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Presentacion

Nuestro mundo actual atraviesa circunstancias extraordinarias. La pandemia nos
interpela como individuos, como sociedad, como comunidad universitaria. Nos exige
replantearnos inclusive nuestro modo de vida, tan apegado muchas veces a lo material,
lo superficial, lo efimero. Sin embargo, es una gran oportunidad para profundizar valores
como la solidaridad, la revalorizacion del otro, el amor al préjimo, en definitiva.

La actividad universitaria en nuestra Casa no se ha detenido. Nos hemos enriquecido
intelectualmente con nuevas herramientas tecnolégicas que han sido el vehiculo apto e
imprescindible en una nueva modalidad de interactuacién como comunidad educativa.

En este contexto, este numero de nuestra revista intenta aportar, como siempre, nuevas
colaboraciones de nivel y jerarquia a distintas ramas del saber que se desarrollan y cultivan
en nuestra Facultad, en la inteligencia de incentivar el descubrimiento, la reflexion, el
debate en temas de indudable vigencia e interés.

En suma, se reafirma nuestro rol como Universidad Catdlica, conforme la letra y
espiritu trasuntados en Ex corde Ecclesiae y en Veritatis gaudium; como protagonistas
principales de nuestra sociedad y de nuestro tiempo. Como artifices que procuran
promover y esclarecer ese maravilloso dialogo fecundo entre Ciencia, Razén y Fe.

Dr. Miguel Gonziles Andia
Decano
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
UCALP
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He aqui el numero 1 de la revista Perspectivas de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de nuestra Universidad Catdlica de La Plata. Con su aparicion, comienza a
asegurarse la periodicidad de esta nueva publicacion nacida en diciembre de 2019.

Este esfuerzo se corona en tiempos de pandemia y cuarentena, en los que nuestra
Facultad ha trabajado arduamente para virtualizar todos sus servicios educativos. Lo
realizado en estos singulares momentos conté con la motivacién de comprender que
acortar distancias, sostener la comunicacion, mejorar los instrumentos y sumar creatividad
al desafio son tareas imprescindibles.

Es hora de agradecer a todos los que no se detuvieron: nuestros profesores, nuestro
personal administrativo y de gestiéon, que redoblaron las horas de trabajo y lograron
mantener las clases de grado y postgrado, la actividad académica, de extension e
investigacion y hoy la aparicién de nuestra revista.

Que la publicacion de los presentes trabajos, con resultados parciales de las
investigaciones en curso, nutra a nuestra comunidad académica. Las contribuciones
contenidas en este numero recorren desde el derecho privado hasta el derecho publico;
incluyen cuestiones del derecho procesal de familia e incursionan en los derechos
intelectuales, el ambiente, la tecnologia y las sustancias psicoactivas. La variedad tematica
resulta auspiciosa y promete continuarse en préximos numeros.

Esperamos que este pequefo aporte que se efectia desde nuestro espacio, realizado
con solidaridad y caridad, sume para generar —como ha dicho el Papa Francisco en su
texto «Un plan para resucitar»— los anticuerpos necesarios que forjen una civilizacion de
esperanza frente a la angustia, el miedo, la tristeza, el desaliento, la pasividad y el cansancio.

Prof. Rita M. Gajate
Directora y Editora
Vicedecana
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ARTICULO

NETFLIX Y SPOTIFY: NUEVOS DESAFIOS PARA
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Prof. Mauro Fernando Leturia
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Victoria Antonella Mongelos

Resumen

La ensenanza de las nuevas figuras contractuales —en concreto, los modelos de negocios de Netflix
y de Spotify— nos supone importantes desafios, en especial, en el campo contractual.

Elsiglo xx1se nos presenta un mundo globalizado en el cual los fenémenos juridicos, especialmente
los contratos, son caracterizados por la internacionalidad, la diversidad de fuentes y una fuerte
tendencia hacia la aplicacion de normas de tradicion anglosajona. Ello nos conduce a la necesidad
de realizar un estudio profundizado de nuevos paradigmas que deben ser enfrentados por los
docentes universitarios y por los profesionales del derecho.

Es por ello por lo que, teniendo en cuento la situacién planteada, es menester una apertura hacia
la comprension integral de los derechos intelectuales en forma transversal, ya que la aparicion de
estos numerosos desafios constituye la razon trascendental que justifica el estudio profundizado
de aquellos.

Palabras clave: Ensenanza, Netflix, Spotify, Proveedor de Servicios, Comercio Electrénico,
Régimen de Defensa de Consumo.
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Abstract

The teaching of the new legal figures —in particular Netflix and Spotify business models— entails
substantial challenges to us, mainly within the contractual field.

In the 21 century a globalised world presents us with legal phenomena, especially contracts that
are characterized by internationality, plurality of legal sources and the strong tendency to enforce
traditional common law rules. This has led to an in-depth study of new paradigms which must be
faced by professors.

For this reason and regarding to the rights involved, an opening towards an integrated understanding
of law in a transversal way is needed where an in-depth study is significantly justified by the emergence
of these numerous challenges.

Keywords: Teaching, Netflix, Spotify, Services Provider, E-Commerce, Legal Regime of Consumer
Protection.

Sumario: 1. Introduccidén. 2. Acerca de los casos Netflix y Spotify como
proveedores de contenidos y servicios de Internet. 3. Acerca de los casos Netflix y
Spotify como proveedores dentro del régimen de defensa de consumo. 4. Reflexiones
finales. 5. Referencias

1. Introduccion

La presente ponencia constituye parte de los analisis que venimos realizando en el
proyecto de investigacion aprobado por la UCALP titulado «Los derechos intelectuales en
las nuevas figuras contractuales».

Enlo particular, busca visibilizar los desafios que las nuevas figuras contractuales —en
concreto, los modelos de negocios de Netflix y de Spotify— nos presentan en la ensefianza
del Derecho Privado y en especial en el campo contractual. Como profesores de derecho
de los contratos, observamos cotidianamente, tanto en los programas de la materia
como en la bibliografia clasica, que los temas son presentados preponderantemente en
funcién de su origen histdrico romano y abordados con una profunda influencia francesa
posrevolucionaria, principalmente siguiendo los principios del derecho privado plasmados
en el Codigo Civil Francés.

La ensefanza de estos derechos en el siglo xx1, en un mundo globalizado en el
cual los fendmenos juridicos, como los contratos, aparecen teniendo como principales
caracteristicas la internacionalidad, la diversidad de fuentes histéricas y la tendencia
hacia la aplicacion de reglas juridicas de tradicion anglosajona, implica la manifestacion
de numerosos desafios que justifican su estudio profundizado en cuanto a los derechos
involucrados.
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El proyecto de investigacion mencionado analiza, principalmente, las relaciones
contractuales existentes en torno a los modelos utilizados por las empresas Netflix y
Spotify, referidas, por un lado, a los derechos intelectuales correspondientes a los actores y
autores de las obras que forman parte de los contenidos digitales que ponen a disposicién
dichas empresas y, por otro, a la relacion de estas frente a sus usuarios o suscriptores.

La idea central de la presente ponencia es poner en relieve la necesidad de visibilizar
las problematicas que se plantean al estudiar y exponer los fenémenos contractuales como
un todo integral que responde a diferentes fuentes. La limitacién que implica la vision
parcial correspondiente a una sola materia o asignatura no solo afecta el estudio de la
materia en si, sino la comprension de que, en la actualidad, los fenémenos sociales son
cada vez mas complejos, sobre todo cuando se utiliza Internet como medio.

Para sortear esta parcialidad que implica el limitar la ensefianza de los contratos como
fendmeno ahistérico y aislado de otras ramas del derecho, entendemos que debemos
apoyarnos en la investigacion académica y en la enseflanza de los fendmenos que suceden
en la sociedad, pero cuya comprension resulta necesaria tanto para el aprendizaje como
para el ejercicio de la docencia y el ejercicio profesional.

Sabemos que la mirada parcial que implica el estudio y exposicién de nuestro
derecho vigente, al dividirse su contenido en materias dentro los planes de estudios, debe
completarse con una mirada integral de los fendmenos modernos por estudiar para la
obtencion de un conocimiento actualizado del derecho, acorde con las necesidades que
imponen las nuevas tecnologias.

En el ejercicio de la profesion, rara vez se nos presenta un «caso» que se pueda
encuadrar en una sola norma juridica o abarque una sola rama del derecho. Todos los
operadores juridicos llamados a interpretar y aplicar el derecho lo hacemos sobre una
realidad diferente a aquella que regia cuando fuimos formados académicamente y que
no involucra una sola problematica juridica, sino que pone en juegos diferentes intereses,
normas y estructuras contempladas por diversas ramas del derecho.

La utilizacién del desarrollo o resultado de investigaciones como la sefialada en
el dictado del curso correspondiente a la asignatura de Civil 3 o Privado III, conocida
como «contratos», permite, a través de estos casos, el estudio y analisis de fenémenos
novedosos como Netflix y Spotify, que requieren una mirada integral, enfoque necesario
para una adecuada formacién profesional conforme a la realidad compleja y en constante
movimiento.

2. Acerca de los casos Netflix y Spotify como proveedores de contenidos y
servicios de Internet

Salteando la discusion sobre la sociedad en donde vivimos y coémo Internet impacto
en ella, tanto en nuestras vida como en nuestro derecho, y prescindiendo de la discusion
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si pronto este fenomeno implicard o necesitara una materia o asignatura propia, el
primer andlisis y exposicion de la investigacion en curso se refiere al encuadre de estas
plataformas digitales como tales. En este momento histdrico, existe una gran variedad
de productos y servicios que son comercializados, distribuidos y consumidos directa o
indirectamente a través de Internet. Algunos de esos productos o servicios constituyen
«contenidos digitales».

Dentro del complejo sistema que constituye Internet como una «red de redes», pueden
distinguirse los proveedores de contenidos de Internet de los proveedores de servicios de
Internet, tal como lo hace la doctrina en general y el ultimo proyecto de ley existente sobre
la materia. Los primeros se refieren a los que realizan, producen, cargan de un contenido
digital en Internet o disponen de él; mientras que los segundos son los intermediarios que
existen entre el que realiza, produce o dispone de un contenido digital y los que adquieran,
descarguen o utilicen esos contenidos, siendo estos ultimos los usuarios

Los proveedores de servicios de Internet, a su vez, siguiendo el proyecto de ley de
los senadores Fellner-Pinedo' y cierta doctrina, pueden distinguirse entre aquellos que
permiten el acceso del usuario a Internet (proveedor de acceso a Internet); los que permiten
el almacenamiento o la publicacion directa del contenido, ya sea en forma temporal o bien
en forma permanente (proveedor de alojamiento); aquellos que intermedian mediante
una plataforma en la realizacion de operaciones o transacciones comerciales de terceros
(proveedores de servicios de comercio electrénico), y aquellos que brindan el servicio de
enlazar y buscar contenidos alojados en otros proveedores de alojamientos (proveedores
de servicios de enlace y busqueda de contenidos) (Sylvester, 2018; Lipszyc, 2005). Por
su parte, debe aclararse que, en los contenidos digitales, se encuentran muchas obras
intelectuales sujetas al régimen de derechos de autor y derechos conexos, y ese es parte del
objeto de analisis.

Dentro de este esquema puede entonces identificarse 4 roles: Por un lado, los
titulares de derechos morales y/o econémicos sobre obras intelectuales, los proveedores
de contenidos, los proveedores de servicios de Internet, y los usuarios de esos servicios.
Ahora puede suceder que una sola persona ocupe dos o mds roles como proveedor de
servicio de Internet que presta la mayoria o todos los servicios sefialados, proveedores de
contenidos que sean a su vez titulares de los derechos sobre las obras, o usuarios que sean
titulares de los derechos sobre las obras.

El enfoque integral que se plantea supone la descomposicion del fenomeno estudiado
para su correcta y total comprension, lo cual permite ver como diferentes ramas del derecho
se integran, siguiendo como hilo conductor en este caso las relaciones contractuales.
Ello posibilita identificar, en una actividad que puede ser diaria como el uso de Netflix o
Spotify, la celebracion de distintos contratos, y que su regulacion no se encuentra en una
sola norma o legislacion.

! Dictamen en los proyectos de ley de la senadora Fellner y el senador Pinedo por el que se regula a los
proveedores de servicios de enlace y busqueda de contenidos alojados en Internet. (S-1865/15 y S-942/16).
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En lo que nos interesa, un proveedor de contenidos puede almacenar obras protegidas
por derechos de autor y derechos conexos en un proveedor de servicio de Internet de
alojamiento, ya sea fisicamente en los dispositivos de este o en caché, como también puede
alojarlos en sus propios dispositivos o pagina web, siendo en este caso, ademas de proveedor
de contenidos, proveedor de servicios de Internet. Una vez alojado, almacenado o cargado,
el contenido digital, la obra protegida, se encuentra a disposicion de los usuarios.

En el caso de Netflix, actia como proveedor de contenidos y como proveedor de
servicio de Internet principalmente de alojamiento, y, en caso de sus producciones u
obras originales, resulta ser titular de derechos sobre ellas, sin perjuicio de los derechos
de terceros. En el caso de Spotify, actia como proveedor de servicio de Internet de
alojamiento y como proveedor de contenidos al cargar o disponer con autorizacién
de los titulares de derechos. En este enfoque, para completarlo debe senalarse que, en
ambos casos, como proveedores de servicios de Internet de alojamiento de contenidos,
se constituyen en plataformas de streaming, poniendo a disposicion de los usuarios los
contenidos digitales en forma real. Debe aclararse que, mientras el sistema de alojamiento
de contenidos digitales clasico supone el download para su consumo o utilizacion, o sea
la previa descarga y almacenamiento del contenido por el usuario para consumirlo, el
streaming permite el consumo o utilizacion del contenido en forma real y coetanea a su
utilizacion sin descarga alguna del contenido a los dispositivos del usuario.

3. Acerca de los casos Netflix y Spotify como proveedores dentro del régimen
de defensa de consumo

Como se indicd, pueden identificarse 4 roles: los titulares de derechos morales o
econdmicos sobre obras intelectuales, los proveedores de contenidos, los proveedores de
servicios de Internet y los usuarios de esos servicios. En este segundo punto de analisis,
se puede hacer foco en estas plataformas desde el «comercio electrénico» (o e-business o
e-commerce).

Como se sefialo, entre los proveedores de servicio de Internet se encuentran los
proveedores de servicios de comercio electrénico, entendiéndose este ultimo como toda
forma de transaccion u operacidon comercial a través de Internet.

Existen cuatro modelos de comercio electrénico: entre empresas (business to business
B2B), entre empresas y consumidores (business to consumers B2C), entre consumidores
(consumers to consumers C2C) y entre empresas y administraciones publicas (government
to business G2B) (CASTIGLIONI y MOFFAT 2018).

Ahora bien, dentro de este esquema podemos ubicar a Netflix o Spotify como un
modelo entre empresas y consumidores (business to consumers B2C); mientras que los
usuarios, en cuanto suscriptores de estas plataformas, consumen los contenidos digitales
puestos a disposicion mediante el servicio de streaming. Conforme lo establecido por la

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 15



Ley 24.240 y el C. C. y C,, en cuyas disposiciones se definen la relacién de consumo, el
consumidor y el proveedor, puede encuadrarse esta vinculaciéon como una relacién de
consumo (art. 3 de la Ley 24.240 y 1092 del C. C. y C) y, consiguientemente, a Netflix y
Spotify como proveedores (art. 2 de la Ley 24.240), en tanto refiere a personas juridicas
de naturaleza privada que desarrollan de manera profesional actividades de produccion,
creacion, distribucion y comercializacion de servicios (la creacion o puesta a disposicion de
contenidos digitales propios o de terceros mediante streaming) destinados a consumidores
o usuarios. Por su parte los suscriptores de estas plataformas resultan ser usuarios de
acuerdo al art. 1 de la Ley 24.240 y 1092 del C. C. y C.

Este tipo de intermediacion comercial de contratacion virtual, relacionada con la idea
de hacer llegar o poner a disposicion un servicio o un conjunto de obras audiovisuales o
musicales a otro sujeto que se encuentra necesariamente en otro sitio que el proveedor y de
manera estandarizada o en forma de un catalogo, nos lleva a comprenderlo en el marco de
la legislacion del Cédigo Civil y Comercial y de nuestra Ley de Defensa del Consumidor.

En lo concerniente al C.C. y C., puede enmarcarse dentro de los contratos celebrados
a distancia por medios electrénicos, y también realizados mediante la adhesion a todos los
términos y condiciones fijadas por los proveedores. Esto se ve reflejado en lo prescripto en
el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 1105, el cual dispone que

... los contratos celebrados a distancia entre un proveedor y un consumidor son efectuados
a través de medios de comunicacion a distancia, es decir, sin la presencia fisica simultanea
de las partes; dichos medios pueden ser postales, electronicos, telecomunicaciones, asi
como servicios de radio, television o prensa ...

En lo que respecta a la modalidad mediante la voluntad manifiesta, constituyen
contratos llamados «por adhesion», regulados a partir de lo dispuesto en el articulo 984
del C.C. y C. Alli se afirma que este tipo de contrato es «aquel mediante el cual uno de los
contratantes adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte
o por un tercero, sin que el adherente haya participado en su redaccion...».

Por su parte, la Ley de Defensa del Consumidor refiere a este tipo de contratacion en
varios de sus articulos, pero con breves menciones al respecto. Se destacan principalmente
el art. 32 en lo referente a la venta domiciliaria: aquella oferta o propuesta de venta de
un bien o prestacion de un servicio efectuada al consumidor fuera del establecimiento
del proveedor; el art 33 de acuerdo a la llamada venta por correspondencia: la propuesta
efectuada por un medio postal, de telecomunicaciones, electronico o similar yla respuesta a
ellarealizada poriguales medios. Atendiendo en lo que respecta alos contratos de adhesion,
nos remitimos al art. 38 de la citada ley, el cual indica la obligacion correspondiente al
proveedor de bienes o servicios, con el fin de salvaguardar a los consumidores de publicar
en su sitio web el modelo del contrato donde se encuentren los términos y condiciones.

En su generalidad, este tipo de contratacion tiene como elemento principal el hecho
de que son dirigidos a un nimero indeterminado de personas y el usuario adquiriente
de este servicio debe «aceptar», no pudiendo formular ningun cambio a las clausulas
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generales predispuestas del contrato ya debidamente estipulado por el proveedor; se trata
de una modalidad conocida como «contratos clickwrap»?.

La contratacion electrénica nos conduce a replantearnos el sentido de cémo se expresa
el consentimiento ante el claro avance de medios tecnologicos y el uso de internet, donde,
a través de un simple clic o la realizacion de un touch en la leyenda «Acepto», se producira
la manifestacion de la voluntad de la persona adhiriendo a dicho contrato en lo que se
conoce como «Términos y Condiciones de Uso», siempre via un medio tecnolégico.

Destacan como rasgos caracteristicoslarealizacién a través de medios de comunicaciéon
electrénicos y la inmediatez en la celebracion del contrato (en el cual su caracter directo
dentro del comercio es mayormente notorio). Es importante aclarar que tienen el mismo
efecto que los contratos entre presentes, lo que da lugar al derecho de arrepentimiento o
buy back, dependiendo del tipo de servicio, reconociendo las dificultades que la ingenieria
financiaria de cobro establecida por el proveedor genera en los consumidores, dado que
deben lidiar con un intermediario que ya esta determinado: en estos casos, los proveedores
de tarjetas de crédito.

Lo mencionado nos permite entender los contratos electrénicos desde la regulacion
de los contratos de consumo, debido a la relacion existente entre los proveedores, en este
caso Spotify y Netflix, y los consumidores o bien usuarios de los servicios que estos ofrecen
en sus plataformas.

El auge de este tipo de contratos a través de plataformas virtuales conjuntamente con
avances tecnologicos ha llevado a que no solo sujetos juridicos, sino también profesionales
de la educacion abocados a la ensefianza del derecho se encuentren ante un gran desafio
en el presente.

Hablar sobre los contratos electronicos, e-commerce y entender su intima relacién con
la regulacion de los derechos de los consumidores es sumamente importante.

4. Reflexiones finales

Como conclusion, puede senalarse que existe un entramado de relaciones juridicas
complejas y que abarca diferentes actores. El punto de conexién entre los derechos
intelectuales y la existencia de relaciones contractuales electrénicas es inescindible. Asi,
observamos que la tematica tiene una triple dimension: primero, entre Netflix y Spotify
y los titulares de los derechos sobre las obras intelectuales (actores, escritores, directores,
musicos creadores cuando no sean ellos mismos, como en el caso de Netflix); pueden existir
contratos de obra o de servicio (art. 1251 C. C. y C.) o contratos de trabajo en relacion de
dependencia (Ley 20.744), o hasta contratos de suministros (art. 1176 C. C. y C.). Segundo,

2Modelo de contratacién por el cual las condiciones y términos de un sitio web deben ser
aceptados expresamente con anterioridad a completar una transaccion, a través de un acto
expreso que normalmente consiste en un clic, en el hecho de «pulsar» sobre un botén con la
leyenda «Acepto».
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entre Netflix y Spotify (o empresas similares) y sus suscriptores en cuanto usuarios;
cualquiera sea la forma tipica contractual, ya sea contrato de servicios o de suministro,
constituye un contrato de consumo en los términos de los articulos 1.092 y 1.093 del C. C.
y C., lo cual hace aplicable el régimen de defensa del consumidor.

Elanalisis de estas redes contractuales en el desarrollo de la investigacion profundizada
en el proyecto, en lo correspondiente a los derechos intelectuales involucrados, permite
visualizar que el estudio correcto de este fenomeno (de Netflix y Spotify) no puede
realizarse desde una sola materia: por un lado, debe considerarse la situacién juridica
de los usuarios respecto a los titulares de los derechos sobre las obras intelectuales y si
resultan responsables o0 no —y en qué medida lo hacen— por el uso o utilizaciéon que
hacen de esos contenidos, abarcando supuestos contractuales y extracontractuales. En
este punto y con referencia a la relacion entre usuarios y los proveedores de servicios,
interesa la forma de contratacion (electronica, por adhesion), en lo que se refiere tanto a
los usuarios o consumidores como asi también a los derechos de autor de los autores o
titulares de derechos de los contenidos.

En segundo lugar, en lo que respecta a los proveedores de contenidos de Internet,
en este caso Netflix y Spotify, y a su relacion con los titulares de los derechos sobre las
obras intelectuales, deben analizarse las formas contractuales por la que estos proveedores
explotan los contenidos digitales, los derechos de estos sobre sus obrasy, en caso de violacion
de aquellos, la responsabilidad de los proveedores. Por ultimo, en cuanto a proveedor de
servicios de Internet, de alojamiento y streaming, y la posibilidad legal de autorizar la
utilizacion de los contenidos digitales a los usuarios para, por ejemplo, otros usos o para
realizar obras derivadas, debera analizarse si, como intermediarios, son o no responsables
por las infracciones relacionadas a los derecho de propiedad intelectual por parte de los
usuarios. Y en el marco del comercio electrénico, la regulaciéon y responsabilidad como
proveedores frente a los usuarios como consumidores.

En el siglo xx1, en un mundo globalizado donde los fenémenos juridicos (como los
contratos) tienen como principales caracteristicas la internacionalidad, la diversidad de
fuentes historicas y una tendencia a la aplicacion preponderante de reglas juridicas de
tradicion anglosajona, la enseflanza de estos derechos, para los operadores juridicos y
profesionales de la materia, genera la aparicién de numerosos desafios; estos retos implican
la necesaria realizacion de estudios e investigaciones profundizadas que determinen el
alcance de las relaciones juridicas que proyectan los modelos de negocios tales como
Spotify y Netflix para, primero, la comprension integral de estos fendmenos y, luego, para
establecer la adecuacion de los derechos intelectuales, dando adecuada tutela a los autores,
musicos, directores, actores, intérpretes, bailarines y artistas involucrados, a fin de que
obtengan el debido reconocimiento de sus derechos tanto morales como patrimoniales,
individuales pero también colectivos, y se facilite también la recaudacion por parte de las
entidades de gestion colectiva.

La irrupcion en el siglo xx1 de modelos de negocios como Netflix o Spotify debe
recibir la atencion del ordenamiento juridico iberoamericano para evitar que el futuro
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nos obligue a ver empresas ricas a costa de, por un lado, creadores o autores o artistas mal
remunerados y poco reconocidos, y, por el otro, de consumidores o usuarios cautivos o
prisioneros de las condiciones contractuales abusivas.
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ARTICULO

PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL*

Estudio de caso a partir del Aeropuerto El Palomar

Alejandro Julio Garcia

Abogado (UMSA). diplomado en Género y Gestion Institucional (INDAE). especialista en Derecho Admi-
nistrativo (UCALP)

Resumen

El objetivo principal de esta investigacion fue destacar el impacto que sobre el ambiente produciria
el Aeropuerto El Palomar en zonas urbanas. Hubo un paréntesis respecto a la intervencion de la
ciudadania a través de la herramienta procesal del amparo y la audiencia publica en el conflicto
suscitado a raiz de dicha implementacion. Finalmente, la conclusién es que se habria otorgado
como consecuencia una flexibilizaciéon de la normativa administrativa interna a efectos de que
pudieran operar empresas aéreas de bajo costo y, por otro lado, que es posible la creacién de una
reserva natural urbana en pos de la evolucion del desarrollo humano en nuestro pais.

Palabras clave: Derecho Ambiental - Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental-
Aeropuerto El Palomar - Dumping Ecolégico.

Abstract

The main objective of this research was to highlight the impact that El Palomar Airport would have
on the environment in urban areas. There was a parenthesis regarding the intervention of citizens
through the procedural tool of amparo and the public hearing in the conflict that arose as a result of
said implementation. Finally, the conclusion is that it would have been granted as a consequence a
relaxation of the internal administrative regulations so that low-cost airlines could operate and, on
the other hand, that it is possible to create an urban nature reserve in pursuit of the evolution of the
human development in our country.

Keywords: Environmental Law - Environmental Impact Assessment Procedure- El Palomar Airport
- Ecological Dumping.

* Sintesis del Trabajo Integrador Final presentado para la titulacién de la Especializacién en Derecho
Administrativo (UCALP).
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l. Introduccion. Planteo hipotético

La hipétesis del trabajo busco investigar, dentro del procedimiento que derivé en la
habilitacion del Aeropuerto El Palomar para que puedan operar empresas aéreas —en
particular low cost—, el impacto ambiental que dichas operaciones generarian y aquello
que en derecho comparado se consideraria dumping ecologico.

El dumping ecologico no se encuentra particularmente fomentado ni regulado en lo
que respecta al marco normativo nacional o provincial.

Los paises subdesarrollados no pueden competir con los niveles de sofisticacion
ambiental que paises mds desarrollados les aportan a sus productos, de modo que
incurren en costos de cuidado medioambiental. Habria que evitar la aparicion de ventajas
competitivas basadas en normatividades poco exigentes en materia ambiental y ademas,
por otra parte, impedir que la legislacion ambiental sea utilizada con fines proteccionistas’.
Es por ello por lo que entonces entra en juego la capacidad de los paises, desarrollados o
no, para regular la actividad econémica, segtin protejan o no al medioambiente.

El Aeropuerto El Palomar, creado en 1910, pertenece al Estado nacional —en
jurisdiccion del Estado Mayor General de la Fuerza Aérea— y fue afectado conforme lo
dispone la Resolucidn 721/68 del Comando en Jefe de la Fuerza Aérea al uso publico para
la aviacion general y comercial.

En el marco de la expansion del transporte aerocomercial impulsada por la nombrada
«Revolucion de los Aviones»?, la Administraciéon Nacional de Aviacion Civil (ANAC)
firmo la resolucion que habilita la operacion de vuelos internacionales en el aeropuerto de
El Palomar. De este modo, en el 2017 este aeropuerto se incorpord al Sistema Nacional de
Aeropuertos (SNA).

Il. El impacto ambiental del Aeropuerto El Palomar- | Brigada Aérea - Los
danos ocasionados al ambiente

El presente trabajo de investigacién nos permite adentrarnos, en principio, en aquel
estudio realizado con la participacion de areas especificas, como el Centro Integral de
Servicios Tecnoldgicos de Acustica y Sonido (CISTAS) y la Carrera de Ingenieria de
Sonido, ambas de la Universidad Nacional de Tres de Febrero (UNTREF), en donde
se llega a advertir el impacto actstico que genera el actual trafico del Aeropuerto El
Palomar, habilitado por el Gobierno nacional, para las operaciones de la firma Flybondi
micién hacia el desarrollo sustentable. Perspectivas de América Latina y el Caribe, coordinado por

Enrique Leff, Exequiel Ezcurra, Irene Pisanty y Patricia Romero Lankao, se terminé de imprimir en los

talleres graficos de la empresa Jiménez Editores e Impresores, S. A., Callejon de la Luz 32-20, Col. Andhuac,
en la Ciudad de México durante el mes de agosto de 2002.

* Carta del Ministerio de Transporte - La Revolucién de los Aviones. Pagina Casa Rosa de la Nacion
Argentina. Recuperado de https://www.casarosada.gob.ar/79informacion/carta-jefatura-gabinete/42189-
carta-del-ministerio-de-transporte-la-revolucion-de-los aviones.
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y posteriormente otras de iguales caracteristicas. Las areas ya citadas precisaron que el
transito aerondutico es el que mds energia acustica emite entre las fuentes de ruido de los
entornos urbanos. Entre los efectos que suelen provocar este tipo de contaminacion, el
estudio indica la «perturbacion del suefio» (Pdgina 12, 18 de septiembre de 2019).

Esporello porlo que, alaluz de los referentes estudios, se denunciaron dafio ambiental
y desmonte ilegal’.

Desde los inicios, se habia luchado para que el gobierno instalara el Aeropuerto El
Palomar en una zona alejada a la urbana, ya que «genera un aumento sustancial en los
casos de cancer, ACV e infarto en la poblacion de la zona afectada fruto de los gases
toxicos que emanan los aviones al despegar y aterrizar»*.

Por otro lado, también se establecié que entre «las cabeceras de las pistas de aterrizaje
y las zonas urbanas no puede haber menos de 700 metros de distancia», encontrdndose
el aeropuerto de referencia a menos de 500 metros de distancia de un colegio de la zona y
muchas casas.

La construccion total del citado aeropuerto implicaria la deforestacion de unas
doscientas hectareas de bosques unicos en Buenos Aires (Foroambiental, 31 de enero de
2018) y la destruccion de humedales.

El desmonte ilegal se estad realizando en la zona donde se encuentra el grupo Isla
Verde-Arroyo Corvalan, area sobre la cual el Aeropuerto El Palomar no tiene la concesion.

En El Palomar, existe una diferencia de temperatura, por la cual se conforman esos
humedales. Funciona como un embudo, de modo que las aguas de las zonas circundantes
se reunen en el centro, que es donde esta ubicado el aeropuerto. Esos bosques y humedales
son fundamentales para purificar el aire, absorber el agua por las lluvias, mitigar las
temperaturas extremas y por ser reservorio de vida silvestre.

En este sentido, cabe mencionar la Ley provincial de Ministerios N.° 15.164, la cual
establece que, para la habilitacion de sitios con estas condiciones geograficas, se requiere
la autorizacion de la Autoridad Provincial de Aplicacion en materia ambiental.

En el dmbito de la provincia de Buenos Aires, esa autoridad es el Organismo Provincial
para el Desarrollo Sostenible (OPDS)?, que estable dentro de sus funciones la de planificar,
proyectar, fiscalizar, ejecutar la politica ambiental.

Cabe resaltar también que se ha duplicado la contaminacién por los fuertes ruidos de
los aviones, junto con la contaminacion atmosférica de la estela que emanan. Al respecto,
se realizaron denuncias referidas al fuerte olor a combustible que permanece al levantar
vuelo los aviones y el cual se teme sea cancerigeno (Soldano y Perret Marino, 2019).

Asimismo, alumnos y docentes padecen un aumento de la distraccion, falta de
concentracion y problemas de disciplina de los chicos. Ante cada paso de los aviones, con

*La denuncia fue hecha por Guillermo Iracheta, representante legal de los vecinos del sector denominado
Isla Verde de El Palomar, quien dialogé con el periddico Infocielo el 7 de mayo de 2018.

* Seguin el Dr. Lucas Marisi, quien el 10 de enero de 2018 interpuso el recurso de amparo ante la justicia para
que se suspendan las obras del nuevo Aeropuerto El Palomar para vuelos low cost.

® Art. 44 de la Ley de Ministerios N.° 14.989 de la Provincia de Buenos Aires, del 29/12/17.
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el fuerte ruido y vibraciones que generan, se crean las condiciones para que los estudiantes
padezcan problemas de aprendizaje.

A los cuestionamientos de los vecinos de los municipios linderos a la zona en cuestion,
ahora se le sumo6 un nuevo informe de la Universidad Nacional de General Sarmiento que
advierte sobre las consecuencias negativas de los vuelos.

El investigador independiente del CONICET y de la UNGS, Guillermo Jorge®, tituld
el trabajo «Operaciones comerciales en el aerodromo de El Palomar: Proyecciones de
impacto acustico y revision critica de informes». Alli elabora una serie de observaciones a
los informes realizados por Aeropuertos Argentina 2000.

En el relevamiento, asegura que los estudios de impacto ambiental realizado por
Aeropuertos Argentina 2000 —en adelante AA 2000—, «en cierta manera, minimizan
que la conversion de la base militar en un aeropuerto comercial de alto transito no tiene
impacto apreciable sobre la poblacion vecina»’.

Mas adelante, detalldé que «este impacto tiene dos aristas fundamentales: la
contaminacion por emisiones gaseosas yla contaminacion sonora». En cuantoalamedicién
de la contaminacidn actstica, aclard que, en el pais, no existe una legislacion especifica,
pero que hay «ciertas normas nacionales y protocolos utilizados internacionalmente que
pueden ser aplicados para la determinacion del grado de impacto de la operacion de un
aeropuerto sobre la poblacion vecina» (Jorge, 2019).

El citado investigador asegurd que se ha producido un gran impacto acustico con las
operaciones existentes hacia finales de 2018.

lll. La falta de una adecuada politica ptiblica de parte del Estado nacional y
su omision de seguir el correcto procedimiento de impacto ambiental y sus
requisitos minimos en la legislacion nacional y provincial actual

A la hora de la implementacion del citado aeropuerto en forma comercial, el Estado
nacional tendria que haber seguido, para una aplicacion analdgica, lo expresado en la
Convencién de Aviacion Civil Internacional firmada en Chicago, en 1944, ya que
establece en su articulado referente al Transporte Aéreo Internacional (art. 69) que, si el
Consejo estima que los aeropuertos u otras instalaciones y servicios para la navegacion

¢ Licenciado en Ciencias Fisicas (1998) y doctor en Ciencias Fisicas (2005) por la Facultad de Ciencias
Exactas y Naturales, Universidad de Buenos Aires. Investigador del CONICET desde 2005 y profesor
UNGS desde 2012, de enero del 2019.

