitar el &mbito de resolu-
cion de conflictos en el deporte, ya que existe una tendencia a confundir el conflicto
juridico-deportivo con el conflicto juridico derivado de la practica deportiva.

El conflicto es la relacion entre dos o mas personas interdependientes que perci-
ben que sus objetivos son incompatibles. Los conflictos en general se generan por
diferencias: de objetivos, de valores, generacionales, de percepcion y/o poder, por
resistencia al cambio y por deficiente comunicacion. Preferimos definir ademas a la
gestion de los conflictos como adecuada al caso en concreto, es decir que debe ser
conveniente y oportuna, adaptandose a las necesidades de algo o de alguien y no al-
ternativa, ya que en el segundo supuesto implicaria la alternancia de las resoluciones.

Cuando nos encontramos en el mundo deportivo frente a incompatibilidades de
intereses es necesario y apropiado abordar las situaciones para prevenir o anticipar

1 * Abogada, Mediadora; Especializacion en Derecho Deportivo.
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los hechos; hacer gestiones necesarias para contener la escalada del conflicto; y dar
solucidn logrando un acuerdo o incluso la resolucion definitiva del mismo.

De esta manera, los juristas Gerardo Acosta Pérez y Julio Scarone’ definen al
conflicto deportivo como el litigio derivado del juzgamiento, en primera instancia,
de la aplicacion e interpretacion de normas que integran el ordenamiento juridico
deportivo de naturaleza privada.

Trataremos de echar luz y establecer una clara diferencia entre lo que son las
normas deportivas y lo que son las normas juridicas, de otras ramas del derecho
aplicadas al deporte.

La problematica de la autonomia normativa debe ser tratada desde la perspectiva
de las fuentes del derecho.

Il. Lex sportiva

Las entidades dirigentes del deporte mundial son las que han codificado, los usos
y costumbres de la practica primigenia, asi como su propia organizacion de poder
en los cuerpos normativos que reciben el nombre de Estatutos y Reglamentos®.

Las diferentes federaciones deportivas internacionales que declaran los legisla-
dores mundiales de sus respectivos deportes, dictando normas que se aplican a las
comunidades deportivas de todos los paises que tengan vinculos con ellas o que a
ellas sean afiliadas, sin que eso signifique ofender o malherir la soberania nacional,
o independencia de los paises.

El ordenamiento de normas deportivas no es el resultado de una compilaciéon ma-
siva, mecanica e instantanea de diferentes normas elaboradas por las instancias depor-
tivas, sino de conjuntos codificados a partir de un principio basico de organizacion.

Ante la existencia de una codificacion, hoy podemos entender que no solo las
reglas de las federaciones internacionales, codificadas, forman parte de la lex spor-
tiva, sino que también participan en su construccion las sentencias y decisiones de
los tribunales de justicia deportiva y las instancias arbitrales deportivas internacio-
nales, a semejanza de lo que ocurre con la enigmatica lex mercatoria, nacida de la
labor pretoriana del arbitraje internacional.

2 ACOSTAPEREZ, Gerardo Luis y SCARONE, Julio, “Conflictos y Deporte”, Curso de Actualizacion
Derecho Deportivo UNL, pags. 2 a 16.

3 BUSTANICHE, Mateo J., “El sistema de resolucion de conflictos del Deporte Internacional”, pag. 8.
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Para el jurista Gerardo Acosta Pérez?, la lex sportiva es un conjunto de normas
institucionales, emanadas de movimiento deportivo y olimpico, y de principios juri-
dicos, elaborados por el Tribunal Arbitral del Deporte, destinadas a regir al deporte,
entendiendo como la actividad fisica de juego que mediante la competicion, permi-
te la comparacion de capacidades individuales o colectivas, a través de la confron-
tacion contra uno mismo, contra otro o contra un elemento determinado.

Como todo derecho institucionalizado y auténomo, la /ex sportiva se compone
de un conjunto completo de normas, destinado a regir las relaciones de la societas
sportivae.

Cada institucion deportiva es asi una fuente primaria de derecho estatutario y
disciplinario que, en conjunto, constituyen el derecho institucional deportivo.

Las normas estatutarias giran en torno al concepto del hecho deportivo, rodean-
dola como circulos concéntricos conforme avanza el grado de institucionalizacion
de la societas sportivae. El primer circulo corresponde a las normas de juego que
regulan la competicion sobre el terreno. El segundo circulo es el de las normas de
competicion que regulan las consecuencias de cada juego sobre un conjunto de
otros juegos similares. Y el ultimo circulo concéntrico es para las normas de fun-
cionamiento, que regulan la organizacion de la institucion deportiva como parte del
grupo que llamamos societas sportivae.

Un pluralismo juridico que confronta ordenamientos juridicos estatales y orde-
namientos juridicos privados engendra un pluralismo jurisdiccional positivo.

Dos partes que tengan un conflicto deportivo y que no hayan logrado entenderse
amigablemente sobre el litigio, tienen tres posibilidades: someter el litigio a los tri-
bunales orgénicos (federativos), llevar su litigio ante las jurisdicciones ordinarias, o
hacer resolver su litigio por la via del arbitraje.

l1l. Resolucion de conflictos

Las formas de resolucion de conflictos tienen su origen en la cultura propia de
la sociedad en la cual se ubican — sus valores, convenciones sociales, simbolos, ri-
tos, etcétera, al tiempo que la conforman, en una relacion reciproca, por cuanto los
procesos a través de los cuales se resuelven controversias son un factor clave en el
mantenimiento y configuracion de la cultura de una sociedad.

La fuerte y radical evolucion del deporte como hecho social y cultural ha origi-
nado, en las tltimas décadas, un derecho nuevo, el Derecho Deportivo, de amplisi-

4  ACOSTA PEREZ, Gerardo, ob. cit.
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mas fronteras e inmenso futuro; con principios, normas y procedimientos dotados
de especificidades, repleto de leyes deportivas, estatutos, reglamentos, cédigos de
justicia, contratos propios y tipicos.

La resolucion de conflictos se puede clasificar en adversarial y no adversarial.

En la primera incluimos el arbitraje y presentacion de la disputa en juicio, en
ambos casos el Arbitro o Juez dirige el proceso, y en la segunda la facilitacion,
negociacion, conciliacion y la mediacion, las mismas partes son quienes acuerdan.

El “mundo” del Deporte Internacional, conformado por las federaciones deporti-
vas internacionales y el Movimiento Olimpico, ha disefiado y construido un sistema
normativo y de resolucion de conflictos “alternativo™ a los sistemas estatales de
administracion de justicia que por su propia naturaleza “asociativa”, procura y en
gran medida logra, evitar la intervencion de los sistemas judiciales estatales y/o su-
praestatales, lo que permite indagar acerca de su “legitimidad”, que por el contrario,
en el caso “estatal” se da por supuesta.

Se presenta un conflicto entre el poder de juzgar como elemento de la soberania
estatal y las entidades asociativas a la idea de ver sometido los litigios que nacen en
su seno a jurisdicciones ordinarias nacionales.

El conflicto deportivo se define como el litigio derivado del juzgamiento, en
primera instancia, de la aplicacion e interpretacion de normas que integran el orde-
namiento juridico deportivo de naturaleza privada. Y en cuanto a su tipologia, un
conflicto deportivo que cumpla con las condiciones establecidas en la definicion
puede nacer tnicamente de las reglas de competicion, las reglas del funcionamiento
y la disciplina aplicada a ambas categorias de normas. Por lo tanto, las reglas de
juego, cuya aplicacion comienza y termina en el terreno de juego, no pueden ser
objeto de procesos contenciosos de indole jurisdiccional.

Gestionar un conflicto deportivo es juzgar una cuestion controvertida mediante
la aplicacion exclusiva de las normas derivadas del autdbnomo ordenamiento juri-
dico del deporte. La potestad de juzgar estos conflictos puede estar en manos de
diferentes tipos de 6rganos o autoridades jurisdiccionales.

IV. Tribunales organicos

Se llama tribunales orgéanicos, a las personas que tienen el poder de juzgar en el
seno de una federacion deportiva, y su apelativo deviene del hecho de que se trata un
organo de la entidad deportiva, y no de una persona juridica independiente de ésta.
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De forma similar a lo que ocurre con el Estado, la comunidad deportiva se orga-
niza con los tres poderes clasicos. Un poder ejecutivo que recibe el nombre de co-
mité director, comité ejecutivo, directorio, junta directiva. Una Asamblea General
de los miembros que establece las normas juridicas para la asociacion, se convierte
en el poder legislativo. Y por tltimo, una o varias personas a las que se les otorga el
poder de juzgar, constituyéndose en el poder judicial.

V. Los Tribunales estatales

El derecho a la defensa, que también se conoce como “tutela judicial efectiva”
constituye uno de los elementos cardinales de los ordenamientos juridicos moder-
nos, el mismo garantiza que las personas sean juzgadas por érganos independientes
e imparciales que formen parte del poder publico. Mismo derecho que consagra la
Constitucion Nacional en el art. 16 establece: “De la defensa en juicio. La defensa
en juicio de las personas y sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho
a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.

Las federaciones deportivas tienen derecho a decidir sobre sus conflictos inter-
nos, y estas decisiones son susceptibles de apelacion, el derecho a recurrir a una
instancia superior, independiente e imparcial, constituye uno de los aspectos funda-
mentales del derecho a la defensa.

La doctrina se ha expresado mayoritariamente a favor de la inconstitucionalidad
de las clausulas de prohibicion de recurso a la justicia ordinaria, contenidas en los
estatutos de las federaciones deportivas. Cualquier norma que de forma directa o in-
directa limite el derecho a la tutela judicial efectiva debe reputarse inconstitucional®.

La clausula de prohibicion de recurso ante los tribunales para solucionar los
conflictos internos de las federaciones deportivas estd considerada, en ciertos pai-
ses, como contraria a los derechos humanos, en consecuencia inconstitucional y
vulnera la constitucién por cuanto impide el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos. El ordenamiento deportivo no se puede abstraer de las normas del Estado.
En la actualidad las normas juridicas que prohiben el recurso a la justicia ordinaria
son cada dia més escasos.

5 BERMEIJO, José; “Constitucion y Deporte,” pag. 281.
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VL. La jurisdiccion civil

Las federaciones deportivas son asociaciones civiles. El deporte federado parte
del amplio fendmeno del asociacionismo civil, son los tribunales ordinarios de di-
cho fuero los llamados a entender en los casos de conflicto

El juez civil de derecho comin debe conocer sobre los litigios en materia de-
portiva. Las acciones de nulidad dirigidas contra las decisiones de las diferentes
agrupaciones deportivas pueden ser ejercidas por dos vias distintas, la acciéon en
defensa de los derechos constitucionales, llamada en nuestros paises accion de am-
paro, y el juicio ordinario. Por lo general, la via que mas se utiliza para dilucidar
las cuestiones litigiosas referidas al deporte es el juicio de amparo. Accion civil de
garantia constitucional que sirve para proteger derechos fundamentales, en situa-
ciones donde es urgente tener una decision judicial, ante la negativa de clubes que
se proclaman duefos de los jugadores, al ser propietarios de los derechos federati-
vos. También el amparo sirve para obtener la suspension provisional de sanciones
deportivas, aplicadas en funcion de las reglas disciplinarias, cuando no se han res-
petado los principios de defensa en juicio cuando exista la posibilidad de aplicacion
de una medida punitiva.

La accién de amparo es expedita y rapida, y podra deducirse siempre que no
exista un medio judicial mas idoneo. Por el contrario, en el caso de un juicio ordina-
rio podria durar dos o tres afios. En los casos en que la accion de amparo sea recha-
zada, quedard abierto el camino para el juicio ordinario civil. En el caso del recurso
contra los actos juridicos emanados de las federaciones, la accién no sera otra que
el juicio ordinario de nulidad de acto juridico. La federacion deportiva tendra como
consecuencia que deba emitir un nuevo acto adecuado a la normativa estatal, o in-
cluso a la lex sportiva, en caso de que el juez estatal haya considerado a éste como
legislacion aplicable.

VII. La jurisdiccion administrativa

La posibilidad de recurrir ante la jurisdiccion administrativa contra un acto ju-
ridico de una federacién deportiva, en los paises donde ello ocurre, es parte del
fendomeno de publificacion de la actividad deportiva federada y “reposa sobre una
ficcion: el titular de los poderes es, no la federacion deportiva, sino el Estado, el
cual los delega a las instituciones federales”, convirtiendo sus actos juridicos en
administrativos que forman parte de un servicio publico prestado al ciudadano,

6 CAMPS, Abreu; “Las federaciones deportivas. Régimen juridico”, pag. 28 y 48.
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que es puesto en manos de federaciones deportivas, contribuyendo asi a justificar
la competencia de la jurisdiccion administrativa estableciendo un vinculo orgénico
entre los grupos privados federativos y el Estado’.

VIII. La justicia privada en el deporte

Respecto de la gestion de conflictos surgidos de la aplicacion de la lex sportiva
nos obligan a buscar una solucidon adecuada que cumplan una funcién de pacifica-
cion de las partes en una disputa de intereses.

Estos métodos adecuados de resolucion de disputas en la justicia privada, son
aquellos casos en los que no exista un interés publico en la cuestion litigiosa, y se
conocen como la facilitacion, mediacion, conciliacion y el arbitraje. Son concilia-
dores y no adversariales.

Los tres primeros son métodos de autocomposicion, y el tltimo es de hetero-
composicion. En la facilitacion, mediacion y la conciliacion las partes son las que
llegan a un acuerdo para poner fin al conflicto y en el arbitraje es la decision de un
tercero, en este caso un arbitro, quien dirime con su decision en un laudo arbitral la
cuestion a resolver.

Una de las ventajas en los tres primeros métodos, es la inmediatez como esa ca-
racteristica propia de los deportes que justifica contar con una justicia propia o con Or-
ganos de resolucion de conflictos mas efectivos, eficientes y de pronta resolucion. Los
procesos judiciales en todas partes del mundo llevan una duracién de mucho tiempo.

La importancia del acuerdo en una mediacion permitira acordar sin revanchas ni
apelaciones. Es el pacto sellado en la legitimidad y al que se arriba luego de volcar
propuestas y opciones basadas en los intereses de cada una de las partes y no en
posiciones duras, intransigentes que impiden avanzar a una solucion.

IX. La mediacion

Muchas son las definiciones que se han escrito sobre la mediacion. Folberg, Jay
y Taylor, Alison® la han definido, como el proceso mediante el cual los participantes,
junto con la asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamente

7  Curso de Actualizacion Derecho Deportivo ,UNL, pags. 39 a 41, a 49 a 52, 54, 65 a 71. REAL, Ga-
briel; Decision del Comité de Urgencia de FIFA sobre la elegibilidad para poder formar parte de los
equipos representativos de las Federaciones Nacionales en Revista Juridica del Deporte, N° 12, 2004,
pag. 446.

8 FOLBERG, Jay y TAYLOR, Alison, “Mediacion. Resolucion de conflictos sin litigio”, Ed. Limusa,
México, 1997.



166 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones, considerar alternati-
vas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. La mediacion es
un proceso que hace hincapié en la propia responsabilidad de los participantes de
tomar decisiones que influyan en sus vidas.

Para Elena Highton y Gladys Alvarez’ es un procedimiento no adversarial en
el cual un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado
mutuamente aceptable.

El mediador es solo un facilitador, un tercero que busca acercar a las partes en su
negociacion, pero la palabra final la tienen ellas.

La mediacién, como método adecuado para la gestion de conflictos se viene im-
plementando en todos los ambitos jurisdiccionales, pero en el ambito del deporte el
Tribunal Arbitral del Deporte tiene previsto un proceso de mediacion, asi como una
lista de mediadores internacionales, aunque la actividad de los mismos es escasa.

El procedimiento de mediacion del TAS esta regulado en el Reglamento de me-
diacion. En el articulo de dicho reglamento en su primer parrafo dice: “La me-
diacion del TAS es un procedimiento no vinculante e informal, fundado sobre un
convenio de mediacion, en el cual cada parte toma el compromiso de buscar en toda
buena fe de negociar con la otra parte y con la ayuda del mediador del TAS para
lograr resolver un litigio que tenga un vinculo con el deporte.”

La confidencialidad como atributo esencial en la mediacion, més la busqueda de
opciones para encontrar el camino de la paz, guardando las opciones en la busqueda
de los intereses comunes y contrapuestos nos invitan a dejar atras las diferencias.

Marisa Santana Delgado y José Emilio Jozami sostienen que la dirigencia depor-
tiva debe creer y confiar en esta alternativa mas aun en donde siempre se remarca
que las causas deportivas requieren de una celeridad unica por lo que justifican
siempre que en los reglamentos de las federaciones se invite a no concurrir a la
justicia ordinaria. Es donde se hace presente la reina de los métodos adecuados de
resolucion de conflictos la mediacion en el deporte para darle una opcion a las fede-
raciones internacionales y nacionales de contar con un remedio sano, eficaz, rapido
y econodmico para curar la enfermedad de sus disciplinas deportivas.!?

9 HIGHTON, Elena y ALVAREZ, Gladys, “Mediacion para resolver conflictos”, Ed. Ad-Hoc, 2013.

10 JOZAMLI, José Emilio y SANTANA DELGADO, Marisa; “Nuevos paradigmas para los conflictos
deportivos”, https://iusport.com/art/29344/nuevos-paradigmas-para-los-conflictos-deportivos
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X. La conciliacion

En la conciliacion el conciliador ya adquiere una posicion activa en la solucion
del conflicto, facilitando el acercamiento de las partes y proponiendo las posibles
soluciones al conflicto. Las medidas que propone el conciliador deben ser acepta-
das expresamente por las partes. El conciliador trata de brindar claridad al litigio
proponiendo las soluciones, pero son las partes en conflicto las que deben adherirse
a estas soluciones, adaptandolas como suyas, a diferencia de la mediacion sin la
intervencion de un tercero.

El conciliador a diferencia del mediador, debe conocer el derecho aplicable, por-
que en caso de que no se logre un acuerdo entre las partes, esta obligado a proponer
las medidas adecuadas para resolver el litigio. Su proposicion no tiene caracter de
cosa juzgada, porque puede ser rechazada por las partes, si tiene la autoridad de la
cosa conciliada, que tiene valor de una transaccion que las partes deberian cumplir
y ejecutar de buena fe.

XI. El arbitraje

Cuando hablamos de heterocomposicion, hacemos referencia a mecanismos ju-
risdiccionales de resolucion de controversias, en los cuales las partes en conflicto,
dentro del ambito de derechos disponibles, recurren a otras personas que no son
jueces del Estado para que digan el derecho aplicable en una situacion de litigio. El
arbitraje es el mecanismo heterocompositivo por excelencia. Es un procedimiento
extrajudicial para resolver conflictos de intereses mediante sometimiento de las par-
tes, por mutuo acuerdo, a la decision de uno o varios arbitros.

Desde la antigiiedad se recurrid al arbitraje como un método para resolver dis-
putas surgidas de las competencias deportivas. Las disputas en el ambito deportivo
fueron creciendo a medida que el deporte se extendio sobre los distintos sectores de
la sociedad, pasando a ser accesible a todas las clases sociales a finales del siglo XX.

El derecho siempre ha tratado de dar respuesta a estas situaciones y ha procurado
proporcionar los medios idoneos para la disputa entre las personas se resuelvan con
la mayor eficiencia posible tratando de dar a los contendientes la solucion justa en el
menor tiempo posible. El arbitraje es uno de los modos de resolver una controver-
sia, alternativo a la via judicial, en donde se nombra a un tercero independiente, lla-
mado arbitro, para dirimir la disputa. Las partes deciden someter voluntariamente
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la controversia a un tercero imparcial, donde el o los arbitros emiten su resolucion
a través de un laudo arbitral''.

