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I. Introduccioén (*)

El proceso de judicializacién creciente de
la vida social y politica, la expansién del con-
trol de constitucionalidad y de convenciona-
lidad, la generalizacién de distintas formas
de activismo judicial, coloca los grandes te-
mas del Poder Judicial en el centro de aten-
cién de los especialistas y del debate ptblico.

La reforma constitucional de 1994 buscé
alcanzar mayores niveles de autonomia e in-
dependencia de este poder del Estado, y en
esa linea, siguiendo la ola de movimientos
reformistas en el dmbito latinoamericano,
recept6 algunas instituciones del constitu-
cionalismo europeo como el Consejo de la
Magistratura. La intencién fue responder ala
necesidad de optimizar los procesos de se-
leccién y designacion de los magistrados y la
dedicacion de estos a las tareas estrictamen-
te jurisdiccionales, apartandolos de consi-
deraciones y disputas politico-partidarias.

Sin embargo, la configuracién del Poder
Judicial en el derecho argentino ha segui-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Con base en la ponencia expuesta en el XV Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional, Arequipa,
Pert, 22 al 24 de septiembre de 2022. Taller no.1. Siste-
ma de Justiciay reforma judicial.

(1) SEGOVIA, Juan Fernando, “La independencia
del Poder Judicial y el Estado de Derecho”; en PEREZ
GILHOU, Dardo y otros, El Poder Judicial, Instituto Argen-
tino de Estudios Constitucionales y Politicos, Depalma,
Buenos Aires, 1989, p. 145.

(2) MONTESQUIEU, “El espiritu de las leyes”, Universi-
taria, Univ. de Puerto Rico, 1964; libro XI, capitulo VI. Estas
ideas se visualizan en el Reglamento sobre la Organiza-
cion de los Poderes, dictado el 22 de octubre de 1811 por la

do principalmente al modelo norteame-
ricano desde el texto constitucional del
siglo XIX, por lo que el posterior ingreso
del Consejo de la Magistratura, claramen-
te identificado con el modelo continen-
tal europeo de organizacién judicial, ha
generado un sinnimero de interrogantes
que se visualizan desde los debates de la
Convencién Constituyente de 1994, pa-
sando por el texto aprobado, hasta las nor-
mas legislativas sancionadas en su conse-
cuencia.

En el marco de este trabajo se hard hinca-
pié en la confrontacién en torno al Consejo
de la Magistratura y su integracién, entre
la interpretacion legal y la jurisprudencial
rescatando acuerdos y tensiones. Para ello
se pasara revista a las cuatro leyes regla-
mentarias emanadas del Congresoy ala
respuesta de la Corte Suprema de Justicia
en sus precedentes emblematicos puntua-
lizando principalmente lo resuelto en tor-
no ala integracion del Consejo de la Magis-
tratura y su impacto en la independencia
judicial.

Junta Conservadora que establecia que esta se reservaba
el derecho de explicar las dudas que puedan ocurrir en la
ejecucién y observancia de los articulos del presente re-
glamento. También en el proyecto de Constitucion de la
Comision Especial de la Asamblea del afio Xlll se decia que
los jueces debian juzgar por el texto expreso de la ley y que
toda interpretacion o arbitrariedad era un crimen del que
responderian personalmente. En similar sentido, el Esta-
tuto Provisional que dict6 el Congreso de Tucuman en 1816
establecia que los tribunales, jueces y demas funcionarios
podran representar y consultar al Congreso las dudas que
les ocurran en lainteligenciay aplicacion de las expresadas
leyes, reglamentos o disposiciones. Las mismas clausulas
se repetian en el Reglamento Provisorio de 1817.
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1. EL Poder Judicial y su rol politico institu-
cional en el ordenamiento juridico argen-
tino

El Poder Judicial aparece en el texto cons-
titucional argentino desde 1853/60 como un
6rgano constitucional, complejo y especia-
lizado. Es constitucional por hallarse expre-
samente consagrado en la Constitucion for-
mal, es complejo tanto en virtud de la estruc-
tura orgénico-funcional (art. 108, CN) como
de la organizacion federal del Estado (art. 5
CN), y es especializado en cuanto tiene a su
cargo la administracién de justicia sometida
al principio de legalidad dentro del marco
constitucional (7).

A. Amodo de antecedente, en los primeros
textos normativos de comienzos del siglo XIX
el pensamiento iluminista se impuso, por lo
que el dérgano judicial aparece menguado,
actuando solamente a requerimiento de
parte, nunca de oficio, y ademdas como mero
repetidor de la norma escrita, a la cual no in-
terpreta ni refresca ni da la calidez vivificante
de las multiples circunstancias (2).

(3) En los Estados Unidos siguio en pie la mezcla de
funciones judiciales y politicas. El Poder Judicial para de-
clarar qué es la ley se convirti6 en el poder judicial-legis-
lativo mixto que dice a la legislatura qué no puede ser la
ley (PEREZ GUILHOU, Dardo “El Poder Judicial: érgano
politicoy estamental”, en PEREZ GUILHOU y otros, El Po-
der Judicial, Instituto Argentino de Estudios Constitucio-
nalesy Politicos, ob. cit., p. 83). Ver también BIANCHI, Al-
berto B., “Historia constitucional de los Estados Unidos”,
Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2008, t. I.

(4) Se destaca que el antecedente juridico del control
judicial de constitucionalidad mas enfatizado por la doc-
trina es el caso “Bonham” de 1610, que proviene —curio-
samente— de Inglaterra, un pais con constitucién con-
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La influencia del constitucionalismo nor-
teamericano en la organizacién y funcién de
la triada de los 6rganos de poder resulta cru-
cial para entender el papel fundamental que
desempena el drgano judicial en la Consti-
tucién de 1853/60. Pérez Guilhou rescata la
vieja tradicién inglesa que se continuaba en
el régimen de las colonias, donde el juez y el
legislador tenfan ambos formidable poder.
En la Inglaterra de 1776, cuando comenz6
la guerra de las colonias, el juez ya estaba
subordinado al legislador, como lo pinta
Montesquieu, pero en América no era asi y
por eso no va a resultar dificil consagrar el
control jurisdiccional de constitucionali-
dad (3). En este contexto, sin perjuicio de te-
ner presente el caso “Bonham” de 1610, serd
la Corte norteamericana presidida por el
juez Marshall la que explicitamente sosten-
dré en 1803 en el caso “Marbury vs Madison”
el poder de los jueces de revisar las leyes del
Congreso y determinar si se conforman con
la Constitucion (4). Pocos anos después, en
1810, en el caso “Fletcher vs Peck” extendi6
ese poder de control a las leyes locales que
no se conciliaran con la Constitucion (5).

suetudinaria no escrita y sin control de constituciona-
lidad. Este precedente judicial ha sido considerado por
muchos, desde un punto de vista juridico-formal, como
la raiz del control de constitucionalidad, sobre el para-
lelismo de que el juez Coke hubiera situado al common
law por encima del Parlamento, atribuyendo a aquel un
caracter de fundamental law del ordenamiento inglés a
través del cual se permitiria a los jueces controlar los ac-
tos del Parlamento, es decir, la defensa de la tradicional
supremacia del common law frente al Parlamento (ver a
AMAYA, Jorge Alejandro, “Marbury vs. Madison”, Astrea,
Buenos Aires, 2017, 52 ed. actualizada, p. 42).

(5) Ver entre otros a VANOSSI, Jorge, “Teoria consti-
tucional”, Depalma, Buenos Aires, 2000, 22 ed. actua-
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B. De esta forma, la Constitucién Nacional
de 1853/60 tuvo en cuenta fundamental-
mente el modelo norteamericano ubicando
ala Corte Suprema como 6rgano méximo de
gobierno del Poder Judicial, con especificas
garantias (inamovilidad e intangibilidad)
y delegando en aquella el dictado de su re-
glamento interior y econémico (6). Este ré-
gimen constitucional también incluy6 a los
otros poderes en el funcionamiento del sis-
tema judicial: el Poder Legislativo, con po-
testades de organizar la estructura judicial y
aprobar el presupuesto general, incluyendo
las partidas para el Poder Judicial, bajo la
administracién de la Corte Suprema;y el Po-
der Ejecutivo, con facultades para la desig-
nacién de los jueces de todas las instancias,
con acuerdo del Senado.

En consecuencia, el Poder Judicial es con-
cebido como un érgano con una cuota de
poder real y, por lo tanto, corresponsable
de la tarea de gobernar. Se lo fortalece po-
liticamente con la asuncién de la funcién
esencial de revisar la constitucionalidad vy,
posteriormente, la convencionalidad de los
actos de los poderes Ejecutivo y Legislativo,
a modo de arbitro del proceso politico eri-
giéndose como una especie de prolongacion
de la convencidn constituyente, al tener que
interpretar las clausulas constitucionales en
dltima y definitiva instancia, y cubrir las la-
gunas del texto constitucional (7).

Como bien afirma Oyhanarte, el Poder Ju-
dicial en general y la Corte Suprema en par-
ticular tienen una importante injerencia en
el ejercicio de las funciones de gobierno y de
control. La funcién gubernamental consiste
primordialmente en el trazado de una poli-
tica global y en la adopcién de las decisiones
fundamentales destinadas a realizarlas. Esta
funcidn es de ejercicio compartido por los
miembros de los tres 6rganos superiores del
Estado: el Poder Ejecutivo la realiza cuando
se desempeiia como un centro de comando
rapido, informado y verdaderamente eficaz;
el Poder Legislativo, por medio de sus ma-
yorias que cohesionadas permitan la ges-
tion del Ejecutivo; y el Poder Judicial, favo-
reciendo la viabilidad de la politica por me-
dio de las sentencias. En cuanto a la funcion
de control, debe ser atribuida a las minorias
legislativas y también al Poder Judicial a la
hora de declarar la inconstitucionalidad de
unanorma (8).

C. Esta configuracién politica de gobier-
no y de control que ostenta el Poder Judicial
en Argentina se completa con el aporte del
constitucionalismo contemporaneo o neo-
constitucionalismo (9). Carbonell sostiene
que el neoconstitucionalismo pretende ex-
plicar un conjunto de textos constituciona-
les que comienzan a regir después de la Se-
gunda Guerra Mundial y sobre todo a partir
de los anos setenta del siglo XX; se trata de
constituciones que no se limitan a estable-

lizada, t. I, p. 82; SOLA, Juan Vicente, “Control judicial
de constitucionalidad”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006;
HARO, Ricardo, “Control de constitucionalidad”, Zavalia;
Buenos Aires, 2008; BERCHOLC, Jorge, “Laindependen-
cia de la Corte Suprema a través del control de constitu-
cionalidad”, Ediar, Buenos Aires, 2004.

(6) Ver de ABALOS, Maria Gabriela, “La autonomia
presupuestaria del Poder Judicial. Una herramienta para
garantizar la independencia judicial y la eficaz adminis-
tracion dejusticia”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2012.

(7) DI IORIO, Alfredo J., “Apuntes para el estudio del
“apoderamiento” del Poder Judicial por parte del Poder
Ejecutivo. Primera parte”; en Jurisprudencia Argentina;
Suplemento Jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion; 2009-111-2.

(8) OYHANARTE, Julio, “Poder politico y cambio es-
tructural”, Paidés, Buenos Aires, 1969, p. 60. Ver la obra
en homenaje a este autor, de SANTIAGO, Alfonso (h) -
ALVAREZ, Fernando (coords.), “Funcién politica de la
Corte Suprema”, Abaco, Buenos Aires, 1998.

(9) CARBONELL, Miguel - GARCIA JARAMILLO, Leo-
nardo (editores) “El canon neoconstitucionalista”, Ed.
Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,

cer competencias o a separar a los poderes
publicos, sino que contienen altos niveles
de normas materiales o sustantivas que con-
dicionan la actuacién del Estado por medio
de la ordenacién de ciertos fines y objeti-
vos, como son las Constitucién Espafiola de
1978, la brasilena de 1988 y la colombiana
de 1991 (10). Aparece un nuevo modelo de
organizacion juridico politico o de Estado
de derecho, una teoria del derecho requeri-
da para explicar dicho modelo; e incluso el
neoconstitucionalismo incluye la filosoffa
politica que justifica la férmula del Estado
constitucional de derecho (11). Como con-
secuencia de ello también ha cambiado la
préctica jurisprudencial de muchos tribuna-
les y cortes constitucionales, aparecen para-
metros interpretativos nuevos; asi entran en
juego las técnicas interpretativas propias de
los principios constitucionales, la pondera-
cién, la proporcionalidad, la razonabilidad,
la maximizacién de los efectos normativos
de los derechos fundamentales, etc. (12).

En relacién con el Poder Judicial se desta-
can ciertas notas que son compartidas por la
judicatura argentina: 1. El protagonismo so-
cial creciente de los poderes judiciales. 2. El
avance del Poder Judicial sobre las llamadas
cuestiones politicas y 1a expansién de la justi-
ciabilidad de todos los problemas. 3. La par-
ticipacién creciente de la funcién judicial en
las funciones en otro tiempo reservadas a la
legislacién. 4. El incremento de una “juris-
dicciéon nomogenética (13), como resultado
de la accién supletoria de la Corte Supre-
ma, ante la crisis de la constitucionalidad y
los vacios que quedan abiertos a partir de la
pardlisis del funcionamiento arménico de
la divisién de poderes. 5. La tendencia cre-
ciente de los 6rganos legislativos y adminis-
trativos hacia una mayor delegacién de fun-
ciones a los érganos jurisdiccionales. 6. La
ampliacién de los margenes de acceso a la
justicia para la resolucién de controversias
en otro tiempo ajenas a la intervencién de
los magistrados. 7. La expansién del “debido
proceso” a campos muy diversos de la acti-
vidad estatal y de la propia vida social. 8. La
insercién de la justicia en el conjunto de los
mecanismos sociales destinados a velar por
el control de “correccion politica” de los pro-
cesos politicos y sociales. 9. La expansion del
control de constitucionalidad tanto en lo re-
ferido a sus contenidos como a sus métodos
y formas de habilitacién de ejercicio de los
derechos.

Ill. La reforma constitucional de 1994 y la
irrupcion del Consejo de la Magistratura

A. A modo de introduccién cabe reiterar
que los consejos de la magistratura son pro-
pios del modelo continental europeo donde
la funcién judicial nace como un mero de-
partamento de la administracién de justicia
y subordinado al poder politico, razén por la
cual dichos consejos estdn pensados como

Madrid, 2010; SANTIAGO, Alfonso (h), “Sistema juridi-
co, teoria del derecho y rol de los jueces: las novedades
del neoconstitucionalismo”, Dikaion, Vol. 22, Nim. 17,
diciembre, 2008, Universidad de La Sabana, Colombia,
ps. 131-155.

(10) CARBONELL, Miguel, “El Neoconstitucionalismo
en su Laberinto” en “Teoria del Neoconstitucionalismo”,
Trotta, Madrid, 2007, ps. 9/10. También del mismo autor,
“El nuevo tiempo para el Constitucionalismo”, en Neo-
constitucionalismo (s)”, Trotta, Madrid, 2005, p. 9. Ver
también a GORRA, Daniel Gustavo, “Neoconstituciona-
lismo. Concepcion Epistemoldgica”, Astrea, Buenos Ai-
res, 2019.

(11) SANCHIS, Luis Prieto, “Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales”, Trotta, Madrid, 2003, p. 101.

(12) A ello se suman desarrollos tedricos novedosos
que no solamente sirven para explicar un fenémeno ju-
ridico sino para crearlo. Los aportes de Dworkin, Alexy,
Zagrebelsky, Prieto Sanchis y Ferrajoli han servido para
comprender las nuevas constituciones y también a crear-
las. Carbonell hace mencion a la influencia de Alexy en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
Ferrajoli en la Suprema Corte de México, Zagrebelsky y

instrumentos para conquistar, poco a poco,
la independencia institucional mediante la
transacciéon que supone un érgano con re-
presentantes politicos juntamente con re-
presentantes de otros grupos de poder y del
mismo Poder Judicial (14).

Surgen en Italia con la Ley Orlando de
1907, luego receptados por Portugal en
1912; sin embargo en Francia hacia 1883 ya
se encuentran antecedentes de esta institu-
cién (15). Luego en la segunda posguerra ad-
quieren categoria constitucional en Francia
(1946 y 1958) y en Italia (art. 104 de la Cons-
titucién de 1947) y se divulga en Turquia
(1961), en Venezuela (1961), Grecia (1975),
etc. (16). Presentan distinta composicién en
el derecho comparado desde el punto de
vista cualitativo: unos de tipo “judicialis-
ta’) haciendo predominar manifiestamente
los vocales provenientes del Poder Judicial;
mientras otros son “mixtos’, porque tienen
una composicién plural, con prevalencia o
no de los integrantes del Poder Judicial que
comparten con los que no son jueces. Des-
de la perspectiva cuantitativa, los consejos
pueden ser numerosos, con mas de veinte
miembros como en Espaia (17) o Italia, o
bien reducidos, como en el constituciona-
lismo provincial argentino los casos de San
Juan o Mendoza, que tienen cinco y siete
miembros respectivamente (18).

En cuanto a las funciones del Consejo se
pueden mencionar dos lineamientos bési-
cos: en el primero participan en los métodos
de designacién y remocidén de los jueces; y
en la segundo suman otros roles relaciona-
dos con el gobierno del Poder Judicial, pu-
diendo asumir funciones dentro del régimen
disciplinario de los jueces con participacién
en la remocién, también en lo que respecta
ala administracién de los recursos y a la eje-
cucion del presupuesto del Poder Judicial,
etc.

B. Los consejos de la magistratura con las
caracteristicas y funciones vistas son extra-
nos al modelo judicial de raiz norteamerica-
na adoptado por la Constitucidon Argentina,
sin embargo las provincias fueron incorpo-
randolos a nivel constitucional empezando
con Chaco en 1957 y Rio Negro en 1958.

Anivel nacional se registra un antecedente
con el decreto 1179/1991 que creé una “Co-
mision Asesora de la Magistratura’, pero sus
resultados no fueron demasiado esperanza-
dores, ya que el excesivo predominio de re-
presentantes del Poder Ejecutivo y el carac-
ter no vinculante de sus decisiones hizo que,
en algunos casos, la presidencia nominara
como jueces a personas no incluidas en las
listas elaboradas por la Comisién. Luego de
ello se desaconsejé su adopcioén por parte
del Consejo para la Consolidacion de la De-
mocracia que, al estudiar los posibles temas
para una eventual reforma constitucional,

su incidencia como magistrado de la Corte Constitucio-
nalitaliana.

(13) Cfr. Por ejemplo SAGUES, Sofia, “La jurisdiccion
nomogenética en la reciente jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion”, en LA LEY, marzo
2008.

(14) Asi lo sintetiza CAYUSO, Susana en “Constitucion
de la Nacion Argentina comentada”, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2006, p. 372. En el modelo continental europeo
entonces, el principio es el de colaboracién entre los po-
deres y no de division por lo que, los Consejos tienen, en-
tre otras funciones, la de asegurar la independencia de la
administracion de justicia (SOLA, Juan Vicente, “Derecho
Constitucional”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 824).