7 Fsm 113686/2017 (Marisi, Leandro y otro ¢/Poder Ejecutivo Nacional- Ministerio de Transporte de la
Nacién y otro s/Amparo ambiental) y G. Jorge, E. E. Gomez y G. Cabanne, INFORME DE TRABAJO
- AUDIENCIA PUBLICA - AERODROMO EL PALOMAR, «Objeciones a la Evaluacién de Impacto
Ambiental presentada por Aeropuertos Argentina 2000 y grupo de trabajo» (2018) y G. Jorge, «Aeropuerto
de El Palomar: El lugar en donde nada puede salir mal (una critica técnica a los estudios de impacto
ambiental)», II Jornadas Internacionales y IV Nacionales de Ambiente, octubre de 2018. Tandil, Buenos
Aires, Argentina. También presentado en la 103° Reunién de la Asociacién Fisica Argentina (Reunion
Nacional de Fisica, Divisiéon Industria y Division Educacién, afio 2018).
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aérea de un Estado contratante no son razonablemente adecuados para el funcionamiento
seguro, regular, eficaz y econdmico de los servicios aéreos internacionales, existentes o en
proyecto, el Consejo consultara con el Estado en cuestion y con otros Estados afectados
con miras a encontrar los medios por los cuales la situaciéon pueda remediarse, y podra
hacer recomendaciones a tal efecto.

En este apartado, cabe mencionar la Ley Integral del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales de la Provincia de Buenos Aires N.° 11.723, que dispone en su articulado, en
sus partes pertinentes, que tiene por objeto la proteccion, conservacion, mejoramiento
y restauracion de los recursos naturales y del ambiente en general en el ambito de la
provincia de Buenos Aires, a fin de preservar la vida en su sentido mas amplio, asegurar a
las generaciones presentes y futuras la conservacion de la calidad ambiental y la diversidad
bioldgica y garantizar a todos los habitantes el derecho de gozar de un ambiente sano.

Aqui hemos de sefialar que el Poder Ejecutivo provincial y los municipios deben
garantizar que todo emprendimiento que implique acciones u obras susceptibles de
producir efectos negativos sobre el ambiente de la provincia de Buenos Aires o sus
recursos naturales cuente con una evaluacion de impacto ambiental. Por otro lado,
aquellos proyectos que produzcan iguales efectos deberan obtener una declaracion de
impacto ambiental, expedida por las citadas autoridades. Este ultimo requisito no se
habria cumplido al habilitar el aeropuerto que se encuentra en estudio.

Podemos definir, pues, a la evaluacion de impacto ambiental como el procedimiento
destinado a identificar e interpretar, asi como a prevenir, las consecuencias o efectos
que acciones o proyectos publicos o privados puedan causar al equilibrio ecolégico, al
mantenimiento de la calidad de vida y ala preservacion de los recursos naturales existentes.

La declaracion de impacto ambiental constituye, asi, un dictamen que significa la
aprobacion de la realizacion de la obra o actividad peticionada, o la aprobacion de la
realizacion de la obra o actividad peticionada en forma condicionada al cumplimiento
de instrucciones modificatorias, o la oposicién a la realizacion de la obra o actividad
solicitada®.

Por sobre todo, la Ley General de Ambiente Nacional N.° 25.675 establece los
presupuestos minimos y principios de politica ambiental que deben cumplirse obligato-
riamente.

Los citados presupuestos minimos son necesarios para el logro de una gestion
sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y protecciéon de la diversidad
biologica y la implementacion del desarrollo sustentable.

La politica ambiental nacional debera cumplir, entre otros, con el siguiente objetivo:
promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras,
en forma prioritaria.

Respecto a los principios de la politica ambiental, mencionaré aquellos que en la
justicia tienen mas injerencia, tales como: principio de prevencion, principio precautorio
y principio de sustentabilidad.
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Esta Ley nacional también aborda la evaluacién de impacto ambiental como un
instrumento de la politica y gestiéon ambiental; destaca que toda obra o actividad que,
en el territorio de la Nacion, sea susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus
componentes o afectar la calidad de vida de la poblacion en forma significativa, estara
sujeta a un procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, previo a su ejecucion.
Asimismo, establece que las personas fisicas o juridicas deben dar inicio al procedimiento
con la presentacion de una declaracidn jurada, en la que se manifieste si las obras o
actividades afectaran el ambiente. Y las autoridades determinaran la presentacion de un
estudio de impacto ambiental, cuyos requerimientos estaran detallados en ley particular
Yy, en consecuencia, deberan realizar una evaluacién de impacto ambiental y emitir una
declaracion sobre dicha indole en la que se manifieste la aprobacion o rechazo de los
estudios presentados’.

Cabe destacar que la Constitucion Nacional establece en su articulo 41 que

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 delas generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El
dano ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segiin lo establezca
la ley [...]. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de protecciéon', y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquéllas alteren las jurisdicciones locales. ..

En virtud de lo expuesto, es necesario entender que se considera presupuesto minimo,
segun lo establecido en el articulo 41 de la Constitucién Nacional, a toda norma que
concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene
por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccién ambiental.

Por su parte, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires dispone en su articulo 28:

Los habitantes de la Provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber de
conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las generaciones futuras. La Provincia
ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio
incluyendo el suelo y el espacio aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho, la
plataforma continental y los recursos naturales de la zona econémica exclusiva, con el fin
de asegurar una gestion, ambientalmente adecuada...

IV. Acciones politicas que llevarian a lo que se conoce como «dumping ecolo-
gico». El proteccionismo

9 Arts. 1,2,6,8,11,69 a 72 de la Ley General de Ambiente N.° 25.675.

1 Los presupuestos minimos de proteccién son comentados por Hutchinson T. y Falbo A. Derecho
Administrativo Ambiental en la Provincia de Buenos Aires; Botassi, C. A. Derecho Administrativo
Ambiental; Franza J. A. Manual de Derecho de los Recursos Naturales y Proteccién del Medio Ambiente.
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La existencia del Aeropuerto El Palomar, tangencialmente, podria constituir un caso
del llamado «dumping ambiental». Este tendria lugar cuando los costes ambientales se
internalizan en distinto grado en el interior de dos economias que comercian entre si. Al
tener el pais una regulacion mas permisiva, contara con una ventaja en los costes que se
trasladaria a los precios. El argumento del dumping ecoldgico reside en que esa diferencia
de precios es desleal y distorsiona el comercio (Fernandez Rozas, 2001; Cruz Barney,
2008).

Naturalmente, la operatividad ultima del concepto no es otra que la de justificar
una proteccion en el comercio entre paises. Los requisitos y circunstancias que deberian
concurrir segun la teoria del dumping ecolégico para motivar una proteccién son:

« Dano a la industria nacional (pérdida de competitividad).

o Practica desleal del comercio.

o Relacion de causalidad entre la practica desleal y el dafio sobrevenido

Otro tema que estimo oportuno destacar —y que quizas no sea tan simple de com-
prender— esel problemadela competitividad. Aqui, una politicanacional deinternalizacion
de costes ambientales tiene un efecto expansivo sobre los gastos de producciéon y un
consiguiente deterioro de la competitividad internacional frente a aquellas economias que
no internalizan. Surge un problema de competitividad para los productores nacionales
en un contexto de transnacionalizacion creciente (Vargas Aguirre, 2000) de los procesos
productivos, del capital, de los canales de comercializacion, un proceso de mundializacién
en el que las economias estan cada vez mds abiertas y en el que la competitividad juega un
papel clave para la supervivencia econdémica de las empresas'’.

En el extremo, este problema de competitividad quedaria reflejado en un proceso de
deslocalizacion de las industrias contaminantes de los paises mas desarrollados a otros
con un grado de desarrollo menor.

Es preciso también situar el problema de la competitividad en una perspectiva global
de la economia en su conjunto, y no solo desde las implicaciones a corto plazo sobre las
industrias contaminantes. Esta vision sugiere que las politicas rigurosas en materia de
proteccion ambiental, lejos de constituir un factor negativo de competitividad, son fuente
de ventaja competitiva en el futuro. Los precursores que se anticipen a adoptar dichas
normativas gozan de una posicion de privilegio para competir en los mercados, aunque
su competitividad se resienta en un primer momento. Es decir, para muchos sectores, la
competitividad sufre una evolucion segtin una curva, que disminuye al principio, pero se
recupera fuertemente después.

El nivel de desarrollo de los paises condiciona, asimismo, las prioridades ambientales
en la gestion de los recursos; de este modo, una sociedad subdesarrollada no tiene otro
remedio que aceptar un deterioro del medio ambiente, en la medida en que resulte
inevitable para alcanzar un mayor crecimiento econémico.

Asi como una sociedad en camino al crecimiento, pero a la sombra aun de los grandes
paises desarrollados, la provincia de Buenos Aires ofrecié al Gobierno nacional un régimen
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mas permisivo, no solo normativo, sino presupuestario para incentivar la instalacion del
Aeropuerto El Palomar en aquella drea, lo cual produjo principalmente un gran impacto
ambiental.

Asi pues, la ya mencionada OPDS no habilité el citado aeropuerto como lo marcaria
la Ley Ambiental Provincial N.° 11.723.

En nuestro ordenamiento, no existe una definicion clara de lo que resulta ser el
dumping ecoldgico, por lo que recurriremos a la normativa internacional. La legislaciéon
costarricense, por ejemplo, con el fin de evitar dumping ambiental y la existencia de
paraisos de contaminacidn, taxativamente prohibe regresiones ambientales mediante la
derogacion, debilitamiento o reduccion de la normativa ambiental'>.

Se admite sin embargo, de conformidad con la jurisprudencia constitucional
costarricense, que seria posible la existencia de regresiones ambientales de caracter
temporal, como podrian ser la inaplicaciéon de normas o relajacion de umbrales de
proteccion, siempre que se trate de situaciones excepcionales justificadas en un estado de
urgencia, emergencia o necesidad, y que las medidas adoptadas sean transitorias, tengan
como proposito el bien comun y sean justas, razonables y proporcionadas (Pefia Chacon,
M., 2012).

El punto y final, que ayudaria a cerrar la idea del dumping, es que los productores bajan
sus costos a expensas del habitat, con lo cual incurren en dumping ambiental, dejando de
lado reglas que son hoy moneda corriente en el mundo desarrollado, pero no lo fueron,
por lo general, en los tiempos en que emprendi6 su carrera hacia el mundo moderno.

Los cuidados ambientales tienen un alto costo, que se ahorran en muchos paises,
como en la Argentina, accién que provoca la contaminacion de la tierra, el agua y el aire,
la deforestacion indiscriminada o la erosion de los suelos.

Ademas, se viene intentando fomentar practicas de preservacion y reconstruccion
ambiental que, lamentablemente, las economias mas pobres no pueden pagar, pero que
deberian lograr consolidar.

Por eso, si bien la motivacion primaria es el cuidado ambiental y el posible impacto,
bajo el criterio de que los bienes ambientales pertenecen a la humanidad y cualquiera
tiene derecho a exigir su cuidado, se advierte que, en cierta medida, los argumentos
proteccionistas también estan presentes.

V. Los posibles beneficios al area en cuestion y al comercio internacional

El impacto en el desarrollo local que genera un aeropuerto es abismal, porque
produce mas seguridad y mas oportunidades laborales y comerciales. De forma oportuna,
se habia dicho que: «el Aeropuerto El Palomar es a 2020 lo que el ferrocarril fue a 1860»".

12 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA) del 1/2003.

3 El 28/3/2018 en la Biblioteca Popular Juan Manuel Giuftra se desarroll6 la audiencia publica convocada
por la jueza federal de San Martin, Martina Forns, por el funcionamiento de un aeropuerto comercial en
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La internacionalizaciéon del Aeropuerto El Palomar, fue el resultado del crecimiento
aerocomercial que tiene la Argentina.

Este proyecto aeroportuario es el primer aeropuerto low cost de Sudamérica; es decir
que cuenta con prestaciones basicas —servicios de rampa y a pasajeros— que disminuyen
los costos de operacion para las aerolineas'. La gente puede viajar mds barato y llegar
en tren. Se duplicé la cantidad de gente que viaja en avion y se sigue fortaleciendo la
conectividad entre provincias. Las empresas low cost estan volando a distintos destinos
internacionales. Se realizd toda una mejora integral, en la que se ordend el transito,
modernizé la zona y garantizé la seguridad de vecinos y pasajeros. También se renovo
la estacion de trenes de la linea San Martin, que es la primera en todo el pais en estar
conectada a un aeropuerto.

Hoy los aeropuertos son para el mundo, la evolucién constante de aquellas ciudades
que no eran focos de turismo, que se habian mantenido alejadas del consumo, como
sucede con el Barrio El Palomar.

En la actualidad, las aeronaves son cada dia mas respetuosas en materia de emisiones
sonoras, aun cuando hemos destacado que producen una gran contaminacién ambiental.

Por otro lado, si bien la justicia, con su actuacién y su gama jurisprudencial,
como expondremos seguidamente, ha puesto en tela de juicio si ha sido correcta la
implementacion del Aeropuerto El Palomar, es menester que reconozca indefectiblemente
ciertas secuencias historicas, la evolucion constante de la aviacion y los enormes beneficios
que genera.

VI. Jurisprudencia aplicable. La intervencion de la Justicia respecto a la situa-
cion del Aeropuerto El Palomar

Por ultimo y no menos importante, es dable destacar la intervencion e injerencia
de aquel grupo de habitantes del sector, denominado Isla Verde de El Palomar, quienes
iniciaron una serie de acciones desde septiembre de 2017 para defender el espacio donde
se implementaria comercialmente, como ya se dijo, el Aeropuerto El Palomar para lineas
areas low cost, ante los serios riesgos que implicaria el funcionamiento de esa terminal
aérea en el lugar. En ese mes, presentaron su primer amparo ante la justicia para exigir
que se llevara a cabo una audiencia publica y un pertinente estudio de impacto ambiental.

Asi, el 1 de marzo de 2018, los vecinos afectados se unieron y concurrieron al Juzgado
Federal de San Martin, a cargo de la sefiora jueza Dra. Martina Forns, a efectos de pedir
la intervencién de la provincia de Buenos Aires. En este aspecto, detallaron que por el
Articulo 28 de la Constitucién provincial, al aeropuerto lo deberia habilitar, como se
menciond, el Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable (OPDS).

la Base Aérea de El Palomar. Expresion del Intendente de Morén, Ramiro Tagliaferro.

" Soporte digital:  https://prensa.flybondi.com/prensa-page/2019/9/10/flybondi-se-posiciona-como-la-
aerolnea-low-cost-ms-grande-de-argentina
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Haciendo un paréntesis, en lo que atafie a la audiencia publica, el impacto a varios
niveles que tiene la instalacion en El Palomar de un aeropuerto civil de uso comercial
destinado, en principio, para la aerolinea low cost Flybondi, en el ambito local, colocé el
foco en el rol del Municipio y del Consejo Deliberante en cuanto a la difusion, el acceso a
la informacion y tratamiento del proyecto de cara a los vecinos.

Presuntamente, se habria violado la Ley de Régimen de Libre Acceso a la Informacion
Publica Ambiental N.° 25.831 en los tres niveles (nacional, provincial y municipal)®.

En ningin momento se presentd y se debati6 el proyecto del Aeropuerto El Palomar
ante el Concejo Deliberante. Habia un protocolo provincial de declaracién de impacto
ambiental, conformealaLeyN.°11.723, que no se habria cumplido, que era responsabilidad
del Municipio y el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. El estudio deberia haberse
realizado en conjunto por ambas jurisdicciones.

También, en virtud de la presentacion de los vecinos, de la herramienta procesal del
amparo, cabe mencionar dos fallos de gran interés, asi pues:

El 2 octubre de 1986, en la causa Morales, Victor H. Y Rinaldi J.J. ¢/. Provincia de
Mendoza p/Accién de Amparo', el Juzgado Civil, Comercial y de Minas N.° 4 de Mendoza
declard la inconstitucionalidad de un decreto provincial vinculado a la pesca deportiva. El
citado decreto levantaba la veda deportiva de caza y pesca en la Reserva Faunistica Laguna
de Llancanelo sin estudio previo. El juez entendié que «la via de amparo resulta apta para
proteger el entornon.

Otro hito se constituyo en la causa del 19 de febrero de 1987, Christou, Hugo y otros
¢/Municipalidad de Tres de Febrero s/amparo'” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en la que varios vecinos demandaron amparo contra la Municipalidad de Tres de
Febrero pidiendo la anulacién de una ordenanza que fijaba un area del partido como zona
industrial, convalidando la actividad de una fabrica alli instalada y cuestionada como
contaminante.

En el mismo sentido y en relacién a lo expresado anteriormente y a la proteccion del
medio ambiente y la actividad minera, cabe destacar un fallo precursor, Villivar, Silvana
Noemi ¢/ Provincia del Chubut y otros s/recurso de hecho del 17 de abril del 2007, en el
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar al amparo ambiental planteado,
declaré inamisible el recurso extraordinario interpuesto contra €l y fallé en contra de la
provincia de Chubut y de la empresa minera también demandada, y resolvi6 paralizar
la explotacion a cielo abierto de una mina de oro hasta que se llevara a cabo la consulta

1> Soporte digital. Periddico Elldigital.

1V Juzgado Civil, Comercial y Minas de Mendoza, 1986. Causa Morales, Victor H. Y Rinaldi J. J. ¢/
Provincia de Mendoza p/Accién de Amparo, sentencia del 2 de octubre de 1986, comentado por Carlos
Alfredo Botassi en el libro Derecho Administrativo Ambiental, pag. 126.

7 Fallos 310:324, comentado por Carlos Alfredo Botassi en el libro Derecho Administrativo Ambiental,
pag. 127.

18 Fallos: 330:1791.
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publica prevista en la mencionada ley provincial y la autoridad de aplicacién provincial
se pronunciara sobre el informe de impacto ambiental presentado por la empresa minera.

El fallo Villivar y otros posteriores, en los cuales con idéntica postura la C.S.J.N.
suspende autorizaciones para desarrollar determinadas actividades ante la falta de
evaluacion de impacto ambiental y otros procedimientos estipulados en la normativa,
dejo de manifiesto que la Corte se encuentra enrolada en el actual paradigma ambiental y
que, en sus sentencias, tiene en miras no solo el principio de prevencidn, que opera sobre
la certeza de riesgo ambiental, sino también el principio precautorio que trata de impedir
consecuencias perjudiciales probables en el medio ambiente®.

Retomando la intervencién de la justicia, se sefiala que, a mediados del mes de mayo
del 2019, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le habia exigido al Gobierno nacional
que aportara a la causa, antes del mes de junio, la declaraciéon de impacto ambiental
respectiva.

El Ministerio de Transporte sostuvo que, en el fallo del 28 de diciembre, la Camara
de San Martin dio por cumplido el principio precautorio de la Ley General de Medio
Ambiente con la presentacion de dos estudios de impacto ambiental sobre las obras
realizadas, la audiencia publica y doce informes de mediciones mensuales.

La declaracion de impacto ambiental original deberia haber sido aprobada también
por el Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible (OPDS), bajo la 6rbita del
Gobierno bonaerense.

Ya en agosto del 2019, la Administracion Nacional de Aviacion Civil (ANAC) aprobd
una evaluacion de impacto ambiental (Resolucidon 369/2019) en la que detallé que la
cuestion ambiental en la actividad aeronautica sigue las directrices de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI)* sobre las operaciones aéreas en el Aeropuerto El
Palomar, donde opera la mayoria de las aerolineas low cost, y ratificé que la estacion aérea
se encontraba bajo las condiciones requeridas para operar durante las 24 horas, a pesar
de aquella medida cautelar que suspendio los vuelos nocturnos. Ese mismo mes, la jueza
Martina Forns, habia dispuesto prohibir los vuelos entre las 11 de la noche y las 6 de la
maifana, para que no afectaran las horas de suefio, a partir del mes de septiembre.

Por su parte, la ANAC se quedd disconforme y apeld el fallo; consiguientemente,
se aprobo el informe que sefialaba que el aeropuerto estaba en condiciones de operar
las 24 horas y destacaba que, a través del Organismo Regulador del Sistema Nacional
de Aeropuertos (ORSNA), se habia dictado la Resolucion N.° 36/08, aprobatoria del
«Reglamento para la autorizacion, fiscalizacién, habilitacion y aprobaciéon de obras,
que contemplaba los aspectos y requisitos ambientales necesarios para llevar adelante un
proyecto de obra.

' La Direccién Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAIJ) y Thomson Reuters -
La Ley.

20 Administracion Nacional de Aviacién Civil- RESOL-2019-369-APN-ANAC#MTR- Ciudad de Buenos
Aires, 27/5/2019.
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Oportunamente, se convoco a una audiencia publica* para considerar los proyectos
de obras y de actividades aeronduticas en el aeropuerto, proceso que culmind con el
dictado de la Resolucién 534/18 del Ministerio de Transporte, el cual aprobd el informe
final que habria dado respuestas a las preocupaciones de la ciudadania.

Tras los informes realizados durante doce meses, la ANAC argument6 que «esta
en condiciones de aprobar los Informes de Avance Mensual, los Estudios de Impacto
Ambiental e Informe Final de Niveles de Impacto Actstico y Calidad de Aire relativos a
la nueva actividad que se desarrolla en el Aeropuerto El Palomar»?, ello sin perjuicio de
continuar con las mediciones.

A partir de las ideas y vueltas expuestas, la Justicia habilité la operatoria aeronautica
sin limite alguno y, hasta el momento, no ha cuestionado en otra oportunidad las obras
proyectadas.

VII. Conclusion y propuesta de reserva natural

Al no ser apropiada la implementacion del Aeropuerto El Palomar, el proyecto estuvo
siempre muy cerca de no concretarse. Se luché para lograr que se respete la opinion
colectiva, atento el medio ambiente que afecta el entorno donde se encuentra el citado
aeropuerto.

Una evaluaciéon de impacto ambiental correcta nunca hubiera permitido una obra
asi, pero, finalmente, se logré su puesta en marcha. Alli, hay bosques de talar, pastizal
pampeano y humedales, que son fundamentales para purificar el aire y absorber el agua.
Si no existieran, esta zona se inundaria con cualquier lluvia fuerte. En virtud de todo lo
expuesto, seria ideal tomar como propuesta que, en esa zona, se haga una reserva natural
urbana Isla Verde.

Se busca constituir una reserva ecologica urbana, donde se desarrolle un polo
cultural, ambiental, educativo, recreativo y sustentable, y conformar un activo real, lo cual
demuestra que se puede trabajar en pos del ambiente en congruencia con el desarrollo de
la poblacion.

El aeropuerto ya es una realidad donde el impacto ambiental y el desmedro al medio
ambiente ya prospero.

2! Audiencia publica N.° 220, llevada a cabo el dia 28 de marzo de 2018. La audiencia publica tuvo por
objeto considerar los proyectos de obras y actividades aeronauticas en el Aeropuerto El Palomar, Mordn,
provincia de Buenos Aires, asi como presentar las acciones actuales y planes para incrementar los servicios
aeronauticos comerciales desde el mencionado aeropuerto y considerar las opiniones de los ciudadanos.
Esta instancia de participacion ciudadana ha sido ordenada en fecha 1 de febrero de 2018, por la Sra.
jueza Martina I. Forns, a cargo del Juzgado Federal Civil Comercial y Contencioso Administrativo N.° 2,
Secretaria N.° 1, en el marco de la causa Marisi Leandro y otro ¢/ PEN - Ministerio de Transporte de la
Nacién y Otro s/ Amparo Ambiental (Expte. N° 113.686/2017).

> Argumentacion de la Administracién Nacional de Aviacién Civil del 21-8-2019.
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Una vez instalado el conflicto, el Estado no asumio el reencauzamiento de aquel para
explorar instancias de dialogo, sino que fue la propia comunidad la que buscé una solucién
al solicitar la audiencia publica y, cuando esta no llegd, recurrié a la justicia.

La mayor dificultad se encuentra en la falta de normativa, ya que, en nuestro pais, no
existen a nivel nacional y provincial normativas que puedan servir de antecedentes para
no caer en el posible llamado «dumping ecologico».

Finalmente, y en relacion con la hipétesis de trabajo que direcciono esta investigacion,
podemos aseverar que ella queda confirmada, puesto que en ella se afirma que es necesaria
una mayor intervencién del Estado en los procesos de informacién y participacion
ciudadana, lo que evitaria condicionar la normativa ambiental a intereses de tipo
econdmicos.

El aeropuerto es futuro y evolucion, de ello no hay duda. Todo tiene su costo, pero
siempre miremos el costo y beneficio de una obra de tal envergadura.

Para culminar, dedico esta expresion del jurista José Alberto Essain:

La utopia del desarrollo sostenible quiza no sea mas que esa nocién inalcanzable, aquella
que en realidad no sirve para andar, para lograr cada dia un paso mas por esos vientos, aun
cuando algunos puedan pensarla como imposible de alcanzar alguna vez.
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ARTICULO

DESARROLLO JUDICIAL DE UN CASO DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO*

Liliana Etel Rapallini
Profesora de Grado y de Posgrado Especializada en Derecho Internacional Privado. Investigadora. Miem-
bro Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de la Corona de Espafia. Directo-

ra del Instituto de Derecho Internacional Privado del Colegio de Abogados de La Plata.

Resumen

El derecho internacional privado se expande notoriamente por diversos factores, tales como los
procesos de integracion, la mutacion de la persona humana de un pais a otro bien —sea en soledad
o junto al grupo familiar—, el avance de la tecnologia que permite conectar espacios virtuales
de diferente etiologia. El caso con elementos extranjeros tiene acceso ante la justicia nacional y
también reconoce como un instrumento exponencial a la cooperacién juridica internacional. En
la presente entrega, pretendo otorgar un marco practico inmerso en la teoria que impera en el
tratamiento de ambas aristas.

Palabras clave: proceso civil internacional- cooperacion interjurisdiccional.

Abstract

The international private law is notoriously expanded by various factors, such as integration processes,
the mutation of the human being from one country to another —either alone or with the family
group—, the advancement of technology that allows connecting virtual spaces of different etiology.
The case with foreign elements has access to national justice and also recognizes international legal
cooperation as an exponential instrument. In this installment I try to provide a practical framework
immersed in the theory that prevails in the treatment of both edges.

Keywords: international civil process- inter-jurisdictional cooperation.

I) A modo de introduccion

Una acotada resefia histdrica demuestra la existencia de la disciplina y de la necesidad
de su existencia. Desde siempre la situacion de conflicto se present6 toda vez que el caso

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Cooperacion Juridica Internacional-Espectro
normativo de fuente interna e internacional” Aprobado por Resolucién Rectoral n.° 3137, Universidad
Catoélica de La Plata.
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de derecho privado empleo elementos de diversa etiologia que obligaba al contacto entre
un ordenamiento local y uno foraneo; esta especie de supuestos no tuvieron la misma
acogida en todos los tiempos.

La primigenia territorialidad del derecho cede paso a la posibilidad de su traslacion
desde una ciudad estado hacia otra’. En el trayecto histdrico, son las escuelas estatutarias
las que abren cabida a la extraterritorialidad; desde la italiana, la primera francesa, la
flamenco-holandesa y la segunda francesa es de donde se ofrecen variables para dicha
apertura.

Pero, sin duda, quienes daran solidez y raiz juridica al postulado han de ser Savigny,
Story y Mancini, siendo el primer doctrinario el cimiento del ordenamiento juridico
argentino.

A esta idea de extraterritorialidad y a la presencia de supuestos de vinculacién entre
derecho nacional y derecho extranjero, se afiade la estructura normativa que opera
como vehiculo, tal como lo son las denominadas «normas de remision», «de conflicto»
o también llamadas «indirectas». La mayoria de los ordenamientos, incluido el nuestro,
emplean la alocucion «normas de conflicto» por ser la introducida por Joseph Story en su
obra Conflicto de Leyes.

Pero es menester poner en claro que las normas aludidas son abstractas; vale decir:
no proveen de solucidn alguna, sino que remiten a aquel ordenamiento que operara como
receptor.

Su presencia se detecta tanto en la fuente normativa convencional internacional como
en la interna.

Sin embargo, también se nutre de normas directas o materiales toda vez que la fuente
normativa internacional se vale de ellas a los fines de uniformar un concepto que opera
como eje del instrumento; asi, por ejemplo, si versa sobre personas vulnerables, sera
necesario que contenga una norma descriptiva sobre qué se entiende por vulnerabilidad.

Es importante destacar que las normas propias de derecho internacional privado
deben contener puntos de conexion razonables y previsibles, bien sea con conexion tnica
o multiple, y que las directas o materiales reconocen como finalidad superar el problema
de las calificaciones.

Hasta aqui se esta en presencia del proceso civil internacional auténtico y de la
llamada «jurisdiccion directa». Conforma un flanco importante del derecho procesal civil
internacional, pues a través de ¢él, se abre el acceso a la justicia.

La otra vertiente de la rama procesal esta dada por la cooperacion juridica
internacional identificada como jurisdiccion indirecta. Valioso mecanismo que permite el
reconocimiento extrafronterizo de decisorios jurisdiccionales nacionales en el extranjero
y que, junto a la busqueda de la jurisdiccién internacional y del derecho aplicable, integra
el objeto de la materia privada internacional.

? Hablamos entonces de estatuto como la ley perteneciente a una ciudad-estado propia del medioevo, y con
él nuclear el conjunto de relaciones que lo convocan: personal, real, convencional. Estamentos que aiin hoy
tienen plena vigencia.
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Il) Desarrollo tematico

He de tratar, en primer término, las vicisitudes del proceso civil internacional frente a
un caso con elementos extranjeros para luego dar cabida a la rogatoria internacional.

Como advertencia preliminar, describo al decir de Estrada (2016, p. 79) que la
sociedad mundial expone una fragmentacién del derecho internacional, tanto publico
como privado, causada en buena medida por la especializacion y la regionalizacion de
las relaciones de indole internacional. Claro esta que el autor sefala a la interpretacion,
que, volcada hacia la labor de los jueces, se concreta en la jurisprudencia. Empero y
compartiendo la valiosa apreciacién, en el desarrollo que he de elaborar, me limitaré a
aspectos de resolucién uniformados por la fuente convencional internacional, asi como
por la interna, en lo atinente a los parametros adoptados para la resolucion de casos
privados internacionales, sin considerar su resolucién de fondo, lo cual conduciria a un
analisis de diferente tenor y materia.

Un somero recorrido por dos senderos que presentan idénticos pasos: un sendero es el
nacional, y el otro es extranjero. Ante la presentacion de una relacion privada internacional
se abren puertas e interrogantes (Garcimartin Alférez, 2012). La primera puerta presenta
el interrogante de si son competentes o no los jueces nacionales o, en su caso, si lo son
los extranjeros; la segunda puerta abre la consulta con relacién a si serd de aplicacion el
derecho nacional o el extranjero para resolver el fondo del litigio, y la tltima, y una vez
dictada la sentencia, cede lugar al mayor de los interrogantes: saber si la sentencia dictada
sera eficaz en la jurisdiccion foranea’.

1) Jurisdiccién directa: Método de resolucion del caso con elementos extranjeros

a) Aspectos netamente procesales

Tal como toda disciplina lo impone, en derecho internacional privado, se observa un
interesante despliegue de propuestas metodoldgicas. El método llamado «indirecto» o
«de las tres instancias» ha identificado a la rama; actualmente, la vision se ha flexibilizado
y propende al pluralismo metodoldgico* como también al ius inter iura® (Boggiano, 1997,
pp- 1-5), que, en suma, reconocen como finalidad el didlogo normativo y la armonizacién
de los ordenamientos en juego.

* Alos fines de facilitar el desarrollo, al referirme al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, lo haré
como «CCCNAv, y al referirme al Titulo I'V del Libro Sexto relativo a Disposiciones de Derecho Internacional
Privado, lo haré como «Titulo IV».

* El pluralismo metodoldgico propone la conjuncion de las normas de conflicto junto a las normas materiales
y a aquellas internacionalmente imperativas.

® Se observa una continuidad entre el derecho internacional y el interno, estableciéndose directa relacién
entre los ordenamientos juridicos.
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En verdad, la disciplina responde a una doble logica (Garcimartin Alférez, 2012); de
un lado, aparece la 16gica del derecho privado y, por otro, la de su internacionalidad.

Luego de haber presentado el método indirecto, desde una dptica propia, llevaremos
a la practica un caso privado internacional tomando el rol de juez como también el de
abogado de parte.

El primer paso de resolucion sera observar si, entre los ordenamientos que el caso
convoca, corresponde como fuente normativa de aplicacion a la internacional o bien, y
frente a su carencia, corresponde acudir a la reglamentacion interna. Estamos frente a
jerarquia o prelacion de normas como primer principio rector.

El segundo paso indica verificar si la pretension tiene asidero ante la jurisdiccion
incoada. Sobre ello suele denominarse a este aspecto, por cierto contundente, «<competencia
judicial internacional»; sin embargo y como aporte de claridad, prefiero llamarlo
«jurisdiccion internacionalmente competente», considerando que lo prioritario es la
jurisdiccion nacional o extranjera y luego sobreviene la competencia por territorio, monto,
materia, dada por la organizacion politico institucional del Estado donde se pretende su
inicio.

No queriendo con ello hacer un juego de palabras, la frase se completa, sin embargo,
al decir «jurisdiccion internacionalmente competente de un juez o tribunal nacional».

Tan es asi que las normas de derecho interno sobre competencia judicial internacional
presentan una estructura enunciativa unilateral (Fernandez Carron, 2019), ya que solo
concretan las controversias que puede conocer la organizacion jurisdiccional nacional. Asi,
por ejemplo, conoceran de una peticién de divorcio siempre y cuando los esposos revistan
ultimo domicilio conyugal en dicho Estado, excluyendo otras opciones para accionar en él.

Se generan, entonces, foros de jurisdiccion legalmente determinados y objetivados a
fin de responder al principio de seguridad juridica de manera que, frente a un supuesto
especifico, el juez no puede ignorar su propia competencia y la existencia de dicho foro.
Esto tiene como fundamento erradicar la existencia o rechazo al forum non conveniens, vale
decir un foro no conveniente o propicio. A su vez, todo ordenamiento nacional determina
sus foros exclusivos a través del enunciado de supuestos puntuales sobre determinada
materia a fin de determinar expresamente las acciones en las que no ha de admitirse la
participacion de una jurisdiccion foranea.

En conclusion, se procura conservar la distincion entre foros exclusivos que no pueden
derogarse por obra de la voluntad de las partes y aquellos que admiten la validez de la
sumision expresa como tdcita en caso de derechos disponibles, el mantenimiento del domicilio
del demandado cuando se demuestre que se domicilia en el Estado o fuere la radicacion de
la sede social y la apertura de foros especiales, diferenciando el ambito personal y familiar
del puramente patrimonial.

En verdad, se trata de normas de conflicto erga omnes, pues rigen toda situacion
privada internacional, cualquiera fuere la nacionalidad o residencia de los litigantes, que, a
su vez, erige el principio vertebral de grada constitucional: el de igualdad de trato procesal.
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Las conexiones preferidas son la autonomia de la voluntad y la residencia habitual,
siendo subsidiaria y confinada a puntuales supuestos la nacionalidad, como ocurre con
las opciones testamentarias; es de hacer notar que la erradicaciéon de la nacionalidad ha
derivado de preceptos constitucionales relativos a igualdad entre ciudadanos nacionales
y extranjeros.