Entre las razones que motivan a las partes optar por el arbitraje encontramos,
particularmente, el beneficio que supone someter una controversia al juicio de per-
sonas a quienes se consideran especialmente idoneas en determinadas materias, la
rapidez en la resolucion del conflicto propia de un procedimiento arbitral, despo-
jado de formalismo y exento de la burocracia excesiva que caracteriza al sistema
juridico estatal, como asi también la obligacion de confidencialidad propia del arbi-
traje. La creacion del TAS (Tribunal Arbitral del Deporte), ubicado en Suiza, y con
vocacion de llegar a ser el tribunal mundial del deporte, han completado la autono-
mia del orden juridico deportivo internacional, dotdndolo del érgano jurisdiccional
que le faltaba. Los origenes del Tribunal Arbitral del Deporte, se remontan a 1983,
cuando el VII Presidente del Comité Olimpico Internacional (COI), Juan Antonio
Samaranch, promovi6 la idea de crear una jurisdiccion especifica del deporte. Des-
de el comienzo, se establecid que la jurisdiccion del TAS no debia ser de ninguna
manera impuesta a los atletas o a las federaciones, pero si a quedar a la libre dispo-
sicion de las partes'?. En marzo de 1983, el Comité Ejecutivo del COI celebrado en
Nueva Delhi, ratificé oficialmente los estatutos del TAS, entrando en vigor el 30 de
junio de 1984. Dos fueron los pilares ideologicos para el nacimiento de la institu-
cion: la creacion de una jurisdiccion arbitral dedicada a resolver disputas directa o
indirectamente relacionadas con el deporte, y la necesidad de instituir una autoridad
especializada capaz de resolver disputas internacionales, mediante un procedimien-
to rapido, flexible y econdmico. En los origenes del Tribunal se preveia un tnico
procedimiento contencioso, cualquiera que fuera la naturaleza de la disputa. Junto
con el proceso contencioso, se habria un procedimiento de conciliacion, dirigido a
cualquier organismo o parte interesada, asi el TAS ofrecia opinion sobre cualquier
tema juridico relativo a cualquier actividad relacionada con el deporte en general.
Esto existio hasta el afio 2012.

En 1991 se configurd el segundo tipo de procedimiento del TAS: el procedimien-
to de apelacion, especifico para aquellos litigios nacidos de decisiones dictadas
por un 6rgano de una federacion o asociacion deportiva. La primera organizacion
deportiva en adoptar una cldusula especifica sometiéndose a la jurisdiccion del TAS
fue la Federacion Internacional Ecuestre (FIE). En el afio 1992, el “Caso Gundel”
dio un vuelco al proceso historico del TAS llegando a poner en peligro su pro-
pia existencia. El jinete aleman Elmar Gundel, fue sancionado por la International

11 GIULIODORI, Betina y ALVARADO, Paula. Nota juridica, “Tipos de arbitrajes”. TAD. Noviembre, 2020.
12 GASPAR, Silvia; “El ambito de aplicacion del arbitraje”, pag. 57.
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Equestrian Federation (FIE) tras resultar positivo un control de dopaje realizado a
su caballo. Dicha decision fue recurrida ante el TAS, bajo la clausula del arbitraje
adoptada por los estatutos de la FIE. El laudo resolvid, en parte a favor del jinete
(mantuvo la sancion, pero se redujo de seis a tres meses). El apelante impugné
la decision ante el Tribunal Federal Suizo, planteando la propia validez del laudo
argumentando que fue emitido por un Tribunal que no cumple las condiciones de
imparcialidad e independencia necesarias, para ser considerado como un auténtico
Tribunal Arbitral. La Sentencia del Tribunal Federal Suizo del 15 de marzo de 1993,
reconocio la legitimidad del TAS como un verdadero Tribunal Arbitral. También se
puso en evidencia la relacion de dependencia respecto del COI. Los Estatutos y re-
glamentos fueron revisados con la finalidad de independizarse del Comité Olimpico
Internacional que lo habia creado.

El primer proyecto de reforma del TAS se gesto en la Conferencia Internacional
de Derecho Deportivo el 13 y 14 de septiembre de 1993 en Lausana, y supuso la
creacion de un nuevo organismo, el Consejo Internacional del Arbitraje Deportivo,
el International Council of Arbitration for Sport (ICAS), erigiéndose como el érga-
no supremo del TAS que supervisa su funcionamiento y financiacion, en lugar del
COIL. Se crearon también dos camaras de arbitraje: la Camara de Arbitraje Ordinario
(Ordinary Arbitration Division) y la Camara de Arbitraje de Apelacion (Appeals
Arbitration Division), facilitando la distincion entre los litigios en primera y Unica
instancia, y aquellos nacidos de una decision tomada por un organismo deportivo.
La creacion del ICAS, asi como la nueva estructura del TAS se afianzaron en la
Convencién de Paris el 22 de junio de 1994, suscripta por las principales autorida-
des del mundo deportivo. Posteriormente, el Codigo Antidopaje del Movimiento
Olimpico, aplicado por todas las Federaciones Olimpicas Internacionales, instaur6
al TAS como la ultima instancia de todas las disputas relacionadas al dopaje.

A pesar de la reforma del TAS de 1994 con el caso Gundel, la doctrina seguia
dudando de la independencia del Tribunal Arbitral respecto del COI. En 2003 estas
dudas fueron disipadas por el Tribunal Federal Suizo con el caso de las esquiadoras
de fondo rusas Larissa Lazutina y Olga Danilova, que fueron descalificadas de la
competicion durante los juegos Olimpicos de invierno de Salt Lake City por dopaje.
Plantearon recurso ante el TAS que confirm¢ la sancidn, decision que fue apelada
ante el Tribunal Supremo Federal Suizo al poner de nuevo en duda la independen-
cia e imparcialidad del Tribunal Arbitral. Sin embargo, la sentencia del Tribunal
Supremo Federal Suizo de 27 de marzo de 2003 fue definitiva, tras examinar las
previsiones del Cddigo respecto a la organizacion del procedimiento arbitral, el
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nombramiento de los arbitros, y la financiacion del sistema no hay duda de que es
un Tribunal Arbitral, y en concreto, el Tribunal Superior del mundo del Deporte.

El TAS fue ampliando el &mbito de actuacion, resuelve las disputas de la mayo-
ria de las Federaciones Internacionales, incluida la FIFA que en el afio 2002, tras
haber fracasado en el intento de crear una Camara Arbitral propia para el futbol, el
CIAF (International Chamber for football Arbitration) reconoce al TAS como la
camara arbitral independiente para el mundo del futbol.

XIl. Conclusion

Es importante visualizar la gestion de los métodos adecuados de conflictos, en
especial, los autocompositivos, y la necesidad que poseen las federaciones, ligas y
clubes de resolver las controversias sin tener que llegar a un tribunal internacional
como lo es el TAS por la imposibilidad econémica.

La mediacidn, facilitacion y conciliacion son mecanismos eficientes, inmediatos
de resolucion, son herramientas flexibles, en donde se requiere la voluntariedad de
las partes para someterse a un tercero imparcial frente a la presencia de un conflicto.
Esto es fundamental por el principio de autonomia de la voluntad, ya desde que las
partes lo deciden se ve una marcada intencion de superar cualquier diferencia en
sus intereses.

Hay temas que por complejidad recurren al TAS pero los mecanismos autocom-
positivos son importantes para evitar la escalada innecesaria del conflicto. Estos
acrecentan los valores positivos en una sociedad cada vez mas diversa y plural,
restableciendo las relaciones, mejorando la armonia ya que los acuerdos deben ser
voluntarios, equitativos y durables en el tiempo, para evitar o prevenir la violencia
en el deporte.

Existe una figura mediadora llamada “Ombudsperson”, es una persona que tiene
la capacidad de apoyar a las organizaciones en la resolucion de conflictos, busca
mejorar la comunicacion, y también es mediador cuando se requiere dentro de las
instituciones deportivas, no solo cuestiones deportivas, juridicas a resolver, sino las
que forman parte de la vida cotidiana del grupo de interés, padres de familia, juga-
dores y directivos. Este ayuda a las partes a aclarar cuestiones, a buscar opciones y
a resolver preocupaciones dentro de la institucion.

Cada Club, Liga o al menos cada Federacion deberia contar con la presencia de
esta figura, independiente, confidencial e imparcial para que exista un verdadero
restablecimiento de las relaciones en el deporte.
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Réquiem por el sistema vigente: las costas
en la reforma procesal civil proyectada

EDUARDO TERRASA'

El autor sostiene que, en lo referente a la regulacion de las costas, el Antepro-
yecto de Codigo de Procesos Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe
(febrero de 2025) ha abandonado de manera injustificada el sistema establecido
por el Codigo que actualmente nos rige. Este ultimo aborda la responsabilidad por
el pago de los gastos del proceso mediante un conjunto coherente de reglas que dan
solucion a las diversas y complejas cuestiones en ella implicadas.

En particular, se destaca que no se ha reproducido la disposicion que regula la
distribucion provisional de las costas, mientras que la regla del vencimiento se ha
formulado de manera inexacta. Como resultado de esto y de otras omisiones y erro-
res que se sefialan, se considera que la nueva regulacion propuesta no es conve-
niente, que provocara inseguridad juridica, aumento de la litigiosidad y perjuicios
economicos tanto para las partes involucradas como para sus defensores.

Palabras clave: costas, sistema, reforma

El Anteproyecto de Codigo de Procesos Civiles y Comerciales de la Provincia de
Santa Fe? se ocupa especificamente del tema en los articulos 180 a 191, que integran
el Capitulo 9 de la Segunda Parte (Generalidades del proceso), aunque muchas otras
disposiciones sobre costas aparecen dispersas en diferentes pasajes del articulado®.

1 Abogado (UNR), Profesor de Derecho Procesal Civil de Carreras de grado y de Posgrado; investiga-
dor y autor de diversas publicaciones; Presidente del Instituto de Derecho Procesal Civil del Colegio
de Abogados de Rosario.

2 Version del 11 de febrero de 2025.

Véanse, por ejemplo, los articulos 30, 45, 50, 83,96, 121, 122, 137, 145, 150, 159,162, 174, 176, 206,
214, 220, 281, 286, 308, 309, 310, 315, 329, 345.2, 375, 376, 403, 487, 513, 532 y 538.
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I. La regulacion de las costas ha sufrido un marcado retroceso en
relacion con la que contiene el Codigo procesal civil vigente

Los redactores del Anteproyecto —sin ninguna razéon que lo justifique— han aban-
donado la normativa que hoy nos rige, que se ocupa de la responsabilidad por el
pago de las costas a través de un conjunto coherente de reglas que dan solucién a las
diversas y complejas cuestiones involucradas. Con las modificaciones introducidas,
en cambio, se han generado inconsistencias y lagunas que, en muchos de los casos,
haran imposible prever como se distribuiran los gastos del proceso, provocando con
ello inseguridad juridica, aumento de la litigiosidad y perjuicios econdmicos, tanto
para las partes como para los abogados.

El Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe es el tinico del
pais en el que se consagran de manera expresa y precisa las dos reglas fundamen-
tales del sistema de costas, sin las cuales no es posible estructurar una regulacion
consistente y completa.

Una de ellas es la regla del vencimiento: la tinica de la que se ocupa el Antepro-
yecto, aunque enunciandola de manera inexacta, ya que la disposicion del articulo
180, en su primera parte, expresa: “La parte vencida debe pagar las costas...”,
cuando debid haber dicho: la parte vencida sera condenada a pagar las costas...,
como lo hace el articulo 251, primer parrafo, del codigo actual, puesto que esta
regla se configura como una directiva para el juez (a quien le impone el deber de
condenar en costas al vencido).

Por tal razon, desde siempre se ha interpretado, incluso con respecto a los orde-
namientos (como el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion) que incurren
en el mismo error de formulacion de la regla, que hasta tanto no exista esa condena-
cion en costas no habra nacido la obligacion de reembolsarlas a cargo del vencido;
como asi también que, si el juez omite condenar en costas, el vencedor debe solici-
tarlo mediante la correspondiente aclaratoria®.

Ahora bien, para que pueda aplicarse la regla del vencimiento —que realiza una
distribucion definitiva de las costas’— debe haberse emitido pronunciamiento sobre
la pretension procesal (principal o incidental) deducida, dado que la calidad de parte
vencida se adquiere cuando queda firme la resolucion respectiva. Aunque, dado que

4 Véase ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Lecciones de derecho procesal civil, con la colaboracion de
Andrea MEROI, Rosario, 2009, Juris, p. 574; y también PALACIO, Lino E., Derecho procesal civil,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, t. III, p. 398.

5 Véase CARNELUTTI, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, Buenos Aires, UTEHA, tomo
IL, p. 112, traduccion de Niceto Alcala Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo.
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hay gastos que deben ser satisfechos desde el comienzo mismo del proceso y, a veces,
antes de €l, con objeto de iniciarlo, y que ademas no siempre se alcanza una decision
final, es necesaria una (otra) regla distinta que se ocupe de este aspecto del problema.

Esta otra regla fundamental del sistema de costas, que el Anteproyecto ha sosla-
yado, estd expresamente formulada en el articulo 250 del actual CPCC, y dice asi:
Cada litigante debe satisfacer las costas causadas a su instancia y la parte que le
corresponda en las comunes.

A diferencia de la del vencimiento, esta regla realiza una distribucion provisio-
nal de las costas que se lleva a cabo en funcion de la iniciativa e impulso de cada
una de las partes. De esta manera, cada parte debe pagar las costas causadas a su
instancia a medida que se vayan haciendo exigibles, sin esperar a que el proceso
finalice y con independencia de la eventual condena en costas que pueda contener
la sentencia.

Esta obligacion de anticipar o desembolsar costas surge por el simple hecho de
que la parte realice® o solicite’ la actuacion que da lugar al gasto, lo que la dife-
rencia de la obligacion que proviene de la condena en costas, que es una obligacion
de reembolsar las costas anticipadas por el vencedor que —ademas— requiere de
manera ineludible la condena judicial expresa.

Esto nos permite marcar las siguientes diferencias: La obligacion derivada del
articulo 250 tiene por deudor a la parte que realizd o solicitd la actuacion que
dio lugar al gasto y, por acreedor, a un tercero (el Estado, los abogados, peritos,
etc.). En cambio, la obligacion derivada de la condena en costas tiene por deudor
al vencido condenado en costas, y por acreedor a la parte contraria que efectuo el
desembolso. Con la salvedad —que incomprensiblemente el Anteproyecto ha omiti-
do regular®~ de que si se trata de honorarios profesionales regulados en el juicio e/
acreedor puede cobrarlos directamente del condenado en costas, como lo establece
el articulo 260 del Codigo procesal civil vigente®.

Cabe puntualizar también que la obligacion que surge del articulo 250 del CPCC
vigente no puede ser soportada sino por quien tenga los medios necesarios para ello;

6 La presentacion de la demanda, por ejemplo, genera para el actor la obligacion de pagar un porcen-
taje de la tasa de justicia.

7  Asi, la parte debe pagar los honorarios del abogado que a su pedido intervino como defensor.
Véase, infra, apartado n.° 8.

9 Sobre el tema, puede verse TERRASA, Eduardo, Las costas en el codigo procesal civil y comercial
santafesino, y ANGELOME, Nelson Eduardo, Cuestiones sobre costas, en ALVARADO VELLOSO,
Adolfo, director, “Temas procesales conflictivos 5. Costas Judiciales”, Rosario, 2011, Juris, pp. 45-66
y 67-95, respectivamente.
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de ahi lo que disponen los articulos 335'° y 337" referidos al beneficio de pobreza,
que nada tienen que ver con la obligacion que surge de la condena en costas al ven-
cido, que se encuentra contemplada en la disposicion del articulo 336'> CPCC. Por
otra parte, la obligacion de anticipar costas no se extingue con el nacimiento de la
obligacion que se deriva de la condena en costas'®, aunque si, obviamente, con la
cancelacion de ésta por el vencido condenado a pagarlas.

Por ultimo, en atencion a que la regla del vencimiento s6lo obliga al vencido a
pagar las costas causadas a instancias del vencedor, en lo que respecta a las costas
causadas por el vencido, si bien éste ciertamente debe responder por ellas, lo hace
no por ser vencido y condenado en costas, sino por haberlas causado (articulo 250
cit.), que es bien distinto.

El hecho de que el Anteproyecto no haya tenido en cuenta el juego armoénico de
estas dos reglas fundamentales del sistema de costas en la elaboracion de los textos
normativos explica los errores en que incurren muchas de sus disposiciones.

Veamos algunos ejemplos:

1) El articulo 180 le da un alcance indebido a la condena en costas, ya que dis-
pone que ella “comprende los honorarios y la totalidad de gastos ocasionados por la
sustanciacion del proceso”, lo que es falso.

En verdad, esa condena —como ya anticipamos— sélo obliga a reembolsar los
gastos causados a instancia de su contrario (el vencedor), que es lo que con otras
palabras expresa el articulo 68 CPCCN: “La parte vencida debera pagar fodos los
gastos de la contraria”. En cambio, con arreglo a la segunda oracion del articulo
180 del Anteproyecto, el vencido condenado en costas deberia reembolsar también,
por ejemplo, las costas causadas a instancia de un tercero asistente (adhesivo sim-
ple) respecto de las cuales el juez nada haya dispuesto, lo que es inexacto;

2) El articulo 96 del Anteproyecto comete el mismo error al disponer que si la
parte contra la cual se dirige la medida preliminar formula oposicion y el juez la

10 Segtn el articulo 335 CPCC, el beneficio de pobreza comprende el derecho de actuar en juicio libre de
todo impuesto, tasa o contribucion de caracter fiscal, como también de obtener sin cargo testimonios o
copias de instrumentos ptblicos y publicaciones de edictos en el Boletin Oficial cuando fuere menester.

11 Con arreglo al articulo 337 CPCC, si el declarado pobre venciere en el pleito, debera pagar las costas
causadas en su defensa hasta la concurrencia de la tercera parte de los valores que reciba.

12 Segtn el articulo 336 CPCC, el declarado pobre no estara exento del pago de las costas en que hubie-
ra sido condenado si tiene bienes con qué hacerlo.

13 Véase CABAL, Justo I. y ATIENZA, Antonio, Anotaciones interpretativas al codigo de procedimien-
tos en lo civil y comercial de la provincia de Santa Fe. Ley 2924. Concordancias con la ley 5531 por
Alfredo Fernandez Bussy, Rosario, 1975, Zeus, p. 211.
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considera injustificada “condenara al requerido al pago de las costas causadas por
el incidente”, cuando debid haber dicho causadas por su contrario; o mejor aun,
haber guardado silencio, dado que esa solucion se deriva de la regla general del
vencimiento debidamente formulada;

3) La primera oracion del articulo 121, referido al beneficio de litigar sin gas-
tos'4, establece: “El beneficiario no esta exento del pago de las costas si posee bie-
nes para hacerlo”. La disposicion fue elaborada sobre la base del articulo 336 del
codigo vigente, aunque se omitio reproducir una parte esencial de este ultimo, im-
prescindible para que la formulacion normativa tenga sentido y, también, para que
no se contradiga con la del articulo siguiente'®, esto es, que haga alusion a las costas
en que hubiera sido condenado quien obtuvo dicho beneficio, que es lo que con pre-
cision expresa el articulo 336 actual, aludiendo con ello a la obligacion del vencido
de reembolsar las costas causadas a instancias del vencedor;

4) En varias disposiciones del Anteproyecto se menciona la imposicion de costas
en el orden causado (articulos 150, 181, inciso f, 309 in fine, etc.), sin advertir que
esa distribucion de las costas necesariamente supone la vigencia de una regla como
la del articulo 250 CPCC, que paraddjicamente el Anteproyecto ha desechado.

En tales supuestos y, también, cuando hay allanamiento idoneo, no existe pro-
piamente imposicion de costas, sino que cada litigante debe hacerse cargo de las
causadas a su instancia sin posibilidad de obtener el reembolso de su contrario’®;y

5) La circunstancia de que no se haya previsto una disposicion como la del arti-
culo 78, tercer parrafo, primera parte, del CPCC vigente (que establece que el de-
fensor de oficio “tendra derecho a cobrar honorarios al rebelde”) también responde
al mismo error conceptual que, en este caso, consiste en no haber advertido que
—por obvias razones— no resulta aplicable al rebelde la disposicion del articulo 250
CPCC y que, por lo tanto, era necesaria una formulaciéon normativa expresa como
la que contiene el cédigo que en la actualidad nos rige.

14 Que el Anteproyecto denomina “Acceso al servicio judicial libre de gastos.

15 La primera oracion del articulo 122 del Anteproyecto dispone: “Si el beneficiario vence en el pleito,
debera pagar las costas causadas en su defensa hasta la tercera parte de los valores que reciba”. Ella
fue redactada a partir del articulo 337 del codigo vigente, que con la expresion costas causadas en su
defensa hace referencia a las costas causadas a instancia de quien obtuvo el beneficio de litigar sin
gastos, esto es, a la obligacion de anticipar costas del articulo 250 CPCC, la que queda sujeta a las si-
guientes condiciones: a) debe haber un pronunciamiento firme sobre la pretension procesal principal,
b) el beneficiario debe haber resultado vencedor, y ¢) debe haber recibido un beneficio econémico que
le permite pagarlas. Ademas, fija un limite cuantitativo al objeto de esa obligacion.