(15) CORCUERA, Santiago H. - RASCIONI, Nora V., “El
Consejo de la Magistratura, 6rgano del Poder Judicial de
la Nacién”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 5.

(16) SAGUES, Néstor P., “El tercer poder. Notas sobre
el perfil politico del Poder Judicial”, Lexis Nexis; Bue-
nos Aires, 2005, p. 258. Ver también VENTURA, Adrian,
“Consejo de la Magistratura. Jurado de Enjuiciamiento”,
Depalma, Buenos Aires, 1998, ps. 41y ss.

(17) CARDELL, Maria Ballester, “El Consejo General

no lo incluyd, por considerar que las expe-
riencias en el derecho comparado no eran
suficientemente positivas.

C. Por su parte, la ley 24.309, que declaré
la necesidad de la reforma constitucional
que luego se concretd en 1994, contenia la
introduccién del Consejo de la Magistratura
en el denominado Niicleo de Coincidencias,
buscando “despartidizar” los nombramien-
tos de magistrados; fomentar el ingreso y la
promocién en la carrera judicial respetan-
do los principios de igualdad e idoneidad; y
también aliviar al Poder Judicial del peso de
tareas que no estaban ligadas directamente
con la funcién jurisdiccional. Se buscaba
sobre todo autonomia, independencia, efi-
cienciay operatividad (19).

Ello se pone de manifiesto en los debates
dela Convencién Constituyente, asi el miem-
bro informante del despacho mayoritario,
Enrique Paixao, destacd que la judicatura
argentina padecia una triple crisis: técnica,
institucional y politica, ante lo cual el 6rgano
central de dicha reforma “ ... es el Consejo de
la Magistratura, cuyas funciones van desde
una intervencion sustancial en el procesos de
nombramiento de los jueces hasta la apertu-
ra del procedimiento de remocion de estos y
la acusacion ante el Jurado de Enjuiciamien-
to, drgano este que pasa a ser el mecanismo
de remocion en caso de inconducta para los
Jjueces nacionales, exclusion hecha de quienes
integran la Corte Suprema” (20). En cuanto a
la integracién del Consejo, continda Paixao,
“se ha procurado un modelo de equilibrio
que garantice la transparencia en el cumpli-
miento de estas finalidades y el pluralismo en
la integracion del érgano, pero que simultd-
neamente no convierta al Poder Judicial de
la Nacion en un sistema autogestionario en
el que los jueces —cuya mision es la de decidir
casos concretos— puedan llegar a transfor-
marse en la fuente de provision de nuevos jue-
ces. De tal manera se ha buscado un modelo
intermedio en que los poderes democrdticos
retengan una importante injerencia en el
proceso de designacion de los jueces, pero en
el que simultdneamente —por participacion
de los propios jueces en el gobierno de la ma-
gistratura y por participacion de estamentos
vinculados con la actividad forense u otras
personas— el sistema judicial esté goberna-
do con pluralismo, aunque sin transferir a
quienes no tienen la representacion popular
la totalidad de los poderes propios distintos
de los que le son especificamente propios del
sistema judicial, que son los de dictar senten-
cias, esto es, resolver casos contenciosos” (21).

Por su parte, Ivan Cullen, convencional
por Unién del Centro Democrdtico, si bien
aplaude que la designacién y la remocién
de los magistrados al margen de toda pre-
ferencia de cardcter politico esté en manos
del Consejo de la Magistratura con integra-
cién tripartita entre los politicos, abogados,

del Poder Judicial. Su funcién constitucional y legal”,
Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documen-
tacién Judicial, Madrid; 2007; GONZALEZ PEREZ, Jesus,
“La seleccion de los jueces”, Civitas-Thomson-Aranzadi,
Pamplona, 2008; INIGUEZ HERNANDEZ, Diego, “El fra-
caso del autogobierno judicial”, Fundacion Alfonso Mar-
tin Escudero - Thomson-Civitas, Pamplona, 2008.

(18) Constitucion de San Juan (art. 214). Constitucion
de Mendoza (art. 150, incorporado por la reforma de un
solo articulo mediante la ley 6524 de 1997).

(19) Ver de ABALOS, Maria Gabriela, “El perfil politico
partidario del Consejo de la Magistratura y del Jurado de
Enjuiciamiento”; en Suplemento de Derecho Constitucio-
nal de El Derecho, 12/06/2009, p. 1. “El poder judicial y
la autarquia: recepcion en el derecho publico provincial
argentino”, en Horizontes contempordneos del Derecho
Procesal Constitucional. (Liber amicorum Néstor Pedro
Sagliés), t. Il. Adrus, Lima, 2011, ps. 875/899.

(20) Convencién Nacional Constituyente, Diario de Se-
siones, 182 Reunidn -32 Sesidn Ordinaria, 27 de Julio de
1994, pag. 2219.

(21) Convencion Nacional Constituyente, Diario de Se-
siones, ob. cit., p. 2219.



jueces e, incluso, personalidades indepen-
dientes y académicas, sin embargo plantea
sus dudas en cuanto a las atribuciones del
Consejo para gobernar y administrar el Po-
der Judicial, ya que se pronuncia a favor de la
autarquia de este drgano (22). En esta linea,
Conesa Mones Ruiz, miembro informante
del Bloque Fuerza Republicana (23), sostuvo
que el proyecto de la mayoria directamente
tiende a la desaparicién del Poder Judicial,
atenta contra el sistema republicano de go-
bierno y los principios de la democracia. En
su lugar, defiende la creacién del Consejo de
la Magistratura con las funciones de desig-
nacién, nominacion, seleccién de magistra-
dos futuros, previo concurso de oposicién,
méritos y antecedentes, pero que no impli-
que la sustitucién de facultades esenciales
del Poder Judicial de la Nacién. Por su parte,
Vazquez, miembro informante del Modin,
advirtié criticamente sobre la grave politiza-
cién en su integracién, ya que se le da inje-
rencia a los poderes politicos del gobierno,
lo que acarreard la consecuente zozobra en
los jueces con respecto a su estabilidad, que
es uno de los pilares fundamentales del régi-
men republicano de gobierno (24).

D. Fruto de los debates constituyentes, el
art. 114 CN es el que recepta el Consejo de
la Magistratura dentro de la Seccién Terce-
ra referida al Poder Judicial. Dicho articulo
le atribuye en general la competencia de se-
leccionar a los jueces y administrar el Poder
Judicial. En cuanto a la integracion, se exige
periodicidad y equilibrio entre los represen-
tantes de los drganos politicos resultantes de
la eleccion popular; de los jueces federales
de todas las instancias; de los abogados de
la matricula federal; y otras personas del
ambito académico y cientifico, pero deja en
manos de los legisladores la determinacién
de su nimero como asimismo los requisitos
generales de elegibilidad de los mismos; los
métodos de eleccidn, la duracién en el man-
datoy, eventualmente, sus remociones.

En este sentido el texto constitucional de-
lega la tarea de finalizar la estructuracién del
Consejo de la Magistratura en una ley espe-
cial y exige que sea sancionada por la mayo-
ria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Cédmara del Congreso. Luego la clau-
sula transitoria decimotercera agrega el pla-
zo para su dictado, indicando que a partir de
los trescientos sesenta dias de la vigencia de
esa reforma los magistrados inferiores sola-
mente podrian ser designados por el proce-
dimiento previsto en la presente Constitu-
cién y hasta tanto se aplicaria el sistema vi-
gente con anterioridad.

Sigue el art. 114 con la dotacion de seis im-
portantes atribuciones que van desde la se-
leccionar de postulantes a las magistraturas
inferiores mediante concursos publicos y la
emisién de propuestas en ternas vinculan-
tes, pasando por la administracion de los re-
cursosy ejecucion del presupuesto asignado
a la administracién de justicia, hasta las fa-
cultades disciplinarias sobre magistrados y

(22) Ibidem, p. 2410.

(23) Ibidem, p. 2246.

(24) Ibidem, p. 2236.

(25) Entiende que no equivale a la igualdad en canti-
dad de cada uno, sino que ese equilibrio supone impe-
dir que por el nimero y/o modo de designacion de las
representaciones politicas la integracién y el ejercicio de
las competencias del Consejo queden a merced del pre-
dominio del ejecutivo, del congreso o de los partidos po-
liticos. Agrega que “El Consejo exige independencia y no
la tendria si se convirtiera en un organismo instrumentado
politica o partidariamente para subordinar el poder judicial
a los poderes politicos” (BIDART CAMPOS, German, “Ma-
nual de la Constitucion Reformada”, Ediar, Buenos Aires,
1997, t.1ll, p. 374).

(26) SOLA, Juan Vicente, “Derecho Constitucional”,
Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 827 y del mismo au-
tor; “La Constitucion y el Consejo de la Magistratura”,
LALEY 30/12/2021,1.

(27) GELLI, Maria Angélica, “El Consejo de la Magis-
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la apertura del procedimiento de remocion,
con facultades para ordenar la suspensidn,
y formular la acusacién correspondiente,
coronado con el dictado de los reglamentos
relacionados con la organizacién judicial
y todos aquellos que sean necesarios para
asegurar la independencia de los jueces y la
eficaz prestacion de los servicios de justicia.

E. Frente a la magnitud superlativa de atri-
buciones de este Consejo de la Magistratura,
que impactan de lleno en el corazén del go-
bierno y administracion judicial, se advierte
que el meollo de la cuestion se centra en la
integracion de este cuerpo y dentro de este
punto en la interpretaciéon del exigido equili-
brio. Ello asi, puesto que los estamentos que
deben integrar el Consejo tienen perfiles e
intereses diferentes y la posible preeminen-
cia de unos sobre otros acarrearia importan-
tes consecuencias para el funcionamiento
independente del Poder Judicial.

Sobre el significado de ese equilibrio se
han esbozado distintas interpretaciones,
desde que no implica igualdad entre los dis-
tintos estamentos, tal como lo ha sostenido
Bidart Campos (25). En el mismo sentido se
ha dicho que no supere una a las otras (26),
que no sea igualdad estricta entre todos
ellos (27). Mientras que otros entienden que
puede reconocérsele preeminencia a uno
sobre los otros (28), pero en ese caso ningu-
no de los sectores representados deberia ser
capaz de neutralizar por si solo la represen-
tacién de los otros estamentos.

Ahora bien, segin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, equilibrio (Del
lat. aequilibrium) tiene las siguientes acep-
ciones: 1. m. Estado de un cuerpo cuando fuer-
zas encontradas que obran en él se compen-
san destruyéndose mutuamente. 2. m. Situa-
cion de un cuerpo que, a pesar de tener poca
base de sustentacion, se mantiene sin caerse.
3. m. Peso que es igual a otro y lo contrarresta.
4. m. Contrapeso, contrarresto, armonia entre
cosas diversas. 5. m. Ecuanimidad, mesura,
sensatez en los actos y juicios (29). De estas
significaciones podrfamos aplicar a la com-
posicion del Consejo aquella que implica el
contrapeso, la armonia entre cosas diversas y
por ello adscribir a la posicién que entiende
que ningun sector deberia tener preeminen-
cia sobre los otros que implique neutralizar
o anular a los demads. Incluso tal equilibrio
funcionaria también intrasectores, de forma
tal que, dentro del sector politico, la repre-
sentacion del Poder Ejecutivo no podria ser
predominante sobre la del Legislativo, pero si
podria darse a la inversa atento a que el ob-
jetivo de la reforma de 1994 fue atenuar los
poderes del presidente (30).

En esta linea, no se trata de convalidar el
predominio absoluto de jueces en el Consejo,
ya que ello conduciria a la autogestion judi-
cial; ni tampoco el manejo indirecto del Con-
sejo por los partidos politicos (31) ni permitir
el poder de bloqueo para seleccionar y remo-
ver jueces ni administrar los recursos, en ma-

tratura a la palestra. Las razones, el método y la subje-
tividad politica de su enmienda”, LA LEY 03/02/2006,
1; de la misma autora, “El Consejo de la Magistratura en
contexto politico institucional”, LA LEY, 2009-D, 1349;
también “Las inconstitucionalidades de la ley del Con-
sejo de la Magistratura. Una sentencia crucial”, LA LEY
26/06/2013, 4.

(28) Ver por ejemplo a SPOTA, Alberto, “El Consejo
de la Magistratura en la Constitucion Nacional”, LA LEY,
1995-D, 1360.

(29) https://dle.rae.es/equilibrio (10 de octubre de
2022).

(30) Esta es la opinién vertida por QUIROGA LAVIE,
Humberto - BENEDETTI, Miguel Angel - CENICACELA-
YA, Maria de las Nieves, “Derecho Constitucional Argen-
tino”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, 22 ed. actualiza-
da por Humberto Quiroga Lavié, t. Il, p. 1274.

(31) SAGUES, Néstor P., “Elementos de Derecho Cons-
titucional”, Astrea, Buenos Aires, 1997, 22 ed. actualizada
yampliada, t. 1, p. 519.
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nos de ninguno de los estamentos menciona-
dos enla clausula constitucional (32).

Este es el punto crucial donde se visua-
lizan importantes discrepancias entre las
distintas leyes reglamentarias y la interpre-
tacién jurisprudencial, siendo que la obra
del legislativo han ido incrementando el
predominio de un solo sector, los represen-
tantes de los drganos politicos resultantes de
la eleccidn popular, frente a las decisiones
de la Corte Suprema, que se han inclinado
decididamente por desechar el principio de
igualdad estricta entre los estamentos, ad-
mitiendo en su lugar la tesis de la no preemi-
nencia de uno sobre otros.

IV. Interpretacion del Congreso

La cldusula transitoria decimotercera co-
rrespondiente al art. 114 le impuso un plazo
del Poder Legislativo para el dictado de la ley
reglamentaria. Asi indicaba que a partir de los
trescientos sesenta dias de la vigencia de esa
reforma, los magistrados inferiores solamente
podrian ser designados por el procedimiento
previsto en dicho articulo, sin embargo la pri-
mera norma apenas se sanciona en diciembre
de 1997, lo que impidi6 la aplicacién del ar-
ticulo referido por més de dos anos.

A. En efecto, el 10 de diciembre de 1997 se
sanciona la ley 24.937 y ocho dias después es
corregida por la ley 24.939.

La estructura con la primera norma se
componia de diecinueve miembros, que-
dando en veinte con la correccion de la se-
gunda. Los diecinueve consejeros iniciales
estaban presididos por el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, mas
cuatro jueces del Poder Judicial de la Nacion;
ocho legisladores: cuatro senadores (dos por
la mayoria, uno por la primera y uno por la
segunda minoria); cuatro diputados (dos
por la mayoria, uno por la primera y uno por
la segunda minoria); cuatro representantes
de los abogados de la matricula federal; un
representante del Poder Ejecutivo y un abo-
gado, profesor titular de facultades de dere-
cho de universidades nacionales. Mientras
que en la segunda norma la composicion es
de veinte integrantes, ya que se agrega a los
mencionados un representante del dmbito
cientifico (33). Esta modificacién implicé la
interpretacion por parte del Legislativo, que
se trataba de &mbitos distintos: por un lado,
el académico; y, por otro, el cientifico requi-
riendo cada uno representantes propios.

En relacion con el equilibrio en la integra-
cién se observa que de los diecinueve miem-
bros iniciales nueve representaban a los
sectores politico-partidarios, nimero que
se mantuvo en la integracién de veinte con-
sejeros. De esta forma, el perfil politico im-
plicaba un cuarentay cinco por ciento (45%)
sobre veinte consejeros, mientras que si se
compara con cada uno de los sectores re-
presentados, fue sin duda el més numeroso
frente a cuatro abogados (que representaban

(32) ROSATTI, Horacio, “Tratado de Derecho Constitu-
cional”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, 22 ed., p. 459.
Este autor entiende que se trata de cuatro estamentos:
los érganos politicos representativos; los jueces, los abo-
gadosy los académicos y cientificos.

(33) En cuanto a la adopcidn de sus decisiones, con
la ley 24.937 y diecinueve miembros, el quorum era de
trece y la mayoria era la absoluta de miembros presen-
tes, excepto supuestos especiales, modificandose con la
ley 24.939 solamente el quorum que queda en doce, con
veinte miembros.

(34) En cuanto a las mayorias exigidas si bien la regla
es la mayoria absoluta de miembros presentes, las ex-
cepciones las constituian por ejemplo, el art. 72inc. 7 que
para decidir la apertura del procedimiento de remocion
de magistrados, se requeria la mayoria de dos tercios de
miembros presentes. En similar sentido, el plenario po-
dia revisar las calificaciones de los examenes escritos y
antecedentes y toda modificacion a las resoluciones de
la Comision exigia la mayoria de dos tercios de los miem-

el veinte por ciento [20%)] del total), cuatro
jueces (también veinte por ciento [20%]) y
dos representantes del &mbito académicoy
cientifico (diez por ciento [10%]) (34).

B. Si bien la representaci6n politico-parti-
daria era numéricamente mayor que las de-
mas y podria formularse la critica por ello, la
situacion se agravé ain mas el 22 de febrero
de 2006 con la sancién de laley 26.080 —mo-
dificatoria de la ley 24.937 y 24.939—. Dicha
normativa disminuyé el nimero de miem-
bros que componen el Consejo de la Magis-
tratura y establecié una nueva composicidn,
conformada por trece miembros, a saber:
“1. Tres jueces del Poder Judicial de la Na-
cién, elegidos por el sistema D’Hont, de-
biéndose garantizar la representacion igua-
litaria de los jueces de Cdmara y de primera
instancia y la presencia de magistrados, con
competencia federal del interior de la Re-
publica. 2. Seis legisladores. A tal efecto los
presidentes de la Cdmara de Senadores y de
la Camara de Diputados, a propuesta de los
bloques parlamentarios de los partidos po-
liticos, designaran tres legisladores por cada
una de ellas, correspondiendo dos a la ma-
yoria y uno a la primera minoria. 3. Dos re-
presentantes de los abogados de la matricula
federal, designados por el voto directo de los
profesionales que posean esa matricula. Uno
de los representantes debera tener domicilio
real en cualquier punto del interior del pafs.
4. Un representante del Poder Ejecutivo.
5. Un representante del &mbito académico y
cientifico que debera ser profesor regular de
catedra universitaria de facultades de dere-
cho nacionales y contar con una reconocida
trayectoria y prestigio, el cual serd elegido
por el Consejo Interuniversitario Nacional
con mayoria absoluta de sus integrantes”.