Lajurisdiccién internacional implica, en consecuencia, un tratamiento procesal doble
o situaciones que a raiz de ella se presenten:

» Falta de jurisdiccion internacional de los jueces nacionales que puede ser apreciada

de oficio, ya que esta se erige como una cuestion de orden publico.

« Falta de competencia invocada por el mismo demandado, vale decir, como forma

subsidiaria.

En el primer supuesto, los jueces nacionales han de declararse incompetentes cuando
la demanda interpuesta sea materia exclusiva de otro Estado, incluso por aplicacién
de las normas internacionalmente imperativas, de aplicacion necesaria, que han de ser
respetadas inexorablemente (Fernandez Carrén, 2019).

Para el caso de no ser materia exclusiva, la declaracién de oficio no es inmediata,
pues el juez debera admitir, en principio, la demanda y darle tramite a la espera de si el
demandado se presenta y observarla actitud procesal que adopta. En caso de no presentarse
y ser declarado en rebeldia, el juez continuara con el tramite y alli si podra declararse
incompetente, pues la no presentacion no involucra sumision tacita a la jurisdiccion.

En cuanto a la apreciacion a instancia de parte de la falta de jurisdiccion internacional,
surge la figura de la declinatoria, prevista como el mecanismo de cauce tnico, comuin y
genérico para promover la denuncia de la falta de presupuestos procesales referidos a la
jurisdiccion y competencia del juez.

Lo que debe quedar en claro es que la declaracion de incompetencia operada de oficio,
dado que las normas que delimitan la jurisdiccién no otorgan competencia para asumir
un caso concreto, no debe confundirse con una denegacion de justicia (Espinar Vicente,
2014).

Entre los temas mas controvertidos, se encuentra el control de la competencia judicial
internacional (Espugles Mota e Iglesias Buhigues, 2013), y, en consonancia, es controlada
de oficio o bien a instancia de parte, siendo el avasallamiento de la jurisdiccion exclusiva
del foro la primera razén de analisis como también de su rechazo.

En todos los casos en que el juez nacional reconozca su jurisdiccion, es deber de
maxima analizar si la futura sentencia por dictarse es susceptible de reconocimiento en el
Estado cuyo ordenamiento juridico se encuentra convocado al caso.

Cabe ahora detenerse en el concepto y clases de actos procesales.

El proceso como tal es una serie o sucesion de actos, juridicamente reglada, por la que
se ejerce la jurisdiccion o funcion consistente en resolver conflictos juridicos mediante
la aplicacidn al caso concreto de lo previsto por la reglamentacién (Cubillo Lopez, 2019).
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Las actuaciones que componen el proceso se encuentran definidas legalmente, de manera
que el proceso es una realidad de configuracién eminentemente legal.

Se admite la comunicacion telematica o electrénica cuando la administracion de
justicia en donde se actue asi lo permita y estipule. Si se requieren comunicaciones extras
nacionales (notificaciones, obtencién de pruebas en el extranjero), téngase presente que se
carece de una plataforma digital oficial que permita su transito virtual y solo sera factible
por buena voluntad de ambas jurisdicciones.

Si diferenciamos formas procesales identificando a las ordenadoras como aquellas que
impulsan el proceso, a estas les corresponde la lex fori, o sea, las normas procesales del
juez que esta entendiendo en el caso.

El recorte a la ley del foro se encuentra en las formas decisorias, pues estas, por su
naturaleza, entran en la cuestién de fondo del caso, de manera que sera de aplicacion la
ley que rige al acto juridico materia del proceso.

En cuanto a la prueba se refiera, lo atinente a su produccion, siendo esta una forma
que ordena e impulsa el proceso, se regira por la ley del fuero; su ofrecimiento y valoracion,
en cambio, quedaran comprendidos por la ley que rige al acto juridico materia del proceso.

Como colofdn, cabe mencionar que todo el proceso civil internacional estard imbuido
del principio de igualdad de trato procesal y del cumplimiento del due process clause®.

b) Aspectos de resolucion del caso con elementos extranjeros

Partiendo de la hipétesis de que el juez nacional se ha declarado con jurisdiccion en el
caso, ha de tomar conocimiento pleno de la cuestion de fondo u objeto de demanda.

La tendencia es dar al caso suficiente proximidad y reduccion de costes conflictuales,
lo que significa dar tratamiento simple a las cuestiones clasicas.

En verdad, las cuestiones clasicas son las que surgen por la naturaleza misma del
caso con elementos extranjeros y que la disciplina provee como herramientas para su
resolucidn. Se procura, y aun mas en la actualidad, darle un tratamiento accesible basado,
sobre todo, en 1dgica juridica y, en lo posible, en lenguaje llano, sin por ello disminuir el
tenor cientifico y debidamente fundado de todo acto procesal.

Al interiorizarse y detectar los elementos dispersos en el espacio juridico reunido,
ha de identificarlos y, ademas, ubicarlos en las categorias del derecho nacional. Estara
entonces ante la problematica de las calificaciones. Tradicionalmente, se evocan dos
vertientes sujetas a dos regimenes; como dependiente del derecho donde el elemento se
origind, y sera entonces conforme el criterio lex civilis causae, o bien calificar conforme al
derecho material del juez que esta entendiendo en el caso identificado como ley civil del
foro o lex civilis fori.

Frente a ello, puede el juzgador detectar que el elemento calificado es un elemento
desconocido y, en ese caso, podra armonizarlo, de ser posible, o bien fundar su rechazo.

¢ Clausula del debido proceso.
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El caso puede proveer dos relaciones juridicas autéonomas, pero concatenadas y
estrechamente relacionadas, de manera que sea necesario formar una cuestion previa,
preliminar o incidental. Son dos relaciones nacionales que se contactan, pues la nacida en
el extranjero pretende invocar un derecho ante una jurisdiccién nacional’.

El tipico ejemplo aportado por nutrida y predecesora jurisprudencia expone una
adopcion otorgada ante una jurisdiccion que, instituida como de filiacién adoptiva, se
presenta ante una jurisdiccion extranjera a peticionar vocaciéon hereditaria. También
encontramos variables donde tiene mayor arraigo el criterio real o procesal, por el que sera
cuestion principal la accion base a la que arriba la incidental, y sera derecho aplicable el
sefialado por la norma de conflicto del juez que esta entendiendo en el caso. No obstante,
existe tendencia a la teoria de la equiparacion o independencia, por la que cada relacion se
regird por el derecho de su pertenencia, tal como reza el art. 8 de la CIDIP sobre Normas
Generales del Derecho Internacional Privado®.

Sobreviene la aplicabilidad o inaplicabilidad del derecho extranjero que, aun siendo de
oficio, requiere de su prueba y anexion en cuanto a su texto, existencia, vigencia, alcance
y sentido’.

Ya en esta instancia, el juez puede enfrentarse al reenvio, lo que implica el empleo de
normas materiales (referencia minima) o de normas de remisién o conflicto (referencia
maxima)'. Con suma claridad, Arzubiaga Rospigliosi (2004) explica que la norma de
derecho internacional privado se encarga de indicar la necesidad de resolver el conflicto
por medio de una norma perteneciente a otro ordenamiento juridico; es asi como puede
entenderse que la norma de remision del juez a cargo de la causa sefiala de aplicacion al
derecho sustancial o interno del sistema foraneo, en cuyo caso se esta frente a un envio. Si,
en cambio, se aplicara una norma del derecho internacional privado extranjero, entonces
puede aparecer un reenvio. Este, en los ordenamientos que lo convalidan, no tiene
prosperidad si la autonomia de la voluntad se ha expresado; por ejemplo, si en un contrato
las partes eligen el derecho aplicable, este ha de ser respetado, salvo que los cocontratantes
incorporen otra clausula en donde dejen expresamente plasmado que aceptan el reenvio.

El mecanismo de bilateralidad y remisién de las normas especificas de la disciplina
puede ser alterado por el juzgador a través de una cldusula de escape o cldausula de
excepcion. Siempre y cuando la autonomia de la voluntad no se hubiere expresado, el juez
puede desviar el envio o reenvio de la norma de remision o conflicto haciendo lugar a la
aplicacion de un ordenamiento que tuviere contacto mas estrecho con el caso'.

7 Cabe hacer notar que el CCCNA no resuelve el tema de las calificaciones ni el de las cuestiones previas, con
lo queda su resolucion a criterio del juez interviniente.

® Ratificada por la Ley 22.921.

® Al respecto, véase el art. 2595 del CCCNA y la CIDIP sobre Prueba e Informe del Derecho Extranjero
ratificada por la Ley 23.506.

' Es incorporado por el art. 2596 del CCCNA en su referencia maxima.
' Asilo expresa el art. 2597 del CCCNA.
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El circuito concluye cuando el juez detecta, en cualquier instancia del proceso y asi lo
vuelca en su sentencia, que el ordenamiento juridico contactado es inadmisible en cuanto
a su aplicacion; puede aparecer un supuesto de fraude a la ley" o bien de orden puiblico®.

Una arista interesante ofrecen las leyes internacionalmente imperativas o de aplicacion
inmediata™, que han de ser respetadas en todo su despliegue: las nacionales, las extranjeras
y las de terceros Estados cuyos ordenamientos pudieran tener cercania o interés con el
caso.

2) Jurisdiccién indirecta: Cooperacion jurisdiccional internacional

Las comisiones rogatorias conforman el auxilio judicial internacional que conjuga las
modalidades de comunicacion entre autoridades con potestad jurisdiccional de distintos
paises, con el fin de llevarse a cabo diligencias o actos de comunicacién.

El auxilio, también llamado «cooperacion jurisdiccional internacional (CJI)»,
constituye un deber que obliga a la autoridad convocada, denominada «requerida», a
cumplir con lo peticionado por su par extranjero, o sea, la «requirente», todo lo cual
acarrea para la primera dos responsabilidades: cumplir con lo peticionado o no cumplir,
pero, de ser denegado el pedido, debera responder y fundamentar la razén por la cual no
lo cumple.

Si se observa a la cooperacion o auxilio juridico internacional desde el dngulo del
requirente, estamos frente a la cooperacion «activar y, vista desde el angulo del requerido,
sera considerada «pasivanr.

Se diferencia la asistencia de la cooperaciéon aun cuando el objetivo o resultado sea
el mismo, pues, en ambos supuestos, se trata de dar cumplimiento a una medida que
excede al ambito jurisdiccional local. A través de la asistencia, se abordan cuestiones de
mero tramite, tales como citaciones, traslados y obtencion de prueba de informes; son
estrictamente dependientes de una accion principal iniciada ante la jurisdiccidén requirente;
es mas, el supuesto que la motiva no necesariamente es internacional.

Por su parte, la cooperacion engloba medidas de mayor envergadura que incluso se
movilizan de forma autéonoma; tal el caso de la sustraccion internacional de nifos.

Se estipulan grados o estamentos; el primer grado se encuentra ocupado por
las medidas de mero tramite, por ejemplo, citaciones, intimaciones, notificaciones,
produccién de prueba. Las de segundo comprenden a las medidas destinadas a personas
o bienes, generalmente entendidas como medidas precautorias o cautelares; asi la traba
de un embargo, una inhibicién general de bienes, una anotacién de demanda. Mientras

12 Art. 2598, 2600 con relacion al 12 del CCCNA,; art. 6 de la CIDIP sobre Normas Generales.
13 Entendido actualmente como un valor mutable.
4 Art. 2599 del CCCNA.
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que las de tercer grado abarcan las destinadas a personas y a ejecucion de sentencias, tales
como restitucion de un nifio.

Finalmente, suele calificarse al mecanismo cooperativo internacional como
jurisdiccion indirecta en el sentido de la necesidad por parte del requirente en derivar la
ejecucion de determinada medida hacia una jurisdiccion extranjera.

También, presente la igualdad de trato procesal, los principios de confianza en la
jurisdiccion requerida, eficacia y garantia son rectores de la entreayuda externa.

Considerando al CCCNA vy al espacio brindado a la CJI, debe este observarse dentro
de un contexto mayor; aun cuando su desarrollo no haya adquirido plenitud, reafirmo
que opera como marco referencial y pongo de relieve el grado de apertura y colaboracion
de las autoridades argentinas hacia sus pares foraneas.

Para esbozar dicho espacio, no he de respetar en todo al orden dado en el Capitulo 2
destinado a delimitar la jurisdiccién argentina, sino el que considero propicio para el
mejor desarrollo del tema vy, a su vez, permitirme relacionar la CJI correspondiente para
los institutos individualmente considerados en el Capitulo 3, y vincular, por dltimo, la
fuente interna a la internacional de la cual sea parte nuestro pais.

La vinculacion entre fuente interna e internacional es de suma importancia, consi-
derando que el Titulo IV del Libro Sexto inicia con jerarquia normativa en el art. 2594.
Indica el paso inicial para resolver un caso con elementos extranjeros, pues, en funcion
de la jerarquia o prelacion de normas, si entre los ordenamientos vinculados no se cuenta
con fuente convencional internacional, ingresan de aplicacion las normas internas.

Entonces los principios generales en materia de CJI se encuentran en los arts. 2611y
2612. Pero antes de ello, contempla la toma de medidas cautelares en su faz activa, pasiva
y en la instancia de ejecucion.

Si bien nuestro pais cuenta con fuente internacional e institucional que tiene como
objeto la toma de medidas cautelares, su presencia resulta siempre bienvenida por la
difusion y empleo de las medidas de seguridad relativas a personas y bienes. Contenidas
en el art. 2603, se redacta sobre la base de la unilateralidad; vale decir, detalla los supuestos
en los que la justicia argentina puede entender, acotando acertadamente que la aceptacion
de jurisdiccion para la toma de esta especie de medidas no genera jurisdiccion futura
con relacién a actos y medidas posteriores vinculados al mismo caso. En verdad, se trata
de otro de los caracteres que da cuerpo y solvencia a la CJI. Con su expresa inclusion, se
reafirma, reitero, uno de los caracteres propios de la cooperacion, que equivale a conservar
la independencia de la jurisdiccion requerida, pues el cumplimiento de una medida no
compromete para la toma de otras relacionadas al mismo caso.

La fuente internacional vinculada se compone de un instrumento emanado de la
Conferencia Especializada Permanente de la Organizacion de Estados Americanos, como
lo es la Convencién Interamericana sobre toma de medidas cautelares, ratificada por la Ley
22.921, siendo reflejo de ella, pero como expresion de derecho institucional destinado al
Mercado Comun del Sur, el Protocolo de Ouro Preto, ratificado porla Ley 24.579. En ambos
documentos, se detecta una regulacion plena de la especie contemplada con distribucion
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del derecho aplicable a su interposicion y admisibilidad tanto como a su ejecucion y a las
escasas posibilidades de oposicion a su cumplimiento por parte del requerido®.

Pero sin duda, la gran carencia es no haberse tratado con especial dedicacion al
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras. Empero, se bosquejan supuestos
como el reconocimiento en el pais de decisorios destinados a la nifiez validamente
adquiridos en el pais en donde la representacion se ha generado, tal como lo prescribe
el art. 2640. El supuesto contemplado reconoce una fuente internacional relacionada y
de suma importancia: el Convenio de La Haya de 1996, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental, ratificada por la Ley 27.237'¢, que ha de permeabilizar el transito extrafronterizo
de decisorios que ocupen a los derechos de los nifios una vez que ella sea reglamentada.

Como comentario de cierre con referencia a la toma de medidas cautelares y al
reconocimiento y ejecucion de sentencias, es también significativa la omision del
procedimiento arbitral. La explicacién mas cercana conduce a reparar que, en el Titulo IV,
no se lo contempla y, en el sector material o interno, aparece el procedimiento arbitral
dentro del area de los contratos al regular la clausula compromisoria; pero en ninguna
instancia, se detecta la variable internacional. A ello debe agregarse que el procedimiento
de arbitraje adolece en determinadas instancias de potestad suficiente —imperium— a
través del arbitro o del mismo tribunal arbitral, y precisamente, es el caso de la toma de
medidas cautelares y del reconocimiento y ejecucion de fallos arbitrales supuestos que
hacen necesaria la intervencion de la justicia estatal®’.

Bajo otra arista, el Titulo IV enfoc6 las medias urgentes relativas al colectivo juridico
integrado por menores y adultos incapaces o con capacidad restringida; abarca no solo
a la persona, sino también a su patrimonio; precisamente destina la Seccion Séptima,
puntualmente en el art. 2641, a su detenida reglamentacion. Su incorporacién expone una
faceta de la cooperacion bajo la dptica de sustentarse en normas de aplicacion inmediata
tuitivas de personas y bienes que se encuentran bajo su orbita legislativa de aplicacion.
Se deduce que puede tratarse de personas que se encuentran en transito por el pais, de
alli la obligacién de comunicar la toma de una medida de seguridad de caracter urgente
al pais de la nacionalidad o de la residencia, segun se trate de una persona extranjera o
bien residente en el extranjero, pese a ser nacional argentino. Igualmente, la norma tutela
los bienes, aun cuando las personas no se encuentren en el pais. Visto asi y relacionado
al apartado antes analizado, igual potestad se reconoce al juez local de requerirlo a su par
extranjero.

15 Con vigencia anterior, encontramos los Tratados de Derecho Procesal Civil Internacional de Montevideo
de 1889 y de 1940. Fuentes vigentes y valiosas que han servido para la creacién de los instrumentos
mencionados.

!¢ Atin no reglamentada.

7En 2018 adquiere vigencia la Ley 27.449 sobre Arbitraje Comercial; sin embargo, subsiste idéntica
caracteristica en cuanto a toma de medidas cautelares.
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Un reconocimiento de sentencia extranjera de muy especial y preferente objeto se
encuentra en el art. 2636, en donde se dan los lineamientos suficientes para dar eficacia en
el pais a una sentencia de adopcion conferida en el extranjero.

lll) Conclusion

Lassituaciones privadas internacionales aparecen, por su propia naturaleza, conectadas
con varios paises o, por lo menos, uno y sus respectivos ordenamientos. La sentencia
dictada por el juez nacional debe reunir eficacia y tutela judicial externa de manera que
pueda ser reconocida o ejecutada en el Estado cuyo ordenamiento convoca el caso.

Los postulados del derecho internacional privado postmoderno son claramente
perfilados por Michinel Alvarez (2011), que, entre un nutrido enunciado, destaca la
funcion de la disciplina como un canal o vehiculo de comunicacién juridica, a nivel
tedrico y practico, que camina en paralelo con la interdependencia econémica y social
entre los Estados, necesitada de una interpretacién normativa basada en un razonamiento
flexible acorde con las nuevas normas de textura abierta.

Seimpone la necesidad, como labor permanente, de trabajar en torno ala actualizacion
y profundizacion de las soluciones dadas a los litigios suscitados que tengan por objeto
relaciones privadas internacionales (Tellechea Bergman, 2017) que ha de redundar en
resultados favorables a la realizacion transnacional del valor justicia.

Sabido es que la cooperacion judicial internacional forma parte de los conflictos de
jurisdiccién y del derecho procesal civil en si mismo (Boutin, 2006). La ayuda judicial,
mas alla de la frontera de origen, es también definida por su objeto, que en suma consiste
en una extension virtual de la jurisdiccion del requirente hacia la del requerido, lo cual
facilita el ejercicio de ambas competencias nacionales.

En aras del desarrollo progresivo, sefialo dos aspectos que considero hoy ausentes
y que claman por produccion legislativa y por voluntad politica de los Estados. A nivel
nacional, se hace imperioso el dictado de una ley relativa tanto al proceso como a la
cooperacion jurisdiccional internacional, lo cual haria las veces de cobertura frente a la
ausencia de fuente internacional. A nivel sobre todo regional, resulta también imperioso
la creacion de una zona interactiva que permita la transmision virtual segura de las
rogatorias internacionales.
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Resumen

El presente trabajo aborda la relacion entre el derecho humano a la informaciéon y al medio
ambiente sano, lo cual problematiza algunos aspectos del ejercicio del primero, de cara a las
vicisitudes que en nuestro pais se observan en torno al acceso a la justicia. Todo ello signado
por un contexto mundial donde el acceso a informacién, como derecho, se ve entrecruzado por
diversas cuestiones que dan cuenta de dimensiones politicas, econdmicas y tecnoldgicas que han
de ponderarse. Para ello, se efectia un repaso conceptual de esos topicos y de las normas vigentes
en la materia, y, desde una lectura critica, intentaremos dejar planteadas las dificultades que se
observan con relacion al ejercicio de esos derechos.

Palabras clave: acceso a la informacion, medio ambiente, acceso a la justicia.

Abstract

The present work addresses the relationship between the human right to information and to the
healthy environment, problematizing some aspects of the exercise, in the face of the vicissitudes
observed in our country regarding access to justice. All this is marked by a global context where access
to information, as a right, is intersected by various issues that account for political, economic and
technological dimensions. To do this, a conceptual review of these topics and the regulations is done,
from a critical reading, to try to pose the difficulties that are observed in relation to the exercise of
those rights.

Keywords: access to information, environment, access to justice.
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I. A modo de introduccion

El objeto de estudio de este trabajo sera el derecho a la informacién y su centralidad
en el ambito del derecho ambiental desde el punto de vista del derecho humano a un
ambiente sano y a un desarrollo sostenible, relaciondndolos, por ultimo, con el acceso a la
justicia. Con este objetivo, comenzaremos por efectuar un repaso conceptual del derecho
al acceso a la informacidn, asi como también de las normas vigentes en la materia, a la
luz de los estandares que rigen al respecto, donde se problematizan algunos aspectos que
hacen al ejercicio de ese derecho en un contexto mundial que muestra, mas que nunca,
el entrecruzamiento de las dimensiones politicas, econdmicas y tecnoldgicas al momento
de su ejercicio. Luego veremos cdmo se relaciona con el derecho a un ambiente sano,
analizando las articulaciones que se observan desde la optica de los derechos humanos, su
interdependencia e indivisibilidad.

Ya en el ambito del derecho a la informacién ambiental, efectuaremos un analisis
de la situacion actual y daremos cuenta de la resefia de normas vigentes en la materia,
tanto a nivel internacional como del derecho interno. En ese contexto, nos centraremos,
especialmente, en um instrumento regional de caracter vinculante que ha tenido a nuestro
pais como uno de sus promotores. Se trata del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe (Escazu, Costa Rica), suscripto en marzo de 2018, el que aun
no ha entrado en vigor>.

Por ultimo, abordaremos el acceso a justicia en cuestiones que hacen al medio
ambiente y su inexorable relacion con el derecho a la informacién. Alli plantearemos
algunas incognitas en torno a su ejercicio, a la espera de que la enunciacion de estas sirva
de puntapié para otros abordajes.

Il. Derecho humano a la informacion y derecho humano a un ambiente sano

Para encausar este trabajo, comenzaremos por definir, someramente, los derechos
humanos a la informacién y a un ambiente sano.

Hablar y problematizar acerca del acceso a lainformacion nos plantea, en la actualidad,
al menos, tres ambitos de debate que se entrecruzan y se entretejen, dados por lo juridico, lo
tecnoldgico y lo social. Veremos que, desde lo juridico, y particularmente en el ambito del
derecho ambiental, los instrumentos que abordan la temadtica son abundantes, lo cual da
pautas claras al accionar Estatal y muestra un profundo desarrollo del tema en los ultimos
veinte afos. En cuanto a lo tecnoldgico, existen multiples y variadas formas de acceder ala
informacion que, ademas de acortar los tiempos de remision, permiten, conescaso costo,

! Disponible en: https://www.cepal.org/es/acuerdodeescazu

2 El acuerdo establece que entrard en vigor cuando sea ratificado al menos por once paises.
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brindar en forma masiva informacién completa y en multiples formatos. Desde lo social,
somos participes de un momento histérico donde la informacion se aprecia al alcance
de todas las personas y se percibe, en gran parte, en términos de poder. Sin embargo,
como algunos autores han advertido, la multiplicidad de fuentes de informacién y «la
inmediatez genera[n] una superabundancia de informacién que muchas veces resulta
contraproducente a la implementacién de lo que se entiende por participacion publica de
calidad»(Arias Mahiques, 2019, p. 114).

Este panorama plantea importantes desafios, ya que esta cantidad y variedad de
fuentes de informacioén se inserta en un contexto mundial dado por el descrédito de
las instituciones gubernamentales, el protagonismo de otros sujetos y actores de la vida
politica, econdémica y social, la banalizacion del conocimiento cientifico y el acento
constante en la duda acerca de la veracidad o no de la informacién preveniente de fuentes
oficiales, a las que se les otorga el mismo valor que a otras que no lo son.

Pensemos en un ejemplo: desde el 11 de marzo de 2020, fecha en que la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) declaré la existencia de una pandemia como consecuencia
de la expansion y virulencia del coronavirus SARS-CoV-2, nuestras vidas, nuestras
comunidades y el mundo cambiaron sin que sepamos en qué sentidos lo hicieron. Las
medidas de aislamiento y distanciamiento social han realzado la importancia de los medios
tecnoldgicos de comunicacion y circulaciéon de informacidn; asi, se produce, se circula y
se consume a diario gran cantidad de material, por lo cual se confunde el oficial con el
que no lo es, el cientifico con el de opinidn, y da lugar a informacion que va cimentando,
deliberadamente o no, verdades que no lo son tanto’.La toma de decisiones con base en
esta informacion se torna dificultosa y, mas aun, si con ella se espera una participacion
ciudadana de calidad en términos de incumbencias en procesos de evaluaciéon de impacto
ambiental, y un control democrético de las decisiones gubernamentales. Llevandolo al
ambito que nos ocupa, pensemos cuanto se ha dicho en este periodo de tiempo acerca de
temas que tienen fuerte impacto en la preservacion de un medio ambiente sano; en tanto,
en el marco del debate sobre la COVID-19 y las medidas de aislamiento, se han abordado,
directa o tangencialmente, temas como la deforestacion, la biodiversidad, la seguridad
alimenticia, la agricultura de proximidad, entre muchos otros.

Dicho esto, la premisa sobre la que trabajaremos es: el derecho al acceso alainformacion
se ha complejizado sustancialmente y, con ello, el impacto que el ejercicio de tal derecho
puede tener sobre el derecho a un ambiente sano.

En este marco, se torna necesario comenzar por lo mas basico y es, justamente,
recordar que el derecho a la informacién es un derecho humano y, como tal, es reconocido
a toda persona por su condicion de tal, imponiendo diversas obligaciones en cabeza de
los Estados. Goza, en consecuencia, de las caracteristicas que poseen los demas derechos
de este tipo, esto es:universalidad, indivisibilidad, inalienabilidad, irrenunciabilidad e

* En este aspecto, toma relevancia el concepto de posverdad, de pos- y verdad, traducido del inglés post-truth,
al que la RAE define como la distorsion deliberada de una realidad, que manipula creencias y emociones
con el fin de influir en la opinion publica y en actitudes sociales.
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interdependencia entre si, y son de aplicacion a los fines de su interpretacion y aplicaciéon
los principios de progresividad, de no regresividad y el propersona.

Un hito transcendental en su reconocimiento y desarrollo fue, sin duda, el fallo dictado
en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006 (Fondo,
Reparaciones y Costas) por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde, por
primera vez, un tribunal internacional refiere al derecho al acceso a la informacién como
integrante del derecho a la libertad de pensamiento y expresion®, tanto como derecho
individual, que implica la bisqueda y obtencién de informacion, pero también como
obligacion del Estado en cuanto a garantizar su accesibilidad y difusion.

Tiene sustento en diversas normas del derecho internacional. Tal es el caso de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 19; la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 4; la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— en su articulo 13 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo19.2. Cabe poner de resalto
que todas estas normas tienen en nuestro pais raigambre constitucional desde el afio 1994,
ello merced a la jerarquia otorgada a los once instrumentos internacionales mencionados
por el art. 75, inc. 22 de la Constitucién nacional, a los que, luego de la reforma, se les
han sumado otros tres con idéntica jerarquia®. Merced a esos instrumentos, el Estado
ha asumido obligaciones de respetar, proteger, promover y garantizar los derechos alli
enunciados, por lo que, ademas, debe responder en el ambito internacional. Estas
obligaciones pesan sobre los tres poderes del Estado, y es con base en ellos que los jueces
y juezas se encuentran obligados a realizar —incluso de oficio— un exhaustivo control
de constitucionalidad y convencionalidad®. Mas alla de estas normas, el reconocimiento
del derecho humano a la informacion ha tenido diversos tratamientos legislativos, hasta
llegar a la sancién de la Ley 27.275 que, en su articulo segundo, define el derecho de
acceso a la informacion publica como aquel que: «comprende la posibilidad de buscar,
acceder, solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reutilizar y redistribuir libremente
la informacién bajo custodia de los sujetos obligados enumerados en el articulo 7.° de la
presente ley, con las tinicas limitaciones y excepciones que establece esta norma.» y agrega:

* Ver al respecto el fallo citado en su pérr. 77.

* Los instrumentos con jerarquia constitucional son: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; Declaracién Universal de Derechos Humanos; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; Convencion
para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio; Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién Racial; Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer; Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos
o Degradantes; Convencién sobre los Derechos del Nifio; Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas; Convencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad y Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

¢ Ver al respecto Corte IDH (2015).Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N.° 7: Control de Convencionalidad. Costa Rica. Este concepto surgié del voto del juez Sergio
Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack y Tibi, y mas adelante la Corte IDH precisa el mismo en el caso
Almonacid Arellano vs Chile, del 26 de septiembre de 2006.
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«Se presume publica toda informacién que generen, obtengan, transformen, controlen o
custodien los sujetos obligados alcanzados por esta ley».

Elreconocimiento normativo y su tratamiento jurisprudencial se vieron acompanados,
en los ultimos afos, de diversas normas del llamado soft law, manifestaciones y estudios
que expandieron su alcance y problematizaron las practicas que conllevan su goce, lo que
llego incluso a que la UNESCO, en el afio 2015, instaurara el 28 de septiembre como el Dia
Internacional del Derecho de Acceso Universal a la Informacién’.

Como dijimos, el acceso a la informacién implica los derechos a buscar, investigar,
acceder, producir, analizar, recibir, acopiar, circular, procesar, reutilizar y difundir
informacion, noticias, ideas y opiniones. Presume la posibilidad de solicitar el acceso a
la informacion que se encuentre bajo el dominio del Estado, su control o custodia, la que
goza de la presuncion de publicidad, sin circunscribirse a la sostenida en documentos,
sino, por el contrario, y con una mirada amplia, abarcando aquella plasmada en otros
soportes, tales como videos, audios, fotografias o cualquier otro medio. Ademas de su
vinculo con el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, resulta también el
sustento necesario para poder ejercer otros derechos; reviste asi caracter instrumental por
permitir su satisfaccion, su ejercicio y reclamacion, al mismo tiempo que enriquece las
expresiones culturales. Parte de la doctrina los denomina «derechos de acceso».

Mas alla del reconocimiento normativo, es importante trasladar sus premisas a las
practicas, particularmente lo que hace al principio de maximo acceso y divulgacion que
implica la asuncion de diversas obligaciones a cargo de los entes estatales. Asi, en el marco
de la buena fe y con cierta creatividad, deberan proporcionar no solo informacién veraz,
completa, actualizada, sino también oportuna y en formatos aptos para el entendimiento de
todas las personas y favorecer incluso la posibilidad de reutilizarla, todo ello garantizando
su inclusion en formatos digitales de formato abierto. La informacién debe manejarse
proactivamente y en ello entendemos, a la luz de las complejidades que menciondabamos
en los primeros parrafos de este segmento, que debe contrarrestar aquella informacién
circulante errénea, falsa, incompleta o confusa, lo que implica optimizar las vias de acceso
a ella.

El derecho a la informacion hace a la construccion de una sociedad democratica y
republicana que, bajo los principios de publicidad y transparencia en la gestién publica,
permita y facilite el control democratico por medio de la participacion ciudadana y del
control social en la rendicién de cuentas.

Ahora bien, en cuanto al derecho humano a un ambiente sano, este ha sido reconocido
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en sus articulos
11 y 12; el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador—,

7 Resulta por demas interesante el trabajo realizado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
dela OEA, titulado Estudio Especial sobre el Derecho de Acceso a la Informacién”, del afio 2007, disponible
en: http://cidh.oas.org/relatoria/section/Estudio%20Especial%20sobre%20el%20derecho%20de%20
Acceso%20a%201a%20Informacion.pdf
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en su articulo 11; ambos de jerarquia constitucional como lo hemos mencionado. Por su
parte, la reforma constitucional del afio 1994 incorpor6 en su articulo 41 como derecho
fundamental «gozar de 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».

Como se ve, el derecho a un medio ambiente sano tiene dos dimensiones: individual y
colectiva. La individual pone el acento en que, con su vulneracion, puede afectarse directa
o indirectamente a la persona en virtud a su conexidad con los derechos a la vida, la salud,
la integridad personal, el desarrollo, la alimentacidn, el agua, entre otros; relacion que,
cabe poner de resalto, ha sido reconocida por la Corte IDH en el caso Kawas Fernandez
vs. Honduras, sentencia del 3 de abril de 2009, serie C nro. 196, parr. 148%. Por su parte,
la dimension colectiva, que hace foco en que el derecho a un medio ambiente sano,
«constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras»,
aspecto que el mismo Tribunal, en el marco de su competencia consultiva, ha desarrollado
en ocasion de dictar la Opinién Consultiva OC-23/17, donde, en su parr. 62, afirmé:

Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con
una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacién podria causar en
otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los demas organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también
merecedores de proteccién en si mismos.’

Queda claro en estas lineas como los principios que caracterizan a los derechos
humanos se ponen en juego, particularmente en relacién a la indivisibilidad, igualdad e
interdependencia que los caracterizan, y asi de qué manera el goce de unos o su menoscabo
afecta el de los otros.

lll. Reconocimiento del derecho humano a la informacion y del derecho hu-
mano a un ambiente sano por el derecho internacional y doméstico

El derecho internacional ha logrado un avance importante en el reconocimiento del
derecho al acceso a la informacion, la participacion y la justicia en cuestiones ambientales.
Desde su incorporacion como Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente, sudesarrollo y progreso han sido alentadores no solo al incorporar instrumentos
de caracter vinculante, sino también al reconocer su aplicacion y obligatoriedad por parte
de los tribunales internacionales.

Los derechos de acceso —en cuanto derechos civiles y politicos— posibilitan el
logro de otros derechos enmarcados en la esfera de los derechos econémicos, sociales y

¢ Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_196_esp.pdf

° Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf
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culturales, como en el caso del derecho a la salud, a un nivel de vida adecuado, al agua o al
disfrute de un medio ambiente sano. Los derechos de acceso son esenciales para garantizar
el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. De esta forma,
el acceso a la informacion no es solo fundamental para proteger el derecho alavidayala
seguridad en casos de degradacion del ambiente, sino también para garantizar politicas
ambientales sostenibles mediante una toma de decisiones fundamentada, inclusiva y
participativa. Ademas, sin el acceso a la justicia, no se podrian salvaguardar los derechos
a la informacion y a la participacion en los asuntos ambientales. Asi, los tres derechos
de acceso se constituyen en elementos indispensables para lograr la realizacion de otros
derechos humanos.