16 Por lo que también podria decirse que la distribucion provisional de las costas se ha vuelto definitiva.
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Il. La exencidn de costas librada enteramente al arbitrio judicial

En el ordenamiento procesal civil vigente, el articulo 251, primer parrafo —cuyo
fundamento es el principio objetivo del vencimiento— es de aplicacion preceptiva,
salvo que se configure alguna de las excepciones previstas normativamente. Nues-
tro Codigo, con buen criterio, no contempla la denominada exencion de costas con-
fiada al arbitrario judicial.

No estamos de acuerdo con la incorporacion de esa dispensa:

Primero: porque —cuando ella se aplica— el reconocimiento del derecho del ven-
cedor no termina siendo pleno: éste debe hacerse cargo de las costas causadas a su
instancia. Al respecto, Chiovenda decia “que la actuacion de la ley no debe repre-
sentar una disminucion patrimonial para la parte en cuyo favor tiene lugar; pues
es de interés del Estado que la utilizacion del proceso no se resuelva en dano para

quien tiene la razon™",

Segundo: porque fomenta el decisionismo judicial. El juez que no esté de acuer-
do con la solucion que le impone el Derecho, encuentra en este arbitrio un modo de
eludir, al menos en parte, dicha solucion'®.

Tercero: porque en la gran mayoria de los casos esta exencion no aparece juri-
dicamente motivada; habitualmente se repiten formulas vacias de contenido para
cubrir las apariencias y, a veces, ni siquiera €so; y

Cuarto: porque el resultado que arroja la practica judicial en aquellos ordena-
mientos que contemplan esta exencidon no es para nada alentador. Los repertorios de
jurisprudencia revelan el abuso que se hace habitualmente de esta facultad.

Todo ello no hace mas que reforzar el valor del criterio puramente objetivo de
imposicion de costas: e/ que pierde paga, sobre el cual se ha sostenido que es la re-
gla mas justa que puede ser imaginada, ya que no deja margen alguno para imponer
la arbitrariedad judicial”.

En lo que respecta al Anteproyecto, la formulacion del articulo 181, inciso e)
—que es la que incluye la facultad del juez de derogar a su arbitrio 1a regla del ven-
cimiento— es alin mas objetable que la del articulo 68, segundo parrafo, del CPCCN,
puesto que aquélla lo habilita a eximir de costas a la parte vencida, en forma total o

17 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Florida, 2005, Valletta, traduccion
de E. Gomez Orbaneja y Rafael Greco, volumen III, p. 246.

18 Veéase, ALVARADO VELLOSO, Adolfo y MEROI, Andrea, Manual de derecho procesal. Teoria
general del proceso, Rosario, 2023, AVI, pp. 277-278.

19 idem, p. 277, in fine.
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parcial, fundandose “en las circunstancias concretas y en el contexto del caso”, lo
que le permitiria incluir en esta formula cualquier particularidad del caso individual
que es materia del juicio. Al no establecerse ninguna norma general en la que la
concreta situacion factica deba subsumirse, falta el criterio juridico de correccion
de la decision que exime de costas al vencido; con lo cual, la regla del vencimiento
pierde por completo su fuerza obligatoria.

De esa manera, la decision se ha de volver completamente imprevisible: el he-
cho de haber salido victorioso en el pleito no le garantizard al litigante que no deba
responder por las costas de manera definitiva (esto es, sin posibilidad de obtener
el reembolso del vencido). Y si el vencedor es insolvente y la victoria no le pro-
porciona un beneficio econémico con el que hacer frente a las costas causadas a su
instancia, sera su defensor quien resulte perjudicado. Aunque el ejercicio de ese
poder arbitrario no serd inocuo y, a la larga, serdn los litigantes no pudientes los
que resulten perjudicados, ya que se veran en dificultades a la hora de acceder a una
defensa técnica eficiente.

Ademas, la ausencia de un criterio juridico de correccion habilitara —en el mejor
de los casos— la toma de decisiones influenciadas por factores subjetivos absoluta-
mente incontrolables.

Por ultimo, si los litigantes perciben que la regla del vencimiento no es aplica-
da por los jueces de manera estricta y que, por lo tanto, podrian ser eximidos de
las costas no obstante resultar vencidos, ello los incentivara a promover demandas
cuya probabilidad de éxito sea escasa, con el consiguiente incremento de la litigio-
sidad®. La experiencia ensefla que un actor que tema tener que afrontar la pérdida
adicional de pagar las costas causadas por la parte contraria vencedora dudara mas
a la hora de presentar una demanda.

lll. La sustraccion de materia y las costas

Segun el articulo 150 del Anteproyecto, el proceso se considerard extinguido
cuando, por circunstancias ajenas al accionar de las partes, la causa se tornare
abstracta o resultare innecesario emitir un pronunciamiento. En tal caso, las costas
se distribuiran en el orden causado, salvo que: a) el demandado se encontrare en

20 Asi lo ha entendido también la Corte Suprema de la Nacion, al sostener que la exencion de costas a la
vencida sin apoyarse en elementos facticos y juridicos suficientes puede redundar en un injustificado
aumento de la litigiosidad, ya que indirectamente se incentiva la promocion de pleitos sin sustento
legal, en los que bastaria citar alguna doctrina o jurisprudencia discordante para no tener que soportar
los gastos del proceso (CSIN, 20/10/2015, in re: Veron, Héctor Oscar ¢/ Lacal, Alicia Julia Cristina
s/ nulidad de matrimonio, V. 98 L. RHE, con cita de Fallos, 335:353).
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mora al momento de la interposicion de la demanda o hubiere dado motivo suficien-
te al reclamo, en cuyo caso serdn a su cargo; o b) la demanda hubiere sido presenta-
da de manera manifiestamente temeraria, supuesto en el que se impondran al actor.

La definicion legal que contiene la primera oracion del primer parrafo, a excep-
cion del enunciado que sigue a la conjuncion disyuntiva “o0” (“resulte innecesario
emitir un pronunciamiento’), estd en consonancia con la nocién de sustraccion de
materia aceptada por la doctrina. Jorge Peyrano la define como un modo anormal
de extincidn del proceso que se caracteriza “por la circunstancia de que la materia
justiciable sujeta a decision deja de ser tal por razones extrafias a la voluntad de las
partes; no pudiendo el tribunal interviniente emitir un pronunciamiento de mérito
(acogiendo o desestimando la pretension deducida)™!.

Por el contrario, el segundo término de la disyuncion a que hicimos referencia
en el parrafo anterior no solo resulta incompatible con el concepto doctrinal de sus-
traccion de materia, sino que ademas esta en contradiccion con lo que establece la
primera parte de la disposicion, donde, como condicion de aplicacion de la norma,
se exige que la cuestion haya devenido abstracta, dado que esto es —precisamente—
lo que torna inoficioso todo pronunciamiento a su respecto y, a su vez, justifica que
no haya imposicion de costas, que es lo mismo que decir que las costas se distribu-
yen en el orden causado. Como lo ha sostenido reiteradamente la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, la imposibilidad de dictar pronunciamiento final sobre la
procedencia sustancial de la pretension cancela todo juicio que permita asignar a
cualquiera de las partes la condicién —de vencedora o de vencida— necesaria para
que proceda la condena en costas?, criterio que —como regla general— también ha
seguido el articulo 150 del Anteproyecto.

Como corolario de lo anterior, tampoco es compatible con la sustraccion de ma-
teria emitir decision sobre los hechos que fundamentan las excepciones que regulan
los incisos a y b del articulo 150. Primero, porque la extincion del proceso —segun
este articulo— debe producirse “por circunstancias ajenas al accionar de las partes”,
lo que excluye que puedan considerarse comprendidos los casos conocidos como
satisfaccion extraprocesal de la pretension o allanamiento tdacito. Y, segundo, por-
que para resolver si se dan las excepciones previstas, el juez deberia realizar el
juzgamiento del caso, lo que —como ya mencionamos— le estd vedado. Sin perjuicio
de ello, ademas, la solucion propuesta tampoco seria viable cuando la extincion del
proceso se produce antes de rendirse la prueba.

21 PEYRANO, Jorge W., Actualidad de la sustraccion de materia como medio atipico de extincion del
proceso civil, en “Revista de derecho procesal 2012-1”, Santa Fe, 2012, Rubinzal - Culzoni, pp. 281-289.

22 CSJN, 23 de mayo de 2006, in re: Zavalia, José Luis ¢/ Santiago de Estero y Estado Nacional, en
Fallos, 329:1898, entre muchos otros.
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IV. Las costas derivadas de la sustitucion
de la inhibicion general de bienes

El articulo 220 del Anteproyecto, luego de establecer que la inhibicion general
debe dejarse sin efecto si el deudor presenta bienes suficientes a embargo o da cau-
cion bastante, inmediatamente después agrega, de manera inconsecuente, la siguiente
formulacion: “Las costas de la sustitucion, en principio, seran a cargo del interesado
en la sustitucion, salvo que la inhibicion se haya solicitado sin verificar previamente
la existencia de bienes del deudor; en tal caso, la unidad jurisdiccional decidira si co-
rresponden al peticionante de la cautelar o se distribuyen por su orden”.

La parte de la disposicion que se acaba de reproducir ad litteram es un verdadero
desatino. Si se convirtiera en derecho vigente, resultarian menoscabadas las dos finali-
dades esenciales a las que apunta la inhibicion general, a saber: permitir que el acree-
dor investigue si el deudor tiene bienes embargables, y constrefiir a éste a que, para
obtener su levantamiento, pague, denuncie bienes a embargo o caucione la deuda®.

Por un lado, la disposiciéon mencionada le impone al solicitante, en contra de
lo que establece la primera parte del articulo 220 (que para la procedencia de la
inhibicion general s6lo exige el desconocimiento de bienes* del deudor), verificar
previamente la inexistencia® de esos bienes, si quiere evitar ser condenado en las
costas derivadas de la sustitucion promovida por el cautelado.

Con esta exigencia, se veria frustrada la primera finalidad de la inhibicion gene-
ral, dado que el cumplimiento de diligencias previas tendientes a acreditar la inexis-
tencia de bienes de titularidad del deudor —como bien lo ha sefialado Lino Palacio—
obligaria al acreedor, con grave riesgo de sus derechos, a requerir informes de todos
los registros existentes en el pais, ya que solo asi podria lograrse la absoluta certeza
acerca de la inexistencia de bienes registrables®. Por el contrario, conforme a la
tesis doctrinal y jurisprudencial mayoritaria elaborada en torno a la disposicion del

23 Superior Tribunal de Justicia de Santa Fe, Sala 1* Civil y C. Juris, 13-172. Véanse también las resefas de
fallos citadas por ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Estudio del codigo procesal civil y comercial de la
provincia de Santa Fe, Rosario, 2014, AVi, obra actualizada por Nelson E. Angelomé, tomo 3, p. 2382.

24 El Anteproyecto ha omitido especificar que se trate de bienes “libres”, como acertadamente lo hace el
articulo 290 del codigo vigente. Sobre el alcance de la expresion “bienes libres”, puede verse el fallo
de la CCCR, Sala 1*. 13/03/90, publicado en Zeus, 56, J-387.

25 Elarticulo 220 dice, erroneamente, ““sin verificar previamente la existencia de bienes del deudor”, cuan-
do en rigor lo que se le impondria al peticionario de la cautelar es la acreditacion de un hecho negativo.

26 PALACIO, Lino E., Derecho procesal civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, tomo VIII, p. 166;
PEYRANO, Explicaciones del codigo procesal civil y comercial, cit. tomo II, p. 235 y nota 129.
Ademas, para Lino Palacio esa actividad previa “no se concilia con la celeridad que debe presidir el
diligenciamiento de las medidas cautelares”.
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articulo 290 del Cédigo procesal civil vigente, para el despacho de la cautelar basta
con que el solicitante manifieste que desconoce bienes libres del deudor y, una vez
obtenida la medida, puede abocarse a investigar —sin riesgo— acerca de los bienes de
que sea titular el cautelado, lo que indudablemente es de su interés, habida cuenta
de que la inhibicion general no asegura, por si sola, la ejecucidon forzada, sino que
tiende primordialmente a facilitar la traba del embargo?’.

Ademas, la exigencia de la previa acreditacion de la inexistencia de bienes, pre-
vista normativamente solo en lo referente a las costas, conlleva el peligro adicional
de que ella sea interpretada extensivamente como un requisito de procedencia de
la propia medida cautelar, lo que produciria el abandono definitivo de la tesis que
sostiene que basta con la mera manifestacion del peticionario de que “desconoce”
bienes del destinatario de la medida®.

Por otro lado, la disposicidon que criticamos establece que, en principio, las cos-
tas de la sustitucion de la inhibicion general serdn a cargo del interesado en ella
(que el contexto permite inferir que hace alusion al inhibido), lo que también es una
solucion desacertada y perjudicial para este Gltimo, quien, con ello, no hace mas
que ejercer una facultad legal. Por tanto, si su pretension triunfa, la sustitucion por
el embargo o la caucion debiera disponerse sin costas®.

Esta conclusion es, ademas, la contrapartida a la posicion que sostiene que —para
hacer lugar a esta medida cautelar— solo se requiere manifestar que se desconocen
bienes libres del deudor, con lo que se logra el equilibrio adecuado: la inhibicion
general puede alcanzar eficientemente su objetivo sin ocasionarle perjuicios inne-
cesarios al destinatario.

Por ultimo, cabe agregar que las unidades jurisdiccionales a que hace mencion
el articulo 220 no son tribunales reconocidos por la Constitucion provincial (arti-
culo 83), y que, ademas, los funcionarios que las integran (secretarios y prosecre-
tarios) no estan habilitados a ejercer la funcion jurisdiccional, puesto que carecen

27 PALACIO, Derecho procesal civil, cit., tomo VIII, pp. 164-165. Véase también la doctrina citada en
la nota anterior y Alvarado Velloso, Estudio del codigo procesal civil y comercial, cit. tomo 3, pp.
2382y ss.

28 PEYRANO, Jorge W., Director, Explicaciones del codigo procesal civil y comercial de la provincia
de Santa Fe, Santa Fe, 2016, Rubinzal Culzoni, tomo II, pp. 234-235. CHIAPPINI, Julio, Codigo
procesal civil y comercial de la provincia de Santa Fe comentado, Rosario, 2010, Fas, 3. ed. actua-
lizada, tomo 3, pp. 469-472.

29 “El ejercicio del derecho de ofrecer bienes a embargo a fin de hacer cesar la inhibicion no puede
conllevar la carga de las costas (CCCR, Sala 2%. 13/03/1987, Zeus, 44-R/67, citado por ALVARADO
VELLOSO, Estudio del codigo, cit., tomo 3, p. 2387).
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de la aptitud e investidura necesarias dictar resoluciones cautelares o disponer su
levantamiento.

V. La“condena en costas” al defensor que ocasiona un dafo a su
mandante o patrocinado prevista por el articulo 185

del Anteproyecto vulnera la clausula constitucional

que garantiza el derecho inviolable a la defensa

Primeramente, debe sefialarse que la referida disposicion®® nada tiene que ver
con la condena en costas al vencido. Esta —por su particular naturaleza— no requie-
re peticion de parte y se dicta sin sustanciacion previa, lo que obedece a que esta
condena se basa en el hecho objetivo de la derrota (que surge del contenido de la
sentencia), con prescindencia de la buena o mala fe con que la parte vencida pudo
haber actuado durante la sustanciacion del proceso®!; y también a que ella no impli-
ca el reconocimiento de una reparacion de dafos fundada en las disposiciones del
derecho sustantivo®?. Por lo demas, no debe olvidarse que las costas son gastos, y
que, para que pueda haber condena a reembolsar esos gastos, se requiere que haya
una parte vencida, entendiéndose por tal —segtn la cldsica definicion de Chiovenda,
seguida de manera unanime por los autores— a aquélla contra la cual se declara el
derecho o se dicta la decision judicial®.

Lo anterior nos demuestra que la condena en costas no puede ser un instrumento
legitimo, ni constitucionalmente valido, para condenar al defensor a la reparacion
de los dafios que, por su culpa o negligencia, le ha ocasionado al litigante que re-
presenta o patrocina en el juicio. Por otra parte, dado que esa supuesta “condena
en costas” requeriria la imprescindible alegacion y prueba de que el defensor ha
incurrido en desconocimiento notorio del derecho, negligencia o falta de probidad
o0 lealtad (articulo 185, in fine), la promocion de un proceso autbnomo ante un juez
tercero e imparcial por parte de quien se considere damnificado seria ineludible:
nuestro ordenamiento constitucional y legal no tolera un pronunciamiento conde-
natorio sin demanda ni proceso previo.

30 El articulo 185, que lleva por titulo Dario del profesional, establece: El mandatario o patrocinante
que por su culpa o negligencia cause un dafio a su mandante o patrocinado en el proceso podra ser
condenado en costas cuando hubiere actuado con notorio desconocimiento del derecho, negligencia
o falta de probidad o lealtad.

31 PALACIO, Derecho procesal civil, cit., t. II1, pp. 366 y ss.
32 fdem.

33 CHIOVENDA, Giuseppe, La condena en costas, México, 1985, Cardenas editor, traduccion de Juan
A. de la Puente y Quijano..
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VI. La utilizacion de la condena en costas
como sancion contra los defensores

Por las razones recién expuestas, también consideramos ilegitima la imposicion
de las costas en forma solidaria a los letrados apoderados o patrocinantes en caso
de connivencia entre el tercerista y el embargado (articulo 50).

En este supuesto se da, ademas, una circunstancia agravante: que tales costas
seran impuestas por la unidad jurisdiccional, siendo que ésta —como ya dijimos— no
es un tribunal reconocido por la Constitucion provincial (articulo 83).

Por otra parte, como el articulo 50 del Anteproyecto no especifica al responsable
de la unidad jurisdiccional facultado para tomar dicha decision, por aplicacion del
articulo 3, podrian emitirla “tanto el juez como los funcionarios, indistintamente”,
quedando estos ultimos (secretarios y prosecretarios) facultados a realizar activi-
dad jurisdiccional, 1o que es constitucionalmente ilegitimo.

VII. La prohibicion de promover incidente por quien
fue condenado en costas en otro anterior, si antes no deposita
su importe en pago, a embargo, o lo afianza

Dos disposiciones del Anteproyecto —no totalmente compatibles entre si— se re-
fieren a esta cuestion:

Por un lado, esta el articulo 145, que establece: “El condenado en las costas de un
incidente no puede promover otro si no deposita su importe en pago, a embargo, o lo
afianza. Si los honorarios son recurridos, el deposito o fianza debe alcanzar el monto
que se estime correspondiente, conforme a lo dispuesto en la ley de honorarios™.

Por otro lado, tenemos el articulo 188, que dispone: “Ninguna de las partes con-
denadas en costas en un incidente, hubiere sido o no promovido por ella, podra
iniciar uno nuevo sin que previamente abone las costas del anterior”.

Estos dos articulos reproducen la disposicion contenida en la primera oracion del
articulo 328 del codigo vigente, con modificaciones y agregados que la han vuelto
mucho mas severa.

Las normas proyectadas —y también la que hoy nos rige— son objetables desde
el punto de vista de la garantia constitucional de la defensa en juicio. Se trata de
una sancion extremadamente rigurosa que veda la posibilidad misma de accionar
por via incidental, y que resulta aplicable por el simple hecho de haber sido —con
anterioridad— condenado en las costas de otro incidente, lo que puede acaecer —y de
hecho acaece en la mayoria de los casos— con independencia de cualquier conducta
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temeraria o reprochable del vencido. Baste recordar al respecto que nuestro Codigo
procesal civil —sea el juicio principal o incidental— sigue la regla objetiva del venci-
miento (articulo 251, 1° parr.).

Las disposiciones transcritas parten del supuesto de que el juez es infalible,
cuando —es sabido— que bien puede ocurrir que la demanda incidental (o la oposi-
cion a ella, en su caso) sea fundada, y que el error provenga de la propia decision
judicial que le pone fin. Ademas, no debe soslayarse que, aunque tal decision fuera
inapelable, en el futuro podria ser invalidada por el tribunal de alzada, si éste aco-
giera el recurso de nulidad interpuesto contra la sentencia definitiva, debido al vicio
existente en el procedimiento que la precedio.