Se destaca que los distintos estamentos
han reducido el nimero de representan-
tes, en lugar de cuatro jueces quedan tres, y
ademas se excluye al Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, de cuatro
abogados se reduce a dos, de ocho legislado-
res a seis (de los cuales cuatro son de la ma-
yoria, y dos, de la primera minorfa), de dos
representantes del &ambito académico y cien-
tifico queda uno solo por el ambito académi-
co, borrandose del Consejo al cientifico. En
porcentajes, los segmentos mds afectados
con esa disminucién son los de abogados,
jueces y ambito cientifico, que han quedado
con la mitad de representantes los primeros
y el ultimo directamente suprimido. Dicha
merma implica que el sector politico parti-
dario mantiene un mayor porcentaje com-
parativamente con los demds sectores y so-
bre el total de miembros. De esta forma, sie-
te miembros del &mbito politico partidario
sobre trece suponen maés del cincuenta por
ciento (50%) de su integracién contra el cua-
renta y cinco por ciento (45%) en la anterior
composicién legislativa. Adviértase que este
estamento no ha disminuido en realidad su
poder en el seno del Consejo, sino que, por
el contrario, lo ha incrementado notable-
mente (35).

bros presentes. También se exigia esta mayoria agravada
para aplicar sanciones a los magistrados (art. 72 inc. 12).
Adviértase que estas excepciones que requerian la ma-
yoria de dos tercios estaban previstas para casos de gran
impacto en el funcionamiento y organizacion del Poder
Judicial, como son los supuestos de apertura del procedi-
miento de remocion de magistrados, aplicar sanciones y
la revision de las calificaciones de los examenes. Ello su-
ponia la necesidad de arribar a acuerdos entre los distin-
tos sectores que componian el Consejo como una forma
de superar la posibilidad de predominio de un sector so-
bre otro. (ver de ABALOS, Maria Gabriela, “El perfil politi-
co partidario del Consejo de la Magistratura y del Jurado
de Enjuiciamiento”; en Suplemento de Derecho Constitu-
cional de El Derecho; 12/06/2009, p.1).

(35) Respecto a las decisiones, se mantuvo la mayo-
ria de los dos tercios de miembros presentes para decidir
en plenario la acusacion ante el Jurado de Enjuiciamien-
to conforme al art. 12 inc. 7. Sin embargo, se cambia para
el ejercicio de facultades disciplinarias sobre los jueces,
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C. Con la sancién de la ley 26.855, el 24 de
mayo de 2013, se modifica por tercera vez
la ley 24.937, en esta ocasion bajo el lema
“democratizacién de la Justicia” El proyecto
enviado por el Poder Ejecutivo al Congreso
el 8 de abril de 2013 indica los puntos en los
que se sustenta, a saber, la profundizacion
democrética de que goza la Republica desde
el 10 de diciembre de 1983, la necesidad de
garantizar la efectiva participacién de la co-
munidad en la toma de decisiones y la plena
vigencia de los principios de publicidad de
los actos de gobierno, transparencia en la
gestion, control publico de las decisiones y
eleccién de jueces a través de mecanismos
no discriminatorios que favorezcan la parti-
cipacion popular (36).

En esta linea se modifica la forma de elec-
cién de sus integrantes que serd “.. a través
de mecanismos no discriminatorios que fa-
vorezcan la participacion popular” (art. 1°).
Se cambia también la composicién pasan-
do de trece a diecinueve miembros, coin-
cidiendo cuantitativamente con la primera
integracion, la establecida por la ley 24.937.
En lo cualitativo, los jueces mantienen el
mismo nimero de tres que ostentaban con
la ley 26.080, igualmente los representantes
de los 6rganos que surgen de la eleccién po-
pular (seis legisladores y un representante
del Ejecutivo), mientras que los abogados
acrecientan su representacién, ya que de
dos pasan a tres; y los del &mbito académico
y cientifico de un representante académico
pasan a tener seis, siendo los sectores que se
ven mds favorecidos con este considerable
aumento (37).

Sobre la forma de eleccion, las normas
anteriores habian respetado que los jueces,
abogados, representantes del &mbito acadé-
micoy cientifico, fueran elegidos por sus pa-
res, en el seno de las asociaciones gremiales
y profesionales existentes y de acuerdo con
procedimientos reservados a los empadro-
nados en cada asociacién. Con la nueva ley
“se propicia ampliar la base democrdtica de
la eleccion de los miembros del cuerpo que no
surgen directamente de la voluntad popular’,
como se expresa en la exposiciéon de motivos,
estableciéndose el sufragio universal como
mecanismo de eleccidn de los representan-
tes de estos cuatro grupos, reconociendo al
mismo tiempo representacion a la primera
minoria, a fin de garantizar mayor plurali-
dad en la representacién estamentaria (38).

Conforme al nuevo art. 2°, tanto los jueces
como los abogados que quieran ser conse-

ya que en el mismo art. 12 inc. 12, se dispone que para
aplicar las sanciones a los magistrados a propuesta de la
Comision de Disciplina y Acusacion, las decisiones debe-
ran adoptarse con el voto de la mayoria absoluta de los
miembros presentes. La Corte Supremay los tribunales
inferiores mantienen la potestad disciplinaria sobre los
funcionarios y empleados del Poder Judicial de la Nacion,
de acuerdo a las leyes y reglamentos vigentes.

(36) Conforme a estos presupuestos los aspectos sa-
lientes de la modificacion propuesta fueron: 1. Establecer
mecanismos de eleccion de los miembros del Consejo
de la Magistratura que expresen fielmente la voluntad
popular; 2. Garantizar y perfeccionar el equilibrio de los
diferentes estamentos en la composicion del cuerpo; 3.
Morigerar las exigencias para ser consejero para evitar
que se vea limitada la participacion de los ciudadanos; 4.
Fijar mecanismos agiles de toma de decisiones que difi-
culten la paralisis del organismo; y 5. Establecer las con-
diciones que garanticen el rol del Consejo de la Magistra-
tura como administrador del Poder Judicial.

(37) Con relacién a los requisitos, se suprime la exigen-
cia de tener las condiciones necesarias para ser miembro
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, bastando
con las condiciones minimas exigidas para ser diputado.
Lo significativo del cambio en torno a los requisitos da
como resultado que, de los diecinueve miembros, sola-
mente seis seran abogados en franca minoria frente a los
restantes trece, lo que cambia sustancialmente el perfil
profesional que el Consejo ostentd desde su nacimiento
con la primera ley reglamentaria.

(38) Se adopta el régimen electoral de la ley 26.571

jeros se elegirdn por el pueblo de la Nacién
a través del sufragio universal, correspon-
diendo dos representantes a la lista que re-
sulte ganadora por simple mayoria y uno a
la que resulte en segundo lugar. En el caso
de los seis representantes de los ambitos
académico o cientifico, elegidos a través del
sufragio universal, corresponderdn cuatro
representantes a la lista que resulte ganado-
ra por simple mayoria y dos a la que resulte
en segundo lugar. Los seis legisladores, por
su parte, resultaran de la designacién de los
presidentes de Senadores y de Diputados
que, a propuesta de los bloques parlamen-
tarios de los partidos politicos, designaran
a tres legisladores por cada una de ellas, co-
rrespondiendo dos a la mayoria y uno a la
primera minorfa. Finalmente se mantiene
un representante del Ejecutivo, el cual no
proviene directamente de la eleccién popu-
lar, ya que no se trata del propio Presidente,
sino de un funcionario designado por este.

En el art. 3° bis se determina el procedi-
miento para elegir a los consejeros represen-
tantes del ambito académico y cientifico, de
los jueces y de los abogados de la matricula
federal, estableciéndose que las elecciones
se realizardn en forma conjunta y simul-
tdnea con las elecciones nacionales en las
cuales se elija presidente. La eleccién serd
por una lista de precandidatos postulados
por agrupaciones politicas nacionales que
postulen férmulas de precandidatos presi-
denciales, mediante elecciones primarias
abiertas, simultaneas y obligatorias. Adviér-
tase que de esta forma, tanto los jueces como
los abogados y los académicos y cientificos
que aspiren a ser consejeros deberfan inser-
tarse necesariamente en el ambito de la po-
litica partidaria y participar en los comicios
integrando las listas de algtn partido politi-
co nacional en las primarias y luego en las
elecciones generales. Ello resulta refiido es-
pecialmente con las obligaciones impuestas
a los jueces de no actuar en politica ni estar
afiliados a partidos o agrupaciones politi-
cas (39).

Si tenemos en cuenta que en las normas
reglamentarias anteriores se criticaba la fal-
ta de equilibrio entre los representantes de
los 6rganos que surgen de la eleccion popu-
lary que representan a la politica partidaria
que, conforme a la ley 26.080, implicaban
mas del cincuenta por ciento (50%) de la re-
presentacion en relacién con los otros esta-
mentos, como son los jueces, los abogados,
los académicos y los cientificos, con la nueva
norma se corria el riesgo de anular definiti-

denominada de democratizacién de la representacion
politica, la transparencia y la equidad electoral que intro-
duce las Primarias, Abiertas, Simultaneas y Obligatorias
(PASO), reafirmando que, conforme al art. 38 CN, los
partidos politicos son instituciones fundamentales de la
democracia con competencia para la postulacion de can-
didatos a cargos publicos electivos.

(39) Asi se dispone en el art. 8 del Reglamento para
la Justicia Federal contendido en la Acordada del 17 de
diciembre de 1952 por el cual magistrados, funcionarios
y empleados deberan observar una conducta irreprocha-
ble y especialmente “no podrdn estar afiliados a partidos
o agrupaciones politicas, ni actuar en politica politica”
(inc. e). Si bien en la nueva normativa del Consejo no se
exige que los jueces cumplan con la afiliacién, al requerir
que integren las listas de los partidos politicos por légi-
ca se impone la participacion en actividades propias de
los partidos politicos, como manifestarse abiertamente
como simpatizante de un partido politico ya que al inte-
grar su lista debera hacer campanias, presentar propues-
tas acordes con los demas postulados de dicho partido.
Ademas el art.33 de la ley 23.298 de partidos politicos
excluye a los magistrados de la posibilidad de ser precan-
didatos en elecciones primarias y candidatos en eleccio-
nes generales a cargos publicos electivos nacionales.

(40) Ademas serian elegidos en las elecciones presi-
denciales, con la excepcién de este afio 2013 (art. 33), y
durarian cuatros afios en su cargo (art. 32) coincidiendo
con el mandato presidencial.

(41) Adviértase que comparativamente, segtin la Cons-
titucion Nacional para suspendery acusar a un funciona-

vamente el mentado equilibrio, puesto que
todos los grupos quedarian a merced de la
politica partidaria (40).

D. La legislacién resefiada aparecia cla-
ramente contraria al equilibrio que exige
el art. 114 CN, en el sentido propiciado que
ninglin grupo o estamento pudiera impo-
nerse por si solo sobre los demds, en cuanto
los cinco grupos estarfan necesariamente
vinculados a los partidos politicos; y el que
hubiese obtenido la mayoria en la contien-
da electoral presidencial conseguird no so-
lamente la primera magistratura nacional
sino también los dos tercios del Consejo de
la Magistratura.

Con las normas anteriores, especialmente
con la ley 26.080, los cuestionamientos so-
bre la falta de equilibrio en la integracién del
Consejo con claro predominio de los repre-
sentantes del &mbito de la politica partidaria
se hicieron fundadamente. Luego se agrava
con la férmula de la ley 26.855, que estable-
cfa un procedimiento de eleccién necesaria-
mente unido a la contienda electoral y los
acuerdos entre partidos, generando graves
consecuencias sobre la autonomia, inde-
pendenciay ecuanimidad de los jueces. Ello
ademads por la eliminacién de la mayoria
agravada de los dos tercios exigida en plena-
rio para dos cuestiones claves para el Poder
Judicial: conformar ternas para la designa-
cién de magistrados (art. 13), y suspender
y acusar a los magistrados federales (art. 7
inc.7), bastando la mayoria absoluta, lo cual
suponia una flexibilizacién importante en
que, sumada a la influencia del partido po-
litico ganador de las elecciones presidencia-
les, el Poder Judicial quedaria asi a merced
del oficialismo de turno en la toma de deci-
siones para el ingreso y el egreso a la judica-
tura, con escaso margen de control (41).

V. Lainterpretacion jurisprudencial

Frente a las normas referidas la Corte Su-
prema de Justicia se expidié en importantes
casos: el primero, sobre la inconstitucionali-
dad de laley 26.855; y annos después, sobre la
26.080, aunque al resolver sobre la primera
se encontraban pendientes los planteos de
inconstitucional de la segunda.

A. La primera norma citada, la ley 26.855,
sancionada el 24 de mayo de 2013, pro-
voco la reaccién de una amplia parte de la
doctrina y de sectores representativos de la
judicatura planteandose de inmediato con-
tiendas judiciales en distintas jurisdicciones

rio electo a través del procedimiento de juicio politico la
exigencia es de dos tercios de los miembros presentes en
Diputados (art. 53), mientras que los jueces, a partir de
la normativa citada, hubiesen podido ser suspendidos o
acusados por una mayoria menor, pudiendo estar en ma-
nos de un mismo sector politico partidario.

(42) Cfr. CS, "Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3
Gente de Derecho) s/accién de amparo c/Poder Ejecuti-
vo Nacional, ley 26.855, medida cautelar”,18/06/2013,
el voto mayoritario es firmado por los jueces Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Maqueda y Fayt. Concurrieron en
forma conjunta los ministros Argibay y Petracchiy voto
en disidencia el juez Zaffaroni, LA LEY, 2013-D, 30, con
nota de Francisco Junyent Bas, Suplemento Administra-
tivo 2013 (agosto), 28, con nota de Emilio A. Ibarlucia; DJ
04/09/2013, 39).

(43) En primer lugar, deja claro que la actuacion de los
tres poderes del Estado Nacional encuentra como limi-
te la supremacia de la Constitucién Nacional (arts. 30 y
31). De ahi que, los poderes publicos deben actuar con-
forme al ordenamiento juridico imperativo al que se en-
cuentran sometidos; y si no lo hacen, sus actos deben
serinvalidados para proteger la vigencia de las normas
fundamentales impuestas por el pueblo soberano. En
segundo lugar, la Carta Magna reconoce a cada uno de
los érganos del Estado distintas facultades que les per-
miten y los obligan a controlar el accionar de los otros;
y es en este balance, que el Poder Judicial adquiere una
funcién fundamental: el control de constitucionalidad de
las normas y actos estatales. En tercer lugar, el recono-
cimiento creciente de derechos ha sido posible en nues-

del pais. El caso que finalmente llega a la
Corte Suprema —un amparo promovido por
el presidente del Colegio Publico de Aboga-
dos de la Ciudad de Buenos Aires— tramita
por la via de recurso extraordinario federal
por salto de instancia, segun lo habilitado
por el art. 257 bis del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, desde el Juzgado
Federal con competencia electoral N° 1 de la
Capital Federal.

Se trata del caso “Rizzo, Jorge Gabriel”
resuelto el 18 de junio de 2013 por mayoria
de seis ministros y una disidencia, donde el
Superior Tribunal declaré inconstituciona-
les los arts. 2°, 4°, 18 y 30 de la ley 26.855 e
inaplicable lo previsto en el art. 7° por la ley
cuestionada, de conformidad con lo manda-
do en el art. 29 de esa normativa. También se
declaré inconstitucional el decreto que con-
voca a elecciones de consejeros (42).

Esta resolucidn, por un lado, se adentro
en cuestiones filoséfico-politicas e institu-
cionales muy importantes en el desarrollo
actual del constitucionalismo. Y por otro
lado, se aboco al andlisis de la ley 26.855 en
relacion con el art. 114 CN, aportando una
visién integral dentro de la forma republica-
na representativa federal del art. 1°. En efec-
to, en el voto de la mayoria se destacan cinco
aspectos doctrinarios que exceden el marco
puntual del Consejo de la Magistratura (43)
y, luego de ello, se pasa a demostrar que la
ley 26.855, en lo que respecta a la composi-
cién y forma de eleccion de los consejeros,
no responde a la estructura medular que di-
sefa el art. 114 CN, afectando y comprome-
tiendo seriamente el principio de indepen-
dencia que debe regir la actuacién del Poder
Judicial y de sus integrantes.

1. Reconoce el voto mayoritario que la in-
clusion del Consejo con la reforma de 1994
tuvo por objetivo principal despolitizar par-
cialmente el procedimiento vigente desde
1853 para la designacion de los jueces, prio-
rizando en el proceso de seleccién una pon-
deracién con mayor grado de objetividad de
la idoneidad cientifica y profesional del can-
didato por sobre la discrecionalidad absolu-
ta. El voto de Petracchi y Argibay agrega que
el propésito que guié la incorporacién del
art. 114 CN fue la de reformular la relacién
de los poderes Ejecutivo y Legislativo —que
responden bésicamente a la dindmica del
proceso politico— con el Poder Judicial, en
el sentido de fortalecer su independencia, al
reducir, en buena medida, la influencia de
los actores politicos.

tro ordenamiento porque la Constitucion Nacional busca
equilibrar el poder para limitarlo. Gracias a esta funcion
de limitacion del poder queda clara la inadmisibilidad
de la doctrina de la omnipotencia legislativa fundada en
una interpretacion desmesurada de la voluntad presunta
de la “mayoria del pueblo”. En cuarto lugar, el control de
constitucionalidad procura la supremacia de la Constitu-
ciony no la del Poder Judicial o de la Corte Suprema. Y el
ejercicio de tal control por parte de los jueces, que han
recibido del pueblo —a través de los constituyentes—, el
legitimo mandato democratico, no los coloca por sobre
los restantes poderes del Estado. En quinto lugar, las de-
cisiones de los poderes publicos, incluidas las del Poder
Judicial, se encuentran sometidas y abiertas al debate
publico y democratico, lo cual es saludable y necesario
en tiempos de transformacién profunda de muchos de
los principios y procedimientos de nuestro sistema cons-
titucional. El control de constitucionalidad esta destina-
do a funcionar como una instancia de proteccién de los
derechos fundamentales de las personas y de la forma
republicana de gobierno, lo que requiere que los jueces
obren en forma independiente e imparcial, como custo-
dios de estos derechos y principios a fin de no dejar des-
protegidos a todos los habitantes de la Nacidn frente a
los abusos de los poderes publicos o facticos. (Ampliar en
ABALOS, Maria Gabriela, “La Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn frente a la “democratizacién de la justicia”.
Los alcances del caso “Rizzo"”; EDCO, 20/03/2014, nro
13.449), también en “El Consejo de la Magistraturay la
democratizacion de la justicia”, en Suplemento de Dere-
cho Constitucional, La Ley 28-6-13).



La voz critica se escucha en el voto en di-
sidencia: Zaffaroni se empena en sefialar
que no es cuestién de invocar la voluntad del
constituyente, como siempre que se apela a
la famosa voluntad del legislador. Ni la vo-
luntad del legislador histérico, real, ni del le-
gislador imaginario, abstracto, ya que, en su
opinidn, los datos histéricos parlamentarios
y de proyectistas pueden reforzar los argu-
mentos acerca del sentido de un texto, pero
ningun espiritu puede limitarlo mas allé de
su propiaresistencia semdntica.