Es precisamente en este ambito, el ambiental, donde se han consagrado los derechos
de acceso, los derechos humanos y el medio ambiente. El Principio 10 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 establece que:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi comola oportunidad de participar enlos procesos
de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblaciéon poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.'

Los elementos del Principio 10 han sido recogidos en multiples acuerdos multilaterales
ambientales, entre los que se puede mencionar:
- Programa 21 (1992)"
- Declaracion de Santa Cruz de la Sierra (1996)2
- Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion ciudadanay el acceso a
la justicia en la toma de decisiones en asuntos ambientales (Convencién de Aarhus)
(1998)"

! Declaracion aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
reunida en Rio de Janeiro en junio de 1992. Disponible en: https://undocs.org/es/A/CONE151/26/Rev.1
(Vol. I) &referer=/ english/&Lang=C

1 Acuerdo aprobado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
reunida en Rio de Janeiro en junio de 1992. Los capitulos 23 a 40 tratan los temas relacionados con el
acceso a la informacion y la participacion de la sociedad civil en la toma de decisiones. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/CONE151/26/Rev.1(Vol. I)&referer=/english/&Lang=C

2 Firmada por los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), estos se
comprometen a apoyar y promover, como requisito fundamental del desarrollo sostenible, una amplia
participacion de la sociedad civil en el proceso de toma de decisiones, incluidos politicas y programas y su
disefo, implementacion y evaluacion.

13 Aprobada en 1998 en la ciudad de Aarhus (Dinamarca), entré en vigor el 30 de octubre de 2001 y, a la fecha,
cuenta con 47 Estados parte. Por su caracter vinculante, es considerado el primer instrumento de relevancia
en promover los derechos de acceso a la informacion. La Convencién confiere derechos a la poblacion e
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- Estrategia Interamericana para la Promocién de la Participacion Publica en la Toma
de Decisiones en Materia de Desarrollo Sostenible (2000)'

- Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del Mercosur (2001)**

- Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Conferencia de las Naciones Unidas para
el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo) (2002)'

- Iniciativa Latinoamericana y Caribefa para el Desarrollo Sostenible (ILAC) (2002)"

- Declaracion de Santa Cruz+10 (2006)'8

- Directrices parala elaboracion delegislacion nacional sobre el acceso alainformacion,
la participacion del publico y el acceso a la justicia en asuntos ambientales del
PNUMA (Directrices de Bali) (2010)"

- Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion Publica. OEA. AG/RES.
2607 (XL-O/10)*

- Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20) (2012)

La Conferencia Rio+20 se realizé en Brasil, en el mes de junio de 2012. El resultado
fue el documento «El futuro que queremos», que contiene medidas claras y practicas
para la implementacion del desarrollo sostenible. La conferencia se enfocd en dos temas
principales: la economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacién
de la pobreza y el marco institucional para el desarrollo sostenible. Entre las numerosas
medidas, los Estados miembros acordaron en esta oportunidad iniciar el proceso para
desarrollar los objetivos de desarrollo sostenible (ODS). El documento final de la
Conferencia, en su parrafo 43, remarca «que la participacion amplia del puiblico y el acceso
a la informacién y los procedimientos judiciales y administrativos son esenciales para
promover el desarrollo sostenible».

Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio so-
bre el Medio Ambiente y el Desarrollo (2012)%*

Como consecuencia de la actuacion de los paises latinoamericanos en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20), los Gobiernos de Chile,
Costa Rica, Ecuador, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Perti, Republica Dominicana
y Uruguay firmaron la declaracion en la cual se comprometen a elaborar e implementar
un plan de accién 2012-2014, con el apoyo de la Comisién Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) como secretaria técnica, emulando a su par europea (CEPE)

impone obligaciones a los gobiernos y a las autoridades publicas en materia de acceso a la informacién,
participacion publica en la toma de decisiones y acceso a la justicia en asuntos ambientales. Contempla un
mecanismo innovador de seguimiento del cumplimiento de los acuerdos adoptados. Disponible en: https://
treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVII-13&chapter=27&clang=_en

1 Guia para la elaboracion de legislacion nacional sobre el acceso a la informacion, participacion del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente («Las Directrices de Bali»)
- Decision SS.X1/5, parte A, del 26 de febrero de 2010. PNUMA.
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en la celebracion de la Convencion de Aarhus. En el afio 2014, se aprueba la Decision de
Santiago que da inicio a la negociacion del instrumento regional.

Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (2015)

En vista de lo resuelto por la Conferencia Rio+20, y continuando con la practica
llevada adelante por las Naciones Unidas mediante los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM), en septiembre de 2015 la Asamblea General aprobd un nuevo plan de accién
llamado: «Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible» (A/
RES/70/1)*.

La agenda incluye 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas que
constituyen la hoja de ruta que los paises han acordado para los proximos 15 afios. Los
objetivos y las metas son universales, afectan tanto a los paises desarrollados como a los
paises en desarrollo, son de cardcter integrado e indivisible, y conjugan las tres dimensiones
del desarrollo sostenible: econdmica, social y ambiental.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible se encuentra estrechamente vinculada
con la calidad ambiental. Es asi como cinco objetivos abordan expresamente temas
ambientales, y el bienestar con base en el medio ambiente estd presente en las metas de
todos los demas objetivos. Ademas, el Objetivo 16 (promover sociedades justas, pacificas
e inclusivas) plantea: 1) garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos; 2) crear a
todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas; 3) garantizar la
adopcidn en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas y representativas que
respondan a las necesidades; 4) garantizar el acceso publico a la informacioén, y 5) promover
y aplicar leyes y politicas no discriminatorias en favor del desarrollo sostenible.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo se
encuentra contemplado por la Agenda 2030, al garantizar que toda persona tenga acceso
a la informacion, participe en la toma de decisiones y acceda a la justicia en asuntos
ambientales, en particular las personas y los grupos que se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad y pobreza (CEPAL, 2018).

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe
(Acuerdo de Escazu, 2018)

El Principio 10 de la Declaracién de Rio ha impulsado diversos avances en el desarrollo
de los denominados derechos de acceso. En América Latina, el compromiso de los Estados

** Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/70/1
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estuvo siempre presente, como puede apreciarse en los antecedentes mencionados a través
de la accién de la OEA y la CEPAL.

El Acuerdo de Escazu es el primer tratado sobre asuntos ambientales de la region y
el primero en el mundo que incluye disposiciones sobre los defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales. Se trata de un tratado de caracter vinculante para treinta
y tres Estados de América Latina y del Caribe, que tiene como objetivo

garantizar la implementacion plena y efectiva en América Latina y el Caribe delos derechos
de acceso a la informacion ambiental, participacién publica en los procesos de toma de
decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacion
y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la proteccion
del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente sano y al desarrollo sostenible.

Desde su celebracidn, se encuentra abierto a la firma de los Estados latinoamericanos
en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York por un periodo de dos afios, habiéndose
designado como su depositario el secretario general de dicha organizacién.

Actualmente, cuenta con la firma de veintidds Estados, siendo ocho de ellos parte
del tratado, y se espera que pronto alcance el undécimo instrumento de ratificaciéon para
su entrada en vigor”. La Republica Argentina ha firmado el mencionado acuerdo; hoy se
encuentra en tratamiento para su aprobacion por el Congreso de la Nacion*.

El Acuerdo de Escazu recepta los principios basicos que deben orientar el disefio y la
aplicacion de las leyes y las practicas pertinentes en la materia, elaborados por el relator
especial sobre promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinién y expresiéon
Frank La Rue?, las Directrices de Bali, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacion publica y los estandares receptados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su fallo dado en el caso Claude Reyes (CorteIDH, 2006), y la Opinién
Consultiva OC-23/17 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos (CorteIDH, 2017).

De esta forma, el Acuerdo recepta, en su articulo 3, los siguientes principios que guian
su aplicacién: a) principio de igualdad y principio de no discriminacién; b) principio de
transparencia y principio de rendicidn de cuentas; ¢) principio de no regresién y principio
de progresividad; d) principio de buena fe; e) principio preventivo; f) principio precautorio;
g) principio de equidad intergeneracional; h) principio de maxima publicidad; i) principio
de soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales; j) principio de
igualdad soberana de los Estados; y k) principio propersona.

2 Ver estado del tratado (United Nations Treaty Collection). Disponible en: https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en

** Mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo nim. 155/19. Expediente niim. 206/19 del Senado de la Nacion.
Disponible en: http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/206.19/PE/PL

> Informe preparado por el relator especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de
opinién y de expresion de conformidad con la Resolucién 16/4 del Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Este esta centrado, principalmente, en el derecho de acceso a la informacién y su
relacién con el derecho a la verdad. Disponible en: https://undocs.org/es/A/68/362
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En concordancia con dichos principios, el Acuerdo regula los derechos de: a) acceso
a la informacion ambiental (Arts. 5y 6); b) participacion publica en los procesos de toma
de decisiones ambientales (Art. 7), y ¢) acceso a la justicia en asuntos ambientales (Art. 8).

Como consecuencia de la participacion de la sociedad civil y del publico en general
en la negociacion del Acuerdo, se dedica especial atencion a las personas y grupos en
situacion de vulnerabilidad. En este marco, los Estados deben facilitar y garantizar la
asistencia y el acceso a la informacién de los grupos vulnerables y su participacion en
igualdad de condiciones.

Los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales se encuentran
contemplados en el articulo 9 del Acuerdo, donde se establece que los Estados parte deben
garantizar un «entorno seguro y propicio en el que las personas, grupos y organizaciones
que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales puedan
actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad». Su inclusion resulta innovadora para
un tratado de estas caracteristicas, pero no supone una sorpresa ante los graves casos de
violacién de los derechos humanos en la region®.

Al igual que la Convencién de Aarhus, se establece una Conferencia de Partes para
examinar y fomentar la aplicacion y efectividad del acuerdo, habiéndose celebrado su
primera reunion en el mes de octubre de 2019 en Costa Rica”. Por otra parte, se crea
también el Comité de Apoyo a la Aplicacion y el Cumplimiento, con caracter consultivo,
no contencioso, ni judicial o punitivo, para examinar el cumplimiento de las disposiciones
del Acuerdo y formular recomendaciones, conforme a las reglas de procedimiento
establecidas por la Conferencia de las partes, asegurando una participacion significativa
de las personas fisicas o juridicas y las asociaciones, organizaciones o grupos, que son
nacionales o que estan sujetos a la jurisdiccion nacional de los Estados parte.

El acceso a la informacion en la Republica Argentina

La participacion activa de la Republica Argentina en los distintos foros internacionales
tuvo su correlato a nivel local mediante la progresiva sanciéon de normas que reflejan ese
mismo compromiso. La reforma constitucional del afio 1994 abri6 las puertas a una nueva
realidad en materia de medio ambiente. A dos afios de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992), la Argentina
incorpord en su articulo 41 el derecho a un ambiente sano:

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.

26 Especial mencion merece el caso de la ambientalista hondurefia Berta Caceres, asesinada en marzo de
2016.

7 Primera Reunion de los Paises Signatarios del Acuerdo de Escazu. San José, 11 y 12 de octubre de 2019.
Disponible en: https://acuerdodeescazu.cepal.org/s1/es
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El dano ambiental generara prioritariamente la obligaciéon de recomponer, segin lo
establezca la ley.

Las autoridades 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 informacién y educacién ambientales.

Corresponde a la Nacién 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 actual o potencialmente peligrosos,
y de los radiactivos.

De esta forma, no solo se reconoce el derecho a un medio ambiente apto para el
desarrollo humano —sin comprometer a las generaciones futuras—, sino que pone en
cabeza del mismo Gobierno la obligacién de informar y educar en materia ambiental.

Cumpliendo con la obligacion de dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos a nivel nacional, encontramos las siguientes leyes:

- Ley 25.612. Gestion integral de residuos industriales y de actividades de servicios
(3/7/2002).

- Ley 25.670. Presupuestos minimos para la gestion y eliminacién de los PBCs
(23/10/2002).

- Ley 25.675. Ley general del ambiente (6/11/2002).

- Ley 25.688. Régimen de gestién ambiental de aguas (28/11/2002).

- Ley 25.831. Régimen de libre acceso a la informacién publica ambiental (26/11/2003)

- Ley 25.916. Gestion integral de residuos domiciliarios (4/8/2004)

- Ley 27.520 de Presupuestos Minimos de Adaptacién y Mitigacion al Cambio Cli-
matico Global.

En la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, el articulo 28 (que consagra el
derecho ambiental) dispone que la provincia en materia ecoldgica debera «garantizar
el derecho a solicitar y recibir la adecuada informacion y a participar en la defensa del
ambiente, de los recursos naturales y culturales». A su vez, el articulo 38 declara que los
consumidores y usuarios tienen derecho «a una informacién adecuada y veraz».

Los articulos 26 a 28 de la Ley 11.723 de Medio Ambiente de la Provincia de Buenos
Aires regulan el sistema provincial de informaciéon ambiental, y disponen que las entidades
oficiales tendran la obligacién de suministrar a las personas fisicas o juridicas, ptblicas
o privadas, la informacion de que dispongan en materia de medio ambiente, recursos
naturales y declaraciones de impacto ambiental, pudiendo ser denegada cuando se le
confiera el caracter confidencial.
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Ley General del Ambiente (25.675)

Enelafo 2002, la Republica Argentinalogré un gran avance en la regulacién ambiental
al sancionar su ley marco. La ley tiene como objetivo principal el de establecer los
presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente,
la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacién del desarrollo
sustentable. Asimismo, establece como objetivo especifico, el de «... organizar e integrar
la informacién ambiental y asegurar el libre acceso de la poblacién a la misma...» (art. 2
inc. I).

De esta forma, se determina que «las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas,
deberan proporcionar la informacién que esté relacionada con la calidad ambiental
y referida a las actividades que desarrollan» (rol pasivo del acceso a la informacion);
y que «todo habitante podra obtener de las autoridades la informacién ambiental que
administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada» (rol activo
del acceso a la informacion) (art. 16).

Por otra parte, se establece la necesidad de desarrollar un sistema nacional integrado
de informacién que administre los datos significativos y relevantes del ambiente, y
evalie la informacion ambiental disponible (tarea llevada adelante desde 1998 por el
SIAN?); encargando al Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) la proyeccion
y mantenimiento de un sistema de toma de datos sobre pardmetros ambientales bésicos
(art. 17).

Es responsabilidad de las autoridades de informar sobre el estado del ambiente y los
posibles efectos que sobre él puedan provocar las actividades actuales y proyectadas. El
Poder Ejecutivo Nacional debe elaborar un informe anual sobre la situacién ambiental del
pais, que presentara al Congreso de la Nacion (art. 18).

Régimen de libre acceso a la informacion puiblica ambiental (Ley 25.831)

Sancionada el 26 de noviembre de 2003, la Ley de Libre Acceso a la Informaciéon
Publica Ambiental regula el derecho de acceso a los datos que obren en poder de los
sujetos obligados a proveer dicha informaciéon ambiental, a saber: 1.° el Estado; 2.° los
entes autarquicos; 3.° empresas prestadoras de servicios publicos.

%8 Si bien la Ley 25.831 legislo sobre el libre acceso a la informacién publica ambiental en forma especifica,
puede mencionarse como un primer antecedente en esta cuestion a la Resolucién N.° 459/1998 de la
Secretarfa de Recursos Naturales y Desarrollo Sustentable de la Presidencia de la Nacion, que, conforme
a los objetivos dados a dicha Secretaria mediante el Decreto N.° 146/98, crea el Sistema de Informacién
Ambiental Nacional (SIAN). El SIAN es un sistema de representacion federal encargado de recopilar y
organizar la informacion ambiental con el fin de ponerla a disposicién de: los organismos gubernamentales
con competencias ambientales, de otras entidades gubernamentales y no gubernamentales, y de la
comunidad en general.
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Se define la informacion ambiental de dos maneras: 1) genérica: toda informacién
relacionada con el ambiente, los recursos naturales o culturales y el desarrollo sustentable.
2) en particular: el estado del ambiente o sus componentes, asi como actividades y obras
que los afecten o puedan afectarlos significativamente. Las politicas, planes, programas y
acciones de gestion ambiental.

El acceso es libre y gratuito. No se requiere acreditar razones ni interés determinado.
Se exige una presentacion formal de la solicitud, que debera contener la informacion
requerida y la identificacion del o los solicitantes residentes en el pais.

Mediante el Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA), se establecen los
criterios paralos procedimientos de acceso alainformacién ambiental en cada jurisdiccion,
cooperando para facilitar su acceso y promoviendo la difusion del material informativo
que se genere en las distintas jurisdicciones.

Ahora bien, el acceso a la informacién posee restricciones, por lo cual las autoridades
deben fundar la denegatoria en las siguientes causales:

a) Cuando pudiera afectarse la defensa nacional, la seguridad interior o las relaciones
internacionales.

b) Cuando lainformacidén solicitada se encuentre sujeta a consideracion de autoridades
judiciales, en cualquier estado del proceso, y su divulgacién o uso por terceros pueda
causar perjuicio al normal desarrollo del procedimiento judicial.

c¢) Cuando pudiera afectarse el secreto comercial o industrial, o la propiedad intelectual;

d) Cuando pudiera afectarse la confidencialidad de datos personales;

e) Cuando la informacién solicitada corresponda a trabajos de investigacion cientifica,
mientras estos no se encuentren publicados;

f) Cuando no pudiera determinarse el objeto de la solicitud por falta de datos
suficientes o imprecision.

g) Cuando la informacion solicitada esté clasificada como secreta o confidencial por
las leyes vigentes y sus respectivas reglamentaciones.

La resolucién de las solicitudes de informacién ambiental se debe llevar a cabo en
un plazo de treinta (30) dias habiles, a partir de la fecha de presentacion de la solicitud.
Se consideran infracciones la obstruccion, falsedad, ocultamiento, falta de respuesta en
el plazo establecido, la denegatoria injustificada a brindar la informacién solicitada y
todo acto u omision que afecte el regular ejercicio del derecho. En estos supuestos queda
habilitada una via judicial directa, de cardcter sumarisima ante los tribunales competentes.

Tratandose el derecho de acceso a la informacién de un derecho en constante
evolucidn, la legislacion argentina en material ambiental debe ajustarse a los nuevos
principios receptados por el derecho internacional. El Acuerdo de Escazu es una muestra
de ello.

Ley de Presupuestos Minimos de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climati-
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co Global (Ley 27.520) y Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambien-
tal de los Bosques Nativos (Ley 26.331)

Si bien, desde el afio 2003, existe una ley especifica que regula el derecho de acceso a
la informacién en materia ambiental, en diferentes oportunidades se ha incorporado su
tratamiento como ocurre con la Ley de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climatico
Global y la Ley de Proteccién de los Bosques Nativos.

La Ley 27.250 establece los presupuestos minimos de protecciéon ambiental para
garantizar acciones, instrumentos y estrategias adecuadas de adaptacion y mitigacién al
cambio climatico en todo el territorio nacional; promueve la participacion de todos los
actores interesados. Para ello, se establece la obligacion de facilitar y proporcionar asistencia
a todos aquellos actores interesados, publicos y privados, para evaluar los impactos del
cambio climatico, facilitando los conocimientos, los elementos, las herramientas y los
métodos de evaluacion disponibles.

Todos los datos y documentacion relacionados con la aplicacién de la ley son
considerados informacion publica ambiental en los términos de las Leyes 25.831 y 25.675

Por otra parte, la Ley 26.331 de Protecciéon de Bosques Nativos establece que,
en aquellos casos de desmonte de bosques nativos, debera garantizarse el acceso a la
informacion y, en particular, adoptarse las medidas necesarias a fin de garantizar dicho
acceso a los pueblos indigenas, originarios, comunidades campesinas y otras relacionadas,
sobre las autorizaciones que se otorguen, en el marco de la Leyes 25.675 y 25.831.

Acceso a justicia en cuestiones de medio ambiente y su relacion con el acce-
so a la informacion

Hemos analizado hasta aqui los derechos al acceso a la informacion y las implicancias
del derecho a un ambiente sano. Posteriormente, nos referimos a los instrumentos y normas
juridicas que, en los diferentes ambitos, han aportado significativamente en el progresivo
reconocimiento de estos derechos. Vimos cémo, paulatinamente, fue poniéndose el
acento en la necesaria relacion entre estos derechos, hasta llegar a reconocer al derecho al
acceso a la informacién como condicién necesaria a los fines de garantizar el disfrute de
un medio ambiente sano.

Como se observa desde lo plasmado en la Declaracion aprobada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, y que se profundiza
y desagrega en el Acuerdo de Escazu, la informacién oportuna y adecuada se torna
imprescindible en diferentes momentos y situaciones que resulta necesario desagregar:
a) en primer lugar, al momento de la toma de decisiones acerca de las actividades de los
particulares que pudieren poner en peligro o daiar al medio ambiente; b) en segundo lugar,
alos fines de garantizar la participacion ciudadana en pos de adoptar o traccionar politicas
ambiental eso proyectos sostenibles o, por el contrario, rechazar los que no lo sean, y ¢) en
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tercer lugar, en oportunidad de judicializar un reclamo, garantizando el acceso a justicia
ante el incumplimiento —por accién u omisién— o la violacién de normas que hagan
a la proteccion del medio ambiente. Son, claramente, tres momentos diferenciados que
involucran a todos los poderes del Estado, segtin el caso, con preponderancia del Ejecutivo,
Legislativo o Judicial. Enlos tres, se ponen en juego los principios preventivo y precautorio,
asi como también el de progresividad, pilares de todo el andamiaje juridico aplicable a la
tematica. Cabe sefialar que, a los fines de garantizar el acceso a la informacion en estos tres
momentos, las estrategias y modalidades comunicacionales variaran considerablemente,
del mismo modo que lo haran los interlocutores, el contenido y formato en el que la
informacion serd brindada.

Nos centraremos ahora en el tercer momento sefialado anteriormente. La pregunta es,
entonces: ;Qué informacion hace falta tener al momento de incoar una accién judicial que
tenga por objeto la proteccion del medio ambiente? Para comenzar, ha de dejarse en claro
que el acceso a la justicia es una garantia y un derecho que permite reclamar, por medio
de los mecanismos institucionales existentes en una comunidad, la proteccion de uno o
varios derechos.

El acceso a la justicia hace al debido proceso® y, tal como lo sostuvo Anténio Augusto
Cangado Trindade, es «el derecho a la prestacion jurisdiccional —el derecho al Derecho—...»*,
encontrando sustento en las previsiones de los articulos 18 de la Constitucién nacional;
8 inc. 1 y 25 de la Convencién Americana; 2 inc. 3 y 14 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad, dictada por XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

Al respecto, la Corte IDH ha dicho que el acceso a la justicia

constituye una norma imperativa de derecho internacional y, como tal, genera obligaciones
erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en
la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho
interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, o
colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo®.

¥ Ver al respecto Corte IDH (2020). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos No. 12: Debido proceso, San José, C. R.

%0 Op. cit. en Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre
de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), voto de Anténio Augusto Cangado
Trindade, parr. 29, donde dijo «A mi juicio, el debido proceso requiere el acceso a la justicia (stricto sensu),
asi como la realizacion de la justicia (acceso a la justicia lato sensu) requiere el debido proceso. El derecho
a la prestacion jurisdiccional —el derecho al Derecho— sélo se materializa mediante la observancia del
debido proceso legal, de los principios basicos que lo conforman. Es la fiel observancia de estos principios
que conlleva a la realizacién de la justicia, o sea, a la plenitud del derecho de toda persona de acceso a la
justicia. De ahi la ineluctable e intima interrelacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana,
maximizando la proteccion de los derechos inherentes a la persona humanay.

3! Cfr. Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sent. de 22 de septiembre
de 2006. Serie C No. 153, parr. 131.
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El mismo Tribunal agrega que el acceso a la justicia constituye un pilar basico de la
Convencion Americana y del propio Estado de derecho en una sociedad democratica®,
materializandose en un proceso con formato burocratico y ritual que, con miras a prestar
una tutela judicial efectiva, debe garantizar su objetivo de manera rapida, sencilla e integral.

En tal sentido, el acceso a la justicia presume la existencia de recursos judiciales de jure
y de facto, idoneos y efectivos, asi como la implementacién de politicas o programas que lo
faciliten, lo cual elimina las barreras existentes o genera los ajustes necesarios y propende al
sostenimiento del proceso, al logro de un pronunciamiento y de las condiciones necesarias
para hacer efectiva la sentencia. Cobra asi singular importancia el factor tiempo, ya que,
en muchas oportunidades, de él dependera el efecto ttil de la sentencia judicial. ;Hace al
valor justicia una sentencia que no puede ejecutarse? ;Es respetuosa de debido proceso y
con ello del acceso a justicia? Entendemos que no. Al respecto, mucho se ha dicho acerca
del concepto de plazo razonable, respecto del cual la Corte IDH sostuvo, en el caso Genie
Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas™, que la duracién de un proceso
debe ponderarse a la luz de tres elementos que surgen en cada caso en particular, esto
es: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; ¢) la conducta
de las autoridades judiciales; sumdndose posteriormente un cuarto elemento en el caso
Anzualdo Castro vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas*,que hace
a la «afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso».

Ahora bien, dicho esto y habiéndonos detenido en las implicancias del derecho a
acceder a la justicia, volveremos a abordar la relacion entre los derechos a los que nos
hemos dedicado. Asi, la intima relacién que guardan el goce del derecho a un ambiente
sano con el de acceder a informacidn se replica con el acceso a la justicia. Dicho de otro
modo, ante la conculcaciéon del derecho a un ambiente sano, el Estado debe garantizar a
los damnificados el acceso a la justicia y parte de ello lo hara brindandole la informacién
suficiente como para que el reclamo por sus derechos pueda hacerse de manera eficaz y
eficiente.

Este es el tercer momento del que hablamos al comienzo, ese donde el acceso a la
justicia depende del acceso a la informacién y, de ambos, la recomposicién o preservacion
del ambiente. Es que, si bien el acceso a la justicia y a la informacién van de la mano en
cualquier tipo de reclamo de derechos humanos, en materia de medio ambiente y teniendo
en cuenta que este es un bien colectivo —de objeto indivisible y genéricamente incluido
entre los derechos de incidencia colectiva®—, siendo enjuiciables colectivamente, el
conocimiento acerca de la existencia o no de actuaciones judiciales que aborden la misma

32 Ver caso Castillo Pédez vs. Pert. Fondo, sentencia de 3 de noviembre de 1997, Serie C No. 34, parr. 82,y

caso Lagos del Campo vs. Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de
agosto de 2017, Serie C No. 340, parr. 174.

3 Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C No. 30178. 77.
** Sentencia del 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202.

» Ver al respecto CSJN «Halabi» (Fallos 322:111). Son enjuiciables colectivamente por considerarse de
incidencia colectiva, ademas de los derechos indivisibles —difusos y colectivos—, los individuales
homogéneos.
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tematica resulta de vital importancia. Ello en tanto que los legitimados pueden ser varios,
esto es, desde una persona, grupos de estas, organizaciones no gubernamentales e incluso
entes estatales, y las sentencias que alli se dicten tendran efectos expansivos, en tanto que
el resultado de ese proceso podrd, potencialmente, beneficiar a todo el colectivo.

En tal contexto, teniendo en cuenta el bien juridico tutelado y las formas que adquiere
el litigio colectivo, contar con informacién oportuna se torna vital, especialmente cuando,
en la mayoria de los casos, se ponen en juego los principios preventivo y precautorio vy,
con ello, la tutela de urgencia que impone acelerar los tiempos y evitar las dilaciones que
engendra la multiplicidad de procesos sobre un mismo tema. Esesencial, entonces, al
momento de pensar en accionar judicialmente por violacién al derecho a un ambiente
sano, contar con informacién acerca de otros procesos que tengan objeto similar, aborden
el mismo hecho, derecho o interés colectivo invocado o afecten de manera total o parcial
al mismo colectivo. Cabe poner de resalto que esa informacion puede resultar de dificil
localizacion, ya que son varias las vias judiciales que existen para tutelar los derechos
en juego. De la misma manera, pueden verse involucrados varios fueros —contencioso
administrativo, civil, penal (incluido la justicia contravencional)—; y, segin el bien
juridico tutelado, podran intervenir érganos de la justicia provincial o federal; asi como
también podran tramitar por medio de distintos tipos de proceso —amparos, habeas data,
acciones de inconstitucionalidad o de nulidad, dafios y perjuicios, entre otros—.

Como soluciéon a tamana dispersion de la informacion vinculada a este tipo de
procesos, y con miras a garantizar el acceso a justicia en cuestiones ambientales, se
han instaurado, desde hace algunos afos en cabeza de los Poderes Judiciales, diversas
medidas que tienden a publicitar de manera masiva y accesible los fallos o dictamenes®.
Por otra parte, se han multiplicado los llamados a audiencias publicas, lo que permite la
participacion y la visualizacion de ellas por medios masivos™.

Sin perjuicio de esos significativos avances, entendemos que una de las herramientas
mas interesantes en la materia resultan ser los registros de procesos colectivos. Tal es el
caso del Registro Publico de Procesos de Incidencia Colectiva, creado por la Acordada
3660, que funciona en la 6rbita de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires desde el afio 2013 y en el que quedd subsumido el creado por el articulo 21 de
la Ley 13.928 (texto s/ Ley 14.192) y, en la drbita nacional, el creado por la Acordada
32/2014 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Ambos tienen por objeto anotar e
informar acerca de procesos tramitados en sendas jurisdicciones que aborden la tutela de
bienes colectivos o de derechos individuales homogéneos; se deja constancia no solo de
los datos de radicacion de esos procesos, sino también de las medidas cautelares dictadas
y las sentencias definitivas. Esta informacién no solo esta al alcance de los juzgados

* A modo de ejemplo acerca de esa variedad, ver El Derecho a un ambiente sano, Cuadernillo nro. 10 de

dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2012-2018),
disponible en: https://www.mpf.gob.ar/dgdh/wp-content/blogs.dir/66/files/2018/08/ DDHH-cuadernillo-

10-Medio-ambiente-sano-1.pdfVer ~ también  https://www.cij.gov.ar/nota-32917-La-jurisprudencia-
ambiental-de-la-Corte--en-un-libro-digital.html

*7 Ver a modo de ejemplo: https://www.cij.gov.ar/cijtv/
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intervinientes, sino también de cualquier persona que desee conocerla, en forma rapida y
gratuita®; ello les permite, segtin el caso, beneficiarse de una sentencia ya dictada, sumarse
a un proceso ya iniciado o utilizar el antecedente en su beneficio o como fundamento de
reclamos administrativos o reclamos sociales que tenga por norte la aplicacién de politicas
publicas dispuestas que, instaladas por actos administrativos o normas legales, coadyuven
a la materia.

Conclusion

Como se ha visto, la evolucion del derecho internacional ha permitido consolidar los
derechos de acceso (acceso a la informacion, a la participacion y a la justicia en cuestiones
ambientales). Tanto la jurisprudencia como los acuerdos internacionales fueron dando
muestra de la intima relacién que estos derechos poseen vy, con ello, la importancia en el
reconocimiento y garantia por parte de los Estados. Desde su incorporacién al Principio
10 de la Declaracion de Rio de 1992 hasta la firma del Acuerdo de Escazt, progresivamente
su alcance permiti6 avanzar en el disfrute a un medio ambiente sano.

En el orden interno, tanto la legislaciéon como la jurisprudencia demuestran un
transito progresivo hacia el desarrollo de los derechos de acceso; resulta fundamental para
dicho proceso la ratificacion del Acuerdo Escazu, que recoge los tltimos avances logrados
en la materia. Esto, conjuntamente con su jerarquia supralegal, permitiria consolidar los
esfuerzos que, como se ha visto, se proponen garantizar.

Entendemos que la incorporacion de nuestro pais al Acuerdo de Ezcazti marcara un
nuevo avance en la materia que deberd ser acompanado, no solo de normas internas que
adecuen algunos procedimientos, sino también de la modificacién de algunas practicas
que fortalezcan la capacidad participativa de toda la poblacion, incluidas aquellas que
tiendan anivelar las posibilidades de participar de aquellos grupos desaventajados. En tal
sentido, ha de ponerse el acento en el tratamiento de esta tematica con relacion a los
pueblos originarios, instaurando procedimientos respetuosos de la diversidad cultural y
lingiiistica, previendo mecanismos de divulgacion de la informacién que garanticen su
entendimiento y dando lugar a los reclamos en sus multiples formas, incluido el reclamo
judicial.
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CONTRATO DE LOCACION:
EL CANON EN LA NUEVA LEY DE ALQUILERES
(LEY 27.551)

Dr. Nicolas Jorge Negri
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gaciones, UNLP.

Resumen

El contrato de locacién tiene un elemento esencial que es el precio. Los efectos de la inflacion
conmueven el caracter conmutativo y, por ende, la justicia contractual, pero ademas afecta el
derecho fundamental del acceso a una vivienda digna. La admisién de la indexacién de precios
sancionada por el legislador procura resolver los intereses en juego. Asimismo, teniendo en cuenta
la vulnerabilidad del locatario, la Ley 27.551 prevé que determinadas cargas y contribuciones estén
a cargo del locador.

Palabras claves: locacidn, precio, indexacidn, actualizacion, cargas, expensas.

Abstract

The lease contract has a fundamental element that is the price. The effects of inflation affect the
commutative nature and, therefore, contractual justice, but it also affects the fundamental right
of access to decent housing. The admission of price indexation sanctioned by the legislator seeks to
resolve the interests at stake. In addition, taking into account the vulnerability of the tenant, the Act
27.551 provides that certain charges and contributions are the responsibility of the landlord.

Keywords: lease, price, indexation, upgrade, loads, charge.

Sumario: § 1. Introduccion. § 2. Canon locativo y el alquiler. Precisiones
conceptuales. § 3. Precio de la locacion (alquiler) y la facultad de su indexacidon.
a) La reforma. b) Vigencia de laley 27.551. c) Ambito de aplicaciéon: supuestos normativos
(casos). § 4. Canon locativo. Quid de las cargas y contribuciones. § 5. Efectos.
§ 6. Apreciacion conclusiva.
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§ 1. Introduccion

El contrato de locacién de cosas regula una de las relaciones juridicas con mayor
vitalidad del derecho privado contemporaneo (Borda, 1990); presenta un amplio campo
de aplicacion con enormes repercusiones econoémicas y sociales, y una acelerada evolucion
(Lorenzetti, 2007; Negri, 2017)".

En el supuesto de la locacion de inmuebles urbanos con destino a la habitacidn, se
halla implicado —ademas— el derecho fundamental de acceso a una vivienda digna, lo
cual constituye un bien basico de la persona humana que merece una especial proteccion
o tutela (arts. 14 bis y 76 inc. 22, Const. nacional; art. 25 inc. 1, Declaracién Universal de
Derecho Humanos; art. XXIII, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; art. 51, CCCN)?2.

El «tipo» contractual (Larenz, 2010; Rezzénico, 1985 y 1990) presenta un elemento
esencial:1a obligacion del locatario de pagar el precio en dinero (arts. 1184y 1208, CCCN)>.
Sin precio, dice Salvat (1946, p. 361) “podrd haber un contrato de donacion o de comodato
o0 un contrato innominado, segiin las circunstancias, pero el contrato de locacién no existird”.