Por otra parte, también puede darse perfectamente el caso de que, quien no tenga
razon al promover o resistir el primer incidente, si la tenga al promover el nuevo,
y que —ademas— no cuente con los medios necesarios para hacer frente de manera
inmediata al pago de las costas. En tal supuesto, la ausencia de medios econdmicos
se erigira en un valladar insalvable —con graves consecuencias que pueden deri-
var incluso en la pérdida del pleito— para los litigantes que carezcan de recursos,
incluidos aquellos que hayan obtenido el beneficio de litigar sin gastos, dado que
en nuestro ordenamiento procesal —a diferencia del CPCCN- esa franquicia no los
exime de pagar las costas en que hayan sido condenados.

Cabe agrega también que —segln el texto hoy vigente— el efecto juridico previsto
solo se aplica al litigante que ha promovido sin éxito un incidente anterior, recha-
zado con costas (“no podra promover otro”, dice la disposicion actual). Segun los
textos normativos propuestos, en cambio, basta con ser vencido en un incidente
anterior, lo que amplia considerablemente el alcance sancionatorio del instituto.

Ademas, con arreglo a la disposicion del articulo 328 hoy vigente no es admisi-
ble promover otro incidente si no se justifica el pago de las costas de uno anterior,
de lo que resulta que este impedimento procesal sélo se vuelve operativo cuando
esa obligacion a cargo del vencido sea liquida y exigible. Por el contrario, segiin lo
que dispone el Anteproyecto, basta con que exista condena en costas firme, aunque
los honorarios hayan sido impugnados.

VIIl. La inexplicable supresion de la facultad conferida
a los profesionales vinculados al proceso de cobrar los honorarios
que tengan regulados directamente al condenado en costas

El codigo procesal actual otorga a los titulares de honorarios profesionales re-
gulados en el juicio la denominada accion directa contra el condenado en costas
(articulo 260). En rigor, esta disposicion confiere legitimacion extraordinaria a de-
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terminados profesionales vinculados al juicio, que actan en €l, para proceder por
si (sin invocar representacion ajena) contra el condenado en costas (deudor de su
deudor), con el cual no estan vinculados por una relacion juridica obligacional. Con
ello se evita el ejercicio de la llamada accion subrogatoria, que es dificultosa y puede
traer complicaciones para el acreedor que la intenta. Con el dispositivo referido, en
cambio, se simplifican las cosas y, sobre todo, se garantiza a los profesionales el cobro
de sus créditos frente a la posible insolvencia de la parte a cuya instancia actuaron.

La omisién en que incurre el Anteproyecto es grave y, desafortunadamente, se
enmarca en un conjunto de disposiciones particularmente perjudiciales para los
abogados. cuyo rol es crucial en el proceso: no sélo porque son quienes dan voz a
las partes, verdaderos protagonistas del drama judicial®*, sino también porque con
sus conocimientos y habilidades contribuyen a que exista paridad entre los conten-
dientes, al mismo tiempo que preservan la imparcialidad del juzgador.

IX. La facultad conferida a los jueces de reducir los gastos
y honorarios incluidos en la condena en costas

El articulo 189, segundo parrafo, primera oracion, dispone que el juez podra
reducir los gastos y honorarios incluidos en la condena en costas que aparezcan
como excesivos, desproporcionados o exorbitantes en relacién con el monto o im-
portancia del litigio.

Con esa formula rudimentaria, que se circunscribe a relacionar los gastos y ho-
norarios, por un lado, con el monto o importancia del pleito, por el otro, prescin-
diendo por completo de las disposiciones de orden publico del arancel que con-
templan muchisimas otras circunstancias relevantes, y sin tener en cuenta tampoco
la necesidad del gasto, se le concede al juez la facultad de disminuir ad libitum el
derecho del vencedor de recuperar del vencido las costas anticipadas.

Ademas, en su ultima oracion, el articulo 189 establece: “La reduccion podra
fijarla a prorrata conforme lo establezcan las leyes de fondo o procesales especiales”,
con lo que parece consagrar una interpretacion que en su momento fue rechazada por
la propia Corte Suprema Nacional, que establecié que la disposicion del art. 277, ul-
timo parrafo, LCT (idéntica a la del entonces articulo 505, ultimo parrafo, del Cédigo
Civil) solo limita la responsabilidad del condenado en costas por los honorarios de-
vengados, mas no respecto de la cuantificacion de éstos, y que no cabe vedarle al be-
neficiario de la regulacion la posibilidad de reclamarle a su patrocinado el excedente

34 CALAMANDRE]I, Piero, Instituciones de derecho procesal civil. Segun el nuevo codigo, Buenos
Aires, 1996, El Foro, traduccion de Santiago Sentis Melendo, volumen II, pp. 287-288.
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de su crédito por sobre el limite porcentual establecido en la ley; agregando también
que lo contrario importaria consagrar —con relacion a este excedente— una obligacion
sin sujeto pasivo alguno, lo que equivale al desconocimiento del derecho de crédito
y, en la practica, a una efectiva reduccion de los emolumentos profesionales®.

Finalmente, no podemos dejar de sefialar que, con la disposicion proyectada, se
termina legitimando la norma del articulo 730 del Cédigo Civil y Comercial, que
regula una materia que es estrictamente procesal y que, por tanto, esta reservada a
las provincias (arts. 5 y 121 de la Constitucion nacional).

35 CSJN, 27/05/2009, in re: Villalba, Matias Valentin ¢/ Pimentel, José y Ots. s/ Accidente ley 9688,
Fallos 332:1276, considerando 6.
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Fundamentos tedricos
del constitucionalismo comunitario

JUAN FACUNDO BESSON'

l. Introduccion

En el marco del pensamiento juridico-politico argentino, el constitucionalismo
comunitario se erige como una propuesta teérica original y autdctona, cuyo anclaje
histérico, normativo y filosofico encuentra su maxima expresion en la Constitucion
Nacional de 1949. A diferencia del constitucionalismo liberal cldsico o del constitu-
cionalismo social, los cuales —aunque con fundamentos distintos— comparten una
matriz racionalista y aprioristica, esta corriente interpela criticamente las categorias
tradicionales del derecho constitucional al colocar a la comunidad como el verda-
dero sujeto constituyente, portador del poder creador o recreador del orden juridico.

Desde esta perspectiva, el constitucionalismo comunitario implica una ruptura
consciente tanto con el modelo oligarquico-liberal consagrado en la Constitucion
de 1853/60 como con las experiencias de constitucionalismo social encarnadas en
las Constituciones de Querétaro (1917) y Weimar (1919). Asimismo, se diferencia
de las vertientes contemporaneas como el neoconstitucionalismo, el constituciona-
lismo popular o populista, y las llamadas constituciones de nuevo tipo promulga-
das en América Latina -por ejemplo, en Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia
(2009)-. En todos estos casos, el constitucionalismo comunitario argentino se aparta
de construcciones tedricas importadas para afirmar una concepcidén normativa arrai-
gada en la praxis politica, social y cultural del pueblo como sujeto colectivo activo
y organizado.

La Constitucion de 1949 debe ser comprendida como una inflexion en la evo-
luciéon del derecho constitucional argentino, en tanto no solo amplia el catalogo
de derechos, sino que transforma ontoldogicamente la concepcion misma del sujeto

1 Facultad de Derecho, JTP de Derecho Politico, Docente Adjunto de Derecho de la Integracion, Investi-
gador miembro del Centro de Estudios e Investigaciones Renato Treves (UNR), Presidente del Instituto
de Derecho Publico y Ciencia Politica (2024-2025), email: jfacundob@gmail.com
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politico y de la comunidad. Esta transformacion se apoya en una vision huma-
nista y cristiana del orden comunitario, es decir, del ser-en-comun, que desborda
los limites del individualismo liberal y de las mediaciones institucionales clasicas.
Desde esta perspectiva, el texto constitucional no constituye un conjunto normativo
cerrado ni un artificio técnico neutro, sino una forma juridica que expresa, organiza
y proyecta el ethos de un pueblo en marcha hacia la justicia social, la soberania
politica, la independencia econémica y la cultura nacional.

En ese marco, el constitucionalismo comunitario no se reduce a una experiencia
normativa circunscripta a un momento historico. Por el contrario, se postula como
un paradigma con vocacidn estructurante, que recupera y proyecta los elementos
fundamentales del pensamiento socialcristiano de las enciclicas y de las tradiciones
democraticas populares de la Argentina, como el yrigoyenismo. Su centro gravita-
cional es la nocién de Comunidad Organizada, desarrollada con profundidad por
Juan Domingo Perén en el Congreso de Filosofia de 1949 y que implica un modelo
de articulacion politica distinto tanto del representacionalismo demoliberal como del
corporativismo autoritario. Las organizaciones libres del pueblo, en este modelo, son
las mediaciones concretas entre el pueblo, en su conjunto, y las instituciones esta-
tales, sin quedar subsumidas en ellas ni responder a logicas de captura burocratica.

La articulacién normativa e institucional de este paradigma encuentra en la Cons-
titucion de la provincia Pte Peron (Chaco) de 1951 una de sus expresiones mas sin-
gulares. Este texto provincial incorpor6 principios de representacion y participacion
politica que desbordaban los canones clasicos del constitucionalismo liberal y que
procuraban institucionalizar una racionalidad politica basado en el pluralismo parti-
dario y la autonomia de las organizaciones comunitaria. De este modo, el constitucio-
nalismo comunitario no se presenta como una forma de constitucionalismo social,
sino como una superacion de sus limites, al desplazar el protagonismo del Estado
hacia la Comunidad como verdadero sujeto politico y fuente legitima de poder.

Frente a la neutralizacion del pasado mediante categorias juridicas abstractas, se
adopta aqui una concepcion hermenéutica de la historia constitucional como campo
de disputa politica, en la que la narracion de los hechos responde a proyectos de
Nacion y a horizontes de sentido en pugna. Tal como sefala la tradicion critica del
pensamiento juridico argentino, la historia constitucional no puede escindirse de la
politica: toda interpretacion de la experiencia constitucional estd orientada por una
voluntad de presente y por una proyeccion de futuro. En este sentido, el constitucio-
nalismo comunitario no constituye una arqueologia normativa, sino un paradigma
vivo, que recupera el pasado como potencia para repensar el presente y reconstituir
los principios de una Nacion justa, libre y soberana.
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Il. Breve repaso sobre la construccion constitucional argentina

La historia constitucional argentina ha sido sistematicamente narrada desde una
perspectiva liberal-oligarquica, cuya matriz ideoldgica se consagro en el texto de la
Constitucion Nacional de 1853, sancionada tras la derrota de Juan Manuel de Rosas
en la batalla de Caseros. Dicha norma fundamental, lejos de constituirse como el
pacto de un pueblo soberano, consagr6 una forma de democracia restringida, orien-
tada a garantizar los intereses de las élites terratenientes de la pampa himeda y de
los comerciantes vinculados al puerto de Buenos Aires. El régimen politico insti-
tucionalizado por la Constitucion del 53/60 establecid un sistema representativo,
republicano y federal solo en lo formal, restringiendo el sufragio, excluyendo a las
mayorias populares e instaurando un gobierno indirecto que respondia a la logica
de las clases dominantes.?

Alberto Gonzalez Arzac interpreta que este texto constitucional cristalizo el
proyecto de la elite surgida de Caseros y consolidada en Pavon, estableciendo un
régimen de democracia limitada, senadores provinciales designados por las legis-
laturas, jueces federales nombrados por el presidente con acuerdo del Senado y un
presidente elegido por colegio electoral. El inico érgano de eleccion directa era
la Camara de Diputados, y aln asi el sufragio estaba condicionado por requisitos
censitarios.’ Para Alberdi y sus contemporaneos, el sufragio debia reservarse a las
clases ilustradas y propietarias, Unicas consideradas aptas para ejercer la funcion
electoral de manera “racional”.*

En su afan de construir ex nihilo una Nacion, en 1853, la oligarquia, promulgé
una Constitucion, adaptada en 1860 para satisfacer los requisitos de Buenos Aires
y lograr la union nacional tras la firma del Pacto de San José de Flores. Posterior-
mente, el 12 de septiembre de 1866, se llevo a cabo otra Convencion Nacional en
Santa Fe, con el objetivo de reformar la Constitucion para nacionalizar las aduanas,
y aumentar los ingresos por impuestos de exportacion e importacion, especialmente
favorables para la Aduana de Buenos Aires.

El relato historiografico que legitimé esta configuracion normativa fue erigido
por intelectuales organicos del proyecto liberal, tales como Bartolomé Mitre, Vi-
cente Fidel Lopez, Juan Bautista Alberdi y Domingo Faustino Sarmiento, quienes
elaboraron una narracion del pasado nacional que devino en discurso oficial. Esta
interpretacion fue presentada como objetiva y cientifica, lo cual facilitd su institu-

2 GONZALEZARZAC,A., F ilosofia constitucional argentina, Buenos Aires, Quinqué Editores, 2008.
3 Idem.
4 Idem.



192 REVISTA JURIDICA 2024 / 2025

cionalizacion en academias, universidades, y manuales escolares®. No obstante, di-
cho relato es inseparable de los intereses que lo promovieron, al tiempo que estruc-
turd la historia en torno a la antinomia de “civilizacidon y barbarie”, una abstraccion
eeuurocéntrica’ que justificaba la marginacion de todo elemento social o politico
ajeno al modelo occidental liberal-capitalista.’

Arturo Jauretche denunci6 tempranamente esta operacion cultural. En “Politica
nacional y revisionismo historico”, advierte que la historia oficial fue construida
para justificar la practica politica de la oligarquia, ocultando, deformando u omi-
tiendo hechos incompatibles con su proyecto de pais.® Segtin Jauretche, esta poli-
tica de la historia impidi6 la formacion de una conciencia nacional, inhibiendo el
desarrollo de una politica que respondiera a los intereses del pueblo argentino.” En
este sentido, la nocion de Nacion defendida por la intelligentzia es esencialmente
anti-historica, al concebirla como un dato abstracto y preexistente, y no como un
proceso en disputa.'® En cambio, desde esta perspectiva, realizar la Nacion implica
reconocer las contradicciones sociales y los antagonismos historicos que condicio-
nan su configuracion efectiva. A su vez, la colonizacidén pedagdgica impuesta por
las ¢élites ilustradas construy6 una subjetividad nacional alineada con los valores del
liberalismo anglosajon y alejada de las experiencias vitales del pueblo.!

Juan Manuel de Rosas, derrotado en 1852 pero central en la génesis del consti-
tucionalismo argentino, sostuvo una concepcion empirica y realista de la organiza-
cion institucional. A diferencia de la tradicion ilustrada y normativista que pretendia
sancionar constituciones como modelos ideales preexistentes, Rosas defendia la
necesidad de construir una constitucion sobre la base de las costumbres, tradiciones
y particularidades locales.'> Consideraba que el orden debia preceder a la norma, y

GALVEZ, J. M., Revisionismo histdrico constitucional 1810—1967, Buenos Aires, Celsius, 1967.

6 La matriz eeuurocéntrica subsume la diversidad historica y cultural de los pueblos bajo un canon
civilizatorio construido desde el Atlantico Norte. Este neologismo, con su deformacion deliberada,
no so6lo ironiza sobre el eurocentrismo tradicional, sino que expone su mutacion imperial en clave
angloamericana: una fusion entre la razon ilustrada europea y la logica expansiva del liberalismo
estadounidense. Lo eeuurocéntrico no es ya so6lo una mirada sesgada desde Europa, sino un aparato
global de normalizacién que proyecta como deseables, inevitables y universales formas especificas
de Estado, economia, subjetividad y conocimiento, silenciando alternativas gestadas en los margenes.

7 SARMIENTO, D. F., Facundo: Civilizacion y barbarie, Buenos Aires, Eudeba, 2010.

8 JAURETCHE, A., Politica nacional y revisionismo historico, Buenos Aires, Pefia Lillo, 2006.

9 1Id,p.16

10 Id., p.2

11 1d., p.3

12 LEVAGGIL, A., El pensamiento constitucional de Rosas, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1991.
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que ningln texto constitucional podia consolidarse si no existia primero una unidad
nacional efectiva."

En sintonia con lo precedentemente glosado, Arturo Sampay, sefiala que el Pacto
de la Confederacion de 1831 en concurrencia con la ley de aduana de 1835, logro un
equilibrio entre los intereses de las oligarquias lugarefias y el interés mayor de los
terratenientes y saladeristas de la provincia de Buenos Aires. El caudillo de Buenos
Aires, consiguio asi, después de anos de guerras y negociaciones que todas las pro-
vincias adhirieron con lo cual se convirtié en la constitucion argentina hasta 1853.'

En sintonia con lo mencionado, Gonzalez Arzac, manifiesta que del pensamiento
federal de Rosas, se interpreta que lo buscado era la Confederacion como el sistema
de gobierno apropiado en esa coyuntura, ya que conllevaba a garantizar la unidad
y asegurar el gobierno de las provincias y su representacion exterior, superando la
anarquia y la disgregacion. Y esa Confederacion se debia instrumentar mediante
un Pacto donde los estados contratantes acordaron normas de convivencia pacifica,
unidad militar, personalidad exterior comun, pero se reservaban su propia indepen-
dencia para revisar las condiciones pactadas y denunciar el acuerdo si fuera nece-
sario. Rosas consideraba necesario que el paso desde el Pacto de Confederacion
hacia la Constitucion federal estuviera garantizado por condiciones de estabilidad.
Cuando en 1853 las provincias interiores de la Argentina se dieron una Constitucion
sin haber logrado aquellos requisitos, a entender del mencionado pensador, promo-
vieron la division con la Provincia de Buenos Aires. Es asi que la Argentina hasta el
dia de hoy sigue padeciendo el vicio de la institucionalidad patridtica que sostiene
la corriente Mayo-Caseros. La norma fundamental de 1853 vino a trasformar el Po-
der en Derecho, el motivo de su sancion fue crear una ficcion juridica y una causa
que legitime el accionar de los vencedores de Caseros."

Esta vision diferia radicalmente de la propuesta de Alberdi y Sarmiento, quienes,
influenciados por el racionalismo ilustrado, pretendian imponer un orden constitu-
cional que organizara la reptblica desde arriba, a través de una ingenieria institucio-
nal que no reconocia la diversidad cultural y politica de las provincias.'® Coriolano

13 MARTINEZ PAZ, J., Federalismo y constitucion en la Argentina, Cordoba, Universidad Nacional de
Cérdoba, 1994.

14 SAMPAY, A. E., “Las constituciones de la argentina (1810-1972)”, Editorial Universitaria de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1975, p.33

15 GONZALEZ ARZAC, A., “Rosas y el constitucionalismo” en Pensamiento Nacional consultado en
http://www.pensamientonacional.com.ar/contenedor.php?idpg=/gonzalezarzac/0004 rosas.html en
fecha 10 de mayo de 2014

16 ALBERDI, J. B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina,
Valparaiso, Imprenta del Mercurio, 1852.
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Alberini, en este sentido, interpretd criticamente la influencia del iluminismo en
la formacion constitucional argentina, al sefialar que dicha corriente, centrada en
la razon abstracta, ignoraba los condicionamientos historicos concretos de las so-
ciedades.'” Agrega dicho autor que figuras como Rivadavia encarnaron el proyecto
ilustrado en su version mas extrema: centralismo y fe ciega en el progreso impor-
tado, lo que derivé en la imposicion de estructuras institucionales divorciadas de la
realidad nacional.'

El entramado constitucional liberal decimonénico habia sido erigido en fun-
cidén de una oligarquia cuyo proyecto de pais, no de Nacion, se basaba en conceptos
de orden, propiedad y ciudadania restringida. Sin embargo, este andamiaje no resis-
tio las profundas transformaciones sociales, culturales, politicas y econdmicas que
caracterizaron el ingreso al siglo XX. La emergencia de la cuestion social —tema
ausente en el texto de 1853/60—, junto con el ingreso masivo de obreros, inmi-
grantes y sectores populares al espacio publico, asi como el progresivo descrédito
del liberalismo clasico frente a reivindicaciones de justicia y equidad, exhibieron la
obsolescencia de constituciones concebidas bajo parametros anticuados."