2. En el marco de lo expuesto, el voto ma-
yoritario marca las cuatro razones de in-
constitucionalidad de la norma en analisis:

a. Rompe el equilibrio al disponer que la
totalidad de los miembros del Consejo resul-
te directa o indirectamente emergente del
sistema politico-partidario; ello asi, ya que
de los diecinueve miembros doce seran ele-
gidos en forma directa por sufragio universal
y siete en forma indirecta por los 6rganos
politicos resultantes de la eleccién popular.
Concluye entonces que todos los miembros
del Consejo, directa o indirectamente, ten-
drian un origen politico partidario, lo que
contrarfa abiertamente lo dispuesto por el
art. 114 que busc6 asegurar el equilibrio en
la composicién del Consejo, de modo tal que
ninguno de los estamentos tuviera primacia
sobre los demds. En el voto de Petracchi y Ar-
gibay se agrega que, en tanto otorga al cuer-
po electoral —directa o indirectamente— la
eleccién de todos los integrantes del Con-
sejo de la Magistratura, hace imposible el
equilibrio disefiado en el art. 114 CN, puesto
que elimina la diversidad de representacién
y deja subsistente tan solo una de ellas.

b. Desconoce el principio de representa-
cién de los estamentos técnicos al estable-
cer la eleccion directa de jueces, abogados,
académicos y cientificos, ya que no es la
sola condicién de juez o abogado lo que los
hace representantes, sino su eleccién por los
miembros de cada uno de dichos sectores.
Mientras que los académicos y cientificos
no tienen un rol central en la integraciéon
del Consejo, segtin la interpretacién del voto
mayoritario, por lo que la ley 26.855 sobre-
dimensiona su representacién al elevar a
seis su numero, el doble que el fijado para
diputados, senadores, jueces y abogados, y
la distorsiona al establecer su eleccién por
sufragio universal.

c. Compromete la independencia judicial
al obligar a los jueces a intervenir en la lucha
partidaria, puesto que deberdn integrar las
listas de los partidos politicos, hacer campa-
fna electoral, proponer plataformas politicas,
y procurar la cantidad de votos necesaria
para ingresar al Consejo de la Magistratura.
Todo ello claramente atentatorio de la re-
querida imparcialidad del magistrado frente
a las partes en un proceso y a la ciudadania
en general.

d. Vulnera el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos al distorsionar el proceso
electoral, ello asi por impedir en forma irra-
zonable y discriminatoria la posibilidad de
constituir agrupaciones politicas al tnico
efecto de postular candidaturas al Consejo
de la Magistratura; por restringir la posibili-

(44) CS, “Monner Sans, Ricardo c. EN - Secreta-
ria General Presidencia y otros s/ amparo ley 16.986",
06/03/2014, resuelto por los magistrados Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Maqueda, Petracchi, Fayty por sus
respectivos votos, Argibay y Zaffaroni, quien remitié a su
disidencia en “Rizzo". Ver el comentario de YLARRI, Juan
Santiago, “La composiciéon del Consejo de la Magistratu-
rasegun la ley 26.080 y el precedente “Monner Sans”, DJ
13/08/2014,15, TR LALEY AR/JUR/764/2014.

(45) Consid. 9.

(46) CS, “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Airesyotroc.EN - ley 26.080 - dto. 816/99 y otros s/ pro-
ceso de conocimiento”, 16/12/2021, LA LEY 30/12/2021,
1, con notas de SOLA, Juan Vicente y CAMINOS, Cristian

LA LEY

dad de presentar candidatos al Consejo solo
a las agrupaciones politicas nacionales que
postulen férmulas de precandidatos pre-
sidenciales; por exigir para que se adhiera
la boleta de consejeros a la de legisladores
nacionales en cada distrito, que en 18 de los
24 distritos se realice la adhesién con agru-
paciones de idéntica denominacion.

Con base en estos cuatro aspectos la Cor-
te declara la inconstitucionalidad de los
arts. 2°, 4°, 18 y 30 de la ley 26.855; y en con-
secuencia el decreto577/2013, en cuanto
convoca a las elecciones primarias, abiertas,
simultdneas y obligatorias para la eleccién
de candidatos a consejeros para el Conse-
jo de la Magistratura. Se agrega ademaés la
inaplicabilidad del art. 29 en cuanto dispo-
ne modificaciones a la mayoria para decidir
la apertura del procedimiento de remocién
de los jueces y las que se refieren al quorum
previsto en el art. 7°, al régimen de mayoriay
ala composicién de las comisiones del Con-
sejo de la Magistratura. Como consecuencia
dispone que mantendran su vigencia las
normas anteriores, la ley 24.937, con las mo-
dificaciones de las leyes 24.939 y 26.080.

3. La posicién contraria, que sostiene
Zaffaroni, afirma que no hay inconstitucio-
nalidad manifiesta en la modalidad de elec-
cién ni en la ampliacién de consejeros. En su
opinién no se puede negar al legislador el es-
pacio para ensayar una estructura diferente
ante una crisis, aunque sea un error politico.
Sobre la independencia judicial, defiende a
la norma cuestionada, porque ayudaria a li-
berar al juez de la corporacion o verticaliza-
cion es decir, de la presion interna del Poder
Judicial ejercida por los 6rganos de mayor
instancia. Pero también la independencia
externa, o sea de los partidos politicos y po-
deres facticos, a partir de afirmar que no hay
personas sin ideologiay el juez —en el caso
como consejero— es independiente de cual-
quier partido; y si ello no fuera asi, serd por
causa de una falla ética en el magistrado. De
ahi que la garantia de imparcialidad sea para
Zaffaroni el pluralismo ideolégico interno,
donde cada uno sepa cémo piensa el otroyle
exija coherencia.

B. Varios meses después, el 6 de marzo
de 2014, este Tribunal Supremo rechaza
por improcedente el recurso extraordinario
en el amparo iniciado por Ricardo Monner
Sans (44), tendiente a la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley 26.080, en cuan-
to modifica la composicién y el funciona-
miento del Consejo de la Magistratura con-
forme alaley 24.937.

Se confirma de esta forma el rechazo de
dicho amparo, por un lado, atento a la falta
de legitimacién para accionar del actor, ya
que no puede fundarse en el interés general
de un abogado que se cumplan la Constitu-
ciénylasleyes, pues no haylugar en el orden
federal para acciones populares que unica-
mente promuevan declaraciones abstractas
y generales de inconstitucionalidad confor-
me el art. 116 CN y el art. 2 de la ley 27. Por
otro lado, se reafirma que el art. 114 referido
no consagra la igualdad entre los distintos
estamentos, sino el equilibrio en la integra-
cion. Ello asi, senala que el equilibrio que
debe existir entre los distintos estamentos

H.,SJA18/03/2022, 1, con notas de Mauro Benente y Se-
bastian Guidi; JA 2022-1,104. Ver también MANILI, Pablo
L., “Laintegracion “equilibrada” del Consejo de la Magis-
tratura en el reciente fallo de la Corte Suprema”, LA LEY
23/03/2022, 1; HERRERO, Luis René, “La Republica, al
borde de perder el equilibrio. Cémo el fallo de la Corte so-
bre el Consejo de la Magistratura impacta en la division
de poderesy en la independencia de los jueces”, LALEY
23/03/2022,1.

(47) Considerando 11 del voto de mayoria. Luego de-
talla en el Considerando 12 las distintas acciones que el
sector politico puede llevar a cabo por si mismo, lo que
se traduce en decisiones de significativa trascendencia
en numerosos aspectos del funcionamiento del Consejo
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que conforman el Consejo no equivale a
igualdad entre ellos, sino que aquel equili-
brio es respetado siempre que no exista una
accién hegemonica o predominio de uno de
los estamentos por sobre el otro, remitiendo
alo decidido en “Rizzo’, 1o cual debi6 ser de-
mostrado concluyentemente por el deman-
dante.

Argibay licidamente plantea que “es ino-
cultable, por cierto, que la ley 26.080 incre-
menta la exposicion del Consejo de la Magis-
tratura al riesgo de funcionamiento anticons-
titucional al acortar la distancia que debe
recorrer el sector politico para alcanzar una
mayoria consolidada, mediante, por ejem-
plo, un acuerdo entre los representantes de
mayoria y minoria que desdibuje su indepen-
dencia de actuacion parlamentaria. Sin em-
bargo, se trata esta de una situacion hipotéti-
ca que no demuestra la inconstitucionalidad
manifiesta de la ley, materia propia de una
accion declarativa como la presente. En su
texto, la ley no traspone el limite establecido
por esta Corte en el precedente “Rizzo] pues,
al debilitar a la mayoritaria representacion
politica, impide afirmar que le adjudica a esa
parcialidad el poder de tomar las decisiones
del Consejo de manera hegemonica respec-
to de las otras representaciones principales
mencionadas en el art. 114 de la CN” (45).

C. Afios mds tarde y con nueva composi-
cion, el 16 de diciembre de 2021, se expide
la Corte Suprema en mayoria conformada
por los jueces Rosenkrantz, Maqueda y Ro-
satti con la disidencia parcial de Lorenzetti
en la causa “Colegio de Abogados de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires” (46), por
la inconstitucionalidad del sistema de inte-
gracion, quorum y mayoria del Consejo de
la Magistratura previsto en los arts. 1°y 5° de
laley 26.080y, en consecuencia de ello, re-
sultan inaplicables los arts. 7°, inc. 3, de la
ley 24.937y 6°y 8° de laley 26.080, asi como
todas las modificaciones efectuadas al siste-
ma de mayorias previsto en laley 24.937.

1. La decisiéon de mayoria se basa en los si-
guientes pilares: en primer lugar, en el anali-
sis del necesario equilibrio en la integracién
recordando lo dicho en las causas “Rizzo” y
“Monner Sans” Asi senala que si bien pueden
existir diferencias en el nlimero de represen-
tantes de los distintos estamentos —en tanto
no se exige una igualdad aritmética—, esas
diferencias no pueden permitir que ninguno
de ellos tenga predominio o se imponga so-
bre los demads, pues, en tal caso, se consagra-
ria una composicién desequilibrada en favor
de ese estamento. Se agrega que las nociones
de no predominio o no hegemonia constitu-
yen la guia bésica que debe orientar el ané-
lisis, puesto que representan el umbral que
no puede ser transgredido. Hay hegemonia
o predominio constitucionalmente vedado
si, considerando las funciones asignadas al
Consejo de la Magistratura y su importancia
relativa, las reglas de integracidn y funciona-
miento arrojan como consecuencia que un
estamento pueda imponerse a los otros en
las decisiones relevantes.

En segundo lugar, y como consecuencia
de lo aclarado, se advierte que el sector po-
litico tiene la posibilidad, a partir de la re-
forma de la ley 26.080, de realizar acciones

y, en especial, en cuestiones estrechamente vinculadas
con los procedimientos de nombramiento y remocion de
magistrados.

(48) Consid. 17, cita (conf. doctrina de los precedentes
“Rosza”, en especial considerando 22; “Rizzo", en espe-
cial considerando 42; y “Uriarte”, en especial consideran-
do 34).

(49) Asi lo sefiala SAGUES, Néstor P., “Sobre la revi-
viscencia judicial de las leyes”, LA LEY 11/05/2022, 1.
Agrega “Afavor de la tesis de la reviviscencia judicial obra
el argumento de que si una ley inconstitucional resulta
juridicamente nula (decision aplicable ya para todos, ya
solamente para las partes de un proceso, de acuerdo con
el sistema operante en cada Estado), dicha norma care-

hegemdnicas en aspectos estrechamente
vinculados con la designacién y eventual re-
mocién de magistrados, lo cual resulta con-
traria al equilibrio de representacion exigido
por el art. 114 CN. y frustra los objetivos de
despolitizar parcialmente ambos procesos
y, de ese modo, aumentar la independencia
judicial, que se fijaron los constituyentes de
1994 al sancionar esa norma. Asi, el esta-
mento politico cuenta con un total de siete
representantes —seis legisladores y un re-
presentante del Poder Ejecutivo—, nimero
que le otorga quorum propio y la mayoria
absoluta del cuerpo, lo que le permite poner
en ejercicio, por si solo, y sin la concurrencia
de ningln representante de otro estamento,
todas aquellas potestades del Consejo para
las que no se ha fijado una mayoria agravada,
las cuales —consideradas en su conjunto—
revisten significativa trascendencia (47).

2. El voto en mayoria agrega una respuesta
institucional claramente en ejercicio de su
rol de 6rgano politico. Advierte que “las de-
cisiones con las repercusiones de la presente
no pueden dictarse desatendiendo las conse-
cuencias que, de modo inmediato, derivardn
de ella. Ello exige que el Tribunal, en cumpli-
miento de su deber constitucional de adoptar
las medidas apropiadas para evitar el caos
institucional o la eventual paralizacion del
funcionamiento del Consejo de la Magistra-
tura, brinde una respuesta como cabeza del
Poder Judicial de la Nacién en la que se es-
tablezcan pautas claras y concretas acerca de
la manera en que los efectos de su pronun-
ciamiento operardn en el futuro” (48). De
esta forma, al igual que en el caso “Rizzo”
respecto a la ley 26.855, la Corte Suprema
otorga efecto derogatorio a la declaracién
de inconstitucionalidad y de inaplicabilidad
dispuesta respecto a la ley 26.080 y por con-
siguiente establece que recobre vigencia el
régimen legal anterior, es decir, la ley 24.937
con sus modificaciones posteriores. Se ha
senalado que se trata de una hipoétesis de
“reviviscencia” normativa, de origen judi-
cial y de tipo condicional y precario, ya que
operaria en tanto el Congreso no sancionara
otra norma en ese punto (49).

Sin embargo, avanza hacia un didlogo con
el Poder Legislativo y con el propio Consejo
de la Magistratura. Con relacién al primero,
como muestra de respeto por sus atribucio-
nes en la tarea de organizar el Consejo de la
Magistratura, lo exhorta a que dicte una nue-
va ley acorde con las exigencias constitucio-
nales en un plazo razonable. Entretanto, en
relacién con el segundo, fija el plazo méxi-
mo de ciento veinte dias corridos, contados
a partir de la notificacién de la presente sen-
tencia, para que el Consejo lleve a cabo las
acciones necesarias, a fin de cumplir con el
sistema de integracion del cuerpo, quorumy
mayorias, y con la composicion de las comi-
siones previstos en la ley 24.937 (texto segin
ley 24.939). Ello supone la conformacién de
veinte miembros presidida por el presiden-
te de la Corte Suprema, funcionando con el
quorum de doce miembros y con las comi-
siones integradas de conformidad con su
art. 12. Dispone también que transcurrido el
plazo de ciento veinte dias, sin que se haya
cumplido con la integraciéon que aqui se es-
tablece, los actos dictados por el Consejo de
la Magistratura serdn nulos (50). A modo de

ce —en su orden— de efectos juridicos, y mal podria de-
rogar a una norma preexistente (quod nullum est nullum
effectum producit). A esta Ultima, por ende, se la debe-
ria considerar (erga omnes o inter partes, seguin el caso)
como no derogada”.

(50) Sefala que “A tal efecto, resulta necesario que
sean elegidos e incorporados el nimero de representan-
tes por estamento para completar la composicion fijada
por el art. 2 de la ley 24.937 (texto seguin ley 24.939). Los
nuevos miembros iniciaran su mandato de manera con-
juntay simultaneay lo concluiran —con excepcién del
presidente, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 10 de
la ley 24.937— en el momento en que se complete el pe-
riodo del mandato de los consejeros actualmente en ejer-
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cldusula transitoria, establece el voto de la
mayoria que, hasta tanto el Consejo cumpla
con el mandato de integracién del cuerpo o
hasta el vencimiento del plazo méximo de
ciento veinte (120) dias referido, lo que ocu-
rra primero, continuara rigiendo el régimen
de laley 26.080.

3. Por su parte, el juez Lorenzetti, en disi-
dencia parcial, sefiala como primer punto
que la Corte Suprema tiene facultades para
declarar la inconstitucionalidad de la ley
sin que ello implique una intromisién en las
facultades del Congreso, dado que es inde-
pendiente justamente para poner limites a
las decisiones de las mayorias que violen la
Constitucién Nacional (51).

Como segundo punto analiza si la com-
posiciéon dispuesta por la ley26.080 es
compatible con el equilibrio entre la repre-
sentacién de los érganos politicos y la de
los jueces, abogados y representantes del
4dmbito académico y cientifico. La respues-
ta, con concordancia con la mayoria, viene
de la mano de los precedentes de la misma
Corte Suprema que cita, tanto “Rizzo” como
“Monner Sans’, para concluir que la nocién
de equilibro no equivale a igualdad, sino que
debe existir contrapeso y ausencia de predo-
minio, de manera que ningun sector cuente
con una cantidad de representantes que le
permita ejercer una accién hegemonica res-
pecto del conjunto o controlar por si mismo
el cuerpo. En el caso entiende que ello si se
ha probado, dado que como est4 organiza-
do el sistema, segin la ley 26.080, con la sola
anuencia del estamento politico se alcanza-
ria la cantidad de miembros necesaria para
sesionar y adoptar las decisiones que no exi-
jan mayorias especiales, que son numerosas
e impactan directamente en funciones que
hacen al desempeno mismo del Consejo de
la Magistratura (52).

Finalmente, se diferencia del voto de la
mayoria en relacién con la restitucién de la
vigencia de la ley 24.937, sefialando que la
parte actora en la causa no lo pidi6 y que,
ademas, el Fiscal de Camara en su momen-
to cuestiond la decisién de restituir una ley
derogada, ya que violaria la divisién de po-
deres y las facultades del Congreso. Recuer-
da que la ley 26.080 “sustituye” el art. 2° de
la ley 24.937, lo que significa que la deroga;
y con cita de Kelsen, afirma que puede ser
vuelta a su vigencia solamente por medio de
una norma legislativa que tenga el mismo
contenido que la derogada. Marca la dife-
rencia con el caso “Rizzo’; en el que se tratd
de una sentencia casi contempordnea con la
ley 26.855, que declar6 la “inaplicabilidad”
y luego la “inconstitucionalidad” de tal nor-
ma que no llegé a aplicarse y por eso cobrd
vigencia la ley anterior. Ello no ocurre, a su
juicio, respecto a la ley 26.080, que lleva die-
ciséis anos de vigencia.

En esta linea advierte que le cabe al Con-
greso actuar, pero también contempla la hi-
potesis de que aquel no pueda aprobar una
nueva ley, lo que dejaria vigente la ley decla-
rada inconstitucional de modo permanente.

cicio. Los integrantes del cuerpo podran ser reelegidos
con intervalo de un periodo (art. 3 de la ley 24.937, texto
seguin ley 26.855). Excepcionalmente, para los nuevos
integrantes no se computara’ la primera eleccion a los
efectos de una eventual reeleccién consecutiva” (Consi-
derando 17).