El Cddigo se ha limitado a exigir el pago de “un precio en dinero” (art. 1187, CCCN),
sin establecer mayores precisiones en otras disposiciones de la locacién, por lo que, a falta
de ellas, es necesario integrarlas, conforme establece el mismo Cédigo (art. 1187, 2°parr.),
con las dispuestas en la compraventa (arts. 1133 a 1136, 1141 inc. a, 1143 y 1144, CCCN).

Ademas, a los efectos de su adecuada interpretacion, cabe tener en consideracion que
el precio constituye el fin o interés que el locador ha tenido en mira al contratar; es la
contraprestacion por el uso y goce que recibe el locatario del arrendador (cfr. arts. 1061 y
1187, CCCN)*.

" En el derecho privado, la tendencia es profundizar el principio protectorio de la parte débil, acentuando el
control de contenido del contrato, principalmente lo atinente a las clausulas abusivas. Un aspecto de mayor
interés es el intento de reforzar el derecho del locatario, al dotarlo de caracteristicas propias de los derechos
reales, y de ampliar la figura del locatario para extenderla al «grupo conviviente», no contratante (Diez-
Picazo, 2010). A ello afiade que, en el dmbito empresarial, la locacion —como contrato de consumo—
exhibe un amplio desarrollo en la economia actual, ya que el propietario privado y aislado que tuvo en
miras el codificador de fines de siglo x1x ha sido sustituido por la empresa que utiliza ampliamente la
locaciéon como instrumento de rentabilidad de sus negocios y de penetracion en los mercados (Lorenzetti,
2007).

? Los Fundamentos del Codigo dicen que: «El derecho de acceso a la vivienda es un derecho humano reconocido
en diversos tratados internacionales», 1o cual se corresponde con el fendmeno de la constitucionalizacién
del derecho privado (Rivera, 1994; Mosset Iturraspe, 2011). Sobre la influencia de la Constitucion —bajo
una perspectiva personalista— en el derecho privado (obligaciones y contratos), en el derecho italiano,
véase Fava (2008). Esta inquietud ha derivado en procesos de reforma constitucional que tuvieron lugar
en la posguerra, en los cuales se incorporaron a las constituciones materias que interesan directamente al
derecho privado y que pasaron a revestir jerarquia constitucional (Aparicio, 2016). En cuanto a las acciones
positivas y el deber del Estado, véase lo que ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
coleccioén Fallos, tomo 335, pagina 452.

* Sobre el desarrollo del tipo puede profundizarse en Borda (1990), Lopez de Zavalia (1992); Messineo
(1971); Hedemann (1958); Moeremans (2015b) y Negri (2017).

4Véase lan. 778 de Borda (1990).
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§ 2. Canon locativo y el alquiler
a) Precisiones conceptuales

El vocablo precio, empleado para conceptualizar la obligacién principal o nuclear
a cargo del locatario, en el contrato de locacién, es un término ambiguo, puesto que el
lenguaje técnico empleado por las leyes no se corresponde siempre con el usado en el
lenguaje comun o vulgar e, incluso, en la practica de redaccion de contratos (Grajales y
Negri, 2014).

Por ello, inicialmente, corresponde hacer la siguiente aclaracion.

El canon locativo no solo puede comprender, en el significado juridico, el «precio» de
la locacién (esto es, el pago del «alquiler»), sino que también puede alcanzar a toda otra
prestacion de pago periodico convenido entre las partes. En otras palabras, el concepto de
canon locativo es mas amplio que el de alquiler, que unicamente comprende el precio de
la locacién o arrendamiento. De esta manera, el canon puede estar integrado —ademas
del precio de la locacion— con el pago de los servicios de agua corriente, electricidad, gas,
telefonia fija, servicio de cable o de internet, etc., que hayan sido pactadas —expresamente—
a cargo del locatario.

b) Caracteres del precio

El precio de la locacién debe ser cierto (determinado o determinable); deber ser
serio (real o sincero) y, finalmente, debe ser en dinero, en consonancia con las normas
establecidas para la compraventa, segtn la remision antes sefialada que ha dispuesto el
mismo Cddigo (cfr. arts. 1133, 1134, 1187 y 1208, CCCN)".

i] Que sea en dinero conlleva que el precio sea en moneda de curso legal, o bien, en
monedar extranjera (art. 765, CCCN; Ley 1130 —pesos oro—). El pago puede ser tanto
«en efectivo» como a través de las modalidades previstas por el ordenamiento juridico:
depositos en cuentas de entidades financieras, giros o transferencias bancarias, cheques,
tarjeta de crédito, compra o débito, etc. (Leyes 24.452, 25.345; Decreto 363/02 y cfr. Spota,
2009).

ii] Que sea cierto significa que la determinacién del precio no quede librada al azar,
o a la mera voluntad de alguna de las partes®. Ordinariamente, las partes lo fijan en una

® Para profundizar véase Salvat (1946); Spota (2009); Lorenzetti (2007); Leiva Fernandez (1985).

¢ En relacién a los supuestos previstos por el art. 1133 de la compraventa son los siguientes: a) suma de
dinero determinada por las partes; b) precio determinado por un tercero; c) precio fijado con referencia a
otra cosa cierta; y d) fijacion de procedimiento para determinar el precio. El primer supuesto es la hipdtesis
mas frecuente: los contratantes establecen el valor de la cosa vendida en una suma concreta y determinada.
El segundo caso es usual en determinado tipo de ventas, cuando por el valor o tipo de cosa vendida se
requiere la intervencion de terceros especializados en tasar o valuar el bien objeto del contrato (inmuebles,
acciones o participaciones societarias, etc.). El tercer supuesto es aquel fijado segun el valor de otra cosa
cierta que le sirve de referencia (por ej., la venta de un campo por el mismo precio pagado por el del vecino
(Salvat); vendo el automdvil Chevrolet modelo 1952 al precio a que estd en el taller X (Zavala Rodriguez).
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suma exacta de dinero; en los inmuebles con destino a la vivienda por mes; en los
arrendamientos rurales por afio (Salvat, 1946)”. En este sentido, no habria precio valido
si dependiera del valor de determinadas reparaciones a efectuarse en el inmueble
(Leiva Fernandez, 1985). Tampoco es valida la modificacion unilateral del precio en la
etapa de cumplimiento (Lorenzetti, 2007).

iii] Que sea serio implica que el precio no sea simulado ni irrisorio, sino razonable
de acuerdo con los criterios vigentes en el mercado o plaza donde se ubique el inmueble;
caso contrario, seria una donacién o un comodato (Salvat, 1946). Si fuera vil, podria
configurase el vicio de lesion (art. 332, CCCN).

§ 3. Precio de la locacion (alquiler). La facultad de su indexacion
a) La reforma

El art. 14 de la Ley 27.551 establece el derecho de ajustar el precio de la locacion, al
exceptuar a este tipo contractual de los alcances de la Ley de Convertibilidad (arts. 7 y 10,
Ley 23.928, modif. 25.561). Ello responde al contexto actual de una economia, claramente
afectada por el fenémeno inflacionario®.

Asi pues, el art. 14 dispone:

Ajustes. Los contratos de locacion, cualquiera sea su destino, estan exceptuados de lo
dispuesto en los articulos 7° y 10° de la Ley 23.928 y sus modificatorias.

En los contratos de locacion de inmuebles destinados a uso habitacional, el precio del
alquiler debe fijarse como valor unico y por periodos mensuales, sobre el cual solo pueden
realizarse ajustes anuales. En ningtin caso se pueden establecer bonificaciones ni otras

Y la cuarta hipdtesis es aquel en que las partes prevean un mecanismo o procedimiento para fijar el precio
de la venta (por ej., los supuestos de los arts. 1353 y 1354 del Cé6d. Civil derogado, cuando se acudia al valor
corriente de plaza, de un dia determinado; cfr. Salvat (1946) y Esper (2014) en el comentario al art. 1133.

7 El autor considera que no es correcto el criterio de algunos autores que ensefian que el precio pueda estar
librado ala determinacion o modificacion del locador, pero esta solucion —dice Salvat— es inexacta, porque
ella conduciria a dejar librado un elemento esencial del contrato a la libre apreciacién de una de las partes.
Y aftade: «Puede aun ocurrir que el locatario haya entrado en el uso y goce de la cosa alquilada, sin fijarse
directamente el precio ni dejarlo librado a la determinacién por un tercero. En nuestro concepto, no habria
en tal caso contrato de locacion, por falta de precio, pero el locador tendria derecho a una indemnizacion
por el uso y goce de la cosa: esta indemnizacion tendria que ser fijada por el juez, no en el cardcter de precio
de locacion, puesto que tal contrato, como decimos, es nulo, sino en el caracter antes expresado, es decir,
como indemnizacion» (Salvat, 1946, pp. 362-363).

8 Pizarro y Vallespinos (2017, pp. 402-403) definen a la inflaciéon como «el aumento sostenido del nivel
general de precios». Uno de los efectos juridicos negativos es la pérdida de la funcién del dinero como
instrumento de cambio y como medida de valor de bienes. También Moeremans (2015a), Borda (1990).
Lépez de Zavalia consideraba inconstitucional, por irrazonable, la regla del art. 7 de la ley 23.928 a la
locacién (decia «por ley no se puede prohibir la sequia, y serfa irrazonable vedar las clausulas contractuales
que la previeran; asi tampoco, por ley, se puede prohibir que se produzca el fenémeno inflacionario, que
responde a diversas variables, no todas controlables por el Estado...» (Lopez de Zavalia, 1992, p. 81).
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metodologias que induzcan a error al locatario.

A los fines dispuestos en el parrafo anterior, los ajustes deben efectuarse utilizando un
indice conformado por partes iguales por las variaciones mensuales del indice de precios
al consumidor (IPC) y la remuneracién imponible promedio de los trabajadores estables
(RIPTE), que debe ser elaborado y publicado mensualmente por el Banco Central de la
Republica Argentina (BCRA).

Esta norma, que afecta a la locacion en general, no se halla incorporada en el Cédigo
Civil y Comercial, sino que permanece de forma asistematica en esta ley especial, lo cual
es cuestionable, en la medida en que el Legislador ha procurado la «recodificaciéon» del
derecho privado (Irti, 1992)°.

b) Vigencia de la Ley 27.551

La nueva Ley rige para los nuevos contratos, es decir, para aquellos que han sido
celebrados a partir del 1 de julio de 2020 (no tiene efecto retroactivo).

En efecto, la clausula transitoria prevista en el art. 23 de la Ley 27.551 establece que las
disposiciones de la nueva Ley «seran aplicables para los contratos que se celebren a partir
de su entrada en vigencia». Y como la Ley fue publicada el dia 30 de junio de 2020 en el
Boletin Oficial, y en la primera parte ordena que la vigencia de la ley comienza «el dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial», la aplicabilidad del art. 75 del Codigo
Civil y Comercial es para aquellos contratos celebrados desde el 1 de julio de 2020.

c) Ambito de aplicacion: supuestos normativos (casos)

El art. 14 de la Ley 27.551 contempla dos supuestos normativos (fattiespecie) o, mejor
dicho, una regla general, que exceptua la prohibicion de indexar el precio del alquiler a
todas las locaciones (primer parrafo), y un caso especial de ajuste para aquellos contratos
que tengan por objeto la locaciéon de inmuebles destinados al uso habitacional, segundo
y tercer parrafos (conf. Negri, 2016; Grajales y Negri, 2016; Betti, 1959; Barbero, 1967;
Messineo, 1971; Cataudella, 1967).

Ello implica que la locacién, «cualquiera sea su destino» y, afado, «cualquiera sea
su objeto», vale decir: mueble o inmueble (por ejemplo, una herramienta, un automaévil,
un buque, un vestido, una casa, un departamento, etc.), tiene un régimen de excepcion
general, habida cuenta de que la Ley no distingue ni excluye expresamente; y otro régimen
para las que tenga como destino el uso habitacional de inmuebles. Veamos:

i) «Cualquiera sea su destino», excepto el habitacional de cosa inmueble

°La obra Irti (1992) recoge una serie de ensayos que datan de la década del setenta del siglo pasado). Cfr.
Rivera y Crovi (2016) y Rivera (2020).
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Pues bien, para el primer caso, es valido acordar cualquier indice de actualizacién
monetaria. A estos pactos se los denomina también «clausulas de ajuste» del monto de
la obligacion de dar sumas de dinero al momento o época del pago, previéndose una
referencia al valor en relacién a otros bienes, de acuerdo con determinados indicadores
(Llambias, 2005; Zannoni, 1977; Trigo Represas, 1978)'.

Estas clausulas suelen disponer el reajuste conforme a los estandares mas variados:
el valor del oro; o de una moneda extranjera reputada estable, como el ddlar; o segun el
precio de ciertos productos basicos como el carbdn, el trigo o el hierro; o en funcién del
nivel general de precios que indica, segun las estadisticas, el costo de la vida (INDEC).
Todas esas clausulas tienen de comun que persiguen el mantenimiento de la ecuacion
economica inicial, existente entre las partes, y procuran que el acreedor reciba y el deudor
entregue un valor real, y no nominal, que sea equivalente al originario, lo cual se logra
por su comparacion con los demas bienes (Llambias, 2005; Compagnucci de Caso, 2018).

ii) «Locacion de inmuebles destinados a uso habitacional»

Este supuesto normativo presenta tres restricciones, a saber:

1] «valor unico»: se prohibe —por ende— el precio «escalonado», de gran uso en los
tiempos de inflacion (Lorenzetti, 2007; Leiva Fernandez, 1985);

2] «periodos mensuales»: mantiene el régimen del Cédigo establecido en el art. 1208,
ultima parte, y el contemplado en el art. 6 de la Ley 23.091 (Spota, 2009).

3] realizar «ajustes anuales»: dispone de un régimen propio e imperativo.

Asi pues, en el dltimo parrafo prevé:

... los ajustes deben efectuarse utilizando un indice conformado por partes iguales por
las variaciones mensuales del indice de precios al consumidor (IPC) y la remuneracién
imponible promedio de los trabajadores estables (RIPTE), que debe ser elaborado y
publicado mensualmente por el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA).

Si este ajuste (mediante la aplicacion de esta combinacién de indices) es justo y
razonable, debera ser objeto de analisis ex post facto, puesto que, en abstracto, sin conocer
la realidad econémica que atravesara la vida del contrato, no resulta posible ni serio, sobre
todo en momentos de grandes inestabilidades (sea por causa econdémicas o exdgenas a
ella, por ej., la pandemia ocasionada por la COVID-19). No obstante, si puede decirse que
el locador-acreedor debera esperar mas de doce meses —hasta que el BCRA publique el
indice— para poder aplicar la indexacion del precio del alquiler, lo que hace cargar a dicha
parte el esfuerzo inflacionario o depreciacién monetaria.

19 Pizarro y Vallespinos las definen como «aquellas que insertan las partes en los actos juridicos, con la
finalidad de preservar en forma progresiva y real el valor de las obligaciones dinerarias que se proyectan
en el tiempo y de sustraerlas del rigor del principio nominalista» (Pizarro y Vallespinos, 2017, p. 444).
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;Puede sortearse esta reglamentacion? La autonomia privada, en la medida en que no
contravenga el orden publico (arts. 12 y 958, CCCN; véase Stiglitz, 2014), puede estipular
la manera mas conveniente a sus intereses, el reglamento contractual (Alpa, 2015; Roppo,
2009).

Al respecto, podria convenirse la incorporacion —ab initio— del efecto inflacionario
en el precio del alquiler, segun las previsiones econdmicas; o una modificaciéon —de comin
acuerdo— con posterioridad a la celebracion del contrato; o bien convenirse el precio en
alguna moneda extranjera, con la facultad del deudor-locatario de abonarla en moneda
de curso legal (cfr. art. 765, CCCN); o en «argentino oro» (Ley 1130); o una correccion
mensual del precio por aplicacidon de intereses (art. 767, CCCN); etc. (Zannoni, 1977;
Salvat, 1946; Borda, 1990; Leiva Fernandez, 1985; Pizarro y Vallespinos, 2017).

§ 4. Canon locativo. Quid de las cargas y contribuciones

Ademas del precio de la locacion (ver punto 2), el canon puede comprender otros
conceptos. A esta tematica se refiere la reforma.
El art. 8 de la Ley 27.551 introduce una modificacion importante al art. 1209 del
Codigo Civil y Comercial.
Dispone:
Articulo 1209: Pagar cargas y contribuciones por la actividad. El locatario tiene a su
cargo el pago de las cargas y contribuciones que se originen en el destino que dé a la cosa
locada. No tiene a su cargo el pago de las que graven la cosa ni las expensas comunes
extraordinarias. Solo puede establecerse que estén a cargo del locatario aquellas expensas
que deriven de gastos habituales, entendiéndose por tales aquellos que se vinculan a los
servicios normales y permanentes a disposicion del locatario, independientemente de que
sean considerados como expensas comunes ordinarias o extraordinarias.

i) Cargas y contribuciones originadas por el destino de lo cosa arrendada
La Ley 27.551 mantiene el primer parrafo originario del Codigo (Ley 26.994),
estableciendo que las cargas y contribuciones originadas por la actividad desarrollada en
el inmueble locado (por ej., impuesto por ingresos brutos, tasas municipales, servicios de
electricidad, etc.) son a cargo del locatario; de la misma manera que lo preveia el art. 1503
del Cddigo Civil derogado (Salvat, 1952; Rezzdnico, 1969)
ii) Cargas y contribuciones que gravan la cosa
Esta segunda parte del articulo también es, en principio, idéntica a la del texto

originario. La locacion es ajena a los hechos imponibles vinculados con la posesion o
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derecho real de dominio, por lo que no resulta logico que el locatario cargue con estas
obligaciones.

Sin embargo, en la parte final afade: «ni las expensas comunes extraordinarias».
Esta prevision es una consagracion de la practica habitual de la locacion, pero de alguna
manera quiere garantizar los abusos que eventualmente puedan incurrir en la materia.
Cabe anotar que resultara de gran transcendencia la clara y correcta liquidacion de las
expensas ordinarias y extraordinarias, por parte del administrador del Consorcio, para no
desvirtuar el espiritu del legislador (arts. 2046, 2048, 2050, 2056 inc. g, 2067 inc. d, 2081,
2148 y concs., CCCN)".

iii) Expensas ordinarias

La ley dispone, en su dltima parte, que solo los «gastos habituales», que define como
«aquellos que se vinculan a los servicios normales y permanentes a disposicion del
locatario», sonlos que pueden convenirse que estén a cargo del inquilino, con independencia
de que «sean considerados como expensas comunes ordinarias o extraordinarias»'?.

Con esta tltima aclaracidn, el legislador pretende desvincular la «calificaciéon» que,
eventualmente, pueda otorgarle el administrador del consorcio a la imputacion de los
gastos realizados (Pano y Salgado, 2020).

1 Véase Cossari (2016), t. IX, pp. 868-872, 891, 921-927 y 1040.

12 Cossari apunta que: «Si bien el Cédigo realiza un tratamiento conjunto y las somete al mismo régimen en
cuanto a la proporcion para el pago y demas caracteristicas de las mismas (art. 2048), cabe primariamente
distinguir entre aquellas erogaciones que hacen a los gastos de administracion y reparacion o sustitucion
de las partes y bienes comunes del edificio, indispensables para mantener en buen estado sus condiciones
de seguridad comodidad y decoro, y de las obligaciones impuestas al administrador, que son expensas
ordinarias, de las extraordinarias. [...] El término expensas es, por tanto, un género que comprende a
ambas especies. A las expensas ordinarias se las ha llamado también expensas por administracion o, mas
comprensivamente, de administracion, mantenimiento y reparacion» (Cossari, 2016, p. 891). Sefiala Kiper
que en los contratos de locacion de inmuebles, las partes suelen referirse en forma promiscua y emplean
en forma indistinta distintos términos, dado las propias vacilaciones de las leyes sobre su denominacién:
«expensas de administracién y reparacion», «expensas comunes», «expensas debidas a innovaciones,
«expensas necesarias para la conservacion y reparacion», «gastos o expensas comunes» (art. 9.°, inc. c], de
la Ley 13.512), «expensas comunes» (Ley 19.724) y «gastos ordinarios de explotacién y mantenimiento»,
«expensas comunes» y «reparaciones, refacciones y gastos extraordinarios» (estos tltimos en el art. 10 de
la Ley 21.342; Kiper, 1983; cfr. Molina Quiroga, 2005). Salgado (1991), por su parte, sefiala que, con la
derogada Ley 13.512, no se hacia una distincion conceptual entre expensas ordinarias y extraordinarias.
Las primeras comprenden los gastos relativos a la utilizacién, mantenimiento y refaccién de los elementos
comunes, que no impliquen modificaciones o alteraciones sustanciales de la naturaleza de ellos y que
tengan por objeto asegurar el normal uso y goce de la cosa comun a quienes tienen derecho. Estos gastos
se consideran necesarios para asegurar a los habitantes el disfrute de ella. Las expensas extraordinarias
son siempre necesarias, pero exceden el marco de la administracion ordinaria y de la manutencién y
reparacion también ordinaria (véase tambipén Moeremans, 2015b). Estas ultimas, teniendo en cuenta los
usos y costumbres del mercado y la pauta de la buena fe, la jurisprudencia ha resuelto que no pesa sobre el
inquilino la obligacién de abonar las llamadas «expensas extraordinarias» que pesan en cabeza del locador
(Salgado, 1991).
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El objetivo de la nueva legislacion es evitar que el locatario se vea perjudicado por un
incremento indebido del «canon locativo» por erogaciones que exceden en el normal y
regular uso y goce de la cosa dada en locacion.

§ 5. Efectos

La obligacion de pagar el precio incumbe al locatario, y en caso de muerte, a sus
herederos (arts. 1021, 1024 y 1208, CCCN). La obligacion puede ser subjetivamente plural,
mancomunada o solidaria, segtn se haya pactado para el caso de varios locatarios (arts. 825
y ss., CCCN). No siendo una obligacion intuitu personae, el pago puede ser hecho por un
tercero, incluso por el sublocatario, aplicandose los principios generales del pago (arts. 730,
765y concs., CCCN; véase también Lorenzetti, 2007).

El canon debe pagarse en el plazo convenido y, a falta de convencion, segun los usos
del lugar de ejecucion del contrato. En caso de incumplimiento del pago del alquiler, el
locatario incurre en responsabilidad por mora, la que se produce por el solo vencimiento
del término, cuando este ha sido fijado en el contrato o, en su defecto, mediante la
interpelacién respectiva; el deudor debera los intereses moratorios (arts. 768 y 886,
CCCN). Es muy probable que, para este supuesto, también se estipule una clausula penal
(arts. 769, 790 y ss., CCCN).

En el caso de locaciones de cosas inmuebles, el art. 1208 del Codigo confiere a accién
ejecutiva para el cobro de los alquileres y toda otra deuda originada en el contrato de
locacion, incluyéndose gastos de reparacion de deterioros, clausula penal por retraso en
el pago del alquiler, repeticion de los impuestos ya pagados que haya debido abonar el
inquilino (Lopez de Zavalia, 1992; Lorenzetti, 2007; Leiva, 1985).

§ 6. Apreciacion conclusiva

La historia de nuestro derecho privado argentino en materia de contratos v,
especialmente, en la legislacion de la locacion ha sido muy problematica, con aciertos y
errores (Spota, 2009; Lorenzetti, 2007; Leiva Fernandez, 1983, 2017, 2019 y 2020). Ya lo
decia Borda, «la locacion es uno de los temas mas vivos del derecho civil contemporaneo;
la sociedad tiene una sensibilidad muy aguda en todo lo que se refiere a la vivienda»
(Borda, 1990, p. 492).

El tiempo nos dira si las modificaciones incorporadas a la determinacién del canon
locativo han sido acertadas y, por sobre todas las cosas, si han sido utiles y justas para el
desenvolvimiento de la vida de los negocios juridicos.
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Resumen

La problematica referida a las denominadas «directivas médicas anticipadas» ofrece interesantes
perspectivas que merecen ser analizadas, no solo en lo relativo a su correcto encuadre, sino en los
requisitos vigentes al momento de ser aplicadas. Todo ello le imprime al expediente bajo analisis
unos matices realmente interesantes y que debieran ser tenidos en cuenta por el operador juridico.

Palabras claves: directivas previas, capacidad, competencia, legitimacion.

Abstract

The issue concerning the well-known “advanced medical care directives” offers interesting viewpoints
and perspectives that deserve to be analyzed, not only in what refers to its proper framework, but
also in the current requirements when being applied. These could all lead to imprint on the file under
assessment very interesting nuances that should be taken into account by the legal operator.

Keywords: advanced directives, capacity, competence, legitimacy.

I. Introduccion a la problematica
1. Lineamientos generales

Es a toda luz evidente que las categorias sustantivas del moderno derecho civil deben
ser justipreciadas a la luz de un razonamiento que se involucre con una estimativa tan
dindmica como ajustada a los nuevos tiempos.

Tal es lo que acontece con las denominadas directivas médicas anticipadas reguladas
en el art. 60 del Cédigo Civil y Comercial.

Segun este ultimo, toda persona capaz puede anticipar directivas y conferir mandato
respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede también designar a la
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persona o personas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para
ejercer su curatela.

A su vez, advierte que las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas
se tienen por no escritas. Y como no puede ser de otro modo, esa declaracion de voluntad
puede ser libremente revocada en todo momento (art. 60 Cédigo Civil y Comercial)

De manera acertada, la directiva se encuentra metodoldgicamente comprendida
dentro de los derechos y actos personalisimos.

Un ejemplo paradigmatico lo ofrecen los enfermos que ven deteriorada (paulati-
namente) su salud mental o padecen enfermedades crénicas degenerativas donde la
calidad de vida se va apagando de forma gradual y el sujeto desea brindar directivas que
han de adquirir operatividad cuando el sujeto no pueda expresarse.

Siendo asi la hermenéutica que le cabe a la categoria en cuestion ofrece interesantes
perspectivas y no podra distanciarse de derechos como la vida, la dignidad, la libertad,
la intimidad, la integridad y, en fin, todos aquellos que se proyectan sobre la esfera
personalisima del individuo y que se ven especificamente reconfigurados por una nueva
estructura.

Las directivas anticipadas son expresion de la cautela ante el avance de la medicina,
como asi también ante el injustificable encarnizamiento terapéutico, y las posibilidades de
una mayuscula intervencién y desnaturalizacion del proceso de la muerte a costa de dolor
y sufrimiento.

En linea con ello y como bien dice la Ley 26.529 sobre derechos del paciente, se trata
de consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos.

A su turno y sin perjuicio de lo que mas adelante sostendremos, no debera verse
distanciada la cuestion de aquellos contenidos bioéticos que, como el principio de
autonomia o el consentimiento informado, constituyen un elemento dorsal que hacen a
su misma estructura y a su razon de ser.

Todo lo cual invita a interesantes desarrollos; pues, detras de una herramienta de
incuestionable justicia, se esconden sutiles cuestiones juridicas que hacen a su dindmica,
pero también a su esencia.

2. Denominacion del problema

En dmbitos comparados, suele tener diferentes denominaciones: testamento vital (TV;
living will en inglés); instrucciones previas, voluntades anticipadas (VV. AA.) o directivas
anticipadas (advance directives en inglés), entre otras.

Ello parece indicar que no es el término el que delata la puntual naturaleza del instituto,
ni es decisivo ni indicativo a la hora de mensurar su oportuna dimensién. Se trata, en
efecto, de auscultar su razén juridica, su finalidad y ubicar el escenario en el cual cobran
virtualidad los derechos y actos personalisimos.
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Sostiene Federico de Montalvo (2010) que, en Estados Unidos, suelen incorporar tres
elementos: una declaracion de deseos del paciente, mas o menos concretados en torno a
situaciones clinicas especificas (testamento vital); la designacion de un sustituto (poder de
representacion), y la declaracion de objetivos vitales y valores (historia de valores).

Asi pues, existen tres figuras diferentes con tres contenidos distintos, aunque, en la
practica, el documento ha evolucionado hacia la integracion de todos los contenidos.

Se utiliza el término de planificacion médica anticipada o planificaciéon anticipada
de asistencia sanitaria para referirse al documento que integra todos los elementos. Los
contenidos del documento se pueden relacionar con los propios criterios que pueden
ser utilizados para determinar la voluntad real del sujeto otorgante ante el tratamiento o
cuidado.

En esa linea, recuerda Seoane (2006) la denominada planificacion anticipada de salud
(advance care planning); es donde las instrucciones previas adquieren su auténtico sentido.
Es que es considerada como un proceso mas amplio e integral, que toma en consideracién
una pluralidad de dimensiones (clinica, cultural, familiar, social, psicoldgica, emocional,
afectiva) con la finalidad de mejorar la calidad de la asistencia y de las decisiones en el final
de la vida, profundizando la comunicacion entre el paciente y los diversos profesionales
con plena garantia de autonomia, los valores, las expectativas vitales y los derechos de
aquel.

Pensamos que dimensionar el marco definitorio de la problematica ayudara a hacer lo
propio en torno al valor que tales directivas ostenten.

O bien son un simple instrumento cuyo contenido es una indicacién aproximada
de los deseos de quien la otorga; o bien es un documento con directivas autosuficientes
que alcancen a autoabastecerse frente a aquellas cuestiones dilematicas que, atin ante lo
imprevisible, se impongan por su objetividad y completitud.

I. Planteo del problema
1. Lineamientos generales

Analizar las directivas previstas en el art. 60 del Cdodigo Civil y Comercial implica
referirse a una categoria que despierta no pocos interrogantes, sobre todo cuando se
intenta indagar no solo su justificacion bioética, sino su verdadera operatividad juridica.

En ese orden, la capacidad exigible por el art. 60 del Cédigo Civil y Comercial (o
como hace lo propio el art. 11 de la Ley 26.529) no se sumerge de plano en la verdadera
dimension practica de la figura al considerar que las exigencias de fondo deben ser
justipreciada de acuerdo a los principios tradicionales y no desde la perspectiva bioética.

Ello genera un desbarajuste en la aplicabilidad de la categoria juridica.

A su vez, las mismas directivas, por ser anticipadas, generan inquietudes referidas a la
competencia necesaria para efectivizarlas.

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 81



La estructura légica de la figura se ve divorciada de su operatividad practica, ya que
resulta verdaderamente dificultosa la primera al ser considerada en funcién de la segunda.

Bien decia Recaséns Siches que evadirse de la carcel sistematica implica la actitud del
jurista que, frente a cuestiones abiertas, procura la correcta vision de que los problemas
humanos no pueden verse encerrados en un sistema dogmatico (1985, p. 262).

Coincidiendo con ello, nos parece que la herramienta emergente del citado art. 60 del
Cddigo Civil y Comercial debe ser examinada en funcidn de su procedencia logica.

Bien decia Manzini (2001) que, en Estados Unidos, son escasas las personas que han
manifestado por escrito sus deseos y preferencias «del final de la vida». Y ello, a su juicio,
debe buscarse en la desconfianza de los pacientes a quedar prisioneros de sus disposiciones,
y a su vez, considerando que puede haber cambiado su parecer y las circunstancias al
tiempo en que deban ser aplicadas.

No descuenta aquel autor problemas de comunicacidn abierta con los profesionales de
la salud vy, a su vez, que las mismas directivas pueden ser confusas y engorrosas. Se suma
a ello, y en una puntual situacion, el escaso tiempo de los profesionales para dilucidarlas.

Las dudas surgen, especialmente, sobre el valor de las directivas aplicadas a situaciones
concretas, puntuales, en general pasado un tiempo desde suformulacion, y ala disponibilidad
de la informacidn para situaciones urgentes.

2. Antecedentes justificativos de la problematica

Los antecedentes de la problematica que nos convoca pueden verse contemporizados
desde dos perspectivas: la jurisprudencia norteamericana (a modo emblematico pueden
citarse el caso Karen Ann Quinlan —1976— y Nancy Cruzan —1990—) y en las reuniones
cientificas llevadas a cabo a mediados de la década de los sesenta.

Entre estas tltimas, un antecedente decisivo lo constituye la llevada a cabo en 1967 por
la Euthanasia Society of America, y en torno a los living wills (testamentos vitales) frente
a la eutanasia; sobre todo considerando la posibilidad en que el paciente pudiera expresar,
en forma escrita, la forma en que deseaba ser tratado cuando él no pudiera decidir por si
mismo.

Y por otro, el nacimiento de la bioética que, como disciplina emergente, coincide con
aquella evolucion jurisprudencial. Esta disciplina permite ensamblar los avances cientificos
y la cultura humanistica; el dominio de las ciencias y las humanidades; los conocimientos
sobre la naturaleza y sobre la conciencia; hechos y valores. A su vez, coadyuva a disefar
un mapa de ruta que sirva de guia en aquel complejo laberinto.

Bajo este ultimo entendimiento, la bioética puede ser considerada una disciplina de
principios encaminada a resolver conflictos y que pretende infundir valores, al mismo
tiempo que garantiza la dignidad del sujeto bioético.
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A tono con ello, la metodologia bioética aspira a realizarse a través del paradigma
principalista. Y en tal sentido, cuatro principios generales pasan a considerarse troncales
en la solucién de los conflictos subyacentes.

Uno de ellos es el principio de autonomia que, junto al de no maleficencia, beneficencia
y justicia, es el que, a la postre, parece justificar la solucion deontoldgica.

3. Planteo del problema

De lo expuesto surge nuestro interrogante: ;bajo qué lineamientos resulta procedente
la aplicabilidad practica de las directivas al momento de ejecutarlas?

Nos mueven dudas acerca de la aplicacién funcional de la figura, estimando aquellos
factores y condiciones que debieran ser tenidos en cuenta al momento de su concrecion.

Si se lee atentamente el art. 60 del Cédigo Civil y Comercial, nadie podra dudar de la
razonabilidad del texto. La justificacion dogmatica de la figura es indiscutible y goza de
plena salud.

Pero no obstante ello, debera ser cauteloso el operador juridico al momento de
consagrar la solucién y en funcién de los condicionantes propios que puede tener esa
categoria en un caso concreto.

Ello conduce a sostener que la operatividad de la figura puede ser decisiva a la hora de
ameritar su justificacion practica.

Il. Desarrollo
1. Lineamientos generales

En sentido genérico, tales directivas recaen sobre «la salud del otorgante y en prevision
de su propia incapacidad». O bien se puede designar a una o mas personas que han de
expresar su consentimiento «para actos médicos y para ejercer su curatela» (art. 60 del
Codigo Civil y Comercial).

La Ley 26.529 relativa a los Derechos del Paciente, en su art. 2 letra e), hace referencia
ala autonomia de la voluntad e incardina ese principio en el derecho de aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos. Y en referencia a los nifos,
nifas y adolescentes, expresamente alude a la toma de decision referida a su vida o salud.

La misma Ley 26.529, en su art. 11, establece que esas directivas pueden referirse a
consentir o rechazar tratamientos médicos preventivos o paliativos.