Arturo Enrique Sampay, referente indiscutido del constitucionalismo comunita-
rio argentino, analizd criticamente las influencias del constitucionalismo de 1853,
destacando como el racionalismo ilustrado condiciond la configuracion del poder
publico, subordinando al Ejecutivo frente al Legislativo.?® Esta concepcion, alinea-
da con un normativismo logicista tendia a minimizar o incluso eliminar la figura del
jefe de Estado, entendida como una anomalia dentro del modelo republicano ideal.
Sin embargo, Sampay sostuvo que dicha vision no era adecuada para una nacion en
proceso de expansion social y econdmica, que requeria un Poder Ejecutivo robusto
y capaz de responder con agilidad a las demandas complejas y cambiantes de una
sociedad en transformacion.?!

El ocaso del paradigma liberal se hizo evidente con las profundas crisis mun-
diales que marcaron el cambio de siglo XX, cuando la cuestion social y las nue-
vas identidades colectivas comenzaron a evidenciar las limitaciones del modelo
politico tradicional. Las aportaciones tedricas de pensadores europeos como Karl

17 ALBERINI, C., Filosofia del derecho y formacion constitucional, Buenos Aires, Universidad de Bue-
nos Aires, 1955.

18 1d, p.78

19 SAMPAY, A. “Filosofia del [luminismo y la Constitucion Argentina de 18537, Ed. Docencia, Buenos
Aires, 2001, p.4

20 Idem.
21 Idem.
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Marx, Ferdinand Tonnies, Sigmund Freud y Gustave Le Bon introdujeron nuevas
herramientas conceptuales para entender la dindmica social, las tensiones internas
del individuo y el comportamiento de las masas. En el escenario argentino, estas
corrientes sirvieron para interpretar la llegada masiva de inmigrantes, la emergencia
del proletariado industrial y la conformacion de identidades nacionales heteroge-
neas, desafios que tensionaron el orden oligdrquico y cuestionaron la vigencia del
liberalismo oligarquico basado en una poblacion homogénea y controlada.

Frente a esta realidad, la ¢lite tradicional experiment6 un viraje ideolodgico que
paso de la indiferencia hacia una posicion de defensa nostalgica de un orden aristo-
cratico, percibiendo la “masificacion” como una amenaza a las jerarquias sociales
establecidas y a la modernidad materialista. En este contexto, emergieron intelec-
tuales criticos que buscaron repensar el entramado politico y cultural del pais. Entre
ellos, Jos¢ Maria Ramos Mejia, Ernesto Quesada y Leopoldo Lugones, quienes
desde diversas perspectivas plantearon la tension entre masas y liderazgo, la inter-
pretacion critica de la historia y la necesidad de un orden moral y espiritual guiado
por una ¢lite selecta, mientras que figuras como Scalabrini Ortiz ofrecia lecturas
alternativas que reconocian la complejidad social y cultural del pais.

l1l. Elementos constitutivos del constitucionalismo comunitario

Como ya se vio en la Argentina de las décadas de 1920 y 1930, los principales
movimientos politicos —representados por el radicalismo de Hipolito Yrigoyen y
la reaccion conservadora encabezada por José Félix Uriburu— no se adscribieron
de manera rigurosa a los postulados del liberalismo clasico. Aunque la figura de
Agustin P. Justo supuso un retorno formal a ciertos moldes institucionales liberales,
el contexto global signado por la crisis financiera de 1929 y la inminencia de un
nuevo conflicto mundial, impuso la necesidad de adoptar politicas intervencionistas
en materia economica y social*>. En paralelo, el ambito académico argentino, parti-
cularmente en las universidades reformistas, comenz6 a gestar un pensamiento de
matriz comunitaria, contrario al individualismo juridico decimonénico y favorable
a propuestas de nacionalizacion y reforma estructural del Estado.

Esta efervescencia tedrica e ideologica se tradujo en una critica creciente a la
Constitucion liberal de 1853/60, cuya matriz iluminista se revelaba anacrdnica ante
los desafios del siglo XX. Las nuevas exigencias colectivas, culturales, estéticas,
epistémicas, econdmicas y politicas requerian una arquitectura constitucional capaz

22 HALPERIN DONGHI, Tulio, La Argentina y la tormenta del mundo: Ideas e ideologias entre 1930 y
1945, Ariel, Buenos Aires, 2005.
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de reflejar la transformacion de las relaciones entre el Estado y la comunidad. En
este marco, el constitucionalismo de orientacion comunitaria comenzo a perfilarse
como alternativa al paradigma liberal individualista, propugnando un redisefio ins-
titucional que incluyera ejecutivos fortalecidos y mecanismos formales de repre-
sentacion de intereses sociales organizados.

Dentro de las corrientes que critican al constitucionalismo liberal, encontramos
la irrupciodn del constitucionalismo social, en tanto corriente doctrinaria de alcance
global, encontr6 su primera expresion normativa en la Constitucién mexicana de
1917, nacida del proceso revolucionario que habia conmocionado a esa Nacion.
Este texto, sin romper totalmente con la tradicion liberal decimononica, incorpor6
principios de justicia social, nacionalismo economico y secularismo, configurando
asi una estructura juridica donde se articulaban derechos individuales y sociales.
Entre sus disposiciones mas notables se encuentran la consagracion del derecho al
trabajo, la jornada laboral limitada, el derecho a la educacion publica laica y gratui-
ta, y la propiedad originaria del Estado sobre los recursos naturales.*

Del otro lado del Atlantico, inscripto en la tradicion social, la Constitucion de
Weimar de 1919 marc6 un hito en el constitucionalismo europeo al integrar un catélo-
go de derechos econdmicos, sociales y culturales a los ya reconocidos derechos civiles
y politicos. Este texto, influido por la socialdemocracia alemana, buscaba responder
al colapso del Imperio y a las demandas de una sociedad fuertemente industrializada
y conflictiva. Si bien estableci6 los fundamentos normativos de un Estado Social de
Derecho, su aplicacion efectiva se vio obstaculizada por la polarizacion politica y la
inestabilidad institucional que caracteriz6 a la Republica de Weimar, desembocando
finalmente en su desintegracion con el ascenso del nacionalsocialismo.?

Es necesario sefialar que el constitucionalismo comunitario, surgido en el sur del
continente americano, no debe confundirse con los enfoques contemporaneos del
constitucionalismo popular o el populismo constitucional. Aunque todos compar-
ten una critica al modelo liberal-clasico y a sus formas de representacion politica,
difieren en su concepcion del sujeto constituyente. Mientras el populismo constitu-
cional, en su vertiente mas radical, tiende a identificar al pueblo como una unidad
moral y politica encarnada en la figura de un lider carismatico®, el constitucio-
nalismo comunitario adopta una nocién relacional y organizada de la comunidad,

23 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Ensayos sobre el constitucionalismo latinoamericano, UNAM, México
D.F., 2000.

24 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Estudios sobre el Estado constitucional, Trotta, Madrid, 2007.

25 GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno: sobre el lugar de los jueces en las democra-
cias contemporaneas, Siglo XXI, Buenos Aires, 2010.
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que rechaza tanto el atomismo individualista como la homogeneidad populista de
caracter artificial.

La nocién de “comunidad organizada” invita a reflexionar sobre un entramado
solidario donde el individuo encuentra su espiritualidad y compromiso con el bien
comun. A diferencia del racionalismo iluminista, el constitucionalismo comunitario
se fundamenta en una realidad viva, donde la Constitucion emerge como sintesis
historica. Asi, se erige como una herramienta de consolidacion que articula las vi-
vencias de un pueblo en su busqueda por la justicia, independencia y soberania
permitiendo construir un orden juridico que responda a esos intereses nacionales.

En este sentido, se aproxima a las intuiciones del constitucionalismo popular al
propugnar un acercamiento de la Constitucion a la vida del pueblo, pero se aparta
del mismo al rechazar cualquier forma de esencializacion o unificacion del sujeto
popular. Para la tradicion comunitaria, la Constitucion no es el punto de partida de
una construccion institucional, sino el punto de llegada de un proceso historico de
autodeterminacion colectiva. Es, en términos de Arturo Enrique Sampay, “el instru-
mento juridico que consagra las conquistas de una comunidad en su camino hacia
la felicidad y la grandeza nacional” .2

El constitucionalismo comunitario tiene su epicentro fundacional en la Argenti-
na del periodo 1943-1955, particularmente a partir del 17 de octubre de 1945, fecha
en la que los trabajadores organizados protagonizaron una irrupcién masiva y auto-
noma en el escenario politico nacional. En este sentido, este fenomeno popular no
fue espontaneo ni irracional, sino el resultado de un largo proceso de constitucion
subjetiva del sector trabajador consciente de sus derechos y su centralidad en la
vida del pais. Esta movilizacion, que la oligarquia liberal descalificé peyorativa-
mente como “aluvion zooldgico”, constituyd en realidad el acto fundacional de una
nueva legitimidad politico-constitucional, basada en la participacion activa de los
sectores hasta entonces postergados.

La Constitucion de 1949, elaborada por una Asamblea Constituyente en la que
participaron juristas de la talla de Arturo Sampay, el cual insistia en que el fun-
damento de la Constitucion debia hallarse en la voluntad historica de un pueblo
organizado, no en sistemas deductivos abstractos. Asi, frente a la Constitucion de
1853 —modelo de racionalismo liberal—, la de 1949 representaba una “Constitu-
cion real”, construida sobre la experiencia viva de un pueblo que habia asumido su
destino en la historia.”’

26 SAMPAY, A. Op. Cit., 2001
27 SAMPAY, A. E. “Introduccion a la teoria del Estado”. Buenos Aires: Colihue, 2007.
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Desde esta perspectiva, la Constitucion no es una técnica de gobierno ni una
garantia de derechos formales, sino un gran acuerdo colectivo que orienta el desa-
rrollo espiritual y material de una comunidad que se autodetermina. Que se diferen-
cia de las grandes codificaciones del Occidente, no busca subsumir la realidad a la
norma, sino consagrar constitucionalmente una realidad transformada por la accion
politica del pueblo. En este sentido, el constitucionalismo comunitario se constituye
como una original elaboracion desde la periferia del extremo austral, que plantea
una critica al colonialismo epistemoldgico “sin beneficio de inventario” y propone
un modelo alternativo de institucionalidad, basado en la justicia social, la indepen-
dencia econdmica, la cultura nacional y la soberania politica.

lll.1.Sustrato filosofico: la Comunidad Organizada

La Constitucion de 1949, como asi también muchas constituciones provinciales
posteriores son el efecto politico de ese discurso de Juan Domingo Perén donde
plantea la idea politica de “Comunidad Organizada”. Dicha idea-fuerza presenta
dos lecturas posibles para Buela: “Como sistema social y como sistema de poder,
1) Como sistema social sostiene que el pueblo aislado, atomizado, no existe. Solo
existe el pueblo organizado y como tal se transforma en factor concurrente en los
aparatos del Estado que le son especificos a cada organizacion libre del pueblo.
11) Como sistema de poder sostiene que éste procede del pueblo que se expresa a
traves de sus organizaciones. Ni el poder procede del Estado ni del gobierno. Ni
el pueblo delega su poder en las instituciones del Estado”.”® En este sentido, nos
sefiala Roy Williams? que con “Comunidad Organizada” el justicialismo comienza
a pensarse a si mismo y a la filosofia de su tiempo, en estrecha relacion con el obrar
politico y con las posibilidades de un horizonte comunitario nacional. Es asi como
el discurso de Peron expuesto en el primer Congreso Nacional de Filosofia de 1949,
el 9 de abril de 1949 realizado en Mendoza, es considerado por distintos autores
como el mas relevante en el orden a la exposicion de sus ideas.

Para comprender mejor como la categoria de comunidad organizada es la pieza
fundamental de la corriente comunitaria, es necesario contrastarla con la nocion
de sociedad, que de acuerdo a la filosofia politica moderna europea se la concibe
como un acuerdo, explicito o implicito, que representa los intereses de las partes
involucradas. Segun la interpretacion hobbesiana del contrato social, este acuerdo

28 BUELA, A., La Constitucion chaqueria de Evita. Los Sindicatos al Poder. 1951, recuperado de https://
nacionalypopular.com/2018/09/21/la-constitucion-chaquena-de-evita-los-sindicatos-al- poder-1951/
(consultado el 12 de abril de 2024).

29 WILLIAMS, R. C., Fenomenologia del peronismo, Biblios, Buenos Aires, 2015, p. 173.
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busca salir del estado de naturaleza y establecer un entorno regulado por la ley para
asegurar la paz y evitar conflictos constantes. En este contexto, el soberano, aunque
no participe de igual a igual en el acuerdo, se presenta como la figura principal que
establece las normas por encima de los individuos*

Esta concepcion de la sociedad como un acuerdo artificial, basado en la suma
de individualidades impulsada por la voluntad de hombres racionales e iguales, se
asemeja a una convencién mercantil donde prevalecen los intereses individuales
sobre los colectivos. En este sentido, John Locke, padre del liberalismo politico,
establece que los derechos individuales como fundamentales para asegurar la liber-
tad y seguridad de los individuos, sin mediar organizaciones entre el individuo y la
sociedad civil.*!

En el discurso citado, Juan D. Peron delined una concepcion comunitaria de la
politica fundada en la primacia del pueblo como sujeto activo del proceso politico
y social. En este marco, el justicialismo propone una comunidad que persigue tanto
fines espirituales como materiales, y que aspira a una superacion constante en direc-
cion al bien comun, donde el individuo se realiza en y con la comunidad. El Estado
y el Gobierno no son fines en si mismos ni centros de soberania, sino 6rganos al
servicio del pueblo, cuya voluntad constituye la fuente originaria del poder politi-
co. Esta inversion jerarquica en favor del pueblo se expresa en términos filosoficos
mediante la alusién a Spinoza: “sentimos, experimentamos, que somos eternos”,
lo que en clave politica remite a una comunidad historica, trascendente y con con-
ciencia de si misma como fuente de legitimidad y direccion del proceso politico.*?

Para hacer operativo ese principio, el justicialismo ide6 la nocion de comunidad
organizada, caracterizada por una estructura tripartita donde el Gobierno centraliza
la planificacion, el Estado descentraliza la ejecucion y el Pueblo se organiza autono-
mamente como fuente y destinatario del poder. Las “organizaciones libres del pue-
blo” —tal como las denomina la doctrina justicialista— no forman parte del aparato
estatal ni son manipuladas por ¢l, sino que se constituyen en expresiones autonomas
de la sociedad civil, surgidas de la libre asociacion y orientadas a colaborar activa-
mente en el disefio y ejecucion de las politicas publicas. Segun Pestanha, Bonforti y
Carrasco, esta concepcion se contrapone al individualismo liberal y al corporativismo
autoritario, al entender que la realizacion humana es inseparable de una comunidad

30 ZAGARI, A., Diferencias entre sociedad civil y comunidad, recuperado de http://nomeolvidesorg.
com.ar/archivo/diferencias-entre-sociedad-civil-y-comunidad-autora-ana-zagari/ (consultado el 13
de abril de 2024).

31 LOCKE, J., Dos ensayos sobre el gobierno civil, Espasa Calpe, Madrid, 1991.
32 PERON, J. D., La comunidad organizada, Ed. Fabbro, Buenos Aires, 2015.
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plural que se autodetermina en funcion del bien comun, con el menor nivel de inje-
rencia estatal posible.** Asi, el poder politico emerge de la comunidad organizada, se
proyecta sobre las instituciones estatales y retorna a la comunidad mediante politi-
cas orientadas a la justicia social, en un circuito virtuoso donde el pueblo no delega
su soberania sino que la ejerce de manera permanente y organizada.

lll.2. Las organizaciones libres del pueblo

En orden a lo mencionado, Peron construyd una teoria politica en la cual el
gobierno centraliza la concepcion y planificacion en la figura del Presidente de la
Republica, que representa la encarnacion de la legitimidad democratica, el Estado
descentraliza la ejecucion colocando el poder de decision lo mas cerca posible de
la base, en provincias y municipios, fortaleciendo asi la participacion y legitimidad
democratica, asi, el pueblo se organiza como el actor principal que lleva a cabo el
proyecto politico, donde el protagonismo es de las “organizaciones libres del pueblo”
como nucleo de una democracia participativa que amplia el sistema de representa-
cion politica y fortalece su legitimidad. Es a partir de la armonizacion de esta triada,
que el pueblo no es una masa inorganica y pasiva que delega su poder en represen-
tantes, sino que participa activamente mediante la organizacion de asociaciones e
instituciones que ¢l mismo crea. Son aquellas agrupaciones humanas que no estan
integradas al aparato estatal como promovian las doctrinas corporativistas®** —sino,
muy por el contrario— se les garantiza su propio proceso de autorganizacion me-
diante la menor intervencion posible del sector publico sobre ellas.

Segun Pestanha, Bonforti y Carrasco, esta categoria se enmarca en una concep-
cion filosofica opuesta al individualismo liberal, que enfatizaba una vision antro-
pocéntrica y hedonista centrada en el individuo. En cambio, afirmaban que la reali-
zacion humana s6lo podia lograrse de manera integral en una comunidad formada
por diversas organizaciones. El término “libres” refiere a la necesidad de que estas
organizaciones mantengan la maxima independencia posible del Estado, siendo ex-
presiones practicas, materiales y espirituales de la autoorganizacion humana. Ade-

33 PESTANHA, F., BONFORTI, E. y CARRASCO, G., “Organizaciones Libres del Pueblo: Un modelo
de relacion estado comunidad”, en Revista Escenarios, Union para el Personal Civil de la Nacion —
UPCN, Buenos Aires, 2017.

34 Segun Schmitter el corporativismo puede definirse como un sistema de representacion de intereses
en el cual las partes constitutivas estan organizadas dentro de un niimero limitado de categorias
singulares, obligatorias, jerarquicamente ordenadas y funcionalmente diferenciadas, reconocidas o
autorizadas por el Estado. Estas categorias poseen un deliberado monopolio de representacion dentro
de sus respectivos sectores, a cambio de cumplir ciertos controles en la seleccion de lideres y en la
articulacion de demandas y apoyos.
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mas, la combinacion semantica “del Pueblo” se relaciona con el origen y la natu-
raleza de estas organizaciones, es decir, su pertenencia inherente a una comunidad
nacional especifica, que implica una conexion esencial con ella.®

En el ideario justicialista, las organizaciones libres del pueblo se integran con los
tres factores claves: Gobierno, Estado y Pueblo, que operan en armonia coordinada.
El Estado se subordina completamente al Gobierno, mientras que las diversas orga-
nizaciones libres del pueblo colaboran de manera inteligente con el Gobierno y las
instituciones estatales. De esta manera, la comunidad organizada genera un poder
politico real que permite mantener un sistema social equilibrado para alcanzar una
vida buena. Este poder surge de la comunidad y se proyecta a través de los aparatos
del Estado, actuando como un factor concurrente que beneficia a toda la comunidad
mediante las politicas adecuadas implementadas por el gobierno.

111.3. La colaboracion social

Sin duda, la nocién de comunidad organizada y las organizaciones libres del pue-
blo se benefician enormemente del principio de “colaboracion social” propuesto por
Figuerola . En este sentido, para comprender plenamente la magnitud de la corriente
comunitaria, es esencial considerar un concepto integral que busca resolver los proble-
mas sociales mediante una cooperacion activa entre el Estado y los diversos sectores de
la comunidad, especialmente el capital y el trabajo. Figuerola, en este sentido sostiene
que entender el contexto en el que surgen estos problemas sociales es crucial para en-
contrar soluciones efectivas.*

El mencionado autor, -quien cumplié un rol fundamental durante el primer go-
bierno de Peron-, propone un modelo donde el Estado desempefia un papel activo
en la promocion y regulacion de la produccion economica, asegurando los derechos
y exigiendo los deberes de todos los involucrados. Esta intervencion estatal busca
suplir las deficiencias de los individuos y garantizar el bienestar de la comunidad.
En este sentido, Figuerola (1943) enfatiza que la colaboracién social implica una
relacion armonica entre el Estado y los diversos actores, especialmente entre em-
pleadores y trabajadores. Esta relacion requiere una comprension profunda de las
necesidades tanto materiales como espirituales de la comunidad, arraigada en la
realidad comunitaria y no en teorias abstractas. Ademas, aboga por la creacion de
instituciones paritarias que representen los intereses tanto de los empleadores como
de los trabajadores, lo cual refleja dos principios fundamentales del justicialismo,

35 PESTANHA, F., BONFORTL E. y CARRASCO, G., Op. Cit.

36 FIGUEROLAY TRESSOLS, J. F., La colaboracion social en Hispanoamérica, Sudamericana, Bue-
nos Aires, 1943.
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que parafraseados son: la primacia de una unica clase de hombres, aquellos que
trabajan, y la orientacion de la economia hacia el servicio del bienestar social me-
diante la colocacion del capital al servicio de la economia social.’’