(57) Recuerda que la Constitucidn brinda previsibi-
lidad y los precedentes de la misma Corte no permiten
dudas sobre su previsibilidad, lo que completa con im-
portantes ejemplos. Asi cita la inconstitucionalidad de
las leyes de Obediencia Debida y de Punto Final (“Si-
mén”, Fallos: 328:2056), la ley penal que, al castigar la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, no
respetaba la autonomia personal (“Bazterrica” y “Arrio-
la”, Fallos: 308:1392 y 332:1963); la ley que, al permitir
sin fundamento suficiente la interceptacién de comuni-
caciones personales y la acumulacion de datos persona-
les, avasallaba el derecho a la intimidad (“Halabi”, Fa-

Por esta razdn, siguiendo precedentes de la
misma Corte, entiende que es necesario fijar
un plazo razonable que no puede superar el
ano desde la notificacion de esta sentencia,
para que el Congreso la apruebe; transcu-
rrido el cual, volveria a la Corte Suprema la
toma de decision sobre la manera de imple-
mentar la garantia de la independencia del
Poder Judicial (53).

D. El 18 de abril de 2022, encontrandose
firme la sentencia recaida en la causa vista
“Colegio de Abogados de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires” (54), del 16 de diciem-
bre de 2021, el Superior Tribunal se expide
a través de los magistrados Rosenkrantz, Ro-
satti y Maqueda, senialando que el 15 de abril
se habria operado el vencimiento del plazo
de ciento veinte (120) dias, sin que hasta ese
momento el Congreso de la Nacién hubie-
se sancionado una nueva ley que organice
el Consejo de la Magistratura, mientras que
el Consejo de la Magistratura si habria rea-
lizado los actos necesarios para proceder a
la nueva conformacién del 6rgano. Por ello,
entienden que corresponde que el Consejo
de la Magistratura continte funcionando de
manera inmediatay de pleno derecho segtiin
las pautas fijadas por esa Corte Suprema en
la sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada.

De ahi que, a partir del dictado de la pre-
sente decisidn, el Consejo de la Magistratura
serfa presidido por el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n, los nuevos
representantes que hayan sido elegidos o
designados por sus respectivos estamentos
asumirian sus cargos, previo juramento de
ley, el quorum seria de doce miembros y las
comisiones deberian ser conformadas segiin
lo establecido en el art. 12 de la ley 24.937
(texto segtin ley 24.939).

E. El mismo dia, 18 de abril de 2022, en la
causa “Casaretto” (55), con la firma de los
mismos magistrados Rosenkrantz, Maque-
da y Rosatti, se declara nulo lo actuado por
el Juzgado Federal N° 2 de Parand, en tanto
habia dispuesto como medida interina —en
los términos del art. 4, inc. 1, tercer parrafo
de la ley 26.854— que las cdmaras de Sena-
dores y de Diputados se abstuviesen de de-
signar nuevos integrantes del Consejo de la
Magistratura hasta tanto se produzcan los
informes requeridos en dicho amparo. La
nulidad dispuesta por la Corte Suprema se
basé en la ostensible ausencia de jurisdic-
cion, creando sin fundamento alguno el titu-
lo para justificar su competencia e irrumpir
de manera absolutamente irregular en la
ejecucion de la sentencia firme recaida en
“Colegio de Abogados de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires’, concluyendo seve-
ramente que la nulidad dispuesta supone
extinguir un proceso que carecia de validez
desde su promocion.

VI. Acuerdos y tensiones

De la resena legislativa y jurisprudencial
efectuada pueden extraerse algunos puntos
de encuentro en contraposicion de ciertos

llos: 332:117); la ley de Asociaciones Sindicales en cuanto
conferia tutela gremial solo a representantes o autori-
dades de sindicatos que contaran con personeria gre-
mial (“Rossi”, Fallos: 332:2715) y dispensaba privilegios
a ciertos sindicatos en detrimento de los simplemente
inscriptos (“Asociacién de Trabajadores del Estado”, Fa-
llos: 331:2499), también invalidé la ley previsional que
frustraba el acceso a la justicia de los jubilados al prolon-
gar innecesariamente el reconocimiento judicial de sus
derechos de naturaleza alimentaria (“Itzcovich”, Fallos:
328:566) y desvirtuaba el mandato de movilidad jubila-
toria del art. 14 bis de la CN (Badaro”, Fallos: 330:4866)
(Considerando 5).

(52) Agrega que esta posibilidad de desbalance y
quiebre de la regla de “no predominio” se ha dado con
frecuencia durante los dieciséis afos de vigencia de la
ley, lo cual es analizado en el Considerando 10.

(53) Considerando 17. Agrega “En diversas oportuni-

desacuerdos entre la visiéon del Congreso y la
interpretacion de la Corte Suprema de Justi-
cia, en torno a la formulacién constitucional
del Consejo de la Magistratura.

Como primer acuerdo entre la funda-
mentacién constituyente y la interpretaciéon
jurisprudencial se destaca el cometido de
dicho Consejo, principalmente orientado a
despolitizar el procedimiento para la desig-
nacién de los jueces, priorizando la selec-
cién con mayor grado de objetividad basa-
da en la idoneidad cientifica y profesional,
ademés de fomentar la promocién en la
carrera judicial respetando los principios de
igualdad e idoneidad. Todo ello como herra-
mienta para fortalecer la independencia del
Poder Judicial.

Como segundo punto, en relacién con la
integracion y el mandato constituyente de
respetar el equilibrio entre los estamentos
que lo conforman, los desacuerdos entre la
interpretacién legislativa y la visién jurispru-
dencial son claros. La obra del Legislativo
han ido mayormente hacia el incremento
del predominio de un solo sector, los repre-
sentantes de los 6rganos politicos resultan-
tes de la eleccién popular, como se advierte
especialmente en las dos ultimas normas
reglamentarias del art. 114, las leyes 26.080
y 26.855. Mientras que las decisiones de la
Corte Suprema se han inclinado decidida-
mente por desechar el principio de igualdad
estricta entre los estamentos, admitiendo en
su lugar la tesis de la no preeminencia de
uno sobre otros, fundamentalmente en los
aspectos determinantes del funcionamiento
e independencia judicial.

Asila interpretacion jurisprudencial se
ha ocupado de aclarar que entre los dis-
tintos sectores que conforman el Conse-
jo no debe existir igualdad numérica para
ajustarse al término equilibrio que exige el
art. 114. En su lugar ha acogido la opinién
de la mayoria de la doctrina que entiende
que la pluralidad que aportan los distintos
sectores debe traducirse en que ninguno
por sisolo pueda imponer a los demas su
posicion. Ello cabe tanto para excluir la
imposicién de visiones corporativas como
pararechazar las hegemonias de la politica
partidaria.

En tercer lugar se pone de manifiesto el
rol de 6rgano politico y de gobierno que
ejerce la Corte Suprema como cabeza del
Poder Judicial, asumiendo e implementan-
do ademds las consecuencias de sus deci-
siones. Asi, en el resolutivo que se aboca al
tratamiento de la inconstitucionalidad de la
ley 26.080, la posicién de mayoria abre una
instancia de didlogo en tanto exhorta al Po-
der Legislativo a que debata democrética y
federalmente una nueva norma a la luz del
mandato constitucional del art. 114, colo-
cando un plazo preciso. También en aras a
la seguridad juridica y a fin de evitar el caos
institucional o la eventual paralizacién del
Consejo, se ocupa de aclarar las pautas para
su correcto funcionamiento a partir del fallo
dictado.

dades esta Corte ha dictado sentencias ante la omision
de legislacion (Fallos: 330:4866, “Badaro”) y ha dispues-
to medidas muy especificas (Fallos: 332:111, “Halabi”,
considerandos 15y 16).

(54) CS, “Colegio de Abogados de la Ciudad de Bue-
nos Aires y otro c. EN - ley 26.080 - dto. 816/99 y otros s/
proceso de conocimiento”, 18/04/2022, TR LALEY AR/
JUR/45132/2022.

(55) CS, “Colegio de Abogados de la Ciudad de Bue-
nos Aires s/avocacion en autos: Casaretto, Marcelo Pa-
blo c. CdAmara de Diputados Nacionales y otro s/ amparo
ley16.9862",18/04/2022,SJA13/05/2022, 6. La causa se
inicia con el planteo de Marcelo Pablo Casaretto, como ciu-
dadano y diputado nacional por Entre Rios contra el Con-
greso de la Nacidn con el objeto de que se ordene a este ul-
timo que lleve a cabo las medidas necesarias para aprobar
una nueva ley que regule el funcionamiento del Consejo de
la Magistratura, respetando el equilibrio en la representa-

Se ofrece también otra interpretacién en
el camino de didlogo con el Poder Legisla-
tivo en la disidencia parcial; y es, a partir
de fijar un plazo razonable, que no podria
exceder el ano desde la notificacién de la
sentencia, para que el Congreso debata y
finalmente apruebe una norma acorde al
mandato constitucional, transcurrido el
cual, volveria a la Corte Suprema la toma de
decisién sobre la manera de implementar
la garantia de la independencia del Poder
Judicial.

Se advierte en este punto la coincidencia
en los cuatro magistrados, en torno al rol
del Congreso y su accionar indispensable
en el dictado de las denominadas leyes
constitucionales, las que si bien formal-
mente no integran la Constitucidn, la “cie-
rran” en términos de complementacidn,
como en el caso en andlisis. Ahora bien,
las diferencias aparecen en los plazos fija-
dos por la Corte Suprema al Congreso y las
consecuencias de la omision legislativa. En
este sentido, transcurrido el plazo de cien-
to veinte (120) dias fijado por la posicion de
mayoria, constatada la imposibilidad legis-
lativa de arribar a la sancién normativa es-
perada, los magistrados Rosenkrantz, Ma-
queda y Rosatti firman la decisién de ha-
cer efectiva la implementacion de manera
inmediata y de pleno derecho del Consejo
de la Magistratura, conforme a la ley 24.937
con sus modificaciones posteriores, segin
las pautas fijadas en el resolutivo de di-
ciembre de 2021.

En cuarto lugar, y en relacién con los
efectos derogatorios de la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma, se ad-
vierte, por un lado, la posicién de mayoria
que convalida la tendencia a la revivifica-
cién judicial de normas legislativas, obser-
vado tanto en el caso “Rizzo” respecto a la
ley 26.080 al ser declarada inconstitucional
la ley 26.855, como en “Colegio de Abo-
gados de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires” respecto a la ley 24.937 y sus modifi-
caciones, ante la inconstitucionalidad de la
ley 26.080. Ello podria merecer considera-
ciones criticas por la pretension legisferante
de la Corte Suprema en una muestra de ac-
tivismo judicial. Mientras que, por otro lado,
la disidencia parcial pretende distinguir en-
tre un caso y otro, justificando dicho efecto
resucitador en “Rizzo’, por cuanto la incons-
titucionalidad se declara respecto a una
norma que no habia llegado a aplicarse, lo
que no ocurre en “Colegio de Abogados ..
donde viene a ser resuelto el planteo a més
de una década de vigencia de la legislacién
atacada.

Por ultimo, cabe subrayar que los acuer-
dos y las tensiones referidos ponen de ma-
nifiesto la importancia de la interpretacién
constitucional, la que supone un proceso
complejo y siempre controversial (56). Ello
asi, porque la Constitucién es, entre otras
cosas, un programa de vida colectiva, sus
normas configuran un conjunto de valores,
declaraciones, normas, instituciones, estan-
dares éticos y politicos, instrumentos para

cién exigido por los art. 114 y 115 CN. Asimismo requirié que
en forma urgente y cautelar se suspenda “cualquier inten-
to por parte del Poder Legislativo (...) de designar nuevos
integrantes de dicho organismo en los términos del art. 2,
inc. 3 de la derogada ley 24.937 y de cualquier normativa
complementaria de la misma, por resultar ello ilegal, arbi-
trario, ilegitimo e inconstitucional, hasta tanto se sancione
una nueva ley que rija su integracion”. Finalmente, solicitd
una medida cautelar interina o “precautelar” por medio
de la cual se ordene a los presidentes de las Camaras de
Diputados y de Senadores que se abstengan de designar
nuevos integrantes del Consejo de la Magistratura hasta
que se sancione la nueva ley.

(56) ZULETA PUCEIRO, Enrique, “Interpretacion de la
ley. Casos y materiales para su estudio”, La Ley, Buenos
Aires, 2005, ps. 25/27. Del mismo autor ver “Teoria del
derecho. Enfoques y aproximaciones”, Lexis Nexis, Bue-
nos Aires, 2005.



equilibrar el ejercicio de los derechos y el
funcionamiento del poder. En este sentido
se ha sostenido que la interpretacién imple-
menta la Constitucion (57).

En este contexto, tanto al Poder Legislati-
vo como al Judicial les corresponde llevar a
cabo una interpretacién previsora (58) de la
Constitucién Nacional. En el caso del art. 114
el primer intérprete es el Congreso por man-
dato constitucional y luego, ante el planteo
judicial, la Corte Suprema como intérprete
ultimo. De esta forma, en el caso del Conse-
jo de la Magistratura, desde la remision a la

(57) ZULETA PUCEIRO, Enrique, ob. cit., p. 27. Ver
también SAGUES, Néstor P., “Interpretacién constitucio-
naly alquimia constitucional (el arsenal argumentativo
de los tribunales supremos)”, en JA 2003-1V-1220.

(58) La interpretacion previsora es la que propugna

Nota a fallo
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intencion del constituyente y, sobre todo, su
armonizacion con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la
Constitucién, corresponde que el Congreso
adopte o, en su caso, cuestione la interpre-
tacion jurisprudencial y, con la pluralidad
de voces que lo integra, sancione una norma
que dé cabal cumplimiento al texto constitu-
cional. En este sentido deberia recordar que
el objetivo principal de la incorporacién del
Consejo fue fortalecer la independencia del
Poder Judicial y reducir la gravitacién de la
politica partidaria en la designacién de los
jueces, previendo una integracion equilibra-

que, una vez detectado el sentido de la norma constitu-
cional, elintérprete no debe dar por concluido su objetivo
sino que debe continuarlo en el sentido de averiguar si el
resultado de la interpretacion es adecuado y desecharlo
sino lo es (Conf. ABALOS, Maria Gabriela, “La interpreta-

Impuesto al valor
agregado

Duty free shops. Venta de mercaderias de
origen extranjero. Pedido de devolucién del
crédito fiscal. Operaciones no sujetas al régi-
men de exportaciones.

1.- Lasventas de mercaderias de origen ex-
tranjero realizadas por la actora en los
“duty free shops” que explota no estan
sujetas al régimen de las exportaciones
en los mismos términos que la merca-
deria de origen nacional y, por lo tanto
—tal como lo decidio el Fisco Nacional—,
no tiene derecho a la devoluciéon de los
créditos fiscales del impuesto al valor
agregado por dichas operaciones.

El art. 22 de la ley 22.056 excluye a las
ventas de mercaderias de origen extran-
jero efectuadas en las tiendas libres de
impuestos del tratamiento impositivo

que se le otorga a las exportaciones. Ello
asi, toda vez que —al regular ambos su-
puestos— el legislador de manera expre-
sa le reconocid solo dicho beneficio a las
mercaderias nacionales. Tal posturaesla
que ha seguido el organismo recaudador
al rechazar las devoluciones del impues-
to al valor agregado requeridas, motivo
por el cual deben ser confirmados los ac-
tos administrativos cuestionados.

El tratamiento diferenciado que ha efec-
tuado el legislador sobre las operaciones
realizadas en “tiendas libres” prevalece
por sobre el régimen general de las zo-
nas francas que establecié el Congreso
al sancionar el Cédigo Aduanero y cuyo
régimen intenta aplicar la actora. El prin-
cipio de especialidad normativa supone
que, en el supuesto de contradiccion o
tratamiento diferente de un mismo su-
puesto entre una norma general y otra
especial, esta ultima se aplicara con pre-
ferencia a la ley general.
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da, interpretada como contrapeso entre los
estamentos que lo conforman. Se impone la
interpretacion del Congreso, que haga suya o
modifique la interpretacion judicial.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3231/2022

Palacio de Caeiro, Silvia B., “Independencia
judicial en el Consejo de la Magistratura de
la Nacion”, LA LEY 23/03/2022,1, TR LALEY
AR/DOC/1039/2022

cién constitucional: simportante, polémicay tramposa?”;
en Estudio sobre Derecho Procesal, El Derecho, Buenos
Aires, 2008, p. 91). Ver a VIGO, Rodolfo L., “Interpreta-
cion constitucional”, Lexis Nexis Abeledo - Perrot; Bue-
nos Aires, 2004, 22 ed.; SAGUES, Néstor P., “El tercer po-

4. - Delainterpretacion de los arts. 12y 22 de
la ley 22.056 se advierte que: i) la adqui-
sicion de mercaderia de origen nacional o
extranjero por parte de los pasajeros que
embarquen con destino al exterior posee
una franquicia de tributos; ii) cuando se
trate de mercaderias de origen nacional,
dicha franquicia comprende a los dere-
chos de exportacion y a los demas gra-
vamenes adicionales a la exportacion,
incluidas las tasas; vy iii) a los fines del
impuesto al valor agregado e internos,
las ventas de mercaderias de origen na-
cional realizadas por la tienda libre a los
pasajeros que salgan del pais recibiran el
tratamiento de las exportaciones.

Las mercaderias de origen extranjero
no reciben “el tratamiento de las expor-
taciones”, porque el legislador ha deci-
dido excluirlas de dicho régimen —cfr.
ley 22.056—. Tal interpretacién del or-
ganismo recaudador —controvertida en
autos— surge de la literalidad de la nor-

Sabsay, Daniel, “La nueva composicion del
Consejo de la Magistratura”, SJA06/05/2022,
1, JA2022-1I, TR LALEY AR/DOC/1338/2022
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der. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial”, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2005, etc.

ma, pauta de hermenéutica que se impo-
ne cuando las normas no exigen realizar
esfuerzo intelectual, con prescindencia
de consideraciones que excedan las cir-
cunstancias del caso expresamente con-
templadas.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala V,
30/08/2022. - Interbaires SA c. EN-AFIP-
DGl s/ Proceso de conocimiento.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/114981/2022]

A la demandada vencida (art. 68 del Cod.
Proc. Civ.y Com.).

Véase el texto completoen p. 8

El tratamiento en el IVA de las ventas realizadas
en las tiendas libres de impuestos o “free shops”

tario.— VI. Conclusiones.

I. Introduccion

En el fallo bajo comentario (Interbaires
SA ¢/ EN - AFIP DGI s/ Direccién General
Impositiva) se debatié una interesante cues-
tién. Esto es la aplicacion de la devolucién
del IVA sobre mercaderia exportada en las
denominadas tiendas libres de impuestos.

La empresa actora explotadora de la tien-
da libre inicié un pedido de devolucion re-
chazado por la autoridad de aplicacién. Im-
pugnada la decisién ante la justicia, se hace
lugar al planteo del contribuyente en prime-
ra instancia.