En lineas generales y en tanto no impliquen practicas eutanasicas, puede decirse que
el objeto sobre el cual recae la categoria bajo examen es amplio; y a su vez, en cuanto
ello no sea ofensivo de valores superiores o atenten contra la vida y la dignidad (art. 51 y
concordantes del Cdédigo Civil y Comercial).
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En su pristina version, la operatividad mayuscula que exhibe la categoria bajo examen
va ligada a la posibilidad de asegurar que el paciente, en condiciones irreversibles o en
situacion terminal, vea respetada en el futuro su decision acerca del tratamiento médico
por recibir.

Pese a la amplitud que puede desprenderse de la letra legal, este es el camino que
derechamente traducen las denominadas directivas anticipadas.

En esa linea, el paciente manifiesta su voluntad en caso de padecer una enfermedad
irreversible o terminal que lo lleve a un estado que le impida expresarse por si mismo.

En un documento de instrucciones previas, se pueden rechazar determinados
tratamientos de mantenimiento de la vida y también solicitar la adopcion de medidas
para aliviar el sufrimiento, medidas que —finalmente— acortan el proceso de la muerte y
que son una practica habitual en cuidados paliativos.

2. Las directivas y la lex artis ad hoc

Sin perjuicio de lo que se expondra, en todo momento esas directivas deberian verse
contemporizadas con el criterio médico. En ultima instancia, este traducira el camino
mas prudente y las posibilidades de recuperacion (si las hay); o al menos aquel que
traduzca mayor conveniencia, muchas veces amalgamada con la posibilidad de evitar una
prolongacion inutil o dolorosa de la vida, o bien, una inevitable llegada de la muerte.

La imprevisibilidad se impone, yla certeza de las instrucciones se sujeta a una realidad
muchas veces impredecible. Eso demuestra la relatividad que puede exhibir la categoria
bajo examen.

No se duda en la literatura comparada que aquellas directivas tienen limitaciones.
Asi, por ejemplo, no deben ser contrarias a la lex artis, es decir, en ningin momento
deben ser contrarias a la buena préctica clinica ni a la ética profesional (Guerra Vaquero,
2017, p. 140).

La exacta ponderacion de la cuestion permite referirnos a la lex artis ad hoc, concepto
que requiere tener en cuenta las especificidades del caso concreto.

De esa manera, debera considerarse la evolucion concreta que la problematica tiene
en ese paciente.

Lo mismo ocurre si las directivas son obsoletas por haber variado las circunstancias
de hecho que se tuvieron en cuenta al momento de manifestarlas. Ello implica referirse a
la complejidad y trascendencia del acto. A su vez, ponderarlas y, aun cuando el paciente
la solicitd, considerar la posibilidad de ver la opinion del galeno acerca de la inutilidad o,
peor incluso, la peligrosidad de aplicarlas en la especie.

De ello se desprende que el contenido del instrumento no es automaticamente
aplicable, pues no lo sera si es contraindicado para la patologia en cuestion o en funcién
de la realidad del paciente.
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Sin embargo, en la estimativa juridica, subyace la posibilidad de dar mayor o menor
alcance a la autonomia del paciente y el verdadero sentido de las directivas. Se trata de
pensar en una medicina consensuada sobre la base de criterios cientificos, ya que uno de
los interlocutores posee una mayor experticia.

No se puede desconocer, no obstante, que puntuales factores éticos o religiosos pueden
oponerse al consejo profesional. De ser asi, ello coloca a las directivas en una necesidad de
analisis integral y contextual de su contenido.

3. El Principio Bioético de Autonomia como eje troncal de la categoria

Literalmente y en estos desarrollos, se erige de forma visceral el principio de autonomia,
segun el cual la decision autéonoma proviene del individuo con aptitud para obrar, y que
ostenta, a su vez, de suficiente facultad para enjuiciar el alcance de sus actuaciones; y que,
al mismo tiempo, responde por las consecuencias de sus decisiones.

Estamos en el ambito de libertad, autodeterminacion y autorresponsabilidad como
expresion diafana del autogobierno.

Son directivas autorreferenciales en donde luce en su esplendor las caracteristicas,
perspectivas y, sobre todo, el pensamiento directriz del sujeto auténomo. Debe entonces
repararse en que ese plan obedece a una decisiéon consciente y hasta ese momento es
posible su revocacion (art. 60 del Codigo Civil y Comercial).

Unaajustadahermenéuticaimplicaanalizar el contexto temporal, religioso, psicologico,
cultural, familiar, etc. en el cual las directivas acaecen y en funcién al momento en que
deben ser aplicadas.

No se trata tanto de analizar la naturaleza o textura del instrumento que las contienen,
sino mas bien la exacta correspondencia entre aquel contenido y la auténtica y actual
voluntad del individuo. De lo contrario pierden significacion juridica.

Puede conjeturarse una ineficacia del continente en funcién del exacto
dimensionamiento del contenido.

Desde esta perspectiva, la informacion precisa es el eje de las directivas producto de
una ética comunicativa. La decision debe ser el resultado de una planificacion resultante
de un proceso dialégico y en donde la sinceridad y objetividad son piezas de inestimable
valor.

4. El principio de autonomia y su aplicacion practica
Dos antecedentes de la jurisprudencia ayudan a vislumbrar la operatividad del

principio de autonomia. Uno referido al consentimiento para actos médicos, y otro mas
cerca de las denominadas «directivas anticipadas».
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Bajo tal temperamento, un caso jurisprudencial significativo en nuestro medio fue
el caratulado «Bahamondez Marcelo s/ medida cautelar» y referido a la negativa del
recurrente a recibir transfusiones de sangre por ser contrario a sus creencias del culto
Testigos de Jehova.

La Camara interviniente al confirmar el pronunciamiento de la instancia anterior
sostuvo que la decision de Bahamondez constituia un suicidio lentificado y ello por la
omisién propia de suicida que no admitia tratamientos y habia optado por dejarse morir.

Sefial6 el Tribunal de Segunda Instancia que, al ser el derecho a la vida el bien supremo,
no resultaba posible aceptar que la libertad individual se ejerciera de un modo tal que
extinguiera la vida misma.

En sentido adverso, el apelante sostuvo que Bahamondez queria vivir, solo que no
desea un tratamiento contrario a sus convicciones religiosas. En efecto, se oponia a un
tratamiento compulsivo que avasalla la libertad de culto y el principio de reserva.

Al fin, Bahamondez fue dado de alta y no se realizd la transfusion.

No obstante la abstraccion que exhibia la causa, en voto disidente, se recordé6 que, por
el principio de libertad de culto (art. 14 Constitucion Nacional), la libertad religiosa es un
derecho natural e inviolable de la persona y que nadie puede ser obligado a ir contra su
conciencia.

En su faz negativa, eso significa la existencia de una esfera de inmunidad de coaccién
tanto de particulares, de grupos como de la autoridad publica. Esto ultimo excluye de
manera absoluta toda intromision estatal que coarte la libre eleccion de principios que, en
conciencia, se consideran correctos o valederos.

Tal criterio privilegi6 la libertad de conciencia mientras no exista un interés estatal
legitimo en su restriccion o razones de orden superior.

En dicho de ese voto, en este caso no se busca el suicidio (eutanasia), sino que la objecion
a la transfusion de sangre se funda en profundas razones religiosas. En otros términos, se
privilegid el principio de autonomia por el cual las directivas eran consecuencia de una
conducta autorreferente que no implicaba un hecho ilicito, sino el cumplimiento de una
maxima religiosa de hondas raices constitucionales.

Un temperamento similar mantuvo la Corte en los autos «Albarracini, Nieves, Jorge
Washington s/medidas precautorias», donde el maximo Tribunal sostuvo la efectividad
de la voluntad certificada por escribano antes de la hospitalizacién y por quien ya no
podia actualizar sus deseos por estar bajo un estado de inconsciencia. A su vez, a juicio
del Tribunal, nada hacia suponer que el paciente hubiese cambiado de opinion ni que su
voluntad estuviera viciada (art. 19 Constitucion Nacional).

5. La matriz contextual de las directivas

Sin embargo, circunstancias diferentes pueden revertir la aplicacion concreta de la
figura. Es que, el factor contextual puede incidir sobre la efectividad de las directivas.
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La falta de efectos totalmente vinculantes de la declaracion de voluntad recogida en
el documento de instrucciones previas no nace solo de la distancia en el tiempo entre la
declaracion del sujeto y su aplicacion. Muchas veces las dudas versaran sobre la actualidad
de su contenido.

El paciente ahora incapaz no es ya la misma persona que un dia, cuando era todavia
capaz, cumplimentd el documento de instrucciones previas. No se debe mensurar el
tiempo transcurrido, sino las circunstancias determinantes de la toma de decisién. Por
ejemplo, el sujeto que ya no predica tan intensamente la religion que profesa.

En respetable medida, en la jurisprudencia arriba citada se contemplé esa cuestion.
Debe considerarse la posicion del sujeto autonomo cuando ya no es posible revocar la
decision por hallarse en un estado de abatimiento o de imposibilidad animica. De manera
que las directivas anticipadas no pueden ser consideradas un instrumento determinante o
portador de una decision imperativa.

Delo expuesto resulta que los principios bioéticos de beneficencia o de no maleficencia
(hacer el bien o no realizar el mal) pueden en una especie concreta imponerse sobre su par
basado en la autonomia.

Un giro de la estimativa permite revertir el orden de los principios bioéticos. Vale
decir siempre: se debe actuar en beneficio del paciente, auscultando su voluntad ajustada
a las circunstancias que la determinan, y a su vez, aferrada a impredecibles escenarios e
impensados cuando se redactaron las directivas.

En definitiva, muchas veces se tratara de estimar el grado de autonomia del sujeto
inconsciente y pergefar la actualidad de sus valores y preferencias, previendo que (muy
posiblemente) no son las mismas que lo determinaron al redactar el documento, y que, a
su vez, pueden no coincidir con la realidad en la que deben ser aplicadas.

6. El derecho a la informacion y las directivas anticipadas

En otro orden, el derecho a la informacioén una vez mas se erige en la pieza clave a
través de la cual la solucion juridica adquiere una exacta proyeccidn estimativa. A través
de ¢él, se concretiza el principio de autonomia, que aparece previsto en el nuevo Codigo
Civil y Comercial, en el art. 55, entre otros.

Debe advertirse, sin embargo, que no se pueden confundir directivas anticipadas y
consentimiento informado, por cuanto el radio sobre el cual operan ambos expedientes
es diferente.

Si bien ambas se erigen en prerrogativas que tiene el sujeto de tomar decisiones
concernientes a su propia salud, el consentimiento informado constituiria la expresion de
la autonomia de voluntad del paciente en aquellas circunstancias en las que este mantiene
la plenitud de su capacidad. Por el contrario, las instrucciones previas adquiririan
virtualidad cuando el sujeto antes capaz hubiera perdido la capacidad o competencia. En el
consentimiento informado, el sujeto capaz y competente firma el documento que debe ser
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aplicado de forma contemporanea. O al menos bajo una correspondencia o simultaneidad
ideologica.

Es el que emerge del art. 59 del Cédigo Civil y Comercial que, en relacién con la
letra g), regula el consentimiento informado para actos médicos y el derecho a rechazar
procedimientos quirurgicos u otros si son desproporcionados o extraordinarios (art. 59
letra g) del Cédigo Civil y Comercial).

En tanto, quien emite un documento de directivas anticipadas lo hace para que sea
aplicado en un momento posterior, vale decir cuando el sujeto no pueda expresarse
contemporaneamente. De aqui que esta ultima requiera mayores formalidades que aquel.

De manera que estas no deben ser analizadas solamente desde el prisma bioético
de la autonomia, sino también justipreciando la eficacia que tales directivas ostentan al
momento que deban ser aplicadas. El principio de beneficencia (no maleficencia) no se
debe soslayar en su recta consideracion.

A su vez, las directivas suponen el derecho a la informacion, pues solo asi aquellas
pueden ser eficaces. Cuando de una manera amplia el art. 60 del Cédigo Civil y Comercial
dice que se puede anticipar directivas y conferir mandato respecto a la salud y en prevision
de su propia incapacidad, no solo se refiere al derecho a decidir el tratamiento, sino
también a negarse a él.

De alli que tanto las directivas como el consentimiento tienen de eje a la ética dialogica
como basamento justificativo y necesario, pues, sin ella, el sujeto no estarda debidamente
anoticiado de las consecuencias de su decision.

Se trata de comunicar al paciente, generar en el didlogo confianza, transferencia
emocional, y brindar informacién no solo completa, sino a su vez adecuada, asegurando
una asistencia integral y de méxima calidad.

7. Operatividad del derecho a la informacion en el marco de las directivas an-
ticipadas

Solo puede ser exactamente dimensionada si se atiende al insoslayable requisito de la
informacion, previa a la toma de decision del sujeto auténomo, lo cual debe ser producto
de un efectivo proceso comunicativo que traduzca un dialogo abierto, sincero y constante.

De alli que, si se atiende a la eficacia juridica de las directivas anticipadas, no se puede
obviar la conveniente mensura de la planificacion anticipada de la decision (advance care
planning).

A través de estas ultimas, el sesgo cultural, los valores y las creencias contextualizan
y brindan el personalisimo contexto a la soluciéon que se adopta. Si no hay informacién,
las directivas pueden resultar invalidadas por defectos en la voluntad. Funcionalmente,
pueden resultar ineficaces si aquella voluntad no se vio actualizada e incluso pese al
didlogo que en su momento se llevd a cabo.
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8. Las directivas anticipadas y la decisién por sustitucion

El art. 60 del Cddigo Civil y Comercial establece que la persona plenamente capaz
puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en previsiéon de su
propia incapacidad. El Cédigo Civil y Comercial, a su vez, resuelve que la persona puede
designar al individuo o individuos que han de expresar el consentimiento para los actos
médicos y para ejercer su curatela. Es lo que se denomina decision por sustitucion y que
basicamente se fundamenta en respetar los deseos y preferencias de la persona sustituida.
La persona designada se convierte entonces en un interlocutor valido y necesario ante el
médico

La razoén se funda en que la ley supone que el sujeto designado es quien proporciona
mayor garantia de que conoce la voluntad del paciente y que deber4, en su caso, adecuarla
y ajustarla al supuesto concreto que sojuzga a este. Se entiende que el sustituto es
quien brinda mayor garantia de ello y que serd quien decida en funcién de las nuevas
circunstancias que envuelvan al enfermo.

Debe suponerse también que, en la especie, no acontece un conflicto de intereses entre
los intervinientes, pues, en tal caso, deberia el sustituto excusarse de actuar.

Autonomia'y beneficencia exigen, de nuevo, ser exactamente dimensionadas.

Esta problemadtica nos acerca a interesantes consideraciones. Por lo pronto, debe
advertirse que la cuestion no es lineal y que ofrece perspectivas realmente interesantes.

9. Las directivas anticipadas y los ninos, ninas y adolescentes

La Convencion de los Derechos del Nifo, en su articulo 12, consagra el principio
segun el cual el nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio puede expresarse
libremente en todos los asuntos que le conciernan, y sus opiniones deberan ser tenidas en
cuenta seguin su edad y grado de madurez.

Como dice la Ley 26.061, en su art. 2, la Convencién es de aplicacion obligatoria
en referencia al acto o decision de cualquier naturaleza que adopte la persona menor de
dieciocho afios.

A su vez, los nifos, nifias o adolescentes tienen derechos a ser oidos y atendidos
cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ambitos (art. 2 Ley cit.).

Esos principios son de orden publico, irrenunciables, intransigibles (cf. art. 2 cit.).

Ademas, no puede obviarse lo previsto por la letra e) del art. 2 de la Ley 26.529 referida
a los Derechos del Paciente y Muerte Digna, segin la cual y en relacién al derecho de
aceptar o rechazar determinados tratamientos, dichos menores tienen derecho a la toma
de decision sobre terapias, procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida o
su salud.

De manera que el término capaz del art. 60 del Cédigo Civil y Comercial debe ser
reorientado hacia una significacién que le confiera coherencia y sistematicidad no solo
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metodoldgica, sino también funcional y que respete el contenido evolutivo de la categoria
bajo analisis.

De alli que no es un problema de capacidad juridica, sino de competencia bioética. En
efecto, se trata de vislumbrar aquellas estrategias —en el marco de una ética dialdgica—,
respetando el desarrollo evolutivo del menor y considerado su adecuacion y eficacia a fin
de alcanzar el ejercicio auténomo de sus derechos.

De mas esta advertir que son medidas personalizadas en funcidn de la competencia
del menor auténomo y no solo para decidir, sino para soportar las consecuencias de su
decisiéon (madurez).

Tampoco es exacto pensar que la capacidad progresivala establece el legislador. Aquella
la establece el juez y en funcién a un puntual menor y en un determinado caso concreto.

Ill. Replanteo del problema

1. Las sombras que empalidecen la aplicacion de las directivas anticipadas van
asociadas a la idea de actualidad y objetividad de aquellas

Como bien parece indicarse en ambitos comparados, no pueden ser aplicadas las
instrucciones previas si son contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que
no se correspondan con el supuesto de hecho en el momento de manifestarlas. Es que de
lo contrario serian ilicitas, ilegitimas o, si quiere, contrarias a la ética profesional.

Esto ultimo es de rigor considerarlo.

Deben ser llevadas a la practica en un devenir diferente al que fueron redactadas y
en donde no es el tiempo lo determinante, sino las circunstancias en que deben aplicarse.

A su vez, no debiera soslayarse el papel de las emociones al momento de redactarlas
directivas y el grado de informacién que se dispone a la hora de ordenarlas.

Se trata de indagar entonces la competencia del paciente, atendiendo a una escala
movil y en funcién de las circunstancias por las que debe atravesar tanto en relacion a sus
aptitudes mentales y emocionales como a la gravedad de la decision que adopta.

Por el principio de irreversibilidad debe comprenderse que cuanto mas graves,
peligrosas e irreversibles son las consecuencias de la decision que adopta, mas exigente
debe ser la vara que pretenda establecer la competencia del sujeto para la toma de decision.
Es decir que, a medida que aumentan los riesgos, el nivel de competencia exigible debe ser
mas elevado.

Lo anterior nos conduce a la idea de que la correcta diagnosis de las directivas pasa
por mensurar el grado de razonamiento y de la emocionalidad de quien las pergefia. Y
aquello en funcion de la actualidad que sojuzga al sujeto moral auténomo y donde la vasta
informacion juega un papel importantisimo.
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2. La irrupcion del principio bioético de beneficencia (no maleficencia) en el
marco de las directivas anticipadas

La mayor gravedad de la decision por adoptar esta en funcién directa a la actuacion
del médico. Es que cuanto mayor sea aquella, mayor es el ambito de actuacién soberana
del profesional como depositario del conocimiento cientifico en que basa en su experticia.

Sin embargo, aquel principio debe ser matizado por otro. Nos referimos al de
proporcionalidad, sobre todo referida a cuidados paliativos y cuando las perspectivas de
sanacion disminuyen. En su caso, solo se trata de justipreciar la calidad de vida y no ya en
una inesperable sanacion.

Se trata de estrategias de escala mévil que pueden operar en funcién de puntuales
circunstancias en donde tanto las directivas como la labor soberana del médico son
apreciadas en funcién de la mayor o menor gravedad, o en su caso, irreversibilidad de la
decision por adoptar.

Los galenos son soberanos si demuestran que el tratamiento por ellos recomendados
es mas beneficioso que la directiva del enfermo, quien no solo no tiene los conocimientos
de aquel, sino que ademas aquellas fueron redactadas en otras circunstancias o en una
realidad diferente. Se trata de considerar la lex artis ad hoc.

Las decisiones adoptadas por el paciente pueden ser no solo desgraciadas, sino también
irreparables; todo lo cual conduce a la idea de una ponderacién prudente y debidamente
mensurada.

Puede discutirse inclusive el grado de vinculacién que tienen las voluntades
anticipadas. En ese sentido, el Convenio de Oviedo, en su art. 9, establece que los deseos
expresados anteriormente por el paciente seran tomados en cuenta, pero de ello no se
deduce que deban ser imperativamente considerados.

Es a todas luces evidente que también aqui rige el principio in dubio pro vita y que,
lejos de ser un documento de cardcter vinculante, es indicativo de la senda que ha de
seguirse.

Resignificando la problematica que nos moviliza y apuntando a su correcto
encuadramiento juridico, estimamos que es un problema de legitimacion del galeno o
bien del enfermo, y en funcién de las concretas circunstancias que rodean a este tltimo.

V. Conclusion

1. De lo expuesto se concluye que se trata de armonizar los principios bioéticos
de autonomia, el de beneficencia (no maleficencia) y, desde luego, justicia. Es decir,
no podemos abroquelarnos mecanicamente en la voluntad del paciente si el personal
entendido o formado vislumbra que aquella decisién no es la médicamente aconsejable ya
la luz de la problematica actual que exhibe el enfermo.
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No se trata solo de evitar el mal (no maleficencia), sino de elegir siempre el camino
del bien (beneficencia).

En fallos de la Corte (segun se vio), una correcta hermenéutica da cuenta de una
naturaleza contextual a la sistematicidad de los principios. Es que, segtn la materia, la
balanza se inclina decididamente hacia el principio de autonomia sobre el de beneficencia.
Concretamente, adquiere una naturaleza procedimental relativa a temperamentos
autorreferentes, sobre todo, al final de la vida o tratamientos médicos refidos con
valoraciones o creencias del sujeto moral auténomo y que hacen a su autodeterminacioén
(art. 19 Constituciéon Nacional).

2. A suvez, pese ala letra de la norma aplicable (art. 60 del Cédigo Civil y Comercial),
no se presenta un problema de capacidad, sino de legitimacion juridica; vale decir, es la
posicidn juridica la violentada en orden a la competencia bioética del sujeto auténomo.

En el supuesto de directivas esgrimidas por menores, es donde mas se aprecia la
correcta perspectiva. El interés superior del nifio y atin su madurez y edad son parametros
exigibles no en funcién de la capacidad (que naturalmente no tiene), sino de su factible
competencia. No se descuenta que requieran de apoyos que les facilite el ejercicio auténomo
de sus derechos. Es un sujeto naturalmente vulnerable.

Pero frente al caso especifico, ostenta legitimacion, pues, desde la érbita del derecho,
esta habilitado (con los recaudos del caso) para decidir sobre su cuerpo y su vida; y todo
en funcion del propio contexto.

3. La consagracion de la legitimacion en relacion a las directivas anticipadas permite
advertir que la posible ineficacia de aquellas pueda no ser estructural, sino funcional. No
es eventualmente un problema de invalidez. Se trata de una pérdida de efectos del acto
voluntario, pero no debido a un vicio en su estructura, sino en su funcionamiento practico.

Es decir, la causal de ineficacia es sobreviniente al nacimiento del acto juridico, de
manera que es inexacto (en estos supuestos) hablar de nulidad o invalidez.

VI. Informe final

La proyeccién que sobre las directivas anticipadas tienen los principios bioéticos
implica que la lectura de aquellas no sea el resultado de una inferencia formal proveniente
de una deduccién silogistica.

De aquel temperamento se derivaria una interpretacion cerrada de la categoria que
impediria efectuar una operatividad razonable de los contenidos. Ello ocurre con las
directivas anticipadas pergefiadas como prerrogativas para el bienestar del sujeto moral
auténomo.

No caben dudas de que se trata de un nuevo paradigma centrado en la voluntad del
paciente, la que desde luego debe ser considerada y respetada. Pero debe entenderse que el
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principio de autonomia ha de verse integrado con sus pares: beneficencia, no maleficencia
y justicia.

De esa forma, el art. 60 del Codigo Civil y Comercial debe ser interpretado desde
la razonabilidad que impone la exigencia de una ética contextual. Siendo asi, alli donde
la norma exige capacidad, aquella no es juridica sino bioética; vale decir, se trata de
competencia y del contexto, de las creencias o circunstancias que rodean al sujeto moral
auténomo.

De la competencia bioética se desprende la legitimacion juridica no solo de quien
redactd las directivas, sino de quien debe intervenir en funcidn de su ciencia o experticia.

El procedimiento hermenéutico es evolutivo con la agilidad que tenga en cuenta
la dimensiéon temporal y contextual en cuyo campo deben ser entendidas. Debera
comprenderse que de ello depende la operatividad y justificacion de la categoria bajo
analisis y de la aprehension de sus fortalezas y comprensibles debilidades.

VII. Bibliografia

Cédigo Civil y Comercial, Ley N.° 26.994; Boletin Oficial n.° 32.985, 8 de octubre de 2014.
Constitucion Nacional. Ley N.° 24430. Boletin Oficial n.° 28.057, 10 de enero de 1995.

Convenio de Oviedo o Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina, Consejo de Europa,
4 de abril de 1997.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1993). Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar. 6 de abril
de 1993. Recuperado de www.defensoria.org.ar/bahamondez/marcelo/s/medida/cautelar

— (2012). Albarracini, Nieves; Washington, Jorge s/ Medidas Precautorias. 1 de junio de 2012.
Recuperado de www.saij.gob.ar

Guerra Vaquero, A. Y. (2017). Voluntades anticipadas: estudio sistemdtico de su regulacion en
Esparia y en Europa. Madrid: Universitas.

Ley N.° 26.529, Ley de Salud Publica. Boletin Oficial 31.785, 20 de noviembre de 2009.

Manzini, J. L. (2001). Las directivas anticipadas para tratamientos médicos. Jurisprudencia
Argentina, IV, (11), pp. 40-47.

Montalvo Jaidskeldinen, F. de (2010). Limites a la autonomia de la voluntad e instrucciones previas:
un andlisis desde el Derecho Constitucional. Derecho y Salud, 20(1), pp. 71-95. Recuperado
de https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3334880.pdf

Recaséns Siches, L. (1985): Introduccién al Estudio del Derecho. México: Porrua.

Seoane, J. A. (2006): Derecho y planificacién anticipada de la atenciéon. Panorama juridico de las
Instrucciones Previas en Espana. Derecho y Salud, 14(2), pp. 285-296. Recuperado de https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2165050.pdf

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 93






ARTICULO

NOTIFICACION POR MENSAJERIAS INSTANTANEAS
VS. NOTIFICACION POR CEDULA

(¢, Entraron al expediente judicial para quedarse o solo para
atender los tiempos de pandemia?)

Maria Eugenia Mercedes Siniscalchi

Secretaria del Juzgado de Familia N.° 2, Departamento Judicial de La Plata. Profesora adjunta del Semi-
nario de Anadlisis de Jurisprudencia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas (UCALP). Docente de la Di-
plomatura de Derecho Privado, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas (UCALP). Ha participado como
expositora en seminarios con trelacion a la materia derecho de familia.

José Luis Bombelli

Juez del Juzgado de Familia N.° 2, Departamento Judicial de La Plata. Especialista en Derecho Civil, titulo
otorgado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP). Docente universitario autorizado, titulo
expedido por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP). Auxiliar docente de la cdtedra de Civil
V, cdtedra 2 (UNLP). Docente de la Diplomatura de Derecho Privado, Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas (UCALP). Ha participado como expositor en numerosas capacitaciones y seminarios con relacién a
la materia derecho de familia.

Resumen

Desde el rincon de las hornallas, el presente articulo busca poner a disposicion del lector
(seguramente operadores juridicos en su mayoria), algunas consideraciones que se fueron
generando en el seno del juzgado que integramos, en torno a las resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia de Buenos Aires, dictadas en el marco de las disposiciones sanitarias para prevenir la
COVID-19, como asi también la experiencia que se fue consolidando en la practica diaria.

No podrian estar ausentes algunos argumentos, por los que pensamos que, tal vez, muchas de
las resoluciones del Tribunal Superior, como de las practicas laborales que se fueron generando
en consecuencia, habran de adquirir carta de ciudadania en nuestra legislacion procesal. En este
supuesto, resultard pertinente analizar su alcance.

Obviamente, perteneciendo ambos autores a un Juzgado de Familia, muchas de las reflexiones y
conclusiones tendran en cuenta la especial naturaleza del fuero. Aun asi, entendemos no excluyente
los argumentos que se desarrollaran, para otras competencias.
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Con estos dos objetivos, sumamos un aporte mas a otros que ya han salido a la luz para dar
continuidad a este torbellino de ideas y practicas que la inesperada COVID-19 ha provocado.

Palabras claves: Notificacion - pandemia - flexibilidad de formas.

Abstract

From a rare ‘unexpected corner’ this article is intended to acknowledge the reader (mainly legal
practitioners, certainly) some of the considerations which have been generated in the very core of the
court we belong to, around the resolutions of the Supreme Court of Justice of Buenos Aires, issued
in the frame of the sanitary provisions in order to prevent COVID-19, as well as the strengthened
expertise acquired on a daily basis.

There must also be presented many of the arguments by which it might be thought that many of the
resolutions of the High Court, as well as the work practices which consequently succeeded, might
acquire a bill of citizenship in our procedural law to be released. To this matter, it is imperative to
analyze its reach.

Indeed, with both of the authors belonging to the Family Court, many of the thoughts and conclusions
will take into consideration the particular nature of the jurisdiction. Still, we understand that the
arguments to be developed are also inclusive for other competencies.

With such two aims, we add an extra input to those who have already come to light in the pursuit of
this brainstorm of ideas and the practices that the so unexpected COVID-19 has caused.

Keywords: Notification - pandemic - informalism.

I. El contexto: una mirada a las resoluciones de la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires

Bajo este acapite, realizaremos un paneo sobre las distintas resoluciones y acordadas
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. No agotaremos todos los textos y de
cada uno no analizaremos su contenido en toda su extension. Solo nos detendremos en
aquellos aspectos que nos parecen mas significativos a los efectos del trabajo.

Nos parece oportuno anticipar que la lectura de dichas normas tendra la siguiente
particularidad: 1) una reiterada preocupacion por el cuidado sanitario; 2) una invitaciéon
constante al uso de la informatica, y 3) una atencion preferente a las cuestiones urgentes.

En primer lugar, destacamos la Resolucion N.° 386/20 de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, del 16 de marzo del 2020, en la que se dispuso asueto en todo
el ambito del Poder Judicial, con suspensién de términos procesales, desde el dia 16 y
hasta el dia 31 de marzo (art. 1, prérrogas que se mantienen a la fecha de esta publicacion);
establecié una prestacion minima del servicio de justicia para la atencién de asuntos
urgentes. Los articulos 8 y 9 estan destinados a pautas de higiene y prevencion. Para ello,
considero

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 96



la daclaracion de pandemia efectuada recientemente por la Organizacion Mundial
de la Salud respecto de la infeccién causada por el virus COVID-19 (coronavirus), las
recomendaciones realizadas por el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires
(Res. 2020-393-GDEBA- MSALGP y Res.-2020-394-GDEBA-MSALGP), la declaracion
del estado de emergencia sanitaria en el ambito de toda la provincia de Buenos Aires a tenor
de dicha pandemia (Dec.-2020-132-GDEBA), el Decreto emitido por el Sr. Gobernador
de la provincia de Buenos Aires (2020-04974866-GPBA) al que esta Suprema Corte de
Justicia en coordinacién con la Procuracién General adhirié por Resolucion N.° 271 del
11 de marzo del corriente afio...

De gran importancia, por la dindmica de trabajo que introdujo, fue la Resoluciéon
N.° 10/20, de fecha 18 de marzo del 2020, sobre «Pautas para la modalidad de trabajo en
domicilio y otras medidas excepcionales y temporales en el marco de la vigencia de la
Resolucién 386/20». En su articulo 1, se dispone:

Establecer las siguientes disposiciones, instrucciones y recomendaciones tendientes
a proteger y preservar la integridad y la salud de las partes, profesionales, auxiliares de
justicia, publico en general, agentes, funcionarios y magistrados judiciales, respecto de
la infeccion causada por el virus COVID-19 (coronavirus), las que tendran caracter
excepcional y vigencia hasta el 31 de marzo del corriente afio.

A dichos efectos, se dispuso:

Limitacion de la concurrencia a los tribunales (art. 1.1) a) Pautas generales para litigantes,
profesionales y publico en general: Hacer saber a los litigantes, profesionales y al publico
en general que deberan canalizar todo tramite, gestion, informacion u otras actuaciones
que sean necesarias y urgentes por medios telematicos, conforme las normativas vigentes y
las que, con caracter excepcional, se establecen en la presente de modo complementario o
modificatorio. El acceso a las dependencias del Poder Judicial se limitard a la persona que
ha sido citada o es parte procesal, siempre que la peticion que requieran no pueda realizarse
o evacuarse por medios electronicos o telefonicos. Solo mediando causa justificada
por razones de salud, imposibilidad fisica o trataindose de personas que requieran de
acompafamiento o apoyo, podra acceder al edificio acompanado de otra persona.

Esta limitacién de acceso presencial a los juzgados y su reemplazo por medios
telematicos se encuentra complementada con el trabajo remoto (art. 1, apartado 1b.1) yla
prohibicion de traslado de expediente soporte papel (art. 1, apartado 1b.1.3).

Asimismo, la Resoluciéon dispone la suspension de las actuaciones procesales
(reiterando lo dispuesto por la Resolucion N.° 386/20):

... salvo aquellas relativas a movimientos bancarios (v. gr. apertura de cuentas, pedidos de
saldos, giros, transferencias) y aquellos actos procesales que los magistrados consideren
urgentes, siempre que la celebracion de la actuacion procesal no conlleve riesgo parala salud
de las personas. En este caso, debera darse estricto cumplimiento a las recomendaciones
emitidas por las autoridades sanitarias.
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En el resaltado, advertimos ese constante desatio que propone la Suprema Corte de
que, aun vigente la suspension de actuaciones procesales, el juez debe atender aquellas
cuestiones consideradas urgentes. Algunas de estas cuestiones quedan enumeradas en la
norma: movimientos bancarios. Para el resto, la cuestion urgente queda librada al prudente
juicio del magistrado. La norma solo le pone un condicionamiento: no exponer la salud
de las personas.

Sigue la norma en analisis atendiendo otros aspectos. Las audiencias quedan suplidas
por resoluciones judiciales o videoconferencias, «en este caso siempre que los intervinientes
cuenten con las facilidades informaticas a tal fin y fuese posible en funcién del caso»
(art. 1, apartado 2.b11.2). Solo de manera excepcional, puede accederse a una audiencia
presencial con recaudos que la misma norma deja prevista, tales como la concurrencia
minima de personas, evitando comparendo de personas de alto riesgo, manteniendo
distancia de un metro, y permaneciendo en espacios ventilados (art. 1, apartado 2.b11.4).

La misma Resolucion tiene previsto una modificacién excepcional en el régimen
de presentaciones electronicas y notificaciones. Asi, respecto a los escritos, existen
disposiciones contempladas en el art. 1, apartado 3.a.b. No queremos detenernos en
consideraciones sobre presentaciones electronicas, pues no es el objeto del trabajo. No
obstante, los distintos incisos dedicados a ellos evidencian la preocupacion por el uso
potenciado de la informatica.