Abonando a esta concepcion de Figuerola, Peron en “La Comunidad Organi-
zada”, afirmaba: “La lucha de clases no puede ser considerada hoy en ese aspecto
que ensombrece toda esperanza de fraternidad humana. En el mundo, sin lugar a
soluciones de violencia, gana terreno la persuasion de que la colaboracion social y la
dignificacion de la humanidad constituyen hechos no tanto deseables como inexora-
bles. La llamada lucha de clases, como tal, se encuentra en trance de superacion”.*®

lll.4. La influencia del pensamiento socialcristiano

La conviccion de Arturo Sampay dio un sentido cristiano y filosofico al proyecto
constitucional. No cabe duda que el pensamiento del jurista entrerriano, asi como
el de otros autores de la época, encontrd fuerte influencia en lo que se conocid
como el nuevo humanismo cristiano, impulsado por una renovacion de la Iglesia
Catolica a partir de las enciclicas Rerum Novarum® y Quadragésimo Anno*. La
renovacion cristiana, a su vez, se enriquecié con los aportes de numerosos autores
americanos imbuidos del espiritu reformista que insufl6 la reaccidon antipositivis-
ta, una corriente centrada en la critica al utilitarismo, al determinismo social y a
la 16gica del progreso indefinido. Nutrida de un vitalismo esencial, esta reaccion
propuso una axiologia humanista con miras a recuperar ciertos valores rechazados
por el positivismo.*' En este sentido, encontramos en la doctrina social que el con-
cepto de dignidad del ser humano —que es tomado por el justicialismo como valor
supremo—, es orientado a hacer posible una comunidad en la que cada individuo

37 Ambos apotegmas convergen en la vision justicialista de promover la cooperacion entre capital y
trabajo como una alternativa a la lucha de clases. Se enfatiza en la dignificacion del trabajo y la eli-
minacion de la explotacion del hombre. Esta perspectiva busca humanizar el capital, elevando asi la
cultura y reconociendo la importancia del equilibrio entre el individuo y la colectividad. En este mar-
co, el Justicialismo propone una tnica clase reconocida: la de los hombres que trabajan. Esta filosofia
busca suprimir la explotacion del hombre por el hombre y garantizar los derechos fundamentales de
los trabajadores, ancianos, nifios y familias. En esencia, se plantea una doctrina de equilibrio y armo-
nia social que promueva la dignidad humana a través de la cooperacion y la justicia social.

38 PERON, J. D., Op. Cit. 2015

39 Es la primera enciclica social de la Iglesia catolica. Fue promulgada por el papa Ledn XIII el viernes
15 de mayo de 1891.

40 Enciclica del Papa Pio XI, promulgada el 15 de mayo de 1931.

41 PESTANHA, F., “La Constitucion de 1949 como producto histdrico-cultural”, en CHOLVIS, J. F.
(Comp.), La Constitucion de 1949 - Vigencia de sus principios bdsicos y consecuencias de su dero-
gacion, Honorable Camara de Diputados de la Nacion, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015.
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tenga la posibilidad concreta de forjar y labrar su destino personal, en el seno de una
comunidad que se realiza como tal.

Es relevante sefialar que el justicialismo siempre se identificd con la tradicion
hispano-catdlica, a diferencia de la experiencia revolucionaria mexicana que dio
origen a la Constitucion de Queretano*. Sin embargo, Peron no abrazé esta tra-
dicion simplemente por la defensa de sus valores arraigados; en su opinidn, era
crucial actualizar el cristianismo para que estuviera en sintonia con los tiempos
modernos. Desde su perspectiva evolucionista, consideraba necesario incorporar la
tradicion hispano-catolica al Estado y ponerla al servicio completo del mismo. En
esta linea de pensamiento, la evolucion implicaba integrar la religion catolica de
manera inherente al Estado, lo que permitiria que éste cumpliera con los mas pro-
fundos objetivos del hombre. Perdn diseiid su politica basdndose en los principios
de la religion catdlica, interpretados a través de una filosofia del ser y de la filosofia
de la praxis. De esta manera, la l6gica de la pura practica seria la clave para adaptar-
nos a las demandas de cada momento histérico. No obstante, Sampay sefial6 que el
alma de la concepcion politica, estdn dados por la primacia de la persona humana y
de su destino. Y para reafirmar su postura, recurria a una frase de Perén que rezaba
“El Estado es para el hombre y no el hombre para el Estado”.®

En la enciclica Quadragésimo anno las criticas al capitalismo aparecen implici-
tamente en la marca con que Sampay impregna el texto constitucional, ya que las
consecuencias del espiritu individualista en el campo econdmico se manifestaban
por entonces con plena crudeza. La denuncia contenida en dicha enciclica sefala
que la libre concurrencia se ha destrozado a si misma; la prepotencia econdmica ha
suplantado al mercado libre; al deseo de lucro ha sucedido la ambicién desenfrena-
da de poder; toda la economia se ha hecho extremadamente dura, cruel, implacable.

42 La Revolucién mexicana provocd cambios en el &mbito religioso, muchos revolucionarios manifesta-
ron una postura anticlerical, culpando a la Iglesia de problemas como el retraso econdmico y el anal-
fabetismo, lo que result6 en el exilio de varios clérigos. Venustiano Carranza convoco un Congreso
Constituyente en 1916 para reformar la Constitucion de 1857, adaptandola a las nuevas circunstan-
cias revolucionarias. La Asamblea Constituyente adoptdé un enfoque mas radical, estableciendo un
proyecto de nacion laico que restringia la accion de la Iglesia catolica. Segun José Miguel Romero de
Solis, los constituyentes tenian una clara intencion de afectar a la Iglesia, mientras que Bernal Tavares
sostiene que la nueva Constitucion reforzo la autoridad del Estado sobre la Iglesia. Félix Palavicini,
un protagonista clave, apoyd la creacion de un marco juridico mas antirreligioso que el anterior.
Francisco Mugica considero al clero como enemigo de la patria, y la nueva Constitucion reflejo este
sentimiento al restringir significativamente la participacion de la Iglesia en la sociedad. Edgar Danés
menciona que la legislacion se centrd en la libertad religiosa y las relaciones del Estado con las insti-
tuciones religiosas, generando tension entre el Estado revolucionario y la Iglesia. A pesar de intentos
moderados de Carranza, el proyecto de un Estado laico prevalecid, consolidando la Constitucion de
1917 como una norma ajena a cualquier doctrina religiosa y limitando la accion de la Iglesia catdlica.

43 SAMPAY, A. E., Op. Cit. 1944
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En este sentido, sostiene una critica al capitalismo como nuevo modelo de sociedad
y propone una Tercera Via, intentando de esta forma encontrar un camino interme-
dio que evitara tanto la fragmentacion social de las republicas liberales, como el
estatismo de los regimenes totalitarios.

lll.5. Estado democratico de justicia social

El contraste entre el Estado de Bienestar y el Estado Justicialista —también
denominado Estado Democratico de Justicia Social— revela divergencias estruc-
turales tanto en sus fundamentos doctrinarios como en sus finalidades politicas. Si
bien el Estado de Bienestar puede rastrear sus origenes en la Prusia de Bismarck,
y el modelo keynesiano adquirié centralidad tras la Segunda Guerra Mundial, am-
bos surgieron como estrategias para preservar la continuidad del capitalismo liberal
ante sus crisis recurrentes. Tal como sefialan Pestanha, Arriba y Montiel, el objetivo
de estas configuraciones estatales era sostener el equilibrio econdmico mediante el
incremento del gasto publico, la intervencion reguladora del Estado y ciertas politi-
cas redistributivas limitadas.** En cambio, el Estado Justicialista liderado por Juan
Domingo Perdn proponia una superacion de esa logica, fundamentada en una con-
cepcion integral del trabajo como valor material y espiritual, y orientada a la justicia
social como principio ordenador del cuerpo politico. En tal modelo, el Estado deja
de ser un mero arbitro econdmico para convertirse en un instrumento al servicio de
la comunidad organizada y de la realizacion plena del pueblo.

A diferencia de las formas tipicas del Estado de Bienestar —ya sea en sus va-
riantes socialdemocrata (como en Escandinavia o el Reino Unido), liberal (como
el New Deal norteamericano) o corporativa autoritaria (como en el fascismo italia-
no)— que concebian al Estado como corrector de las desigualdades producidas por
el mercado, el justicialismo sostenia una concepcidn organica y finalista del Estado
como promotor activo de un orden social armonico, guiado por fines trascendentes.
Dichos fines no se reducian al bienestar material, sino que incluian la grandeza de la
Nacion y la felicidad del Pueblo, objetivos que se traducian juridicamente en dere-
chos sociales concretos: vivienda, salud, educacion, dignidad laboral, proteccion de
los ancianos, los nifios y la familia. Esta orientacion respondia a una cosmovision
fundada en la Tercera Posicion, que rechazaba tanto el liberalismo capitalista como
el colectivismo soviético, a los que acusaba de sacrificar al hombre en nombre del
mercado o del Estado. Frente a ello, el justicialismo proponia una espiritualidad co-
munitaria centrada en la persona humana en relacién con su comunidad, como base
del constitucionalismo social y comunitario argentino. En suma, mientras el Estado

44 PESTANHA, F. J., ARRIBA, S. y MONTIEL, M., Op. Cit.
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de Bienestar constituyd una correccion interna del capitalismo, el Estado Justicia-
lista proyect6 una transformacion estructural basada en la valorizacion humanista
del trabajo y del capital dentro de un horizonte de soberania politica, independencia
econdmica y afirmacion cultural desde la periferia latinoamericana.

lll.6. Constitucionalizacion
de una realidad justa, libre y soberana

La nocién moderna que entiende al texto constitucional como la norma suprema
escrita que da forma a la realidad social se contrapone profundamente con el enfo-
que del constitucionalismo comunitario, en el cual la Constitucién no impone un
orden ideal sino que reconoce y formaliza una realidad preexistente, caracterizada
por la justicia social, la libertad y la soberania nacional. En el caso argentino, la
Constitucion de 1949 no surgi6 de una construccion teodrica aprioristica, sino de la
voluntad politica de consagrar en normas juridicas los logros sociales y politicos al-
canzados desde el 17 de octubre de 1945. Esta perspectiva se fundamenta en la idea
de que el texto constitucional debe reflejar el ethos de una comunidad histéricamen-
te determinada, consolidando en el plano juridico aquello que ya era efectivo en la
praxis social y politica de la Nacion. Tal orientacion se tradujo en la incorporacion
de derechos laborales, previsionales, educativos y culturales que ya eran ejercidos
por amplios sectores del pueblo argentino, institucionalizandolos como conquistas
permanentes del nuevo orden politico.*

En oposicion a este paradigma comunitario, el constitucionalismo iluminista o
aprioristico —de raiz decimononica— se erigia sobre abstracciones racionalistas
que pretendian universalizar modelos institucionales al margen de las condiciones
sociales e historicas concretas. Inspirado en autores como Jeremias Bentham, este
enfoque fue adoptado por figuras como Bernardino Rivadavia, que propiciaron una
concepcidn normativista y elitista del orden juridico. Estas constituciones preten-
dian ser el resultado de una ingenieria racional sin anclaje en las necesidades ni en
las aspiraciones populares, replicando modelos ajenos sin mediacion critica.*® Fren-
te a ello, Arturo Sampay, junto con juristas como Pablo Ramella y Joaquin Diaz de
Vivar, sostuvo que la Constitucion de 1949 debia expresar un orden juridico que na-
ciera del seno mismo del pueblo argentino, enraizado en sus experiencias, valores y
objetivos colectivos. La mision del derecho constitucional, entonces, era consagrar

45 GONZALEZ ARZAC, A. R., “La Constitucion Justicialista de 19497, Ed. Fabbro, Buenos Aires, 2016.
46 GONZALEZ ARZAC, A., Filosofia constitucional argentina, Buenos Aires, Quinqué Editores, 2008.
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los fundamentos del bienestar popular en clave de justicia social y no simplemente
formalizar equilibrios institucionales o logicas abstractas de poder.*’

Esta concepcion del constitucionalismo comunitario encontr6 su correlato en la
interpretacion judicial de la Corte Suprema durante la vigencia de la Constitucion
de 1949, especialmente a través de la actuacion del juez Tomas Casares. En lugar
de reproducir la logica del liberalismo econdémico precedente, Casares propuso una
jurisprudencia fundada en el bien comun, priorizando la funcién social de los dere-
chos frente a su formulacion individualista. La Corte, en ese contexto, comenzod a
adaptar el derecho vigente a los principios del justicialismo, extendiendo por ejem-
plo el alcance del habeas corpus (fallo del 11 de mayo de 1950), e introduciendo
un enfoque protector de los derechos sociales. La jurisprudencia de este periodo
atraveso distintas etapas, desde un iusnaturalismo moderado hasta una consolida-
cion del ideario justicialista, como analiza Abasolo.*® En fallos como “Rosevich
¢/ Banco Polaco” (1949), la Corte reconoci6 facultades regulatorias al Ejecutivo
incluso en tiempos de paz, siempre que las normas fuesen compatibles con la ley, y
convalid6 también la intervencion del Estado en contratos de locacion de servicios
para proteger a los trabajadores. Estas decisiones reflejan la voluntad de construir
un “nuevo derecho”, basado en el reconocimiento de los valores comunitarios y el
protagonismo del pueblo en la vida juridica del pais.

lll.7. La deuda de la Constitucion de 1949:
la reforma del sistema de representacion politica

En la década de 1930, las ideas corporativistas de Romulo Amadeo, expues-
tas en su obra “El gobierno de las profesiones y la representacion proporcional”,
generaron un amplio debate sobre la representacion en las democracias liberales.
Amadeo sostenia que el Estado no debia intervenir en la vida econémica de la Nacion
y que las profesiones debian gobernarse de manera autonoma, alineandose solo con
los intereses generales que el Estado representaba.” Este pensamiento marcé un cam-
bio significativo, pasando del individualismo de la Revolucion Francesa a una vision
de agremiacion, donde se buscaba que las organizaciones sociales y profesionales
asumieran un rol activo en el control de una economia cada vez mas compleja.

47 GONZALEZ ARZAC, A. Op. Cit., 2016

48 ABASOLO, E., “La Corte Suprema durante el régimen peronista (1947-1955)”, en SANTIAGO, A.
(h.), Historia de la Corte Suprema Argentina: II, Marcial Pons Argentina, Buenos Aires, 2014.

49 AMADEQ, R., El gobierno de las profesiones y la representacion proporcional, Sebastian Amorrortu, Bue-
nos Aires, 1922.
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A pesar de que las ideas de Amadeo y otros pensadores corporativistas cobraron
fuerza en la preparacion de la reforma constitucional de 1949, la nueva Constitu-
cion no receptd ninguna forma de representacion organica o funcional. Durante una
encuesta realizada entre docentes de la Universidad de Buenos Aires, la mayoria se
opuso a innovaciones en la representacion parlamentaria.’® Sin embargo, un sector
minoritario abogo por formas de representacion que incluyeran organizaciones so-
ciales, siguiendo el modelo propuesto por Carlos Ibarguren’!, quien defendia una
“verdadera democracia” estructurada mediante organizaciones complejas que re-
presentaran al pueblo.

En contraste, la Constitucion de la provincia Pte Peron (Chaco), sancionada en
1951, introdujo cambios significativos al sistema de representacion politica. A di-
ferencia de la Constitucion Nacional de 1949, la chaquefa propuso un modelo que
permitia la inclusion de representantes de organizaciones profesionales y gremiales
directamente en la Camara de Diputados. Este sistema de “doble voto” no solo bus-
caba dar voz a sectores historicamente excluidos, sino que también fomentaba la
organizacion del pueblo en funcidn de sus intereses especificos, reflejando asi una
concepcion comunitaria de la representacion.™

En resumen, mientras que la Constitucion de 1949 mantuvo un enfoque tradicio-
nal y centralizado en la representacion politica, la Constitucion chaquena de 1951

50 LEGON, F., “Reformas democraticas y supremacia constitucional”, en Cuestiones de politica y dere-
cho, Depalma, Buenos Aires, 1951. BUKOVAK, C., Las ideas y proyectos corporativistas en la Argentina del
siglo XX, recuperado de https://rephip.unr.edu.ar/handle/2133/6489?show=full (consultado el 12 de enero de
2019). ABERG COBO, M., Reforma electoral y sufragio familiar, Kraft, Buenos Aires, 1944.

51 IBARGUREN, C., La Historia que he vivido, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1989.

52 BUELA, A., La Constitucion chaquena de Evita. Los Sindicatos al Poder. 1951, recuperado de https://
nacionalypopular.com/2018/09/21/la-constitucion-chaquena-de-evita-los-sindicatos-al-poder-1951/
(consultado el 12 de abril de 2024). DIORDJEVICH, J., Yugoslavia. Democracia Socialista, Fondo
de Cultura Econémica, México D.F., 1961. KARDELIJ, E., “El sistema politico autogestionario”, en
HARNECKER, M. (Ed.), El sistema politico yugoslavo: Buscando un camino alternativo al siste-
ma representativo burgués y al sistema estatista soviético, Centro Internacional Miranda, Caracas,
2007. FERREIRA, H., Declaracion de Interés por la Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
la creacion de la Constitucion de 1951 de la Provincia Presidente Perdn, aprobada el 22 de diciem-
bre de 1951, recuperado de https://www.diputados.gov.ar/comisiones/permanentes/caconstituciona-
les/proyectos/proyecto.jsp?exp=5799-D-2014(consultado el 23 de junio de 2023). MAYOR, S., De
Belgrado a Resistencia: la influencia yugoslava en la constitucion peronista del Chaco, recuperado
de https://www.notasperiodismopopular.com.ar/2017/01/12/belgrado-resistencia-influencia-yugos-
lavia-constitucion-peronista-chaco/ (consultado el 24 de junio de 2023). LEONI, M. S., y SOLIS
CARNICER, M. M., “Peronismo, disefio institucional y centralizacion politica. Un analisis a partir
de dos espacios subnacionales argentinos: Corrientes y Chaco (1946-1955)”, en Iberoamericana, Ed.
Ibero-Amerikanische Institut PreuBischer Kulturbesitz, Madrid, 2015. MAGGIO, M., “El peronismo
en el Chaco. Una aproximacion a sus origenes”, en LEONI, M. S., y SOLIS CARNICER, M. M.
(comp.), La politica en los espacios subnacionales. Provincias y Territorios en el nordeste argentino
(1880-1955), Prohistoria, Rosario, 2012
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armonizo la representacion partidaria con las organizaciones libres del pueblo. Este
cambio representd un avance hacia una democracia mas inclusiva y participativa,
donde los intereses de diferentes sectores de la sociedad podian ser expresados de
manera directa en el dmbito legislativo, marcando un paso significativo en la evo-
lucion del constitucionalismo argentino.

IV. Conclusiones

El constitucionalismo comunitario ofrece una vision paradigmatica que se pro-
yecta como una alternativa necesaria frente a las limitaciones estructurales del cons-
titucionalismo liberal clésico, las interpretaciones del constitucionalismo social, el
neoconstitucionalismo, el constitucionalismo popular y populista, entre otras co-
rrientes. Al fundamentarse en una concepcién ontoldgica del ser-en-comun, este
modelo interpela el modo en que se entiende la soberania, la legitimidad y la parti-
cipacion politica. No se trata meramente de reconocer derechos individuales o so-
ciales, sino de instituir una comunidad politica activa, que se configura a través de
organizaciones libres, autbnomas y participativas, con la capacidad real de incidir
en la construccion normativa y en las decisiones publicas. Esta forma de entender
la comunidad como sujeto politico pone en tension las practicas representacionales
tradicionales y abre la posibilidad de formas de democracia directa y participativa
enraizadas en la vida social concreta.