A posteriori la AFIP apela la sentencia,
emitiéndose el fallo de la Camara Conten-
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cioso Administrativo Federal, Sala V, en fe-
cha 30/08/2022, bajo comentario. Dicho
pronunciamiento hace lugar al recurso de
apelacién del fisco y termina rechazando
el pedido de devolucién del contribuyente,
siendo interesante como entran a jugar las
normas relativas al derecho aduanero, zo-
nas aduaneras especiales y “free shop’, para
conocer si resulta aplicable el reintegro de
créditos fiscales por exportaciones en el IVA.

A continuacién haremos una breve des-
cripcién de los regimenes y normativa apli-
cable, para luego adentrarnos en la resolu-
cion del caso por la Camara Federal.

Il. La normativa aduanera
A los fines de conocer la problemadtica del

caso, es ineludible acudir al Céddigo Aduane-
ro como normativa especifica.

En primer término, sus disposiciones ri-
gen en todo el dmbito terrestre, acudtico y
aéreo sometido a la soberania de la Nacion
Argentina, as{ como también en los enclaves
constituidos a su favor.

Elart. 20 del Cédigo Aduanero indica que el
territorio aduanero es la parte del ambito en
la que se aplica un mismo sistema arancela-
rio y de prohibiciones de caracter econémico
alas importaciones y a las exportaciones.

Se define al territorio aduanero general
como aquel en el cual es aplicable el sistema
general arancelario y de prohibiciones de
caracter econémico a las importaciones y a
las exportaciones.

Por su parte el territorio aduanero o drea
aduanera especial es el lugar donde deviene
aplicable un sistema especial arancelario y
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de prohibiciones de cardcter econémico a
las importaciones y a las exportaciones.

El art. 9° indica que: “1. Importacion es la
introduccion de cualquier mercaderia a un
territorio aduanero. 2. Exportacion es la ex-
traccion de cualquier mercaderia de un terri-
torio aduanero”.

Mediante el art. 590 del Cédigo Aduanero
también se define al drea o zona franca como
“un dmbito dentro del cual la mercaderia no
estd sometida al control habitual del servicio
aduanero y su introduccién y extraccién no
estén gravadas con el pago de tributos, salvo
las tasas retributivas de servicios que pudie-
ren establecerse, ni alcanzadas por prohibi-
ciones de cardcter econémico”.

Sumamente relevante resulta el art. 593 del
Cddigo al establecer que la introduccién al


https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i8BBFF015A044055494E1E29F1297221D
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i6664AF2D78F19AD2E7C3DC9ED776031C
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/978-987-03-4359-2-constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-y-anotada-6ta-ed-actualizada-y-ampliada/p
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/978-987-03-4359-2-constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-y-anotada-6ta-ed-actualizada-y-ampliada/p
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area franca de mercaderia, aun cuando provi-
niere del territorio aduanero general o de uno
especial, se considerara como si se tratare de
importacién; y que la extraccién del 4rea fran-
ca de mercaderia, aun con destino al territorio
aduanero general o a uno especial, se consi-
derard como si se tratare de exportacion.

Ill. Las tiendas libres de impuestos o “free
shops”

Estos establecimientos en nuestro pais es-
tdn regulados mediante la ley 22.056

Dicha ley instituye el régimen de tiendas
libres para la venta de mercaderias en las con-
diciones en ella previstas, para funcionar en
los aeropuertos internacionales que cuenten
con servicio permanente de aduanas.

Su art. 2° autoriza a los pasajeros que em-
barquen con destino al exterior, incluidos los
pasajeros en transito final al exterior, a adquirir
mercaderia de origen nacional o extranjero en
franquicia de tributos, en cantidad que no per-
mita presumir fines comerciales o industriales.

Expone asimismo que en cuanto a las mer-
caderias de origen nacional y con respecto a
los pasajeros que las exporten, la franquicia
aqui establecida comprende a los derechos de
exportacién y alos demds gravdimenes adicio-
nales a la exportacion, incluidas las tasas.

Finalmente este articulo segundo nos dice
que, a los fines de los impuestos al valor agre-
gado e internos, las ventas de dichas mercade-
rias realizadas por la tienda libre a los pasaje-
ros que salgan del pais recibirdn el tratamien-
to de las exportaciones.

El art. 3° a su vez autoriza a los pasajeros
que arriban del exterior, a adquirir mercade-
ria de origen extranjero que especificamente
determine el Ministerio de Economia de la
Nacién, libre de todo gravamen, incluidas las
tasas, en los términos del Régimen General de
despacho de equipajes y dentro de los limites
previstos para cada categoria por dicho orde-
namiento.

Se ha definido a las tiendas libres de im-
puestos o “duty-free shops” como comercios
minoristas ubicados en aeropuertos o puer-
tos en los cuales los viajeros internacionales
pueden comprar con franquicias de derechos
aduaneros o de otros impuestos, diferencian-
dolos de las zonas francas, ya que en dichos
negocios las exenciones no siempre son de
derechos aduaneros, sino que en muchos ca-

(1) LEW, Leonardo J., “Las exenciones impositivas en
lugares limitados por leyes y tratados. Algunas conside-
raciones basicas sobre las zonas francas”, La Ley Online.
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22 Instancia.- Buenos Aires, 30 de agosto
de 2022.

:Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Treacy dijo:

I.- Que mediante la sentencia obrante a fo-
jas 182 de las actuaciones digitales, el juez de
grado hizo lugar a la demanda interpuesta
por Interbaires SA en la causa N°67.993/15
y sus conexas Nros. 60.745/2016, 701/2018 y
14.870/2017 y, en consecuencia, revoco las
Resoluciones Nros. 52/15, 37/16, 121/17 y
81/16, impugnadas respectivamente en las
mencionadas causas, mediante las cuales se
rechazd la solicitud de devolucién de los cré-
ditos fiscales del Impuesto al Valor Agrega-
do requerida por la accionante, vinculado a
operaciones de exportacion generadas por la
comercializacién de mercaderia dentro de las
“tiendas libres de impuestos’, por los periodos
fiscales 01/11; 12/08 a 11/09; 12/10 y 2/11 a

sos existe la exoneracion de los impuestos a
los articulos de uso o al valor agregado (1).

IV. La situacion en el IVA

Para comprender los principios y funda-
mentos en juego, hay que sefalar que en ma-
teria de comercio internacional existen dos
métodos para que la aplicacién de los tributos
que gravan los bienes y servicios que se trans-
fieren de un pais a otro no se superponga.

Por un lado el principio del pais de desti-
no, mediante el cual el pais del exportador no
debe gravar los bienes exportados. Asimismo
el pais de destino (del importador) grava el
producto en el mercado consumidor con los
impuestos correspondientes.

El sistema antagénico es el que establece
que los productos exportados solo tributan en
el pais productor o exportador, con indepen-
dencia de su destino (2).

Nuestra Ley de Impuesto al Valor Agregado
se enrola en el principio del pais de destino,
intentando asi no exportar impuestos.

Por un lado el art. 8 inciso d), establece que
quedan exentas del gravamen las exportaciones.

Mediante su art. 43 agrega que los expor-
tadores podran computar contra el impuesto
que en definitiva adeudaren por sus opera-
ciones gravadas el impuesto que por bienes,
servicios ylocaciones que destinaren efectiva-
mente a las exportaciones o a cualquier etapa
de su consecucion, les hubiera sido facturado,
en la medida en que esté vinculado a la ex-
portacién y no hubiera sido ya utilizado por el
responsable.

De esta manera los exportadores podran
compensar estos créditos fiscales con sus dé-
bitos fiscales por operaciones internas o, en
su caso, solicitar la devolucion de los créditos
fiscales. Esto ultimo fue lo que acontecid en el
caso comentado.

La no gravabilidad de las operaciones de
exportacién, sumada a la posibilidad de los
exportadores de computar los créditos fisca-
les, hace que desaparezca la incidencia del
impuesto y que el régimen se conozca como
“gravabilidad a tasa cero” (3).

V. El caso bajo comentario

En primera instancia el contribuyente Inter-
baires S.A. inici6 un pedido de devolucion de

(2) STERNBERG, Alfredo R., “Principio de tributacion
en el pais de destino”, La Ley Online.
(3) Ibidem.

12/11; y 12/09 a 11/10, respectivamente. Im-
puso las costas a la vencida.

Para asi decidir, luego de resefiar la normativa
aplicable al caso, sostuvo que la cuestion a dilu-
cidar se circunscribia a la solicitud de devolu-
cién de los créditos fiscales vinculados a las ope-
raciones realizadas con mercaderia de origen
extranjero. Ello asf, toda vez que, por un lado, los
montos de los créditos fiscales vinculados a la
mercaderia obtenida por la empresa actora por
consignacién habian sido desistidos en todas
las causas reclamadas. Y, por otro lado, habida
cuenta que los montos reclamados con relacién
alos créditos fiscales vinculados a la adquisicién
de mercaderias de origen nacional, habian sido
reconocidos por la propia demandada.

Senalé que el crédito fiscal originado por
la empresa actora -y por el cual solicitd su
recupero- se compone con la adquisicién de
bienes y servicios relacionados con su opera-
toria comercial, la cual se encuentra cenida a
la venta de mercaderia en las tiendas libres de
impuestos (“duty free shops”) que se encuen-
tran localizadas en los Aeropuertos de Ezeiza,

créditos fiscales del Impuesto al Valor Agrega-
do, que fuera rechazado en sede administra-
tiva.

El motivo consistid en que se trataba de
exportaciones generadas por la comerciali-
zacién de mercaderia dentro de las “tiendas
libre de impuestos”.

El juez de primera instancia hizo lugar al
pedido de devolucién sefialando que el cré-
dito fiscal originado por la empresa actora se
componia con la adquisicién de bienes y ser-
vicios relacionados con su operatoria comer-
cial, la cual se cenia a la venta de mercaderia
en las tiendas libres de impuestos (“duty free
shops”) localizadas en los Aeropuertos de
Ezeiza, Cérdoba, Mendoza, Bariloche y Aero-
parque Jorge Newbery y que, de conformidad
al criterio imperante en el Cédigo Aduanero,
las ventas que alli se efectuaban debian ser
consideradas como exportaciones.

Recordé el magistrado que el argumento
central utilizado por la AFIP para rechazar las
devoluciones solicitadas se basé enla circuns-
tancia de que, conforme lo dispuesto en el se-
gundo pdrrafo del articulo 2° de la ley 22.056,
la actora no se encontraria habilitada para
solicitar dicha devolucién con respecto a las
exportaciones de mercaderia que no fuera
de origen nacional. Respecto a las mercade-
rfas de origen nacional la propia demandada
habia reconocido la procedencia de la devo-
lucién.

Agreg0 el juez que el hecho de que el Cédi-
go Aduanero entienda que “la extraccién del
4rea franca de mercadertia [...], se considerara
como si se tratare de exportaciéon” resultaba
suficiente a efectos de considerar a la opera-
toria de la actora —venta de mercaderia libre
de impuestos— como exportaciones, sin dis-
tinciones de ningun tipo.

Apelada la sentencia por el fisco nacional,
la Cdmara Federal resolvié la controversia
revocando la sentencia y haciendo lugar a la
postura fiscal.

La Cémara remarca que la actora solicitd
el recupero del IVA de aquellas operaciones
gravadas, vinculadas a las ventas de las mer-
caderias de origen extranjero realizadas en las
tiendas libres.

Se centra en la propia ley 22.056 para resol-
ver la cuestion. Advierten que las mercaderias
de origen extranjero no reciben “el tratamiento
de las exportaciones’, porque el legislador ha
decidido excluirlas de dicho régimen. Tal in-
terpretacion surge de la literalidad de la norma.

Asfi resulta de la disposicidn en analisis
que las ventas de mercaderfas de origen

Cérdoba, Mendoza, Bariloche y Aeroparque
Jorge Newbery y que, de conformidad al cri-
terio imperante en el Cédigo Aduanero, las
ventas que alli se efectien deben ser conside-
radas como exportaciones.

Recordé que el argumento central utilizado
por la demandada para rechazar las devolucio-
nes solicitadas se basé en la circunstancia de
que, conforme lo dispuesto en el segundo pa-
rrafo del articulo 2° de la Ley N° 22.056, la actora
no se encontrarfa habilitada para solicitar dicha
devolucion con respecto a las exportaciones de
mercaderia que no fuera de origen nacional.

Sentado ello, advirtié que la aclaracién que
hacela dltima parte del mencionado articulo 2°
de la Ley N° 22.056, con relacién a la mercade-
ria de origen nacional, “se refiere a que las ven-
tas que efectue la tienda libre de impuestos -a
los fines del IVA- recibira el mismo tratamiento
que las exportaciones, es decir que no estaran
gravadas ni siquiera por el tributo local, por eso
agrega el vocablo ‘las’; es por ello que la inter-
pretacién que efectta el organismo recauda-
dor resulta no solo forzada, sino que ademas

extranjero a las que se refiere la actora
no estan sujetas al régimen de las expor-
taciones en los mismos términos que la
mercaderia de origen nacional y, por lo
tanto, la demandante no tiene derecho a
la devolucién de los créditos fiscales del
impuesto al valor agregado por dichas
operaciones.

En definitiva consideran que este trata-
miento diferenciado que ha efectuado el le-
gislador sobre las operaciones realizadas en
“tiendas libres” prevalece por sobre el régi-
men general de las zonas francas que estable-
ci6 el Congreso al sancionar el Cédigo Adua-
neroy a cuyo régimen intenta apelar la actora,
haciendo aplicacién de la norma especial por
sobre la general.

VI. Conclusiones

El Cédigo Aduanero establece la definicién
de exportacién y las distintas dreas o zonas
aduaneras. Por su parte la ley 22.056 crea el
régimen especial de tiendas libres de impues-
tos en aeropuertos.

Ambas normas asimilan determinadas
operaciones a las exportaciones y les dan tra-
tamiento como tales.

Asimismo la ley de IVA intenta hacer plena-
mente neutral al tributo sobre exportaciones,
las exime del gravamen y permite computar
contra el impuesto adeudado por sus opera-
ciones gravadas los créditos fiscales abonados
por exportadores o bien solicitar su devolu-
cion.

El juez de primera instancia hace lugar al
planteo del contribuyente y desestima la pos-
tura fiscal, haciendo hincapié en el Cddigo
Aduanero sin distinguir el origen de la merca-
derfa.

La alzada termina revocando la sentencia y
rechazando la devolucién hace aplicacién de
la ley especial de tiendas libres, que asimila
a las exportaciones inicamente a la venta de
mercaderia de origen nacional, pero no asi la
de origen extranjero.

Por ello, al tratarse de mercaderia extranje-
ra, se rechaza la demanda.

El caso deviene interesante atento a que
se debate la primacia de una norma sobre
otra, modificando ello la resolucién del
caso, debiendo tener presente también los
fundamentos del tratamiento de las expor-
taciones en el IVA, para conocer la solucion
mas justa.
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arbitraria, realizando una distincién que no se
encuentra prevista normativamente’.

Agregé que el hecho de que el Cédigo Adua-
nero entienda que “la extraccion del érea fran-
ca de mercaderia [...], se considerard como si
se tratare de exportacion” resulta suficiente a
efectos de considerar ala operatoria de la actora
-venta de mercaderia libre de impuestos- como
exportaciones, sin distinciones de ningtn tipo.

Por tltimo, senalé que “de admitirse la pos-
tura del ente fiscal estarfamos obligando a las
tiendas libres de impuestos a que realicen su
operativa comercial solamente con merca-
derfa de origen nacional y haciendo una dis-
tincién carente de asidero logico y normativo
de lo que se entiende por exportaciones en el
marco de la presente causa; todo ello en detri-
mento del derecho constitucional de trabajar
y comerciar previsto en el articulo 14 [de la
Constitucién Nacional]”. En virtud de ello, en-
tendio que las solicitudes de recupero del IVA
con relacién a las operaciones vinculadas con
las exportaciones -sin importar el origen de la
mercaderia- resultan procedentes.



IL.- Que contra dicha decisién, a fojas 189
apeld el Fisco Nacional y a fojas 193/199 expre-
s6 agravios, los que fueron replicados por su
contraria mediante el escrito que luce agrega-
do a fojas 201/203 de las actuaciones digitales.

En sumemorial, sostiene que laLey Ne 22.056,
que regula el régimen de “Tiendas Libres de
Impuestos’, restringe el tratamiento de las ex-
portaciones en IVA e internos Unicamente a
la mercaderia de origen nacional respecto de
los pasajeros que salgan del pais. En tal senti-
do, afirma que “las ventas de mercaderias de
origen extranjero no tienen dicho tratamiento,
por lo tanto a ellas no le resulta aplicable el ré-
gimen de reintegro al que se refiere el art. 43 de
la Ley de IVA y la RG 2000 (AFIP)"

Agrega que el juez de grado yerra al concluir
que todas las ventas realizadas por la actora
deben ser consideradas como exportaciones,
sin distincién de si son de origen nacional o ex-
tranjero. En tal sentido, senala que el segundo
pérrafo del articulo 2° de la Ley N° 22.056, ha-
bla de “las mercaderias de origen nacional” y
que cuando se refiere al impuesto al valor agre-
gado lo hace respecto de dichas mercaderias.

De ello surge -segtin entiende- que la AFIP
hahecho una interpretacién correcta de las ci-
tadas normas, al sostener que las mercaderias
importadas quedan excluidas del régimen de
reintegro del IVA. De lo contrario se estarfa
vulnerando la naturaleza y la especificidad
del IVA en los términos del art. 43 de la Ley del
Impuesto y de la RG 2000/06 (AFIP).

En este orden, concluye que la actora no pue-
de pedir el reintegro de un crédito que no cum-
pla con los requisitos de la normativa aplicable.

III.- Que asi las cosas, cabe recordar que el
crédito fiscal originado por la empresa actora
-por el cual solicité su recupero- se compone
de la adquisicién de bienes y servicios relacio-
nados con su operatoria comercial, la cual se
encuentra circunscripta a la venta de merca-
deria en las tiendas libres de impuestos (“duty
free shops”) que se encuentran localizadas en
los Aeropuertos de Ezeiza, Cérdoba, Mendo-
za, Bariloche y Aeroparque Jorge Newbery.

En este marco, segiin postula la actora, al
considerarse que las tiendas libres quedan
comprendidas en la definicién de areas fran-
cas que establece el Cédigo Aduanero, en vir-
tud de lo dispuesto en los articulos 590 y 593
del citado Cédigo, todas las ventas realizadas
en las Tiendas Libres bajo su explotacion de-
berian ser consideradas como si se tratare de
operaciones de exportacion.

En este entendimiento, la accionante soli-
cité -en lo que aqui interesa- el recupero del
IVA de aquellas operaciones gravadas, vincu-
ladas alas ventas de las mercaderias de origen
extranjero realizadas en las Tiendas Libres.

Sin embargo, dicha solicitud fue rechazada
por el organismo recaudador al considerar
que, conforme lo dispuesto en el articulo 2°
de la Ley N° 22.056, la actora no se encontra-
ria habilitada para solicitar esa devolucién con
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respecto a las operaciones realizadas con mer-
caderfas que no fueran de origen nacional.