Sobre las notificaciones, la parte pertinente de la Resolucién 10/20 dice (art. 1,
apartado 3.c.1/6):

¢) Notificaciones electronicas:

c.1) Notificacion oficiosay urgente. Los 6rganos judiciales realizaran de oficio la notificacion
electrénica de las providencias, resoluciones y sentencias judiciales que legalmente deban
notificarse mediante cédula. Soélo se notificaran aquellas que se consideren urgentes.

c. 2) Casos en los que la normativa ritual prevé su diligenciamiento en soporte papel
(ref. art. 1, segundo parrafo, Anexo I del Acuerdo N.° 3845). Implementaciéon de formato
electronico: en los casos que las normativas adjetivas establezcan que la notificacién de la
sentencia definitiva o equiparable a ésta se efecttie en formato papel (v. gr. arts. 137, inc. 12
y 143 del Decreto Ley N.° 7425/68, supletoriamente art. 16 Ley N.° 11653; 7 Ley N.° 14142),
la misma se realizara en forma electronica.

Sélo cuando la cédula tenga que ser cursada a un domicilio real se diligenciard en formato
papel. Respecto de aquellas diligencias que, de acuerdo a la normativa vigente, puedan
ser llevadas a cabo exclusivamente por personal policial, la Oficina de Mandamientos y
Notificaciones procurara efectuar las gestiones necesarias para requerir la colaboracién de
la Comisarias respectivas. En caso de no contarse con la colaboracidn peticionada, aquella
deberd efectivizar el diligenciamiento de todas formas, dandose estricto cumplimiento a
las medidas sanitarias pertinentes.

c. 3) Devolucién de las cédulas en soporte papel (art. 8, inciso «a», Gltimo parrafo, Anexo
I del Acuerdo N.° 3845): la devolucién de las cédulas en soporte papel luego de practicada
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la diligencia se realizara por medios electrénicos, escaneando las constancias respectivas e
incorporandolas en el Sistema de Gestion Judicial.

c. 4) Adjuncién de copias a las cédulas en formato papel (art. 8, inc. «b», tltimo parrafo,
Anexo I del Acuerdo N.° 3845 y Acuerdo N.° 3397). En el caso que tengan que adjuntarse
copias a la cédula en formato papel, se permitira su remision por medios electrénicos a los
organismos encargados de practicar las notificaciones. En esta hipétesis, el interesado en
practicar la comunicacion debera asegurarse que las copias estan incorporadas en formato
electronico. Del mismo modo, si la notificacion se efectia por Secretaria, sera obligacion
de los funcionarios designados en cada érgano incorporar las copias al Sistema de Gestién
Judicial.

Los organismos encargados de practicar las notificaciones en formato papel seran los
encargados de imprimir tanto la cédula como las copias electronicas remitidas por el
6rgano judicial actuante para su posterior diligenciamiento.

¢. 5) Mandamientos (art. 9, Anexo I del Acuerdo N.° 3845). Las reglas previstas en el punto
anterior seran aplicables a los mandamientos.

Complemento de la anterior, la Resolucion N.° 12/20 de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires (del 20 de marzo del 2020), prorrogd hasta el 31 de marzo
las medidas cautelares o de proteccidon judicialmente decretadas (tales como exclusién
del hogar, prohibicion de acercamiento o contacto, perimetros de exclusidn, etc. Dicha
prorroga no requeria notificacion en cada expediente. Pero lo mas significativo de esta
Resolucion a los efectos de nuestro trabajo lo constituye los articulos 3 y 4, que sefialan lo
siguiente:

Articulo 3. Autorizar a los juzgados de familia y de en turno a recibir las denuncias por
violencia familiar o de género provenientes de las respectivas Comisarias, por cualquier
canal telematico en los teléfonos oficiales, incluso utilizando la aplicaciéon de mensajeria
instantanea o equivalente, de conformidad con lo dispuesto por el 1.3. a) de la Resolucion
de Presidencia N° 10/20

Articulo 4: Sin perjuicio de las previsiones de la Resoluciéon de Presidencia 10/20, disponer
que una vez recibida la denuncia el 6rgano judicial podra utilizar los medios telefénicos
y telematicos a su alcance (incluida la aplicacion WhatsApp) para informar de manera
inmediata a las partes y/o autoridades competentes:

a) El Juzgado de Familia o de Paz que tomara intervencion en el caso. b) Los teléfonos y
canales especificos para comunicarse de acuerdo al juzgado donde esté radicada la causa.
c¢) Cualquier medida que pudiese decretarse o disponerse en la causa a efectos de su
cumplimiento. d) El envio y requerimiento de informacion relevante de la causa. También
podran utilizarse dichos medios para la celebracion de audiencias.

En sintesis, se autoriza a los Juzgados de Paz y de Familia a recibir denuncias por
mensajeria instantanea, inclusive WhatsApp, y notificar por los mismos medios reso-
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luciones judiciales. A estos efectos, el art. 7 provee a los juzgados de nuevos teléfonos
celulares.

La Resolucion N.° 14/20 (del 30 de marzo del 2020), ademas de prorrogar el asueto
dispuesto en la Resolucion 386/20, dispone:

Articulo 7: Sin perjuicio de la resolucién prioritaria de las cuestiones de urgente despacho
que se presenten, los Sres. Magistrados deberan programar sus tareas a fin de poder dictar,
complementariamente y en la medida de lo posible, dadas las circunstancias, providencias,
resoluciones interlocutorias o sentencias definitivas que se encuentren pendientes.

Luego de las Resoluciones N.° 10/20 y N.° 12/20, fueron apareciendo otras con las que
se continuia potenciando el recurso informatico. Asi, la Resolucion N.° 15/20 (3 de abril
del 2020) dispuso el inicio de expedientes a través del portal de presentaciones electronicas
y aclaré que solo pueden iniciarse expedientes urgentes (art. 3). En la misma linea
argumental, la Resolucién N.° 16/20 (del 7 de abril del 2020) generalizo las transferencias,
todas de manera electronica. Y la Resolucion N.° 17/20 (del 7 de abril del 2020) dispuso el
pago de aportes previsionales de abogados, también de manera electrdénica.

El Acuerdo 3971 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (del 15 de
abril del 2020) dispuso el uso de la firma digital inclusive de manera remota, para los
miembros del Tribunal que integran la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
los secretarios, subsecretarios y todo otro funcionario que disponga el presidente (art. 1).
El Acuerdo 3975 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (del 17 de abril del
2020) establecié un «Reglamento para escritos, Resoluciones, Actuaciones, Diligencias
y Expedientes Judiciales». En el art. 11, se dispone que los expedientes se tramiten en
formato digital; se prevén normas para el expediente en formato mixto.

Por su importancia, analizamos por separado la Resolucion N.° 480/20 de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires (del 27 de abril del 2020), que mantiene las medidas
dispuestas en la Resolucion 386/20 (art. 1), «pero reanuda los plazos para el dictado de
toda clase de resoluciones y sentencias y de su notificacion electrénica». Se mantiene la
prohibicion de iniciar nuevos procesos, salvo los urgentes (art. 5). Los arts. 6 y 7 tienen a
los fines de nuestro trabajo una significacion especial. Por ello los transcribimos:

Articulo 6°: Mediando peticién de parte, los 6rganos judiciales podran autorizar, en
atencion alas circunstancias y segin su sana discrecion, el uso de herramientas tecnoldgicas
accesibles para la realizacion a distancia de actos procesales que de otro modo pudieran
verse impedidos. Los érganos judiciales podran ordenar la realizacion de actos procesales
de cuya suspension o postergacion pudiera derivarse un grave perjuicio a derechos
fundamentales, a practicarse mediante el uso de las herramientas tecnoldgicas disponibles.

Articulo 7°: Lo dispuesto en el primer parrafo del articulo anterior no tendra lugar en
relacion con los siguientes actos o diligencias procesales.

a. La declaracion de testigos y la absolucion de posiciones. Los drganos judiciales podran
autorizar la produccion de prueba de peritos en todo o en parte, de reconocimiento judicial,
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de informes y documental, segun su sana discrecién, cuando los medios tecnologicos
disponibles lo permitan y no implique afluencia o traslado de personas a la sede de los
organismos o dependencias judiciales o al lugar donde deba practicarse la diligencia.

b. Las audiencias de vista de causa en los procesos laborales y de familia.

c. La audiencia con nifios, nifias y adolescentes prevista en los arts. 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Niflo, 3 inc. b) de la Ley 26.061 y 4 inc. b) de la Ley 13.298 y 707
del Cédigo Civil y Comercial, o con personas con capacidad restringida también reglada
en esta ultima norma. En ambos casos, previo informe técnico-profesional debidamente
fundado sobre su procedencia y establecida la pertinente factibilidad tecnoldgica, el 6rgano
judicial podra decidir llevarla a cabo a distancia por medios tecnolégicos.

Para el fuero de familia, es necesario compatibilizar esta Resolucion con la N.° 23/20
(del 4 de mayo del 2020), la que aclara que la reanudaciéon de plazos es solo para los
procesos urgentes:

Sin perjuicio de lo expuesto, el titular del 6rgano judicial queda facultado para dictar
las demas resoluciones que correspondieran en los asuntos no urgentes, en cuyo caso se
reanudaran los plazos para la notificacion electrénica de la decision y realizacion de los
actos procesales consecuentes, de conformidad con lo dispuesto por el citado articulo 3 de
la Resoluciéon de Corte 480/20 (art. 1).

La Resolucion N° 28/20 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (del
18 de mayo del 2020) crea «un servicio de consulta a la mesa de entradas de los érganos
jurisdiccionales a través de la MEV» (art. 1), «destinado a la contestacion de las consultas
que profesionales, partes o ciudadania en general realicen de modo remoto» (art. 2).

La Resolucion de Personal N.° 5/20 (del 15/6/2020) aprob¢ «el protocolo General de
Actuacion para la Prevencion y Seguimiento de COVID-19 en el ambito de la Jurisdiccidon
Administracién de Justicia de la Provincia de Buenos Aires». Este protocolo lo resaltamos
como prueba de la preocupacion de la Suprema Corte, en este caso, a través de la Secretaria
de Personal, tendiente a cuidar el aspecto sanitario.

La Resolucion N.° 593/20 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (del 20
de junio del 2020) dispuso que

... apartir del 25 de junio del 2020 el ingreso, recepcién y posterior distribucion diaria por
medios electrénicos de todas las causas correspondientes a los fueros, civil y comercial, de
familia, laboral y contencioso administrativo, se realizara de acuerdo al presente régimen
(art. 1).

Mantener como unico mecanismo para la recepcion de las causas que se inicien [...] la
plataforma incorporada a través de la Resolucion 558/20 reglamentaria del ingreso de
modo remoto a las Receptorias de Expedientes departamentales o descentralizados (art. 2).
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La Resolucion N.° 655/20 de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (del
24 de junio del 2020) «establece como condiciones para la habilitacién y funcionamiento
de los Juzgados, Tribunales y dependencias de la cabecera departamental y sedes
descentralizadas, las siguientes» (art. 1), que se encuentran contenidas en el Anexo I.

Entre los puntos relevantes de la Resolucidén, se encuentra prevista la habilitacion
laboral de juzgados que se encuentren dentro de partidos alcanzados por el DNU PEN
N.° 520/20; el ajuste a las decisiones sanitarias previstas por la autoridad nacional; el
cumplimiento del Protocolo General de Actuacién para la prevencion y seguimiento de
COVID-19 aprobado por SPL 5/20; la posibilidad de retrogradaciéon frente a alarmas
sanitarias.

Si tuviéramos que extraer de ellas los grandes lineamientos que surgen en conjuncién
armonica, no dudamos en realizar esta sintesis. La Suprema Corte, en sintonia con las
pautas sanitarias establecidas por los Gobiernos nacional y provincial, ha buscado un
equilibrio entre la proteccion dela salud sin descuidar el acceso ala justicia. Paralo primero,
basicamente debid acentuar el aislamiento, limitando a la minima expresién la circulacién
de personas. Para lo segundo, abrié otros canales de comunicacion, basicamente los
informaticos.

La busqueda de este equilibrio ha resultado dinamica. Con el establecimiento del
asueto (Resolucion N.° 386/20), la actividad judicial quedaba limitada a lo urgente. Con
el transcurso del tiempo, sin perjuicio de disponer la atencién de cuestiones urgentes,
fue abriendo el grifo y dejo librado al criterio del juez el modo de programar su actividad
para activar cuestiones que no revistieran ese caracter urgente. Esta posibilidad (trabajar
mas alla de la urgencia) estuvo ligada al desarrollo informatico, tal como se desprende
basicamente de las Resoluciones N.° 10/20, N.° 12/20 y N.° 480/20.

El pivote sobre el que bascula la salud y el acceso a la justicia, evidentemente, es el
recurso informatico. Solo por excepcion, se admite la atencidn presencial.

No queremos dejar de hacer una reflexion respecto de una palabra clave macha-
conamente usada en casi todas las resoluciones. Ella es urgencia. Con distinta redaccion se
alude a ella: deben atenderse las cuestiones que revistan este caracter. No pueden iniciarse
nuevas causas que no sean urgentes. La Resolucion N.° 23/20 faculta a los jueces para
dictar las demas resoluciones que correspondieran en los asuntos no urgentes, claro (ya lo
hemos referido) en la medida de no exponer la salud de las personas.

Creemos interpretar que esta pauta, disponer que los jueces atiendan en principio lo
urgente, aunque autorizandoles a ocuparse del resto, aunque no tenga aquella cualidad,
conduce a esta conclusién singular: en realidad, lo urgente, dentro de este fuero tan
particular, no esta limitado solo al concepto que usamos en las medidas cautelares.
Cuando ya llevamos mas de cien dias de cuarentena, la urgencia desborda el concepto que
usamos dentro del ambito cautelar. Asi, el conflicto familiar (urgente o no) debe tener una
atencion. Claro, con las limitaciones propias que la pandemia impone.

En cuanto a las notificaciones, nuestro objeto de estudio, es claro que se prioriza la
notificacion electronica. Solo cuando la cédula tenga que ser cursada a un domicilio real,
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se diligenciara en formato papel. En este caso, se puede contar con la colaboracion de la
comisaria respectiva. En su defecto, queda a cargo del oficial notificador. Obviamente,
solo se notificaran providencias, resoluciones y sentencias que se consideren urgentes.

Lo mas interesante es que la Resolucién N.° 12/20 autoriza el uso de la mensajeria
instantanea por WhatsApp o equivalentes para recibir o notificar resoluciones y que
«Todos los actos que se realicen por aquellos medios gozaran de plena validez» (4 in fine).

El uso de esta herramienta en el contexto actual de pandemia, que modifica las
practicas laborales, justifica el capitulo que sigue.

Il. Principios en juego

Nuestro objetivo es analizar la utilizacién de la mensajeria instantanea. La Suprema
Corte de Buenos Airesla ha autorizado. Nos cuestionamos sobre el alcance de su utilizacion.
Es mds, nos cuestionamos si dicha posibilidad podra extenderse mas alla de la finalizacion
de la pandemia.

Larespuesta requiere mirar el problema desde la perspectiva del derecho constitucional
y convencional.

Ya el constituyente, con la reforma a la Carta Magna de 1994, incorpord principios
fundamentales que acentuaron la concepcidon social y material en concreto, y que se
materializa a través de las «acciones positivas»' a cargo del Estado para asegurar el pleno
goce y ejercicio de los derechos fundamentales (Berizonce, 2015). Integran asi nuestro
derecho positivo diversas convenciones humanitarias, muchas de ellas con jerarquia
constitucional; otras, con rango superior a las leyes®. La recepcion de los instrumentos
internacionales en el orden interno generd un cambio paradigmatico que ubica ala persona

! Articulo 75 inc. 23 C. N.: «Corresponde al Congreso: Legislar y promover medidas de accién positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular a los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...».

? Articulo 75 inc. 22 C. N.: «Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencién sobre los Derechos del Nifo; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran el
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional».
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como sujeto de derecho y especial protecciéon en cuanto a las prerrogativas tuteladas.
La internacionalizaciéon de los derechos humanos componen un plexo indisociable de
derechos y garantias que obliga a los Estados firmantes, a la estricta observancia de los
compromisos alli contraidos’.

Bajo esta premisa, resulta relevante, a fin de abordar el tema que nos ocupa, analizar
entonces cudles son los principios de naturaleza procesal —entendidos estos como
derechos y garantias del sujeto activo y pasivo de la relacion juridica— que se encuentran
en juego.

Con la constitucionalizaciéon del derecho privado, que apunta a senalar lo que se
ha denominado «un giro copernicano en la historia del derecho y de las constituciones
modernas» —tutelando de modo prioritario a la persona humana (Mosset Iturraspe,
1994)—, el 1 de agosto de 2015, entra en funcionamiento el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion*.

En palabras del doctrinario Berizonce (2015), «el paradigma protectorio», por
definicion, busca tutelar a los mas débiles, y su fundamento constitucional es la igualdad,
considerando a la persona concreta por sobre la idea de un sujeto abstracto, por cuanto,
en el nuevo régimen de la novel legislacion de fondo, la figura del juez y de sus potestades
sustantivas y procesales ocupan como nunca antes el centro de la escena.

En la comunioén de los principios que emanan del texto de la Constitucién Nacional
en concordancia con el sistema trasnacional de derechos humanos, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn recoge estas pautas teniendo como norte el efectivo amparo de
aquellos involucrados en un determinado proceso.

Nuestra experiencia en el fuero de familia nos indica que, tal como ya lo hemos
esbozado al desarrollar el concepto de urgencia (concepto que desborda lo meramente
cautelar), en el ambito de las relaciones interpersonales, se requiere de un magistrado con
un deber indelegable, capaz de remover todos aquellos escollos que impidan el acceso real
a la jurisdiccidn por razones puramente formales.

La denominada «justicia de acompafiamiento o de proteccién» implica el mandato de
un juez creativo, plastico, que flexibilice las formas a fin de que el justiciable que requiere
el auxilio de la jurisdicciéon obtenga un pronunciamiento eficaz, efectivo y en tiempo
oportuno.

Ello comprende la posibilidad de utilizar todas las herramientas procesales necesarias
para garantizar el efectivo acceso a los derechos y que se completa con la regla de la
proporcionalidad que debe mediar entre la herramienta de rito y la solucién buscada
(Garcia Sola y Barberio, 2011). En palabras de Roland Arazi (2012), es deber de los juristas

* Véase Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados: Articulo 27. El Derecho Interno y la
Observancia de los Tratados: «... una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto por
el articulo 46». Para quien pretenda profundizar en el tema, lo que trata la Convencion en este aspecto
es la irreversibilidad de los compromisos contraidos por el Estado firmante. Ratificada por la Argentina
mediante la Ley N.° 19.865.

* Véase Ley N.° 26.994, articulo 7, modificado por la Ley N.° 27.077, articulo 7.
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que ninguna exigencia administrativa o formal frustre la tutela efectiva de derechos.
Deberan observarse los principios propios del debido proceso legal, sin perjuicio de
adaptar, razonable y funcionalmente, el orden de sus desarrollos a la finalidad prioritaria
de que la proteccion se materialice.

En el orden sustantivo, el primer principio general que enumera el articulo 706 del
Codigo Civil y Comercial es la «Tutela Judicial Efectiva». Esta directriz ha sido ubicada
en el vértice de la escala valorativa constitucional y su alcance comprende la garantia de
acceso a la justicia, la que se complementa con los principios de concentracion y celeridad,
ambos derivados de la economia procesal (Berizonce, 2014). Dicha pauta emana de
los distintos tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional que nuestra
Republica ha ratificado®, y que requiere, en muchos de los casos, una tutela diferenciada
y reforzada —un plus de proteccion— respecto de aquellas personas en condiciones de
vulnerabilidad®.

Lo cierto es que este derecho a la jurisdiccion no se agota con el inicio de la accién
de quien pretende proteccion de un bien juridico, sino que acudir a la justicia representa
un sola parte del proceso. El desarrollo subsiguiente importa un despliegue mayor de la
judicatura que, fundamentalmente, requiere que se cumpla con la garantia del debido
proceso cuyo meollo radica en el derecho de defensa, y que la pretension de autos se
resuelva mediante un pronunciamiento oportuno en el tiempo, debidamente fundado y
justo para las partes del proceso (Bidart Campos, 2006).

> Para ampliar el tema, ver Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo 8 inc. 1: 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 sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter; Articulo 24: Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley; Articulo 25:1. 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 que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucioén, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente
el recurso; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Articulo XVIIL. Derecho de
justicia Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe
disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente,
entre otros.

¢ Véase Articulo 706 del Codigo Civil y Comercial: «Principios generales de los procesos de familia. El
proceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial efectiva, inmediacion, buena
fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente. a) Las normas que rigen el
procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de
personas vulnerables, y la resolucion pacifica de los conflictos. b) Los jueces ante los cuales tramitan estas
causas deben ser especializados y contar con apoyo multidisciplinario. ¢) La decisién que se dicte en un
proceso en que estan involucrados nifos, nifias o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de
esas personas».
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Obviamente, en este esquema, no solo debemos poner el acento en quien reclama un
derecho, sino también de quien se defiende de un reclamo en concreto. Es decir, entonces,
que la facultad de acceso a la jurisdiccion no es solamente para aquel que toma la iniciativa
del proceso, sino también para el demandado sujeto pasivo de la relacion juridica.

La inviolabilidad de la defensa en juicio tanto de las personas cuanto de sus derechos’,
como el principio deigualdad y no discriminacion®, implica que ambas partes se encuentren
con las mismas posibilidades y en igualdad de condiciones de recurrir ante el juez natural,
lo que se conecta directamente con la «bilateralidad o contradiccién» que en la generalidad
de todo proceso debe primar. Este principio de «controversia» entraia la prohibicion
de que los jueces se pronuncien sin previamente haber oido a la parte accionada (como
carga procesal) y con ello la posibilidad de producir prueba respectiva. Es sobre esta idea
fundamental que las leyes procesales estructuran los denominados actos de transmision o
comunicacién, como son los traslado, las vistas y las notificaciones (Palacio, 2000, p. 66),
tema que desarrollaremos con mayor profundidad en el punto siguiente.

Otro principio que entendemos debe ser traido al ruedo de estas consideraciones,
como también para una debida actuacion de los distintos operadores de la justicia es la
«buena fe y lealtad procesal». Consiste en velar por una actuacién en el marco de las
reglas de la ética profesional a fin de evitar que, con meras presentaciones inoficiosas,
perjudiquen o dilaten el trascurso y desarrollo normal del proceso. Dicho de otro modo,
estos principios constituyen deberes juridicos de contenido ético, que tienden a impedir
que los involucrados lleven actos contrarios al principio de moralidad (Lorenzetti, 2015).
Este aspecto es concordante con los articulos 9 y 10 del Cédigo Civil y Comercial’, toda
vez que por imperativo legal no se ampara el ejercicio abusivo de los derechos.

En su conjunto, todos estos principios aseguran los postulados de accesibilidad
para todos al sistema judicial. Importan también una simplificacién de los tramites; una

7 Léase Articulo 18 C. N.: «Ningtn habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona
y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento
y los azotes. Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que
aquella exija, hara responsable al juez que la autorice».

8 Articulo 16 C. N.: «La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: No hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas ptiblicas».

® Articulo 9 Cdédigo Civil y Comercial: «Los derechos deben ser ejercidos de buena fe»; articulo 10 Codigo
Civil y Comercial: «El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal
no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de
hecho anterior y fijar una indemnizacion».
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aceleracion en los tiempos de reconocimiento y efectivizacion de los derechos, como de
la busqueda y prevalencia de la verdad objetiva. Finalmente, la consagracion del derecho
material, que no puede verse frustrada por meras formalidades (Berizonce, 2015)

Entendemos entonces que, a fin de asegurar el real acceso a la justicia, la debida eficacia
de la ley con un pronunciamiento en tiempo util, pero sin desatender el debido proceso
y la defensa en juicio del legitimado pasivo, indefectiblemente el juez «acompanante»
y director del proceso debera compatibilizar el estado de emergencia sanitario actual y
evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos debidamente
tutelados. Nuestra experiencia como integrantes del fuero de familia nos convoca a
repensar métodos creativos, componedores, con la plasticidad que la coyuntura actual nos
demanda, teniendo siempre como norte y en la medida de lo posible el restablecimiento
del equilibrio familiar impactado por la conflictiva.

lll. ¢De qué estamos hablando cuando hablamos de notificacion por mensa-
jeria instantanea vs. notificacion por cédula?

Pese a que el uso de las mensajerias instantaneas se encuentra autorizado por la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, resulta una herramienta desconocida
y ello seguramente nos desconcierta. Al carecer de una regulacion, es posible que nos
manejemos con cierta inseguridad.

Conscientes de ello, propondremos al lector el paralelismo que hemos encontrado
entre la clasica notificacion por cédula (tramite que se encuentra regulada y ademas
tantos aflos usada) y estas nuevas herramientas de comunicaciéon. De este modo, nos
preguntamos: ;De qué estamos hablando?, ;cual seria el marco juridico de estas nuevas
tecnologias? Advertimos al lector, al menos es nuestra mirada, que no existe una diferencia
tan marcada entre lo conocido (la cédula) y lo desconocido (la mensajeria instantdnea),
que se ha presentado casi sin pedir permiso, con la inevitable llegada de la pandemia
COVID-19.

Creemos que es posible transpolar la estructura legal que regula el contenido y
diligenciamiento de la cédula a la mensajeria instantdnea.

Ya conocemos las diversas resoluciones de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires y hemos repasado los distintos principios y garantias que no deben verse
vulnerados, lo que exige plasticidad de los érganos jurisdiccionales. Entendemos, desde
nuestra experiencia, que el confinamiento ha evitado en gran medida la circulacion de las
personas, para cuidar el aspecto sanitario, pero no limita el ingreso y atencién de causas.
Cada érgano ha ido atendiendo como pudo el reclamo del litigante.

Cuando enumeramos los principios de corte netamente procedimental, deciamos que
la «bilateralidad» garantiza la debida defensa de los justiciables a través de los traslados de
ley que el juez ordena en el proceso. Las leyes adjetivas contemplan, como uno de los actos
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procesales, los referidos a la comunicacion y transmision (Arazi, 2012) para que las partes
puedan ser oidas y ejerzan su defensa.

Para este «didlogo» que supone el proceso, entre ellas y el juez, esta previsto, en su
primera presentacion, la carga de constituir un domicilio procesal fisico'’ y electronico'!,
como asi también el denunciar el domicilio real donde se les cursaran todas las
notificaciones, segtin corresponda.

Asi, el Codigo de rito establece diversos tipos y modos de notificaciones, segun lo que
se deba anoticiar. La que aqui nos interesa y que hace nuestro objeto de estudio es la que se
encuentra prevista en el articulo 135 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Buenos Aires'.

Para el traslado de demanda, reconvencion, citacién de personas extrafas al proceso,
sentencias definitivas o bien aquellas que deben efectuarse con entregas de copias, la
diligencia debera realizarse por cédula o por acta notarial, sin perjuicio de lo prescripto

12 Léase el articulo 40 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires: «Toda persona

que litigue por su propio derecho o en representacion de tercero, debera constituir domicilio dentro del
perimetro de la ciudad que sea asiento del respectivo juzgado o tribunal, juntamente con una casilla de
correo electronico, que serd la asignada oficialmente al letrado que lo asista, donde se le cursaran las
notificaciones por cédula que no requieran soporte papel y la intervencion del Oficial Notificador. Estos
requisitos se cumplirdn en el primer escrito que presente, o audiencia a que concurra, si es ésta la primera
diligencia en que interviene. En las mismas oportunidades deberd denunciarse el domicilio real de la

persona representada. Se diligenciaran en el domicilio legal todas las notificaciones a domicilio que no
deban serlo en el real».

Para ampliar en el tema, puede verse Acordada de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, Ac.
3733/14: Articulo 1.°: «Disponer que las notificaciones, comunicaciones y presentaciones de cualquier
indole que deban llevarse a cabo entre los drganos de la Jurisdiccién Administracién de Justicia que se
detallan en el articulo siguiente, los letrados, los auxiliares de justicia, los entes publicos, provinciales y
municipales, y del Estado Nacional, siempre que no requieran la remisiéon del expediente, se realizardn
conforme las disposiciones del Acuerdo N.° 3540 y Resoluciéon N.° 3415/12. 3 Siempre que esté disponible
el uso de la notificacion electrénica, no se podrd utilizar la notificacién en formato papel, salvo que
existieren estrictas razones fundadas en contrario».

12 Articulo 135 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires: «Notificacion
personal o por cédula. Sélo seran notificadas personalmente o por cédula las siguientes resoluciones: 1) La
que dispone el traslado de la demanda, de la reconvencion y de los documentos que se acompanen con sus
contestaciones. 2) La que ordena absolucion de posiciones. 3) La que declara la cuestion de puro derecho y
la que ordena la apertura a prueba. 4) Las que se dictan entre el llamamiento para la sentencia y ésta. 5) Las
que ordenan intimaciones, o la reanudacion de términos suspendidos, aplican correcciones disciplinarias
o hacen saber medidas precautorias o su modificacién o levantamiento. 6) La providencia "por devueltos”
cuando no haya habido notificacion de la resolucién de Alzada o cuando tenga por efecto reanudar plazos
suspendidos. 7) La primera providencia que se dicte después que un expediente haya vuelto del archivo de
los tribunales, o haya estado paralizado o fuera de secretaria mas de 3 meses. 8) Las que disponen traslados
o vistas de informes periciales o liquidaciones. 9) La que ordena el traslado de la prescripcién. 10) La que
dispone la citacién de personas extrafias al proceso. 11) Las que se dicten como consecuencia de un acto
procesal realizado con anterioridad al plazo que la ley sefiala para su cumplimiento. 12) Las sentencias
definitivas y las interlocutorias con fuerza de tales, con excepcién de las que resuelvan negligencias en
la produccion de la prueba. 13) La providencia que denegare el recurso extraordinario. 14) Las demas
resoluciones de que se haga mencién expresa en la ley. No se notificardn por cédula las regulaciones de
honorarios que estén incluidas o sean consecuencia de resoluciones mencionadas en el presente articulo.
Los funcionarios judiciales quedaran notificados el dia de la recepcion del expediente en su despacho.
Deberan devolverlo dentro de las 24 horas, bajo apercibimiento de las medidas disciplinarias a que hubiere
lugar».
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por el articulo 143 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires", que enumera otros medios de notificacion validos en la medida en que se trascriba
su contenido.

Con este panorama, y con las distintas resoluciones aqui esbozadas, podemos
entonces concluir que el dilema se presenta cuando no tenemos domicilio electrénico
constituido en autos y la cédula deba ser cursada a un domicilio real, toda vez que, dado el
confinamiento obligatorio dispuesto, resultan validas todas las notificaciones cursadas en
los domicilios virtuales (remitimos al punto II de la Resolucion N.° 10/20 de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires).

Para un mejor encuadre normativo, debemos repasar, entonces, lo siguiente: ;De qué
hablamos cuando nos referimos a medios de notificaciéon?, ;qué formalidades requiere
una cédula en cuanto al diligenciamiento, contenido e intervencién del funcionario
que perfecciona el acto?, ;a qué se refiere el ordenamiento adjetivo cuando autoriza la
notificacién por acta notarial?, ;resultaria equiparable la figura del actuario con la del
oficial de justicia? Y si la notificacién por medios alternativos resulta valida, ;cuando
operara la fecha de notificacion a los efectos del computo de los plazos? Todos estos
interrogantes son los que intentaremos responder a continuacion.

Elarticulo 136 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires
establece que, a la hora de confeccionar el instrumento de estilo, este debera contener:
1) Nombre y apellido de la persona que ha de notificarse o designacion que corresponda y
su domicilio, con indicacidn del caracter de este; 2) juicio en que se practica; 3) juzgado y
secretaria en que tramita el juicio; 4) transcripcidn de la parte pertinente de la resolucion;
5) el objeto, claramente expresado, si no resultare de la resolucion transcripta. En el caso de
acompanarse copias de escritos o documentos, la cédula debera contener detalle preciso
de aquellas.

' Articulo 143 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires: «Medios de
notificacion: En el caso que este Codigo, en los procesos que regula, establezca la notificaciéon por
cédula, ella también podra realizarse por los siguientes medios: 1) Correo electronico oficial. 2) Acta
Notarial. 3) Telegrama Colacionado con copia certificada y aviso de entrega. 4) Carta Documento con
aviso de entrega. Se tendra por cumplimentada la entrega de copias si se transcribe su contenido. En
caso que ello resulte imposible o inconveniente las copias quedaran a disposicién del notificado en el
Juzgado, lo que asi se le hard saber. Se tomard como fecha de notificacién el dia de labrada el acta o
entrega del telegrama o carta documento, salvo que hubiera quedado pendiente el retiro de copias, en
cuyo caso se computard el dia de nota inmediato posterior. Esta ultima fecha se tomara en cuenta en
los supuestos que la notificacién fuera por medio de correo electrénico, independientemente que se
transcriba o no el contenido de las copias en traslado. Los medios mencionados en los apartados 1), 3) y 4)
no podran utilizarse en los supuestos de notificaciones previstas en los apartados 1), 10) y 12) del articulo
135. El Juzgado o Tribunal debera realizar de oficio, por medio de correo electronico o por cédula, las
notificaciones previstas en los apartados 3), 4) y 11) del articulo 135; la providencia que cita a audiencia
preliminar y la que provee a la prueba ofrecida. La eleccion de los medios enunciados en los apartados 2),
3) y 4) se realizara por los letrados, sin necesidad de manifestacion alguna en las actuaciones. Los gastos
que arrojen las notificaciones integraran la condena en costas; con la salvedad de lo dispuesto en el articulo
77. Ante el fracaso de una diligencia de notificacién no sera necesaria la reiteracién de la solicitud de
libramiento de una nueva, la que incluso podrd ser intentada por otra via».
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Estos mismos requisitos pueden encontrarse presentes en la mensajeria instantdnea.
En cuanto a la documentacion que corresponda remitir, se hara en formato PDF con su
correspondiente constancia de agua del usuario que lo ha generado, lo que se obtiene
directamente del propio sistema de gestion Augusta.

El domicilio al que alude el inciso 1, del articulo 135 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires, sera en una notificacién por mensajeria al
numero de teléfono del celular del destinatario de la notificacion, que ha sido denunciado
por la parte que tiene interés en la notificacion.

A su turno, para el diligenciamiento, el articulo 138 del Procesal Civil y Comercial de
la Provincia de Buenos Aires' dispone la actuacion de un oficial notificador (funcionario
publico) de la oficina de Mandamientos. En la mensajeria instantanea, sera el secretario
del juzgado. Y el desplazamiento fisico que realiza el oficial de justicia se reemplazara por
el uso del teléfono celular institucional del érgano interviniente.

Recordemos que, atento la emergencia sanitaria actual, la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires mediante Resolucion N.° 12/20 dispuso que los Juzgados de
Familia deberan ser dotados de dispositivos méviles adicionales para ser utilizados como
canal de comunicacién (via mensajeria instantanea por WhatsApp o equivalente) y que
dichos nuimeros telefénicos deberan ser publicados en la pagina oficial de la Suprema
Corte a fin de asegurar su accesibilidad.

La fe publica que la intervencion del oficial notificador brinda a la notificaciéon por
cédula la dara el actuario (lo reiteramos) mediante la utilizacién del dispositivo mavil
institucional e identificable, lo que le proporciona autoria indubitable al acto de trasmision.
En efecto, cada teléfono celular, mas alla del numero asignado a este, cuenta con un cédigo
de identificacién unico que permite establecer que una comunicacion fue cursada de dicho
dispositivo y no de otro. Ello es lo que se denomina c6digo IMEI".