La importancia historica del constitucionalismo comunitario reside en su carac-
ter situado, es decir, en su capacidad para expresar las particularidades culturales,
sociales y politicas de un pueblo que se reconoce en un proyecto de nacion soberana
y justa. La Constitucion de 1949 no solo ampli6 el catdlogo de derechos sino que re-
configur6 el sujeto constitucional, desplazando el individualismo liberal hacia una
concepcidon comunitaria que articula derechos, deberes y participacion desde una
perspectiva integral. Este cambio radical, que implico un quiebre con la hegemonia
oligdrquica y un replanteo del Estado como instrumento al servicio del pueblo or-
ganizado, pone de manifiesto la potencia de un constitucionalismo que no se limita
a la letra de la norma sino que se despliega en la praxis social y politica.

Asimismo, la experiencia concreta de la Constitucion del Chaco de 1951 reafir-
ma el alcance institucional y normativo de esta corriente, mostrando como la comu-
nidad organizada puede encontrar expresiones institucionales que trascienden las
dicotomias tradicionales entre el Estado y las organizaciones de la comunidad. Este
modelo introduce mecanismos innovadores de representacion y participacion que
ponen en jaque el corporativismo autoritario y el parlamentarismo representativo
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clasico, proponiendo un entramado institucional plural y dindmico que fortalece la
democracia desde sus bases.

La crisis de los modelos constitucionales hegemonicos, la fragilidad de las ins-
tituciones representativas y la desconexion entre las €lites politicas y las demandas
comunitarias subrayan la necesidad de retomar esta tradiciéon como una fuente viva
de inspiracion para la reforma constitucional y la revitalizacion democratica. En
este sentido, revitalizar el constitucionalismo comunitario implica no solo un ejer-
cicio de recuperacion histdrica sino una tarea politica y juridica fundamental para
construir un orden constitucional que sea reflejo y herramienta de una comunidad
politicamente empoderada y socialmente inclusiva.

Por ultimo, esta propuesta constitucional no debe verse como un mero ideal ted-
rico o un residuo histdrico, sino como un paradigma abierto y dindmico que invita a
repensar los fundamentos mismos de la democracia, la justicia, la independencia, la
cultura nacional y la soberania. Es un llamado a superar la neutralizacion historica
y la imitacion acritica de modelos extranjeros para construir una matriz constitucio-
nal genuinamente autdctona, arraigada en las experiencias, aspiraciones y valores
colectivos. Asi, el constitucionalismo comunitario se proyecta como un camino po-
sible y necesario para pensar el derecho constitucional desde la comunidad, como
sujeto historico y politico activo, en permanente devenir y transformacion.
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La unidimensionalidad
y algunas de sus repercusiones en el Derecho

ALESANDRO NICOLAS DE PIAZZA'

En el presente trabajo, se analizara la obra filos6fica de Herbert Marcuse que lle-
vo el titulo de EI hombre unidimensional y se indagara sobre algunas de las conse-
cuencias que acarrea aquella unidimensionalidad, descripta de manera critica por el
autor, en la sociedad y -sobre todo- en el Derecho. En su libro, Marcuse nos revela
que el sujeto, por mas que crea ser libre y oriente sus actos con esa tranquilidad,
estd sumido en una voragine dominada por la racionalidad tecnologica, por €l deno-
minada “totalidad”, que, en funcion de ciertos intereses creados, inunda la sociedad
de aparatos de control y de falsas necesidades. Asi, se genera la inica dimension,
que abarca todo y estéd por todas partes. Mediante un proceso de “mimesis”, queda
anulada en el sujeto la condicion que le hubiese permitido abstenerse u oponerse
a la logica totalitaria, guiando sus conductas, deseos y aspiraciones conforme a
ella. Pues bien, hay manifestaciones de esa totalidad que impactan de lleno en el
mundo juridico y resultan interesantes de identificar. Desde las conductas sociales
y masivas frente a casos resonantes, pasando por el rol de los influencers hasta la
tendencia -cada vez mayor- de abreviar términos y los efectos que ello encubre,
nos encontramos en la actualidad con un panorama que parece afirmar la vigencia
de los postulados del autor, y respecto del cual contintia resultando fundamental la
toma de conciencia sobre la pérdida de autonomia e independencia de pensamien-
tos individuales.

Palabras clave: Marcuse, unidimensionalidad, Derecho

1 Abogado, Vicepresidente del Instituto de Filosofia del Derecho del Colegio de Abogados de Rosario,
Adscripto en la asignatura Introduccion a la Filosofia y a las Ciencias. Sociales, Facultad de Derecho
de la U.N.R.
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. Herbert Marcuse

Marcuse naci6 en Berlin, Alemania, el 19 de julio de 1898, en el seno de una fa-
milia judia. Durante su juventud, fue militante del Partido Socialdemocrata Alemén,
aunque abandono esta afiliacion politica al proclamarse, en febrero de 1919, la Re-
publica de Weimar, con Friedrich Ebert como presidente. Fue alumno de Martin Hei-
degger y particip6, en Frankfurt, en el Instituto para la Investigacion Social, agrupa-
miento de pensadores que luego decantaria en la denominada “Escuela de Frankfurt”.

Con el ascenso de Adolf Hitler al poder en 1933, Marcuse se exilido primero
en Suiza y, luego, en Francia, para terminar por asentarse en Estados Unidos y
comenzar a impartir clases en la Universidad de Columbia. En 1940, adquiri6 la
ciudadania estadounidense y, hacia 1942, comenz6 a trabajar para los servicios de
inteligencia de aquel pais.

Fue autor de grandes obras, como Eros y civilizacion -1953-, El hombre unidi-
mensional. Ensayo sobre la ideologia de la sociedad industrial avanzada -1964-y
El final de la utopia -1967-. Finalmente, muri6 en Starnberg -Republica Federal de
Alemania- luego de haber sufrido un ataque cerebrovascular, el 29 de julio de 1979.

Posicionandose como un referente de la “nueva izquierda”, aunque renuente de
recibir tal calificativo, entre las obras de Marcuse encontramos, como se dijo, £/
hombre unidimensional. En ella polemiza, entre otros temas, acerca de la libertad
del sujeto, tanto en su faz individual como en relacion con los demads; las necesi-
dades humanas y los intereses creados en torno a su definicion en la sociedad; la
racionalidad tecnoldgica y la totalidad que representa; y, en definitiva, la conducta
y el pensamiento unidimensionales, que avanzan sobre la condicidn racional indi-
vidual de cada sujeto, llegando incluso a anularla.

Una de las afirmaciones iniciales alli presentes consiste en que, bajo un creciente
nivel de vida, la disconformidad con el sistema aparece como socialmente inutil®.
Y esto nos hace reflexionar, preliminarmente, sobre lo expuesto por otros autores
que fueron contemporaneos al filosofo aleméan: Michel Foucault y Gilles Deleuze.

Foucault -1926-1984-, critico de las sociedades por ¢l denominadas “discipli-
narias”, surgidas entre finales del siglo XVIII y principios del XIX, advirtié sobre
la instauracion de una forma de poder que implica control y vigilancia constantes,
a manera de un gran “panodptico social”. Este examen continuo presupone que al-
guien ejerce poder y control sobre otro, y que ese alguien no solo tiene la capacidad
de vigilar, sino también de constituir un saber sobre aquellos a quienes vigila:

2 MARCUSE, Herbert, £l hombre unidimensional, Ed. Planeta de Agostini, 1985 pag. 32.
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“Este nuevo saber no se organiza en torno a cuestiones tales como ' se
hizo esto? o ;quién lo hizo?'; no se ordena en términos de presencia o
ausencia, existencia o no-existencia, se organiza alrededor de la norma,
establece qué es lo normal y qué no lo es, qué cosa es incorrecta y qué

otra cosa es correcta, qué se debe o no hacer’”.

Asi, desde las instituciones se pretende formar al individuo —disciplinarlo, nor-
malizarlo— para que responda a las exigencias propias de la sociedad. Si la persona
no logra encajar en ese molde, sea porque no logra comprender lo que se espera de
¢l o porque, pudiendo comprenderlo, es rebelde y no quiere obrar en consecuen-
cia, sera ubicado en instituciones de caracter residual: el asilo y la carcel, respec-
tivamente. La norma impuesta a los individuos representa el patron de conducta
“deseada” socialmente, motivo por el cual su desvio, lejos de ser comprendido y
tolerado, acarrea un tratamiento mas especializado.

En forma de continuacion o actualizacion, Deleuze -1925-1995- puso de mani-
fiesto que, a pesar de haber logrado su apogeo en el siglo XX, las sociedades dis-
ciplinarias, luego de la Segunda Guerra Mundial, fueron perdiendo terreno frente a
otras fuerzas. Asi, acontecio la crisis generalizada de todos los lugares de encierro,
siendo las sociedades de control aquellas que las suplantaron:

“En las sociedades de disciplina siempre se estaba empezando de nue-
vo -de la escuela al cuartel, del cuartel a la fabrica-, mientras que en
las sociedades de control nunca se termina nada: la empresa, la for-
macion, el servicio son los estados metastables y coexistentes de una

misma modulacion, como un deformador universal ™.

En esta nueva modalidad, el poder y el control ya no son ejercidos en &mbitos
cerrados y oscuros, sino a plena luz del dia. Incluso, en el caso de que se realice
entre cuatro paredes, la modulacion parece ser de lo mas amena y menos fatal. Por
ejemplo, pasar de la casa al trabajo implica frecuentemente pocas diferencias, ni
que hablar bajo el moderno sistema de home office, casi o nulamente explorado en
la época de Deleuze.

La sociedad de control logra generar un convencimiento -auto-convencimiento-
en las personas de que las formas modernas son mejores y proveen a una mayor
libertad y autonomia. Ello conduce, en definitiva, a una sensacion de conformidad

3 FOUCAULT, Michel, “Cuarta conferencia -La sociedad disciplinaria y la exclusién-", en La
verdad y las formas juridicas, Ed. Gedisa, 2001, pag. 105.

4  DELEUZE, Gilles, Posdata sobre las sociedades de control, en https://e-tcs.org/wp-content/
uploads/2012/04/G-Deleuze-Postdata-sobre-las-sociedades-de-control.pdf, pag. 4.
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con las herramientas proveidas, de las que no solo no existe necesidad de oponerse,
sino de las que cada vez se exigen mas mejoras, pero siempre siguiendo la misma
logica.

Ese conformismo deriva, a su vez, en un auto-control de los sujetos en relacion
a la norma -elemento que sigue presente, aunque con sucesivas variaciones, desde
las sociedades disciplinarias-. Ya no es necesario vigilarlos constantemente para
corregir desviaciones. Las personas internalizan de tal forma su mandato que la
reproducen de manera automatica, convencidos de su mayor beneficio y justicia,
bajo una falsa sensacion de libertad y autonomia.

Han sido necesarias estas referencias antes de adentrarnos en la obra de Marcu-
se. Porque, si bien este introdujo conceptos novedosos y criticas filosas, que valie-
ron la curiosidad y militancia de muchas personas —principalmente jovenes—, son
temas que ya se venian problematizando durante el siglo XX.

Il. El hombre unidimensional

En su obra, Marcuse aborda variados temas pero que giran en torno a un eje
comun: el pensamiento y comportamiento unidimensionales. Describe de qué ma-
neras la capacidad autébnoma de utilizar la razon -propia de todo ser humano-, asi
como la posibilidad de elegir libremente -en otras palabras, “decir que no”’-, son
socavadas una y otra vez hasta quedar, en ciertos casos, completamente anuladas.

Segun el filésofo, una sociedad que parece cada dia mas capaz de satisfacer las
necesidades de los individuos por medio de la forma en que est4 organizada priva a
la independencia de pensamiento, a la autonomia y al derecho de oposicidn politica
de su funcidn critica basica, reduciendo la oposicidn a la mera promocion y debate
de politicas alternativas dentro del status quo’. Si la sociedad se nos presenta de
modo tal que nada escapa a ella, todo ocurre dentro de sus limites y todas las res-
puestas y soluciones a los problemas se realizan en su seno, nos resulta carente de
sentido buscar algo mas alld, negarla, huir de su totalidad.

Por ejemplo, cuando tenemos un inconveniente originado en los dispositivos
electronicos, vamos a un buscador de internet para ver si podemos encontrar una so-
lucion, y resulta que ésta efectivamente existe. Entonces, no nos pondremos a cues-
tionar el porqué de fondo del problema: si es evitable, si se debe un resarcimiento
por el tiempo perdido y el eventual gasto que debimos realizar o, simplemente, si

5 MARCUSE, Herbert, EI hombre unidimensional, ob. cit., pags. 31 y 32.
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el dispositivo electronico -que, encima, funciona defectuosamente- es realmente
necesario para mi.

En Marcuse también vemos, como nos referimos anteriormente al hablar de De-
leuze, un énfasis en la cuestion del conformismo o auto-satisfaccion. Este se torna
en un requisito indispensable para lograr no s6lo que las personas no cuestionen las
falencias latentes que ocurran en la sociedad y que motiven la necesidad de grandes
cambios o transformaciones, sino también para que su vida entera, sus acciones,
deseos y aspiraciones, se vean gobernados, controlados y limitados por las exigen-
cias del sistema.

La totalidad avanza sobre la mente de los individuos y carcome su reservorio
de conciencia critica, haciendo que la persona actiie conforme a lo que se espera
de ella y lo que se le impone, sin detenerse a reflexionar sobre las consecuencias o
buscar alternativas posibles por fuera de lo esperado o impuesto.

Si la totalidad representa la afirmacion de la sociedad industrial avanzada -deno-
minacion que utiliza el autor para referirse a la sociedad bajo analisis en su obra-,
con las recurrentes modificaciones que no implican otra cosa que su reforzamien-
to, aquel reservorio de conciencia critica, inherente a todo ser humano, configura
entonces la posibilidad latente de una negacion a los mandatos de esta sociedad.
Afirmacion y posibilidad de negacion: dimension externa y dimension interna de la
existencia del sujeto, que se han visto en pugna a lo largo de la historia.

Sin embargo, en la etapa mas alta de esta sociedad es cuando se debilita la dimen-
sion interior, a raiz de la magnitud que cobran la productividad, el progreso técnico
y tecnoldgico y la efectividad para abarcar todo tipo de necesidades, problemas e
impotencias.

El término “introyeccion”, dice el autor, sugiere una variedad de procesos relati-
vamente espontaneos, por medio de los cuales un Ego traspone lo “exterior” en “in-
terior”. Asi, vemos, oimos, tocamos y, en definitiva, interpretamos e internalizamos
-0 no- aquello que se encuentra en una dimension ajena a nosotros.

En aquel contexto, el ser humano se entrega por completo a la aparente com-
pletitud de la totalidad, que lo absorbe y reproduce sobre ¢l, hasta en su fibra méas
intima de humanidad, su légica general de funcionamiento, basada en el proceso
mecanico y la organizacion técnica del aparato. Y, en palabras del autor, esa pro-
ductividad moviliza a la sociedad entera: “el hecho brutal de que el poder fisico
—(s6lo fisico?— de la maquina sobrepasa al del individuo, hace de la maquina el
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instrumento mas efectivo en cualquier sociedad cuya organizacién basica sea la del
proceso mecanizado™.

Entonces, mediante un proceso de “mimesis” -concepto asimilable a identifica-
cion inmediata con la sociedad- se anula en el sujeto la condicion que le hubiese
permitido abstenerse u oponerse a la logica predominante. O, al menos, a cierto
aspecto de ella.

Este fendmeno no solo repercute en su faz productiva, sino también en su con-
ducta -personal e interpersonal-, su “pensamiento” -un mero reflejo de la opiniéon y
del sentir originado en el colectivo social- y sus aspiraciones -lo esperado o alenta-
do por el sistema.

Asi, surge el modelo de pensamiento y conducta unidimensional, en el que todas
las ideas, aspiraciones y objetivos, que trascienden por su contenido al universo
establecido del discurso y la accidn, son rechazados o reducidos a los términos de
este universo’. Por ende, se despoja a los sujetos de cualquier atisbo negatorio de la
totalidad, que los absorbe y coloca en una realidad que se presenta, constantemente,
como superadora y susceptible de ser afirmada una y otra vez.

lll. Algunas implicancias
de la unidimensionalidad en el Derecho

“El pez nunca descubre que vive en el agua. De he-
cho, como vive inmerso en ella, su vida transcurre sin
advertir su existencia. De igual forma una conducta
que se normaliza en un ambiente cultural dominante,
se vuelve invisible” (MICHEL FOUCAULT)

Considerando que el autor bajo analisis public6 El hombre unidimensional ha-
cia el afo 1964, puede resultar un tanto compleja su adaptacion a los tiempos que
corren. Mas algunos postulados filosoficos son tan potentes que trascienden toda
barrera temporal. Tomemos, a modo de ejemplo, la célebre alegoria platdnica de la
caverna® y la plena vigencia de su contenido filosofico en la actualidad. Por supues-
to, con el debido y responsable andlisis contextual.

6 Ibidem, pag. 33.
7 Ibidem, pag. 42.
8 Presente en el capitulo VII de la Republica de Platon.
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Aquel comportamiento unidimensional que describe el autor en su obra puede
observarse, hoy en dia, en distintos fendémenos. El famoso “seguir la corriente” se
manifiesta en aquellas situaciones en las cuales las personas actian sin detenerse
siquiera por un momento a razonar, internamente, lo que estan haciendo: actiian
en una especie de inercia social -que Marcuse denomin6 mas correctamente, como
vimos, “mimesis”.

La cuestion recae en si existe algo en medio, una instancia de reflexion critica, de
“filtro” en nuestra conciencia, antes de producirse la asimilacion. Justamente, la ad-
vertencia de Marcuse es que esa instancia estd deteriorada o directamente anulada.
La introyeccidén no reconoce limites y se produce de una manera total y absoluta.
Y la oposicién a esto, es decir, la negacion y rechazo al status quo, cada vez esta
peor vista. En palabras del autor, la negativa intelectual y emocional a “seguir la
corriente” aparece como un signo de neurosis e impotencia’.

Adentrandonos en manifestaciones que involucran lo juridico, nos fuimos acos-
tumbrando a que ciertos sujetos -a veces ocultos- “instalen” determinado dato,
moda, aspiracion de vida o deseo comun, y muchas personas, a raiz de esa “insta-
lacion”, los conviertan en propios. Se trata de los hoy conocidos como influencers.

Si yo “sigo” a determinados influencers que, por ejemplo, recomiendan ciertos
destinos turisticos a los cuales viajar, es muy probable que yo también desee viajar a
esos lugares. A su vez, que quiera hacerlo de la misma manera que lo hicieron ellos,
visitando los mismos sitios y capturando las mismas fotografias. La mimetizacion
tiende a expandirse a cada detalle de lo que aquellos sujetos nos ofrecen.

Mis deseos y expectativas son extremadamente propensos al contenido que con-
sumo de su parte. Ya no seran una expresion del todo genuina o auténtica de mi
propia persona, sino un mero reflejo del deseo o expectativa impuesta por otros.
Para ello, no hay que obviar las constantes herramientas de identificacion y sensi-
bilizacion que utilizan los influencers para hacernos sentir que, en algunos aspec-
tos, nos parecemos mucho a ellos. La relacion entre influencers y consumidores se
caracteriza por la percepcion de cercania, autenticidad y confianza'’. Terminan por
constituirse no s6lo en —lo cominmente denominado— formadores de opinion,
sino en verdaderos modelos de vida.

9 MARCUSE, Herbert, EI hombre unidimensional, ob. cit., pags. 39 y 40.

10 ARIAS, Maria Paula y DAGOTTO, Virginia; Responsabilidad de los influencers como genera-
dores de publicidad comercial, disponible en la web:
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/18761/1/Responsabilidad_%20influencers.pdf.
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Resulta un tema sumamente interesante y amplio el referido al régimen legal que
los rige, con la eventual responsabilidad que pudieren tener y, desde ya, la topica
excede por mucho a este articulo. Pero vale remarcar un interrogante que ain no
tiene solucion clara y definida, al menos en nuestro pais: jtienen consecuencias le-
gales aquellas actividades que tienden a lograr un comportamiento determinado en
sus usuarios o seguidores, cuando dicho comportamiento termina resultando per-
judicial o ilicito? Sin dudas, el tema se ha constituido como un verdadero desafio
sujeto a constantes reformulaciones.