IV.- Que en este marco, se advierte que la
controversia se circunscribe a determinar si
corresponde -0 no- la devolucién del IVA
respecto de las operaciones de venta de mer-
caderias de origen extranjero realizadas por
la actora en los “duty free shops” que aquella
explota.

El fundamento de la demandante radica en
que, sus operaciones se realizan en las deno-
minadas “4reas francas” y -por lo tanto- de-
ben ser consideradas exportaciones a los fines
de su tratamiento tributario. Por otro lado, el
Fisco Nacional entiende que la Ley N° 22.056
regula de forma particular a las ventas de
origen extranjero en las “tiendas libres” y las
excluye de tratamiento impositivo que se les
otorga a las exportaciones.

Ahora bien, la postura de la actora -a la
cual adhirié el juez de grado al hacer lugar
a la demanda- considera que las tiendas li-
bres quedan comprendidas en la definicién
de éreas francas, conforme lo dispuesto en
el articulo 590 del Cédigo Aduanero, y que la
mercaderfa que alli se encuentra no estaria
sometida al control habitual del servicio adua-
nero y su introduccién y extraccién de dicho
territorio no estarfa gravada con el pago de tri-
butos, salvo las tasas retributivas de servicios
que pudieren establecerse, ni alcanzada por
prohibiciones de cardcter econdmico. Asimis-
mo, seguin lo dispuesto en el articulo 593, apar-
tado 2, del citado Cédigo “[l]a extraccién del
area franca de mercaderia, aun con destino al
territorio aduanero general o a uno especial, se
considerard como si se tratare de exportacion”.

En este contexto, segin el cual la actora
considera que sus operaciones se realizan
en las denominadas “dreas francas’, solici-
ta la aplicacién del articulo 43 de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado que permite a
los exportadores recuperar el impuesto que
les hubiere sido facturado por sus provee-
dores cuando las prestaciones de servicios o
provisién de bienes efectuadas por estos se
encuentren vinculadas a las operaciones de
exportacion. Ademas, la Resolucién General
(AFIP) N°2000/06 regla los requisitos para
aquellos exportadores que soliciten la acredi-
tacién, devolucion o transferencia de los im-
portes correspondientes al impuesto al valor
agregado que les haya sido facturado, segiin lo
dispuesto en el segundo pérrafo del ya citado
articulo 43 de la ley del gravamen.

V.- Que sin perjuicio del encuadre norma-
tivo al que se remite la actora, corresponde
adelantar que el legislador ha previsto un
tratamiento diferente para las operaciones
de venta de mercaderias de origen extranjero
controvertidas en este proceso y realizadas en
las denominadas “dreas francas’

En efecto, por medio de la Ley N° 22.056 se
instituy6 “el régimen de tiendas libres para la
venta de mercaderia en las condiciones pre-
vistas en la presente ley para funcionar en los
aeropuertos que cuenten con servicio perma-

Contrato de trabajo

Trabajador que filmo a un compafiero mien-
tras se baiaba. Divulgacion del video en el
ambito laboral. Despido. Proporcionalidad de
la sancidn. Facultad disciplinaria.

1.- Sedebe rechazar el recurso de apelacion,
si bien el actor insiste en que se traté de
una broma habitual entre companeros
de trabajo, que el afectado por dicha bro-
ma también las realizaba y que la sancion
fue desproporcionada, dado que no tenia
antecedentes, desatiende el testimonio

del sujeto pasivo de la broma que tuvo en
cuenta la jueza, mas la angustia, humilla-
cionyverglienza que aquelssintid, lo que se
vio agravado por sus convicciones religio-
sas, amén de que aun cuando esta aflic-
cién no hubiera sido experimentada, de to-
das maneras la empresa debia velar por la
integridad psicofisica y la dignidad de sus
dependientes de acuerdo con el art. 75 de
la LCT (del voto del Dr. De Cunto).

En el caso la sentenciante tuvo en cuen-
ta no solo la totalidad de la prueba testi-
monial, de la cual la quejosa cita la que
supuestamente le es favorable, sino que
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nente de aduanas” (cfr. art. 1°, Ley cit.). Segin
dispone esta norma, se le otorga a los pasa-
jeros que embarquen con destino al exterior,
incluidos los pasajeros en transito final al exte-
rior, el derecho a adquirir en las tiendas libres
mercaderia de origen nacional o extranjero en
franquicia de tributos en cantidad que no per-
mita presumir fines comerciales o industriales
(cfr. art. 20, Ley cit.).

Agrega la ley que “[e]n cuanto a las merca-
derfas de origen nacional y con respecto a los
pasajeros que las exporten, la franquicia aqui
establecida comprende a los derechos de ex-
portaciény alos demés gravamenes adiciona-
les a la exportacion, incluidas las tasas. A los
fines de los impuestos al valor agregado e in-
ternos, las ventas de dichas mercaderias rea-
lizadas por la tienda libre a los pasajeros que
salgan del pais recibirdn el tratamiento de las
exportaciones” (cfr. art. 2°, Ley cit.).

V.1.- De la interpretacién de dichos articu-
los se advierte que: i) la adquisicién de merca-
derfa de origen nacional o extranjero por parte
de los pasajeros que embarquen con destino
al exterior posee una franquicia de tributos;
ii) cuando se trate de mercaderias de origen
nacional dicha franquicia comprende a los
derechos de exportacion y a los demés grava-
menes adicionales a la exportacién, incluidas
las tasas; y iii) a los fines del impuesto al valor
agregado e internos, las ventas de mercaderias
de origen nacional realizadas por la tienda li-
bre a los pasajeros que salgan del pais recibi-
rén el tratamiento de las exportaciones.

En efecto, de la lectura del articulo 2° de la
Ley N° 22.056 se advierte que el primer parra-
fo lanorma determina quiénes son los sujetos
habilitados para adquirir mercaderias en fran-
quicia de tributos, tratando expresa y conjun-
tamente tanto las mercaderias de origen na-
cional como las de origen extranjero. Sin em-
bargo, en la segunda parte de dicho articulo el
legislador delimita los derechos y gravdmenes
que comprende dicha franquicia con respecto
alas mercaderias de origen nacional y aborda,
en ese parrafo, el tratamiento que deberan re-
cibir las ventas de “dichas mercaderias” (esto
es, la mercaderia de origen nacional) con res-
pecto al impuesto al valor agregado e internos.

De esta forma, se advierte que las mercade-
rfas de origen extranjero no reciben “el trata-
miento de las exportaciones” porque el legis-
lador ha decidido excluirlas de dicho régimen.
Tal interpretacién del organismo recaudador
-controvertida en autos- surge de la literali-
dad de la norma, pauta de hermenéutica que
se impone cuando las normas no exigen rea-
lizar esfuerzo intelectual, con prescindencia
de consideraciones que excedan las circuns-
tancias del caso expresamente contempladas
(Fallos: 311:1042, entre otros).

En tal sentido, la simple lectura de la norma
de que se trata permite alcanzar una interpre-
tacion diferente de la sostenida en la senten-
cia de grado.

En sintesis, resulta de la disposicién en ana-
lisis que las ventas de mercaderias de origen

ademas considero el propio video filma-
do por el actor, también visualizado por
el suscripto, del que se desprende que el
afectado fue filmado desnudo en la parte
posterior de la totalidad de su cuerpo, lo
cual desmiente lo manifestado en la de-
manda en cuanto a que el accionante no
filmo partes “intimas” de aquel (del voto
del Dr. De Cunto)

Carecede asidero lo expuesto por el quejo-
so en cuanto a la desproporcién de la san-
cion, dada la falta de antecedentes de su
parte, atento a que mas alla de una tra-
yectoria como dependiente en la empresa,

extranjero a las que se refiere la actora no es-
tan sujetas al régimen de las exportaciones en
los mismos términos que la mercaderia de
origen nacional y, por lo tanto, la demandan-
te -tal como lo decidi6 el Fisco Nacional- no
tiene derecho a la devolucién de los créditos
fiscales del impuesto al valor agregado por di-
chas operaciones.

V.2.- De acuerdo con ello, este tratamiento
diferenciado que ha efectuado el legislador
sobre las operaciones realizadas en “tiendas
libres” prevalece por sobre el régimen general
de las zonas francas que estableci6 el Congre-
so al sancionar el C6digo Aduanero y cuyo ré-
gimen intenta aplicar la actora.

En efecto, el principio de especialidad nor-
mativa supone que, en el supuesto de contra-
diccion o tratamiento diferente de un mismo
supuesto entre una norma general y otra espe-
cial, esta tltima se aplicard con preferencia a
laley general (cfr. Sala IV, in re: “H, K ¢/ Estado
Nacional - Min. Del Interior, Obras Publicas y
Vivienda - Direccién Nacional de Migracio-
nes s/ Recurso Directo DNM’, sentencia del
15/02/18).

En este orden, a la luz de estas pautas
de interpretacién, cabe concluir que el ar-
ticulo 2° de la Ley N°22.056 excluye a las
ventas de mercaderias de origen extranjero
efectuadas en las tiendas libres de impues-
tos del tratamiento impositivo que se les
otorga a las exportaciones. Ello asi, toda vez
que -al regular ambos supuestos- el legisla-
dor de manera expresa le reconocié solo di-
cho beneficio a las mercaderias nacionales.
Tal postura es la que ha seguido el organis-
mo recaudador al rechazar las devoluciones
requeridas, motivo por el cual deben ser
confirmados los actos administrativos cues-
tionados.

VI.- Que en virtud de las consideraciones
expuestas precedentemente corresponde ha-
cer lugar al recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada y, en consecuen-
cia, revocar la sentencia apelada. Con costas
(art. 68, primer parrafo, del CPCCN).

Asi voto.

El doctor Gallegos Fedriani adhiere al voto
del doctor Treacy.

En virtud del resultado del acuerdo que an-
tecede, el Tribunal resuelve: 1) Hacer lugar al
recurso de apelacion interpuesto por el Fisco
Nacional a fojas 189y, en consecuencia, revo-
car la resolucién apelada; 2) Imponer las cos-
tas de esta instancia a la demandada vencida
(art. 68 del CPCCN).

El Sr. Juez de Cémara, Dr.Jorge Federico
Alemany no suscribe la presente por hallarse
en uso de licencia (art. 109, RJN).

Registrese, notifiquese a las partes, agrégue-
se copia de la presente resolucion en las cau-
sas Nros. 701/2018; 60.745/2016y 14.870/2017
y, oportunamente, devuélvanse. — Guillermo
E Treacy. — Pablo Gallegos Fedriani.

puede incurrir en algin incumplimiento
cuya gravedad auténoma permite calificar
su comportamiento dentro del estandar
del art. 242 de la LCT. Ello perfila la llama-
dainjuria cualitativa, ya que es la densidad
del incumplimiento lo que compromete la
posibilidad de continuacién del vinculo.
Obviamente, ha de tratarse de casos en
que siquiera resulte pensable que puede
darse respuesta proporcionada desde el
poder disciplinario. En el caso, cabe desta-
car que se traté de una conducta intencio-
nal del actor que causé una grave afliccion
enlaintimidadydignidad de un comparie-
ro de trabajo (del voto del Dr. De Cunto).
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4. - Es evidente que la critica del apelante no
presta atencion a la angustia, humillacion
y verglienza que el propio afectado reco-
nocio en su testimonio de acuerdo con la
entidad del hecho y sus caracteristicas
personales, lo que fuera ponderado por la
juzgadora, ni tampoco se hace cargo de la
facultad invocada por la empresa de pro-
teger el ambito laboral y a sus dependien-
tes de este tipo de acciones en el marco del
art. 75 de la LCT. De manera que asiste ra-
zOn a la parte demandada cuando apun-
ta que la recurrente no ha cumplido con la
carga impugnatoria de incluir una critica
concreta y razonada a la sentencia defini-
tiva (del voto del Dr. Walter).

CApel. Trelew, sala A, 29/09/2022.-B. A. J.c.
C.S.A.s/ cobrode pesos eindem. de ley.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/139176/2022]

Se imponen a la actora apelante vencida.

22 [Instancia.- Trelew,

de 2022.

septiembre 29

12 ;Es técnicamente suficiente el recurso
planteado? 22 en su caso, ;Es justo el fallo ape-
lado? 32 ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar? y expedirse en orden al sorteo practi-
cado afs. 62.

12 cuestién. — El doctor De Cunto dijo:

Vienen estas actuaciones a conocimiento
de la Alzada con motivo del recurso de ape-
lacién interpuesto por la parte actora en el ID
752159 contrala sentencia de fs. 49/55 vta., re-
curso concedido a fs. 56. La sentencia apelada
hizo lugar parcialmente a la demanda enta-
blada por A.J. B. contra C. S. A., condenando
a esta tltima a que abone a aquel la suma de
$58.781,40, con mas intereses y capitalizacién
de los mismos. Asimismo impuso las costas a
la demandada por la porcién del reclamo que
prospera, y al actor por la que se rechaza.

La expresion de agravios del actor obra en
el ID 767021, confiriéndose traslado de la mis-
ma a fs. 57, ler. parrafo, el que es contestado
por la demandada en el ID 776081. Cabe dejar
aclarado que la demandada también interpu-
sorecurso de apelacion en el ID 753564, mas a
fs. 57, 20 pérrafo se declaro desierto el mismo.

I.- Comenzaré por resenar los agravios de la
actoray la contestacion de la demandada.

1) La apelante comienza por senalar que
demando por el despido incausado, arbitrario
y verbal del 13/02/2020, el que le fuera notifi-
cado fehacientemente el 09/03/2020. Destaca
que alli se invocé un hecho protagonizado en
ocasion del trabajo por ély el Sr. V., a quien
senala como amigo, companero y “complice’)
relatando que cuando este se fue a bafar, lue-
go de la jornada laboral, con otro compaiiero,
le hicieron una broma habitual entre ellos. La
misma consistié en apagarle y prenderle la
luz mientras lo filmaban, siempre en un te-
nor alegre, agregando que ese tipo de videos
eran habituales y eran subidos a un grupo de
WhatsApp. Remarca la desproporcionalidad
de la sancion de despido impuesta por la ac-
cionada, ya que en doce afos de trayectoria
no habia recibido ninguin tipo de sancién y
que V. era parte de estas bromas, ya que tenia
un canal de YouTube. Cita los testimonios de
P. y C., quienes manifiestan que ese tipo de
bromas era habitual entre los comparieros de
trabajo, de alli que considera que la sancién
fue desmedida y desproporcionada, enume-
rando ejemplos de sanciones menores que
pudo haber recibido. Insiste en que no se res-
peto el principio de proporcionalidad en el
despido dispuesto y culmina con el petitorio
de estilo.

2) La demandada contesta el memorial,
sefialando, en primer lugar, que el mismo no
cumple con la debida suficiencia técnica por
lo que debe ser declarado desierto. Cita exten-
sa jurisprudencia al respecto, y expresa que la
contraria se limita a realizar consideraciones
vagasy abstractas. Para el caso de que se consi-
dere que los agravios superen el umbral de sufi-
ciencia, destaca que el fallo de la jueza de grado
se basé en una consideracién muy concreta: la
gravedad de la falta como fundamento del des-
pido, resaltando lo humillante que fue para V.
la situacién de que se lo filmara bandndose y
que luego se difundiera el video. Entiende que
la apelante no refut6 estas consideraciones,
como tampoco lo referido por la jueza en cuan-
to al deber del empleador de proteger a sus de-
pendientes, por lo cual concluye que la sancién
fue proporcionada. Finaliza reiterando que el
video es claramente humillante y el empleador
no podia tomar otra decisién que extinguir el
vinculo. Termina con el petitorio de estilo.

IL.- Delimitada la materia sobre la cual ha-
bra de ejercer este Cuerpo la facultad revisora,
pasaré analizar los agravios, a los fines de esta-
blecer si son suficientes técnicamente.

1) Como se dijo mas arriba, la recurrente
considera que el despido result6 despropor-
cionado por cuanto considera que el hecho
que lo motivé fue una broma habitual entre
los compafieros de trabajo, de hecho enfatiza
que V., quien fue el sujeto pasivo de la bro-
ma, era no solo amigo y companero del actor,
sino “cémplice’) ya que también era parte de
ese tipo de acciones y protagonizaba videos,
lo que es ratificado por dos testigos. En suma
entiende que, en todo caso, la sancién debi6
haber sido menor, sin llegarse a la extincién
del vinculo laboral.

El razonamiento dirimente de la jueza radi-
c6 en que V. vivi6 con suma angustia la filma-
cién del video y su posterior divulgacién en su
ambito laboral, lo que se vio acrecentado por
sus convicciones religiosas. Destacé que de
su testimonio se desprende que la broma no
fue consensuada ni reacciond risuenamente,
tanto al momento de la grabacién como de la
difusién del video, por el contrario lo vivenci6
como una situacién angustiante, vergonzosa y
humillante, lo que fue corroborado con la de-
claracién del gerente M. Tuvo en cuenta que
el propio actor consider6 que se traté de una
broma de mal gusto y todos los testigos dan
cuenta de la divulgacion del video, al menos en
el &mbito laboral. A todo ello, la sentenciante
agregd que aun cuando V. no hubiera sufrido
afliccién alguna por la situacién ocurrida, la
decision rupturista de la demandada habria
sido igualmente acertada y proporcionada, ya
que la conducta del actor import6 un atropello
a la intimidad de otra persona, a su dignidad,
una falta de respeto que justifico el ejercicio le-
gitimo de la empleadora de su poder jerarqui-
coyde disciplina (ver sentencia a fs. 53 vta., tl-
timo parrafo/54). Asimismo, antes de resenar
la prueba analizada, la a quo habia adelantado
que la demandada habia ejercido correcta-
mente sus facultades disciplinarias dado que
tiene la obligacién de velar por la integridad
psicofisica y dignidad de sus dependientes, de
acuerdo a lo dispuesto por el art. 75 de la LCT
(ver sentencia a fs. 52, Gltimo parrafo).

2) Del confronte de los argumentos brinda-
dos por la quejosa con el razonamiento de la
juzgadora, he de concluir que aquella no se
hizo cargo de dicho razonamiento dirimente.
Es que el actor insiste en que se traté de una
broma habitual entre comparieros de traba-
jo, que el afectado por dicha broma también
las realizaba, y que la sancién fue despro-
porcionada dado que no tenfa antecedentes.
Ademés se basa en los testimonios de P. y C.
para demostrar que ese tipo de bromas era
habitual. Todo ello desatiende el testimonio
de V. que tuvo en cuenta la jueza, la angustia,
humillacién y vergiienza que sintié, lo que se
vio agravado por sus convicciones religiosas,
amén de que aun cuando esta afliccién no hu-
biera sido experimentada, de todas maneras

la empresa debia velar por la integridad psi-
cofisica y la dignidad de sus dependientes de
acuerdo al art. 75 de la LCT.