Ahora bien, j;podemos considerar a este acto de trasmision —por mensajeria
instantanea— una notificacion eficaz?

Mas alla de lo que dispone el art. 287 del Cédigo Civil y Comercial, en cuanto a que
los instrumentos particulares pueden estar firmados o no firmados, lo cierto es que, en
la mensajeria instantanea, con el mecanismo que describimos, la constancia de agua que
el propio sistema informatico Augusta le proporciona al documento electrénico que se
adjunta en PDF (expresion escrita)'® lo torna intangible. Ademas, dicha notificacion se

' Articulo 138 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires: «Diligenciamiento.

Las cédulas se presentaran en secretaria enviandose dentro de las 24 horas a la oficina de mandamientos
y notificaciones, cuando la diligencia deba cumplirse en el partido asiento del Juez de la causa. Cuando la
diligencia deba cumplirse en otros partidos, una vez selladas, se devolveran en el acto y previa constancia,
en el expediente, al letrado o apoderado, quien las deberd presentar en la oficina de mandamientos que
corresponda, o, donde no la hubiere, en los pertinentes juzgados de paz o alcaldias. La reglamentacion

determinara los plazos en que deberan ser devueltas, considerandose falta grave del oficial primero la
demora en la agregacion de las cédulas».

1> E1 IMEI es un codigo de 15 digitos que sirve para identificar a cada equipo movil a nivel mundial. Para mas
informacion, https://www.enacom.gob.ar/imei.

16 Articulo 286 del Cédigo Civil y Comercial: «Expresion escrita. La expresion escrita puede tener lugar por
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envia desde el teléfono celular institucional del Juzgado, el cual es identificable, y con ello
podriamos decir que le concede autoria a la comunicacion.

Ahora bien, el oficial notificador debe labrar un acta que describa el resultado de
su intervencion. Su contenido da fe hasta que sea redargiiido falso, pues se encuentra
suscripto por un funcionario publico. Debe presentarse en el lugar, requerir la presencia
del destinatario de la notificacion, en su defecto realizar las averiguaciones pertinentes
sobre si el requerido se domicilia alli, como también expresar si esta imposibilitado de
realizar el acto". Ello ingresa al expediente electrénico mediante la digitalizacion de la
copia que es remitida al juzgado.

Traspalando dicha intervencion a la notificaciéon por mensajeria instantanea, en el
lugar del oficial de justicia intervendra el secretario del Juzgado'®. Dicha informacién
confeccionada por el oficial notificador en la cédula sera reemplazada, en la notificacién
por mensajeria instantanea, con el acta que redacte el secretario del Juzgado, luego de la
comunicacion que debera mantener con el sujeto que ha de notificarse, la cual constituira
un reaseguro que refuerce la notificacion que previamente ha recibido el destinatario por
el medio dispuesto por la Judicatura: WhatsApp, Instagram, Facebook, Twitter, Snapchat,
LinkedIn.

El articulo 289 de Codigo Civil y Comercial'® define a los instrumentos ptiblicos como
aquellos redactados por un tercero imparcial que actia dentro de su competencia y da
fe publica. El funcionario es ajeno a los intereses que el acto persigue, y es quien debera
cumplir con los pasos previos que su funcion le impone, debiendo comprobar hechos,

instrumentos publicos, o por instrumentos particulares firmados o no firmados, excepto en los casos en
que determinada instrumentacion sea impuesta. Puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que
su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos».

17 Elarticulo 185 del Reglamento sobre el régimen de Receptorias de expedientes, Archivos del Poder Judicial,
y mandamientos y Notificaciones senala respecto del domicilio denunciado que, cuando se ordene notificar
en un domicilio con cardcter de «denunciado», el oficial notificador llevard a cabo la diligencia solo
cuando sea informado que la persona por notificar vive en ese lugar. a) Si vive alli pero no se encontrare al
requerido, entregard la cédula a otra persona de la casa, departamento, oficina, local comercial o industrial,
encargado del edificio, administrador o personal administrativo de barrios cerrados. b) En el supuesto
caso que el requerido y las personas mencionadas en el parrafo anterior se negaren a recibir la cédula, esta
serd fijada en la puerta de acceso a la casa, departamento u oficina. Articulo 186. Averiguaciones. Cuando
los Oficiales Notificadores se vean imposibilitados de realizar la diligencia en cédulas en que se consigne
domicilio «denunciado», por no encontrar al requerido o de practicarla con alguna persona de la casa,
el Oficial interviniente deberd averiguar en el vecindario si el requerido vive en el lugar denunciado o
manifiestan conocerlo. De todos esos hechos, se dejara constancia en el acta que se labre, como asimismo
de los intentos realizados —los que deberan ser insistentes y en distintos horarios—, debiéndose practicar,
como minimo, en dos oportunidades, con indicacion de dias y horas, antes de procederse a su devolucion.
Por ningtin motivo, podra exceder el término sefialado en el articulo 180 inciso a).

'8 Para ampliar en el tema, ver: Exp. N.° 10533-2020, 02/04/20 S.,S.G. C/ G.,R.A. S/ Alimentos, Juzgado de
Paz de General La Madrid; Exp. N.° 19532-2016, Z.,1. S/ Rectificacion de Partidas, Juzgado de Familia
N.° 12 de Lomas de Zamora; M., V. S y otro C/ A., A. M. S/ Alimentos, 22/04/20, Juzgado Nacional en lo
Civil N.° 76; G., M.E. C/ S., M. §/ Divorcio (Art. 215 C. C.), Juzgado de Familia N.° 2, La Plata, entre otros.

¥ Articulo 289 del Codigo Civil y Comercial: «Son instrumentos publicos: a) las escrituras publicas y sus
copias o testimonios; b) los instrumentos que extienden los escribanos o los funcionarios publicos con los
requisitos que establecen las leyes; c) los titulos emitidos por el Estado nacional, provincial o la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, conforme a las leyes que autorizan su emision».
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recoger informacion de los otorgantes y redactar el documento respetivo. Luego debera
firmarlo con lo que asumira la autoria de este (Lorenzetti, 2015).

Resta preguntarnos: ;desde cuando comienza a correr el plazo para la contraparte?,
scudl es el momento en que el documento electrénico ingresa efectivamente en la esfera
de conocimiento del requerido?

Sabemos que las aplicaciones de mensajeria instantdnea nos proporcionan un
mecanismo que permite -—en la generalidad de los casos— confirmar la recepcion
del mensaje. Decimos «en la generalidad de los casos» porque mucho dependera de la
configuracion que el titular del teléfono haya establecido con la aplicacién. Cuando el
mensaje es enviado al celular del requerido, podremos encontrarnos con tres posibilidades.
Al menos, dos de ellas nos permiten confirmar que el documento electrénico esta dentro
de lo que denominamos la «esfera de la persona por notificar». ; Cuales son ellas? Cuando,
en el sistema de recepcidon que la aplicacion nos proporciona, observamos «dos tildes»,
podemos tener la seguridad de que el documento esta dentro de la drbita del destinatario
para su lectura.

Para brindarle mayor seguridad, como en la intervencién del oficial de justicia, y
reforzar asi el acto de notificaciéon como sus consecuencias juridicas, el secretario del
Juzgado deberd comunicarse con el requerido a fin de recabar aquellos datos —conforme
lo establece el cddigo de procedimiento, concordante con el art. 186 de la Ac. 3397 de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires— y dotar a aquel de las formalidades
pertinentes.

Con ello se labrara el acta al que haciamos referencia, al igual que sucede cuando
interviene el oficial notificador, que informa el resultado de la diligencia, es decir: si fue
atendido por el destinatario, si dicho teléfono refiere ser de la persona por notificar y, en
todo caso, si recibi6 el contenido del documento que le fue remitido. Todo ello debera
formar parte del acto de trasmision, propio de la bilateralidad, lo que debera constar
en el expediente electronico. Si en el cuerpo de las actuaciones resulta indispensable
la digitalizacion del resultado de la cédula, lo mismo sucede con esta notificacién por
mensajeria instantanea. Con la confeccion del acta, firmada digitalmente®, se debera
adunar en el sistema de gestion Augusta la captura de pantalla de lo que se le notifico al
requerido.

Recién ahi, tenemos el dia de la notificacién. Al dia siguiente, comienza a correr el
plazo (art. 156 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires)*, el
que dependera indefectiblemente del resultado positivo o no de la diligencia. Entendemos
que, silo que aqui se intenta es asimilar un medio tradicional ya conocido, con uno nuevo

20 Articulo 288 del Cédigo Civil y Comercial: «La firma prueba la autoria de la declaracién de voluntad
expresada en el texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un signo. En los
instrumentos generados por medios electronicos, el requisito de la firma de una persona queda satisfecho
si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento».

2! Articulo 156 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires: «Comienzo. Los
plazos empezaran a correr desde la notificacion y si fuesen comunes, desde la tltima. No se contard el dia
en que se practique esa diligencia, ni los dias inhabiles».
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y desconocido, el modo de contar dichos plazos sera el mismo que el que corre cuando
la cédula papel queda en poder del destinatario. Con ello, el plazo comenzara a contarse
a partir de dia habil siguiente al de la recepcion. Salvo que el juez disponga que lo sea
con habilitaciéon de dias y horas y con caracter urgente. En caso de duda, debera estarse a
una interpretacion flexible y contextualizada, guiada por un criterio de razonabilidad, que
evite encerronas o sorpresas procesales para los justiciables*.

Por dltimo, lo que suponemos generara alguna discusién en la doctrina, sera
desentrafiar la naturaleza juridica propia de este tipo de notificaciones. Es decir, si
el documento electronico” constituye un documento privado —el que puede ser
analogicamente asimilado con un documento electrénicamente firmado*— o si ya cuenta
con los requisitos propios de uno publico firmado digitalmente®. Interpretamos que, con
la forma propuesta, se reviste al acto en si de las garantias que este requiere a fin de no
vulnerar los derechos de ambas partes, lo cual permite, en tiempos de pandemia, un acceso
real de los justiciables a la jurisdiccion.

En otras palabras, en este paralelismo, encontramos muchas similitudes con el
sistema tradicional de notificacion por cédula. Para poder entender hacia déonde vamos,
resulta de suma importancia esta construccion respecto desde déonde venimos y cudles
son los requisitos formales que no pueden estar ausentes en resguardo de los principios
previamente desarrollados.

Sabemos que una justicia lenta se traduce en el acto mas injusto para el justiciable.
Nuestra experiencia nos demuestra que, en esta revoluciéon tecnoldgica propia de los
tiempos que corren, el uso de las nuevas tecnologias nos permite proporcionar mayor
celeridad a la actuacion en si, conforme el principio vertebral de una tutela judicial real
y efectiva. Claro estd, no podemos obviar que ello también dependera de los recursos
humanos y materiales con que la judicatura disponga.

22 Para ampliar en el tema, ver: https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=174946

> Articulo 6 Ley N° 25.506: «Documento digital. Se entiende por documento digital a la representacion
digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijaciéon, almacenamiento o
archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura».

#* Articulo 5 Ley N° 25.506: «Firma electrénica. Se entiende por firma electrénica al conjunto de datos
electronicos integrados, ligados o asociados de manera logica a otros datos electrénicos, utilizado por
el signatario como su medio de identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser
considerada firma digital. En caso de ser desconocida la firma electrénica corresponde a quien la invoca
acreditar su validez».

» Articulo 2 Ley N° 25.506: «Firma Digital. Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un
documento digital un procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del
firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacién
por terceras partes, tal que dicha verificacién simultdneamente permita identificar al firmante y detectar
cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma. Los procedimientos de firma y verificacion
a ser utilizados para tales fines seran los determinados por la Autoridad de Aplicacién en consonancia con
estandares tecnologicos internacionales vigentes». Articulo 11 Ley N° 25.506: «Original. Los documentos
electronicos firmados digitalmente y los reproducidos en formato digital firmados digitalmente a partir
de originales de primera generacién en cualquier otro soporte, también serdn considerados originales y
poseen, como consecuencia de ello, valor probatorio como tales, segtin los procedimientos que determine
la reglamentacion».
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IV. ¢ La mensajeria instantanea llego para quedarse?

La respuesta a este interrogante era el otro objetivo de nuestro trabajo. Creemos que
la valoracidn positiva respecto del uso de la mensajeria instantanea para utilizar como una
alternativa durante el tiempo de pandemia no tiene por qué cambiar, cuando esta finalice.
Analicemos algunas ventajas:

a) ;Quién puede dudar que este tipo de mensajerias instantaneas las utilizamos a diario y
cada vez con mayor intensidad? ; Acaso no nos informamos online, de lo que esta pasando
en cualquier parte del mundo? ;No pagamos nuestros impuestos y servicios por internet?
;No contratamos nuestros viajes, de manera virtual? Es mds, ;no tenemos la posibilidad, via
google, de visitar la fachada de un hotel, casa, barrio que visitaremos en el préximo viaje?

Casi sin darnos cuenta nos vamos despidiendo del cartero. jQué poco viene! jQué poco lo
esperamos! ;No estara sucediendo lo mismo con la notificaciéon por cédula?

De todos modos, nadie piensa en su sustituciéon. Es probable que existan segmentos
sociales a los que no llegd esta tecnologia. Para estos supuestos, siempre estaran vigentes
las alternativas de notificacion tradicionales.

b) En cuanto a la celeridad y efectiva recepcion de la notificacion, si uno descompusiera en
pasoslanotificacion por cédula, aun cuando el diligenciamiento electronico ha simplificado
mucho el tramite, advertirfamos que pueden ahorrarse muchos plazos, en especial cuando
debe realizarse una notificacién al domicilio real. Pensemos en las dificultades con las
que se encuentra el oficial de justicia cuando el destinatario se aloja en un edificio de
departamentos. Es necesario recurrir a la alternativa de dejarla pegada en la entrada del
edificio, cuando no resulta posible acceder al departamento del destinatario. Es mas facil
encontrar a una persona en su teléfono celular que en su domicilio real.

c) La experiencia irda marcando la necesidad de reglamentar su uso efectivo. De ir
realizando ajustes. De todos modos, nos parece que existe una similitud muy estrecha
entre la notificacion por cédula y una notificacion por mensajeria instantanea.

d) Si fuera necesario contar con una guia telefénica de titulares de telefonia mévil, tal cual
ocurre con los registros que conserva la secretaria electoral para los domicilios reales,
habra que solicitarlo a las empresas proveedoras de tales servicios.

Es cierto que habra que pensar en los limites que el uso generara. En particular, como
integrantes de un Juzgado de Familia, en general con una siempre creciente carga de
trabajo, nos preocupa que la responsabilidad de la notificacion se trasladara, en nuestra
propuesta, del oficial de justicia al secretario.

No obstante, esta mayor carga de trabajo puede tener una solucion. En efecto, hemos
visto a lo largo de las resoluciones de Presidencia o de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires la manera exponencial de suplirse el comparendo personal por la circulacion
informatica de informacién y de trdmites. Si este crecimiento informatico se consolida
y se incorpora definitivamente a las practicas laborales, mas alld de la cuarentena, es
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probable que genere algin personal ocioso dentro del juzgado que, antes de la pandemia,
tenia a su cargo la circulacion de expedientes olografos. Ello permitira la reconversion de
algan cargo que asuma las tareas de notificador por mensajeria instantdnea. Debidamente
capacitado en estas tecnologias, puede asumir dicha responsabilidad, tal como la tiene hoy
dia un oficial notificador.

Hoy existe una expresion que tiende a generalizarse: reinventarse. Tantas actividades,
rubros laborales tendran que transitar ese proceso. ;El poder judicial quedara fuera de
dicha transformacion?

Entendemos que, como en tantos otros temas (firma digital, audiencias por plataformas
electrdnicas, vistas de expedientes de manera virtual, trasferencias de dinero de manera
virtual, etc.), las notificaciones deberan sufrir dicha metamorfosis. Y esto tltimo sin grandes
refuerzos presupuestarios. Si retomamos la idea ya desarrollada, hagamos un inventario
de actividades que hoy no se realizan: vistas o traslados de expedientes, correspondencia,
que se realizan en su mayoria de manera informatica. Pensemos también en la atencién
presencial de mesa de entradas; hoy suplida por consultas a una casilla de correo. Si se
mantuviera esta dinamica de trabajo, tal vez no en su totalidad, pero si en alto porcentaje,
tendremos personal disponible para dedicarlo a otras tareas.

V. Conclusion con final abierto

La pandemia nos sugirié pensar, entre tantas herramientas informaticas, en la
notificacién por mensajeria instantanea.

Luego de todo lo escrito, tal vez podriamos cambiar el titulo al trabajo y suprimir el vs.
por la conjuncién copulativa y, como quien incorpora a los mecanismos de notificacion
una posibilidad mas.

Su novedad, su falta de regulacion especifica generan la légica incertidumbre e
inseguridad para su uso. Y es logico que ello suceda a poco que advertimos que la
notificacion resulta un hito fundamental en el proceso judicial en el cual se encuentra
involucrado el derecho de defensa en juicio. Pero este principio debe armonizarse con otros:
acceso a la justicia, resolucion del litigio en tiempo razonablemente breve, y la notificacion es
una parte de esa sucesion de actos procesales que constituyen el proceso judicial que, a su
vez, resulta ser el ambito donde es posible conseguir un poco de paz a conflictos que, en
la medida que no se resuelven, se retroalimentan y expanden sus efectos nocivos no solo
entre sus protagonistas sino en los hijos, familia extensa, amigos, etc.

Darle carta de ciudadania a la mensajeria instantanea es un desafio. Por ello, nos
parecié necesario mirarlo desde los principios que se encuentran involucrados (nos
remitimos a acapite II de este articulo).

El analisis que antecede pone en evidencia que las notificaciones por mensajeria
instantanea estan en un banco de pruebas. Cerradas al limite los modos de notificaciéon
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habitual previstas en los arts. 134, 135, 143, 145 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Provincia de Buenos Aires, las miradas estan puestas en estas nuevas posibilidades.

La cuarentena, seguramente, forzara su uso, y el tiempo facilitara su desarrollo. Esto
permitira descubrir su potencial. También sus limites.

Sin querer anticiparnos al futuro, que todavia no llega, si podriamos admitir la
posibilidad de ampliar los medios de notificacién con la incorporacién de la mensajeria
instantanea. A la espera de concretar esta posibilidad, la mejor actitud es la de apertura,
pues la mente es como un paracaidas, solo funciona si se abre (Albert Einstein).
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Las nuevas sustancias psicoactivas (NSP) son drogas de disefio que se han convertido
en un fenémeno del siglo xx1, debido a su novedad, su estado legal ambiguo, la capacidad
de evadir las pruebas toxicoldgicas, la rapida adaptacion a las restricciones legales, el
marketing global en Internet y el escaso conocimiento publico de sus efectos adversos
(Madras, 2016).
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Son definidas como drogas individuales en forma pura o en preparaciones complejas
que no han sido reguladas por la Convencién Unica sobre Estupefacientes (1961) ni por el
Convenio sobre Sustancias Psicotropicas (1971), pero que pueden suponer una amenaza
para la salud publica (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2015a).
Estos compuestos son sustancias no naturales sintetizadas en laboratorios de forma
clandestina, de limitado o nulo potencial terapéutico, producidas a partir de variaciones
en la estructura quimica de otras sustancias, como las anfetaminas (Alvarez Gonzélez,
2016; Ferrari, 2016). Pueden clasificarse conforme a su estructura quimica, propiedades
psicoactivas, objetivos biologicos y por su origen (vegetal, sintético o combinado) (Madras,
2016).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2020) clasifico las NSP
en los siguientes grupos:

« Aminoindanos: producen efectos empatogenos y entactogenos similares a los de la
3,4-metilendioximetanfetamina (MDMA), debido a la liberacién y la recaptacion de
la serotonina. El prototipo de aminoindano, 2-aminoindano (2AI), es un analogo
ciclico de la anfetamina (ver Figura 1). La estructura del esqueleto 2-Al puede
modificarse para producir diversas sustancias quimicas mediante la sustitucion en el
anillo aromatico con una variedad de grupos funcionales, o la adicién de un puente
metilendioxi o N-alquilacidn; ello genera sustancias como el 5-yodo-2-aminoindano
(5-1AI), 5,6-metilendioxi-2-aminoindano (MDAI) y el N-metil-2-aminoindano
(NM-2AI).

(a) (b)
NH,
@/\r mNHZ

Figura 1. Estructuras quimicas de la anfetamina (a) y la 2-aminoindano (2-Al) (b). La diferencia estructural entre
la anfetamina (sustancia controlada internacionalmente) y la 2-Al se resalta en rojo (Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, 2020).

o Arilciclohexilaminas: presentan similitud estructural con la fenciclidina (PCP) y
la ketamina, actian predominantemente como estimulantes del sistema nervioso
central o como disociativos. Los estimulantes median las acciones de la dopamina, la
noradrenalina o la serotonina imitando los efectos de las drogas tradicionales como
la cocaina, la anfetamina, la metanfetamina y el éxtasis. Los disociativos forman
una clase de alucinégenos que modulan los efectos en el receptor de N-metil-D-

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 122



aspartato (NMDA) en el cerebro y producen sentimientos de desprendimiento y
disociacién de uno mismo y del medio ambiente.

Cannabinoides sintéticos: tienen caracteristicas estructurales que permiten la
union a uno de los receptores cannabinoides y producen efectos similares a los del
delta-9-tetrahidrocannabinol (THC), el Gnico componente psicoactivo conocido
en el cannabis. Son comercializados en forma de polvo con nombres como Herbal
highs; Spice Gold; Spice Silver; Spice Diamond; K2; Bliss; JWH-018, -073, -250, y
Mr. Smiley.

Los cannabinoides sintéticos que han surgido recientemente muestran una gran
diversidad estructural como la APINACA (AKB-48) yla AB-PINACA; posiblemente
es una estrategia de los productores para evitar las respuestas legislativas
implementadas.

Catinonas sintéticas: son P-ceto-fenetilaminas y quimicamente similares a las
anfetaminas y metanfetaminas. Actdan predominantemente como estimulantes del
sistema nervioso central y son comercializadas con nombres como: quimicos de
investigacion; alimentos para plantas; sales de bafio, o limpiadores de vidrios. En
general, se presentan en forma de polvo, comprimidos o cristales (de alli su nombre:
sales de bano).

Piperazinas: se han descrito como «productos farmacéuticos fallidos», dado que
la 1-bencilpiperazina (BZP) se desarrolld inicialmente como un posible farmaco
antidepresivo, pero se descubrié que presentaba propiedades similares a las
anfetaminas, por lo que era susceptible de abuso.

La mayoria de las piperazinas actian como estimulantes del sistema nervioso central;
en casos raros (por ejemplo, MT-45), también pueden actuar como opioides. Estos
pertenecen a un grupo quimicamente diverso de depresores del sistema nervioso
central con caracteristicas estructurales que permiten la unién a receptores opioides
especificos, lo que produce efectos similares a la morfina. Se comercializan con
frecuencia como éxtasis; Jax; A2; Benny Bear; Flying Angel; Legal E o Legal X; Pep
X,y Pep Love.

Fenetilaminas: grupo de sustancias con efectos psicoactivos y estimulantes
donde se incluyen las anfetaminas, metanfetaminas y MDMA (controladas por la
Convencion de 1971), y sustancias sustituidas en el anillo, como la serie 2C; anillo
anfetaminas sustituidas, como la serie D (por ejemplo, DOI, DOC); benzodifuranos
(por ejemplo, Bromo-Dragonfly, 2C-B-Fly); la p-metoximetanfetamina (PMMA), y
la 2C-C-NBOMe.

Estas sustancias actuan como estimulantes del sistema nervioso central o como
alucinogenos; median actividades especificas de los receptores de serotonina y
producen alucinaciones. Imitan los efectos de las drogas tradicionales, como la
4-bromo-2,5-dimetoxifeniletilamina (2C-B), la dietilamida de acido lisérgico
(LSD) y la N, N-dimetiltriptamina (DMT), pero también pueden poseer actividad
estimulante residual.
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o Las fenetilaminas incluidas en la serie D son mas duraderas, mas potentes y, segun
los informes, mas propensas a inducir vasoconstricciéon que otros miembros de la
familia de las fenetilaminas.

o Triptaminas: algunas de ellas son neurotransmisores (por ejemplo, serotonina,
melatonina y bufotenina), mientras que la mayoria son alucindgenos psicoactivos
que se encuentran en plantas, hongos y animales (por ejemplo, la psilocibina N,
N-dimetiltriptamina (DMT) y 5-metoxi-N, N-dimetiltriptamina (5-MeO-DMT)
(Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2020).

Durantelosultimosafios, se ha producido un crecimiento constante enla disponibilidad
y el consumo de las NPS, siendo comercializadas en su mayoria a través de plataformas
virtuales con nombres de fantasia que no refieren a su composiciéon quimica, como
«mezclas para fumar», «sales de bafo», «alimentos vegetales», «repelentes de insectos»,
«productos quimicos de investigacion», «xambientadores», «limpiador de joyas», «no apto
para consumo humano» o «solo con fines de investigacion». Estas denominaciones son
una de las estrategias utilizadas por los productores de las nuevas sustancias psicoactivas
para eludir la legislacion vigente.

Suelen ser combinadas con otros compuestos, ya sean otras variantes de esta clase
de drogas como también con las tradicionales (anfetamina, MDMA, cocaina y heroina),
productos farmacéuticos y otros adulterantes activos, agentes de corte o subproductos
de reaccién (Zawilska and Wojcieszak, 2018). Los consumidores desconocen cuales son
las sustancias que estan consumiendo y, en consecuencia, los efectos nocivos que pueden
generar en la salud (Boletin Oficial de la Republica Argentina, 2019).

El mayor inconveniente que presenta este tipo de sustancias es su gran variabilidad,
es decir, los productores, con el objetivo de eludir la ley, les realizan pequenas variaciones
en sus estructuras moleculares y obtienen de esta manera una nueva sustancia que no se
encuentra regulada por la ley vigente.

Este fenomeno puede observarse en las denominadas «olas» o «generaciones» de
catinonas sintéticas (ver Figura 2), en las cuales fueron sintetizadas distintas sustancias
con el objetivo de reemplazar a su precursora. Se puede citar como ejemplo a la mefedrona
(4-metilmetcatinona), perteneciente a la «primera generaciéon» de catinonas sintéticas,
comercializada en el mercado de las drogas a partir del afio 2007. Su surgimiento coincidi6
con la caida de la disponibilidad y la pureza, como asi también con el incremento del
precio de las anfetaminas, la cocaina y el éxtasis. Es por ello por lo que se afirma que
las catinonas sintéticas son producidas con el objetivo de actuar de manera similar a las
sustancias que ya se encuentran legalmente controladas (Alvarez Gonzalez, 2016).

Inmediatamente después de que la mefedrona comenzara a ser regulada por la ley, los
productores de este tipo de sustancias le realizaron pequefas variaciones en su estructura
molecular y sintetizaron un nuevo compuesto denominado 4-metiletcatinona (4-MEC),
conformandose la «segunda generacién» de catinonas sintéticas. Este compuesto fue
comercializado como «reemplazo legal de la mefedrona», «mefedrona-nueva férmula»
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y «mefedrona modificada» (Smith et al., 2016). Si bien presenta sustituyentes con mas
volumen que su precursora, comparte el mecanismo de accion, por lo que genera en el
organismo efectos similares a ella, aunque en menor potencia.

En el afio 2010, cuando el 4-MEC fue regulado por la legislacion, los productores
realizaron la estrategia anteriormente mencionada y obtuvieron como resultado la
3,4-dimetilmetcatinona (3,4 DMMC). Esta sustancia pertenece a la «tercera generacion»
de las catinonas sintéticas y, si bien a la fecha no se ha determinado con exactitud los
efectos que genera en el organismo, debido a su similitud en cuanto a estructura molecular
y mecanismo de accién con la mefedrona, su precursora, seria igual de potente que esta
(ver Figura 3) (Zawilska, 2018; Corkery et al., 2018; Luethi et al., 2018).

o) R4

R

Figura 2. Estructura general de las catinonas sintéticas (Zuba and Adamowicz, 2018).
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Figura 3. Estructuras quimicas de la mefedrona, 4-MEC y el 3,4-DMMC respectivamente (Eshleman et al., 2013;
World Health Organization, 2014; Usui et al., 2014).

El articulo 77 del Cddigo Penal de la Naciéon Argentina establece que el término
estupefacientes comprende los estupefacientes, psicotropicos y demads sustancias
susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica, que se incluyan en las listas
que se elaboren y actualicen periddicamente por decreto del Poder Ejecutivo Nacional
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién Argentina, 1989).

Con el fin de evitar la libre circulacion de las NSP, en nuestro pais se implemento,
a través del Decreto N.° 772/15 conforme a lo establecido por la Ley de Estupefacientes
23.737, el sistema de fiscalizacion de grupos quimicos para complementar el de sustancias
individuales y asi brindar una herramienta que dé respuesta a la dindmica del mercado
ilicito de las NSP (Ministerio de Salud de la Naciéon Argentina, 2015). Especificamente
dicho sistema fue aplicado con la incorporacion del grupo quimico de las NBOMe.
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El sistema de fiscalizacién de sustancias individuales, como su nombre lo indica,
consiste en enumerar uno a uno cada compuesto regulado por la ley. En tanto, por
grupo quimico se entiende a aquellas sustancias que presenten caracteristicas quimicas
similares y tengan efectos farmacologicos parecidos. De esta forma, la fiscalizacién de
grupos quimicos contempla a aquellas sustancias que compartan una estructura quimica
determinada y presenten las variaciones establecidas de acuerdo a criterios técnicos. Por
lo tanto, la fiscalizacién de un determinado grupo quimico permite contemplar un amplio
nimero de sustancias que se encuentran en el mercado ilicito de las drogas (Donzelli,
2016).

El marco regulatorio vigente en materia de fiscalizacién de estupefacientes incluye
el Decreto 560/19, que introdujo una lista de grupos quimicos y las posibles variaciones
(sustituyentes) que cada uno de ellos podria llegar a presentar en torno a una estructura
quimica principal. De acuerdo a esta normativa, en caso de que la sustancia detectada
en el laboratorio pericial no se encuentre en la lista individual, se debera recurrir a la
fiscalizacion genérica con el fin de determinar si ella encuadra dentro de la lista de grupos
quimicos (Boletin Oficial de la Republica Argentina, 2019).

Ambos sistemas presentan desventajas: respecto al de fiscalizacién de sustancias
individuales, su inclusion es un proceso largo que no responde adecuadamente al
dinamismo del mercado de las NSP, el cual esta basado en pruebas en las que se evalian
y examinan los efectos que puede causar un compuesto para determinar si se deberia
someter a fiscalizacion y en qué medida. No obstante, la escasez de datos cientificos y
de experiencia humana necesarios para evaluar los efectos producidos por el consumo
de estas nuevas sustancias ha generado que este proceso revista de gran complejidad.
La informacién sobre las intoxicaciones mortales y las observaciones clinicas de los
pacientes intoxicados suelen esta enmascarada por el policonsumo de drogas y porque los
consumidores, por lo general, no pueden identificar el contenido exacto de las sustancias
que han consumido.

En cuanto al sistema de fiscalizaciéon de grupos quimicos, la desventaja que presenta
es que podria incluir en la lista a sustancias con escaso potencial adictivo o sin efectos
fisiologicos, dado que la similitud quimica no equivale necesariamente a la similitud
farmacolégica. Teniendo en cuenta que pueden existir diversas variaciones en la estructura
molecular basica de una sustancia fiscalizada, es preciso tomar en consideracion todas
las variaciones posibles al definir el grupo de fiscalizacion genérica. En lo que respecta
a las moléculas pequeiias, este planteamiento parece factible, dado que el nimero de
variaciones posibles es limitado, pero en las sustancias con una estructura molecular
mucho mayor, resulta bastante problematico, dado el gran niimero de variaciones que
pueden surgir (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2015b). Es
decir que, si bien esta estrategia es abarcativa, a futuro no sera suficiente porque el nicleo
molecular también podria sufrir una modificacion; dicho de otro modo, en un tiempo, es
posible encontrar moléculas totalmente diferentes a las actuales pero con efectos similares
a estas.
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De lo expuesto surge el objetivo del presente proyecto que es evaluar si determinadas
especies quimicas derivadas del nucleo comun de las catinonas sintéticas se encuentran o
no incluidas en la normativa vigente. Asimismo, pretendemos evaluar si la ausencia en la
regulacion normativa es comun a las demds familias de las nuevas sustancias psicoactivas,
como las fenetilaminas, anfetaminas, cannabinoides sintéticos y demas sustancias que no
hayan sido auin reportadas.

Estos objetivos seran llevados a cabo mediante la representacién de los nucleos
enumerados en la normativa vigente con la utilizacién de modelos moleculares 3D y una
herramienta de software denominada CHEMSKETCH.

A estos modelos se les realizaran diferentes modificaciones de tipo geométricas,
estéreo-isomeria, isomeria de grupo o variaciones complejas que podrian incluir fusiones
moleculares, formacién de aductos, reacciones oxido-reduccion, entre otras; con el
objetivo de verificar si estos, al sufrir dichas modificaciones, siguen siendo considerados
estupefacientes conforme a lo establecido por la Ley 23.737.

La continua emergencia de las NSP plantea un enorme desafio para las politicas de
fiscalizacion de estupefacientes, ya que las variaciones en las estructuras quimicas son
muy pequefias, muchas veces se encuentran combinadas con otras sustancias, por lo que
requieren de métodos de detecciéon sumamente especificos y sensibles; ademas, suelen
aparecer en el mercado de las drogas de forma esporadica y, al ser sintetizadas en diferentes
laboratorios clandestinos, la composicion de los productos varia en cada uno de ellos.

En su Informe Mundial sobre las Drogas del afio 2009, la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito admitié que el control excesivamente estricto de las
drogas provocaba una serie de «consecuencias imprevistas» y no buscadas asociadas
con la criminalizacion, como es la sustitucion por nuevos compuestos no verificados,
el desplazamiento de sustancias prohibidas al mercado ilicito de la calle con posible
implicacion de circulos de delincuencia organizada, la pérdida de andlogos con posibles
fines terapéuticos, el aumento del costo de la sustancia y el descenso de la pureza de esta
con posible incremento del dafio relacionado con la salud; ademas del contacto necesario
con traficantes de otras sustancias, entre muchas otras consecuencias negativas.

Por este motivo, el organismo citado ha recomendado que el disefio de una politica
legislativa en materia de control de trafico ilicito de estupefacientes deberia tener como
objetivo proteger el bienestar y la salud de las personas, por lo que los encargados de dicha
aplicacion deberian ir mds alld de los arrestos y los encarcelamientos, y explorar formas
innovadoras para irrumpir el mercado.

Por lo expuesto, el objetivo del presente proyecto es elaborar un criterio mixto que
incorpore la caracterizacién fisico-quimica de las sustancias y sus efectos potenciales,
que resulte eficiente para regular los nuevos compuestos que surjan en el mercado de las
drogas. Es decir, se propondra un algoritmo de inclusién y exclusion de sustancias.
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