Por otra parte, en un interesante pasaje de El hombre unidimensional, Marcuse
hace referencia a la cuestion de las abreviaturas -tales como U.R.S.S.!""' y O.T.A.N."2,
entre otras-, respecto del sentido oculto de muchas de ellas. Ocurren por medio de
la imposicion de un vocabulario y una sintaxis basicos que impiden el paso a la
diferenciacion, la separacion y la distincion:

“Este lenguaje, que constantemente impone imagenes, milita contra
el desarrollo y la expresion de conceptos. Su inmediatez y su estilo di-
recto, impide el pensamiento conceptual; asi, impide el pensamiento.
Porque el concepto no identifica la cosa y su funcion (...) el lenguaje
funcionalizado, contraido y unificado es el lenguaje del pensamiento

unidimensional 3.

Entonces, aquellas imagenes que son impuestas por el lenguaje propio de la so-
ciedad tienden a reemplazar o cercenar el contenido de los conceptos y a impedir la
utilizacion de la razon.

Por poner otros ejemplos, en una campafia electoral el nombre de un partido
o frente politico suele reducirse a sus siglas, las cuales son evocadas, militadas y
aclamadas sin siquiera, quizas, prestarle demasiada atencion a las palabras que con-
tienen. Ni hablar del trasfondo del acuerdo electoral, la historia del partido o frente
o de los respectivos candidatos que lo conforman, entre otras cuestiones.

En los paises latinoamericanos, sorprenderia a mas de alglin distraido que en
realidad, a pesar de llevar ya décadas de existencia, el MERCOSUR™" no ha lo-
grado aun la meta principal de su constitucion -y lo que sus siglas significan-: ser
un mercado comun. Ademas, y particularmente en nuestro pais, las siglas FM.L",

11 Union de Republicas Socialistas Soviéticas.

12 Organizacion del Tratado del Atlantico Norte.

13 MARCUSE, Herbert, EI hombre unidimensional, ob. cit., pag. 125.
14 Mercado Comun del Sur.

15 Fondo Monetario Internacional.
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por si mismas, provocan, de inmediato, multiples y disimiles sensaciones entre las
personas, mas all4 de la historia del organismo, su composicion o sus funciones.

La limitacion del numero de caracteres de los que podemos disponer en ciertas
redes sociales nos lleva, frecuentemente, a abreviar palabras, llegando al punto de
no saber con exactitud lo que estamos escribiendo o leyendo o, cuanto menos, no
precisar el contexto adecuado de su contenido. Esta funcionalizacion, contraccion y
unificacion -de las que hablaba Marcuse- nos conduce cada vez mas a la ignorancia
en relacion a los conceptos. O, en su reemplazo, a cierto saber que los simplifica a
tal punto de acotarlos a una mera sigla, sin indagar en los porqués.

Por ultimo, si se trata de cuestiones de actualidad relacionadas con el mundo ju-
ridico y que guardan relacion con la unidimensionalidad descripta, de forma critica,
por Marcuse, debemos referirnos ineludiblemente a manifestaciones alrededor del
Derecho Penal.

Ello es debido a que los casos juridicos que se tornan mas resonantes y sensibili-
zan e “interesan” a la sociedad toda, suelen ser casos penales. Vale recordar, a modo
ejemplificativo, el caso “Blumberg”, acontecido en el afio 2004.

En aquel momento, el asesinato -previo secuestro- de Axel Blumberg moviliz6 a
gran parte de la sociedad argentina en reclamo de justicia, encabezado por el padre
de la victima, Juan Carlos Blumberg. Incluso, se organizaron multitudinarias mar-
chas en ese sentido.

Durante el mes de abril de aquel afio, fueron aprobandose sucesivamente, con
amplio apoyo de diversas fuerzas politicas, varias leyes que tenian como base un
petitorio de siete normas. Asi, se llegd a la modificacion que permite sumar penas
hasta los 50 afios de carcel, se elevaron las penas minimas y maximas para la porta-
cion de armas y los robos cometidos con ellas, aumentaron los castigos para los se-
cuestros extorsivos seguidos de muerte y los delitos sexuales y se limit6 la libertad
condicional para esos y otros delitos considerados “aberrantes”, entre otros grandes
cambios'¢. Ese paquete legislativo fue denominado, a la postre, “Leyes Blumberg”.

Las sesiones especiales en el Congreso habian comenzado apenas una semana
después de la primera marcha convocada por Blumberg. En el recinto, estuvieron
como invitados familiares de personas consideradas victimas de la inseguridad y
periodistas. El publico alli presente se manifestaba, interrumpia el debate -contra-
riando el reglamento vigente- y sefialaba con gritos y actitudes amenazantes a los
que no acompaifiaban las reformas que proponian'’.

16 Fuente: https://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-243153-2014-04-01.html.

17 BORDOY DEL OLMO, Eduardo M.; “Recorrido historico de las leyes Blumberg y sus modifi-
caciones”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal de la CABA, publicacion digital.
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Hay quienes critican que las normas fueron sancionadas de manera apresurada,
sin el debido debate parlamentario -y juridico- lo suficientemente maduro como
para generar cambios tan relevantes en el sistema penal. Incluso, varias de dichas
normas fueron declaradas luego inconstitucionales.

Sin embargo, era tal la presion social, asi como la “empatia” con el caso, que a
los legisladores no les quedd mas opcidn que ceder ante ella. El paquete de “Leyes
Blumberg” fue severamente criticado por buena parte la doctrina, como manifesta-
cion de un punitivismo estatal extremo que, a futuro, no resulto eficaz, ademas de
refiirse con el plexo constitucional y convencional de normas.

Mas recientemente, podemos referirnos a casos como el de los “rugbiers”, tam-
bién sumamente visibilizado en los medios de comunicacion y las redes sociales,
a consecuencia del asesinato de Fernando Baez Sosa en enero del afio 2020. En
particular, quisiera puntualizar sobre una situacion confusa que se dio en torno a
Pablo Ventura, un joven que habia sido acusado por quienes finalmente resultaron
condenados.

Por dicha acusacion falsa, ademas de procederse a su detencidn, se viralizaron
imagenes suyas no sélo como uno de los “asesinos” de Fernando, sino, ademas,
agravandose la condena social momentanea debido a su “escape” de la escena del
crimen -de Villa Gesell a Zarate, ambas en Pcia. de Buenos Aires-. En sus redes
sociales, muchas personas replicaban estas imdgenes y acusaciones a manera de
escrache social.

Finalmente, por falta de pruebas y por comprobarse que no se habia movido de
Zarate la noche del crimen, fue liberado y luego sobreseido. Salvando la discusion
en torno al principio de inocencia en materia penal y su relacion con los denomina-
dos “escraches sociales”, fijémonos como, a raiz de la declaracion de un “asesino”
-conforme el sentir social del momento-, muchas personas etiquetaron como ““asesi-
no” también a un inocente, sin haberse detenido siquiera por un momento a revisar
la informacion o aguardar por mas detalles.

IV. Cierre

La idea principal de este articulo fue unir el pensamiento filos6fico de Herbert
Marcuse con ciertas manifestaciones actuales que involucran lo social y lo juridico,
advirtiendo que aquel pensamiento contintia vigente para analizar de forma critica
a la sociedad y al Derecho.
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Cierto es que Marcuse no previo la aparicion de influencers y quizas no penso
en la repercusion mediatica de casos judiciales, pero si nos dejo reflexiones su-
mamente interesantes alrededor del pensamiento y conducta unidimensionales. Al
preguntarnos coémo es posible que tantos sujetos actuen de una manera y no se de-
tengan siquiera a cuestionarse lo que estan haciendo, resulta ineludible, en el saber
filosofico, pensar en autores como el referido, asi como otros mencionados en el
articulo -Foucault, Deleuze.

Aunque el panorama suene un tanto desalentador, en la obra del filésofo aleman
se abre un atisbo de esperanza, centrado en la formacion de la conciencia. Sobre
todo, reforzando la dimension interna -sumamente deteriorada- y pudiendo, asi,
conducirnos con mayor autonomia y libertad. En un contexto de plena exposicion
a las redes sociales y a la internet -sumado a las cada vez mayores implicancias de
inteligencia artificial-, ello se erige como una mision dificil pero esencial para la
humanidad en su conjunto.
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Reforma y Estado:

capacidades institucionales para la innovacion

MARIA SOLEDAD RUIZ DE GALARRETA, JUAN MANUEL DEL CERRO,
BETINA CEPEDA, VERONICA ELIAS, ESTEFANIA HORDICHUK
Y PABLO DE SAN ROMAN'

Explica el filosofo italiano Giovanni Sartori que “el liberalismo da lugar al esta-
do limitado, al control del poder y a la libertad para el ciudadano; pero no distribu-
ye bienes, no atiende al bienestar” (Sartori, 2005). Nuestra primera pregunta sera:
[esto es realmente asi?; ;podemos aceptar, en el mundo actual, que el estado se des-
entienda del bienestar?; ;encuentra el mercado estimulos suficientes para afrontar
la complejidad del progreso?; ;o debemos pensar, mas bien, en nuevas capacidades
institucionales?

Este documento revisa las formas de fundamentar el estado. Principios que, teo-
ricamente, conforman su razéon de ser pero que, en sentido estricto, deben contras-
tarse con la realidad. Aquello que hace que, algunos mas otros menos, respeten su
autoridad y lo crean “relativamente” imprescindible.

Como bien expresa Sartori, el liberalismo econdémico considera que el bienestar
es producto de relaciones mas o menos auténomas; de interacciones que propician
el crecimiento y la cooperacion social®. Que a partir del calculo de costos y bene-
ficios los recursos se asignan mas eficazmente y se acumulan para su reinversion.

1 Autoridades y miembros activos del Instituto de Derecho Politico del Colegio de Abogados de Rosa-
rio: Maria Soledad del Carmen Ruiz de Galarreta (Presidenta); Juan Manuel del Cerro (Vicepresiden-
te); Maria Betina Cepeda (Secretaria); Veronica Elias (Tesorera); Estefania Hordichuk (Secretaria del
Instituto de Derecho Parlamentario y Técnica Legislativa); Pablo de San Roman (Director del Centro
de Estudios de Gobierno -CEGOB- UCA).

2 Adam Smith explico estas relaciones planteando criterios de productividad y complementacion que
atn hoy explican la organizacion de nuestra economia (la division del trabajo). Relaciones que man-
tienen naturalmente ligados a sus miembros. De esta concepcion emerge la expresion “como una
mano invisible” que, en realidad, describe las motivaciones que tienen las personas para interactuar
siendo, ademas, consistentes con el interés personal (La riqueza de las naciones, Libro 1V, Madrid,
Alianza, ed. 1999).
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Precisamente, aquello que Touraine identifica como el motor del crecimiento y que
para Keynes era el centro del problema: acumulacion, reinversion y empleo. Toura-
ine sefala que el elemento dindmico del célculo de costos y beneficios es la reutili-
zacion del capital en su caracteristica de inversion (Touraine, 1995).

Bajo esta perspectiva, es en el mercado donde se produce la creacion de rique-
zas; donde se genera la interaccion de los agentes econdmicos (las personas que
buscan beneficios, los empresarios que toman riesgos, los comerciantes que inter-
median, quienes se favorecen con la renta, etc.) y donde todos intentan, a su modo,
mejorar su condicion.

Esta relacion mas o menos espontanea de personas e intereses es producto no de
una conciencia moral establecida, sino del interés particular; de lo que todos cono-
cemos como busqueda del beneficio. Y es alli donde podemos encontrar, segln la
posicion que adoptemos, la solucion o el inicio del problema.

En su reconocida obra Politica y perspectiva, Sheldon Wolin afirma que, en gran
medida, la libertad de una sociedad puede medirse en virtud de la autonomia de sus
miembros; de su capacidad para relacionarse, desarrollar su potencial y resolver su
subsistencia®. Pero deja en claro que este tipo de interaccion no constituye, necesa-
riamente, condicion suficiente para el progreso general (Wolin, 1995).

Apropiandonos del pensamiento de Wolin podriamos preguntarnos qué sucede
si, en el propdsito del bien personal, se producen crisis. Qué sucede si, en las pre-
tensiones de progreso, van generandose diferencias, conflictos, tensiones, guerras
0, mas significativamente, choques culturales, religiosos, territoriales. Qué suce-
de cuando, en virtud del progreso individual, resignamos valores que implican un
compromiso colectivo. Aquellos que determinan, en la evolucion de estas implican-
cias, el sentido de comunidad®*.

Convenimos en que la funcioén esencial del sistema politico es resguardar la
autonomia de la sociedad. Asegurar su desenvolvimiento y garantizar el respeto a
la identidad libre y plena disposicion de los recursos. Que propicie condiciones de
prosperidad -juridicas e infraestructurales- y reproduzca los vinculos establecidos.
Coincidiremos con Sartori que el orden liberal se sustenta en la defensa de estos

3 Esta forma de ver el proceso economico motivo la concesion del premio Nobel de economia a -entre
otros- James Robinson y Daron Acemoglu. Ambos realizan una detallada investigacion acerca de las
condiciones institucionales que propician el desarrollo (Robinson y Acemoglu, 2024).

4 Quizas, quien con mayor lucidez explico esta tension sea el socidlogo francés Emile Durkheim, para quien
la sociedad se sustenta en una serie de lazos solidariamente establecidos con fines productivos, dando
coherencia y dimension historica a la evolucion de las sociedades modernas (Durkheim, ed.2004).
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principios y en hacer que las personas vivan, en su entorno social, lo mas libremente
posible.

Pero también es cierto que las sociedades avanzaron y que, mas alla del innega-
ble eficientismo del mercado, o del interés privado, hubo circunstancias (materiales,
morales, de distribucion del poder) que dificilmente puedan explicarse mediante la
aceptacion del orden espontaneo. O al menos no mediante esta Unica explicacion.

La desigualdad profunda en la distribucion de la renta, los perjuicios ambien-
tales, el arraigo de los extremismos, las persistentes formas de segregacion, nos
permiten pensar que, siguiendo el criterio de Eric Hobsbawm, no todo puede justi-
ficarse mediante la determinacion particularista (Hobsbawm, 2011).

Una vez mas, el problema no es si hay mas o menos estado, si adopta formas mas
o menos extensivas. El debate se sitiia, mdas bien, en cuan eficaces son sus presta-
ciones. Siresponde al objetivo para el que fue creado o si contradice sus principios.
Si cumple las razones del contrato o reniega de ellas. Si sus instituciones estimulan
el progreso o restringen las expresiones de un orden naturalmente plural y diverso.

Las causas de la perversion del estado siguen siendo las mismas: como se com-
porta; como se comportan las personas que lo integran y los modos en que facilita
u obstaculiza el desarrollo de la sociedad.

Podriamos decir, de manera preliminar, que un buen estado es aquel que, en
principio, no saquea a quienes lo sustentan. Que no entorpece sus funciones espon-
taneas ni entra en la logica de la extorsion. Que no somete a sus miembros. Este
podria ser, en principio, un criterio de buen estado. Un estado que, siguiendo la
tradicion anglosajona, no confisca la renta de quien la produce (rent-seeking).

Hay muchas formas de llamar al estado confiscatorio. Rent-seeking, providencia,
paternalista, pretoriano, cesarista, etc. Podemos, ademas, definir un orden de este
tipo como improductivo o parasitario. Pero el fondo del problema es el mismo: la
rendicion de cuentas de sus administradores (el sistema de check and balance®), la

5 Check and balance no es otra cosa que la formula que encuentra una sociedad para evitar los abusos
del estado, relevante para la concepcion liberal y las fundamentaciones contractualistas. En realidad,
la preocupacion por limitar al estado surgio en una segunda etapa, luego de que se consolidaran las
monarquias absolutas. La preocupacion inicial de Hobbes, que pensaba en la formacion de un estado
fuerte, unificador y garante de la seguridad, se transformd en una preocupacion por neutralizar sus
abusos. Esto es lo que se entiende normalmente por democracia liberal, o estado liberal. Aquel pre-
ocupado por la no absolutizacion del estado. Una especie de garantia negativa. Luego, mas adelante,
en ideas que pueden asociarse a Rousseau y a los denominados “radicales”, se pensara en un control
del estado no por parte del propio sistema (la division de poderes planteada por Locke y Montes-
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eficacia de sus prestaciones y la evaluacion electoral a la que es sometido el gobier-
no periddicamente.

(Queremos decir con esto que estamos en contra del estado social? ;Que alcanza
con un estado que esté mas o menos atento con lo que ocurre en la sociedad? No.
Lo que decimos es que el estado debe confluir con la estructura del mercado. Con
la infinita cantidad de operaciones que, mediante el calculo de costos, la innovacion
y la “destruccion creativa”, pone en movimiento la maquinaria del beneficio.

El gran descubrimiento de la politica contemporanea, luego, no es tanto la exis-
tencia del estado social, sino la utilidad que es capaz de producir. La aceptacion
de que un buen sistema educativo, un buen servicio de salud, un buen sistema de
seguridad social, la proteccion de los derechos de propiedad, posibilitan no sélo
mayores niveles de bienestar, sino que establecen las bases para un desarrollo sus-
tentable (North, 1993; Williamson, 1998; Sen, 2000).

Una sociedad que reproduce sus condiciones materiales, lo haria atin mejor si
sus habitantes reciben una buena educacion, viven interconectados, se vinculan al
conocimiento y se integran al sistema productivo®.

Lo que deberiamos explicar es qué sucede cuando el estado, al que no considera-
remos como grande ni pequeilo, sino como eficiente o deficiente, es deficiente. Qué
sucede cuando —como dijimos al comienzo- las instituciones no responden a las
expectativas generadas. Es alli cuando el debate acerca del estado adquiere sentido.
Cuando la extension y eficacia de sus politicas no nos resulta indiferente -o el costo
de mantenerlo no es aceptado.

A estas alturas, poner en dudas la capacidad del estado para crear condiciones
de legitimidad del proceso econdmico, es al menos anacrénico. Lo que podriamos
pensar, en cambio, es cudles son las capacidades institucionales que, mediante las
innovaciones necesarias, promueven el crecimiento, reducen las coacciones buro-
craticas e impulsan iniciativas capaces de crear valor. Justifican el costo que supone
sostenerlo (el llamado “costo de transaccion™’).

quieu, entre otros) sino por parte de la mayoria. Por parte de lo que se llam¢ la voluntad general y
que lanzo, de alli en mas, una idea mas concreta sobre la democracia, que hasta alli habia tenido una
consideracion mas bien marginal (ver Bodenheimer, 1993: VII).

6  Este concepto fue resumido por Anthony Giddens como “bienestar positivo”. Es decir, un bienestar
que no responde Unicamente al desarrollo del mercado —como originador- sino al sistema de institu-
ciones que regula el cambio social. Dicho principio se funda en el criterio de capital humano, valo-
rando al individuo como agente de su propia transformacion. El tipo de estado que piensa Giddens
para este modelo es el llamado “estado social” (Giddens,1998: 138-139).

7  Sobre este tema ver Buchanan y Tullock, £/ calculo del consenso, Cap. 111, Buenos Aires, Planeta, 1993.
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Las nuevas capacidades institucionales se miden en nuevos términos. En la mul-
tiplicacion de las posibilidades materiales, en la equidad distributiva, en la am-
pliaciéon de las clases medias, en la creacion de ambientes propicios al desarrollo
cientifico, en la inversiéon masiva en educacion. Estas son las premisas que, cada
vez con mayor claridad, establecen los limites entre el progreso y el atraso; las que
con el tiempo originan sociedades comprometidas con sus entornos, o apaticas y
débiles (Robinson y Acemoglu, 2024).

Como explica Ricardo Garcia-Vegas, las capacidades institucionales pueden
verse a través de dos dimensiones: “una externa, relacionada con las habilidades de
las organizaciones para construir modelos de gobernanza, y otra interna, vinculada
con los recursos técnico-administrativos para alcanzar sus objetivos y responder
eficazmente a las necesidades de los ciudadanos” (Garcia-Vegas, 2024).

Técnicamente hablando, esto depende cada vez mas de la utilizacion de la evi-
dencia empirica en el diseno de las politicas publicas; en la aplicacion de los recur-
sos tecnoldgicos para la sistematizacion de prioridades y los avances en los procesos
de decision, ejecucion y trazabilidad de las inversiones del estado (1o que en definitiva
lleva a la legitimacion econdmica -y aun politica- del funcionamiento del sistema).

El tiempo que demoremos en afrontar estos cambios, en incorporar estos para-
digmas, serdn aquellos que definan la distancia entre el acceso a las nuevas opor-
tunidades y las restricciones que suponen los limites de sociedades dependientes y
rentisticas.
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