Esderecordar quelajuzgadora tuvo en cuen-
ta todos los testimonios, cuya grabacién tam-
bién he podido visualizar, siendo la resena que
se efectuia en la sentencia fiel a los mismos (ver
sentencia a fs. 52 vta./53 vta.). Es de destacar
bésicamente los sentimientos experimentados
y verbalizados por V. en su declaracién, sobre
lo cual nada dice el recurrente en su expresién
de agravios. Al respecto habré de recordar que
la prueba debe ser valorada en su conjunto,
tratando de vincular armoniosamente sus dis-
tintos elementos de conformidad con las reglas
impuestas por el art. 386 del CPN (art. 390 del
Céd. Proc. Civ. y Comercial Chubut), puesto
que el proceso debe ser tomado en su desarro-
llo total y ponderado en su multiple unidad: las
pruebas arrimadas unas con las otras y todas
entre si. Las pruebas en general no son suscep-
tibles de fraccionarse para que la parte que las
invoca aproveche lo que le es ttil y deseche lo
que la perjudica, ni de fragmentar el todo in-
tegrado por la reunién de los elementos pro-
batorios. En apoyo de la doctrina expuesta, la
Corte reiteradamente ha casado sentencias por
omitir valuar en conjunto las pruebas, o bien al
interpretarlas parcialmente o en forma aislada
de los elementos aportados a la causa; es decir,
sin integrarlos ni armonizarlos en su totalidad,
al expresar que “la valoracién de la prueba exi-
ge una apreciacion global e integradora de los
elementos de juicio incorporados al proceso”
(conf. CSJN, 02/10/1990, LA LEY, 1991-B280)
(conf. Fenochietto - Arazi: “Cédigo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nacién Comentado’, ED,
Astrea, 1993, T. 2, ps. 343/344).

En la especie la sentenciante tuvo en cuenta
no solo la totalidad de la prueba testimonial,
de la cual la quejosa cita solo la que supuesta-
mente le es favorable, sino que ademads consi-
der6 el propio video filmado por el actor (ver
sentencia a fs. 54, 5to. parrafo), el que también
fue visualizado por el suscripto, del que se
desprende que V. fue filmado desnudo en la
parte posterior de la totalidad de su cuerpo, lo
cual desmiente lo manifestado en la demanda
en cuanto a que el accionante no filmo partes

uyr

intimas” de aquel (ver fs. 03 vta., 4to. parrafo).

Asimismo, y a mayor abundamiento, dado
que la expresién de agravios no supera el um-
bral de suficiencia técnica, resulta acertada la
decision de la juzgadora al considerar que la
empleadora sancioné de manera correcta al
actor por cuanto debe velar por la seguridad
de sus empleados de acuerdo a lo dispuesto
por el art. 75 de la LCT. Al respecto cabe tener
en cuenta que esta norma plasma el derecho
constitucional del trabajador a “condiciones
dignas y equitativas de labor” (conf. art. 14 bis
de la Const. Nacional), habiéndose senalado
que esta clausula es tan amplia que por si sola,
abastece un contenido que, a lo mejor, hace
superabundante otras partes del articulo.
Puntualiza que condiciones dignas y equita-
tivas se refieren al ambiente, al lugar, al des-
canso, a la retribucion, al trato respetuoso, a
la indole misma del servicio que se presta. Lo
justo, lo decente, lo decoroso, lo adecuado, es
lo que prescribe la norma, no solo durante el
tiempo de trabajo y en el lugar de trabajo, sino
aun mas alld para asegurar, mediante las alu-
didas condiciones, la existencia de la persona
humana (conf. Livellara, Carlos A., en Rodri-
guez Mancini-Barilaro: “Ley de Contrato de
Trabajo Comentada, anotada y concordada’,
Ed. LA LEY, 2007, T.II, p. 930).

Por ultimo, y también a mayor abundamien-
to, habré de considerar que carece de asidero lo
expuesto por el quejoso en cuanto a la despro-
porcion de la sancién, dada la falta de antece-
dentes de su parte, atento a que mas allé de la
trayectoria de un dependiente en la empresa,
puede incurrir en algin incumplimiento cuya
gravedad auténoma permite calificar su com-
portamiento dentro del estdndar del articulo 242
dela LCT. Ello perfilala llamada injuria cualitati-
va, ya que es la densidad del incumplimiento lo

que compromete la posibilidad de continuacién
del vinculo. Obviamente, ha de tratarse de ca-
sos en que siquiera resulte pensable que puede
darse respuesta proporcionada desde el poder
disciplinario. Las agresiones fisicas, las desleal-
tades, las infracciones a la propiedad, los dafios
intencionales, por ejemplo, pueden dar motivo
aundespido prescindiendo de que el trabajador
tenga, tal vez, un legajo y una carrera intachables
(conf. Machado, José Daniel, en Ackerman-Sfor-
sini: “Ley de Contrato de Trabajo Comentada)
Rubinzal-Culzoni Editores, 2016, T. III, p. 165).
En la especie, cabe destacar que se traté de una
conducta intencional del actor que causé una
grave afliccién en la intimidad y dignidad de un
compaiiero de trabajo.

3) Sentado todo lo anterior, es sabido que
critica concreta se refiere a la precision de la
impugnacion, senialdndose el agravio; lo de ra-
zonada alude a los fundamentos, bases y sus-
tanciaciones del recurso, se debe trasuntar un
razonamiento coherente que demuestre, a la
vez, el desacierto del razonamiento contenido
en la sentencia que se impugna (conf. CNCiv,,
Sala D, 12/09/1979, ED, 86-442). La critica ra-
zonada no se sustituye con una mera discre-
pancia, sino que debe implicar el estudio de los
razonamientos del juzgador, demostrando a la
Céamara las equivocadas deducciones, induc-
cionesy conjeturas sobre las distintas cuestio-
nes resueltas (conf. Fenochietto - Arazi, op. cit.,
T.1, p. 941). En el mismo sentido es sabido que
carece de contenido el escrito de expresion
de agravios que no ataca concreta y frontal-
mente los verdaderos fundamentos del fallo
(conf. C. lera. Apel. San Nicolds, 29/04/1971,
LA LEY, 143-100); asi como el que se limita a
hacer afirmaciones de cardcter general (conf.
CNCiv,, Sala A, 12/02/1987, LALEY, 1987-B,
123; id., Sala E 14/02/1985, LA LEY, 1985-C,
644, 36.876-S; id., Sala G, 26/05/1985, LA LEY,
1985-D, 386; entre otros); o el que contiene
afirmaciones genéricas sobre las pruebas, sin
precisar el yerro o desacierto en que incurri6 el
sentenciador en sus fundamentos o la referen-
cia, también genérica, a prueba insuficiente o
imprecisa (conf. CNCiv,, Sala C, 04/07/1985,
LALEY, 1986-A, 184; C. lera. Civ. y Com.
Mar del Plata, 30/11/1967, LALEY, 131-1198,
18.252-S; entre otros).

En sintesis, por todo lo expuesto es que
propongo la desercién del recurso deducido
dado que los agravios expuestos resultan insu-
ficientes técnicamente por no confutar el ra-
zonamiento dirimente de la juzgadora (conf.
arts. 60 de laley XIV N 1, y 268 y 269 del rito).

IIL.- En consecuencia de lo expuesto y razo-
nado, corresponderé propiciar al acuerdo que
se declare desierto el recurso de apelacién in-
terpuesto por el actor, con costas a la recurren-
te (conf. art. 69 del Céd. Proc. Civ.y Comercial).

En cuanto alaregulacién de honorarios por
los trabajos realizados ante la Alzada, ante la
desercién del recurso declarada, no corres-
ponderd regular emolumento alguno a la le-
trada apoderado del recurrente, por resultar
inoficiosos sus trabajos en esta sede (conf.
art. 3 de la ley XIII N° 4); y atento el resulta-
do del pleito, mérito y extensién de las tareas
realizadas, entiendo apropiado regular los de
los letrados apoderados de la demandada,
Dres. D. E. E y M. J,, en conjunto, en un 6% so-
bre la porcién del reclamo que se rechaza, con
mas el IVA (conf. arts. 5,6,8,9, 13, 18 y46 de la
ley arancelaria; y leyes 23.349 y 23.871).

Voto entonces a esta cuestion por la negativa.
El doctor Walter dijo:
L.- Aclaracién preliminar.

El colega que me ha precedido con su voto
ha realizado una correcta y suficiente resefia
de los antecedentes del caso, la resolucion ape-
lada y los agravios que deben ser tratados por
este Tribunal, por lo que me remito a dicha sin-
tesis en honor a la brevedad y para no incurrir
en innecesarias y tediosas repeticiones.



En este marco, también debo advertir pre-
liminarmente que mi posicién coincide con
dicho par, tanto en el orden que ha tratado las
quejas como en los fundamentos que ha desa-
rrollado en consecuencia, por lo que realiza-
ré las apreciaciones que siguen a los fines de
fundar individualmente mi voto en la forma
que me lo exige el art. 169 de la Constituciéon
de la Provincia del Chubut.

I1.- Consideraciones de la solucién a propo-
ner.

(i) Para responder a esta primera cuestion
debo principiar recordando que la expresién
de agravios es una carga procesal y es el acto
mediante el cual, fundando la apelacion, el
recurrente refuta total o parcialmente las con-
clusiones establecidas en la sentencia en lo
que atane a la apreciacion de los hechos, la
prueba o la aplicacién de normas juridicas.

Por tanto, si la sentencia se apoya en dis-
tintos fundamentos, independientes entre
si y alguno de ellos no se critica o se lo hace
deficientemente, el recurso debe ser declara-
do desierto (conf. Palacio, Lino E. “Derecho
Procesal’; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975,
Pp- 266; Rosales Cuello, Ramiro, “Cédigo Proce-
sal Civily Comercial de la Provincia de Buenos
Aires’) LA LEY, 2014, T. 111, p. 197).

Ha reconocido el maximo tribunal provincial
que criticar es muy distinto a disentir, ya que
lo primero debe significar un ataque directo y
pertinente a la fundamentacion de la sentencia,
tratando de demostrar los errores facticos y ju-
ridicos que esta pudiera contener. En cambio,
disentir es meramente exponer que no se esta
de acuerdo con la sentencia, con un criterio
meramente divergente o paralelo (conf. STJCh,
SD Ne 06/S.R.E./2010, Expte. N° 21.854-S-2009,
voto del Dr. Pasutti; esta Sala, S.I.E 43/2013).

Por tanto, se deben examinar los fundamen-
tos de la sentencia impugnada, puntualizando
de modo critico —es decir, emitiendo juicio
impugnativo— concreto y preciso, con una de-
rivacién légica adecuada o sea razonada, del
por qué (a juicio del impugnante) la decisién
es arbitraria. No basta con dar una apreciaci6n
dogmadtica que trasunte un criterio diferente al
del Tribunal de primera instancia o una mera
disconformidad, sino que deben esgrimirse ar-
gumentos juridicos fundantes de una opinién
juridicamente relevante en sentido opuesto al
fallo (STJCh, SD Ne 09/SRE/2008).

Dicho de manera sintética, la sentencia
definitiva bas6 su decisiéon principalmente
(a) en la gravedad de la falta en que incurrié
el Sr. B. para con su comparnero de trabajo V.;
(b) la angustia que esta represent6 para el tlti-
mo e, independientemente de ello, (c) el ejer-
cicio que hizo la empresa de la facultad disci-
plinaria en el marco de su obligacién de velar
por la integridad psicofisica y dignidad de sus
dependientes. Es decir, independientemente
de la subjetividad de quien sufrié la “broma’,
la Jueza ponderé también la gravedad objeti-
va del hecho y la pretension de la patronal de
custodiar la integridad del lugar de trabajo y
la dignidad de sus dependientes. El apelante,
por el contrario, se limitd a relativizar la grave-
dad de la falta indicando que esta era habitual
y que V. era un amigo, compafiero de trabajo
y complice frecuente de este tipo de acciones.

De modo que, como destacé el Dr. De Cun-
to, es evidente que la critica no presta aten-
cién a la angustia, humillacién y vergiienza
que el propio V. reconoci6 en su testimonio
de acuerdo a la entidad del hecho y sus carac-
teristicas personales, lo que fuera ponderado
por la Juzgadora, la humillacién y vergiienza
que sintio, ni tampoco —independientemen-
te de lo anterior— se hace cargo de la facultad
invocada por la empresa de proteger el &mbito
laboral y sus dependientes de este tipo de ac-
ciones en el marco del art. 75 de la LCT.

De manera que asiste razén a la parte de-
mandada cuando apunta que la recurrente
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no ha cumplido con la carga impugnatoria
de incluir una critica concreta y razonada a la
sentencia definitiva, ya que —como ha dicho
el Superior Tribunal— ello no se consigue sino
se puntualiza, como en el caso, cada uno de los
pretendidos errores, omisiones o demas defi-
ciencias que se le atribuyen a la resolucion, a
través de un andlisis pormenorizado de la reso-
lucién (conf. STJCh, SIN° 69/SCA/2014).

Por lo que, no habiéndose formulado agra-
vios concretos y razonados sobre cada uno de
los puntos que constituyen la estructura sobre
las que se apoyan las conclusiones de la a quo,
los mismos quedan consentidos ante el in-
cumplimiento de la carga procesal que exige la
concesion del recurso. La deficiencia de la ex-
presion de agravios trae aparejada como con-
secuencia, en estos casos, que todos los puntos
del fallo que han sido omitidos en el memorial
queden consentidos. Deben consecuente-
mente tenerse por firmes todas aquellas con-
clusiones del fallo recurrido que no han sido
eficazmente controvertidas por el apelante
en la expresion de agravios (conf. CAPM, SDL
N° 11/2016, con citaa Cam. 1a Civ.y Com., Sala
111, La Plata, JA, 1961, III, p. 225; LALEY 150-
339, 195.121, reg. sent. 124/80; Cam. Civ. Com.
San Martin, Sala II, ED, 105-236).

No son aptos en materia impugnatoria, en-
tonces, aquellos agravios que no se hacen cargo
de todos y cada uno de los argumentos dados
por la resolucion recurrida, si estos son habi-
les para sostenerla auténomamente. Es decir,
si la decision cuenta con distintos fundamen-
tos que tienen la autonomia suficiente como
para sostener la decision, se deben conmover
todos y cada uno de ellos en la apelacién a fi-
nes de lograr su revocacién (conf. SCBA, Su-
marios JUBA B3952133, B3951822, B5064862y
B5064630, entre otros).

Adicionalmente, también debo coincidir en
cuanto el apelante tampoco se ha hecho car-
go de la valoracién que hizo la Jueza de gra-
do de la prueba producida, sino que solo ha
referido —en un criterio paralelo— a aquel
material que considera favorable para su po-
sicion. Por el contrario, si los agravios refieren
ala prueba producida, es deber del recurrente
puntualizar concretamente qué medio perti-
nente y atendible fue desechado; cudl de los
invocados resulta inexistente, impertinente
o inatendible; o las probanzas cuyas fuentes
hayan sido desinterpretadas, suministrando
los argumentos de prueba que patenticen el
error y su relevancia para la suerte final de
la pretension u oposicion (conf. CAT, Sala A,
SDL N° 59/2016; con cita a CAmara de Apela-
cién en lo Civil y Comercial Sala I de Azul - RC
J2150/09, 05/09/2007, O., N. S.y otro vs. Z. de
A., D.y otros. Accién reivindicatoria).

En consecuencia, vistos los términos de la
presentacion digital ID 767021, correspon-
de declarar desierta la pretension recursiva
por no haberse satisfecho la carga técnica del
art. 268 del Cod. Proc. Civ. y Comercial (conf.
arts. 60 de laley XIV Ne 1, y 268 y 269 del rito).

III.- Conclusion.

En consecuencia de lo expuesto y razona-
do, correspondera propiciar al acuerdo que se
declare desierto el recurso de apelacién inter-
puesto por el actor, con costas a la recurrente
(conf. art. 69 del Céd. Proc. Civ. y Comercial).

En cuanto ala regulacién de honorarios por
los trabajos realizados ante la Alzada, ante la
desercion del recurso declarada, no corres-
pondera regular emolumento alguno a la le-
trada apoderada del recurrente, por resultar
inoficiosos sus trabajos en esta sede (conf.
art. 3 de la ley XIII N 4); y atento el resulta-
do del pleito, mérito y extension de las tareas
realizadas, entiendo apropiado regular los de
los letrados apoderados de la demandada,
Dres. D. E. E y M. ], en conjunto, en un 6% so-
bre la porcién del reclamo que se rechaza, con
mas el IVA (conf. arts. 5,6,8,9,13, 18 y46 de la
ley arancelaria; y leyes 23.349 y 23.871).
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En suma, mi voto ante el primer interrogan-
te es por la negativa.

2a cuestién. — El doctor De Cunto dijo:

Atento la forma en que se decidi6 la anterior
pregunta, deviene abstracto pronunciarse so-
bre la presente cuestion.

El doctor Walter dijo:

Ante el acuerdo alcanzado al ocuparnos de
la anterior cuestion, no corresponde expedir-
nos sobre esta.

32 cuestién. — El doctor De Cunto dijo:

En vista del acuerdo arribado acerca de la
cuestion precedente, corresponde por tanto:

L.- Declarar desierto el recurso de apelacién
interpuesto por el actor.

II.- Imponer las costas en la Alzada a la acto-
ra apelante vencida.

III.- Regular los honorarios de los Dres. D. E.
E y M. ], en conjunto, en un 6% sobre la por-
cién del reclamo que se rechaza, con mas el
IVA; sin regulacidn a la letrada del actor por
resultar inoficiosa su labor en esta sede.

Asilo voto.
El doctor Walter dijo:

El pronunciamiento que corresponde dic-
tar es el propuesto por el doctor De Cunto, fiel
expresion de la decisién del Cuerpo que se ha
formado por mayoria con la anterior votacién.

Asilo voto.

Por los fundamentos del Acuerdo preceden-
te, la Sala “B” de la Cdmara de Apelaciones de
la ciudad de Trelew; resuelve: Declarar desier-
to el recurso de apelacion interpuesto por el
actor. Imponer las costas en la Alzada a la ac-
tora apelante vencida. Regular los honorarios
de los Dres. D. E. E y M. ], en conjunto, en un
6% sobre la porcion del reclamo que se recha-
za, con mas el IVA; sin regulacion a la letrada
del actor por resultar inoficiosa sulabor en esta
sede. Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Aldo L. De Cunto. — Guillermo N. Walter.

Responsabilidad
en el pago de costas

Limite. Alcances. Prorrateo.

1.- No puede presumirse una renuncia a invo-
car el limite de responsabilidad al pago de
las costas, porque no existe norma alguna
que imponga ejercer esa defensa cuando
se le notifican los honorarios. La prorrata
se efectiviza al momento del pagooen la
etapa de ejecucién de los honorarios, si no
se cumple voluntariamente la obligacion.
En este ultimo caso debera ser opuesta
por el condenado en costas antes de que
quede consentida la notificacion de la eje-
cucion del primer ejecutante de los aran-
celes. Ello implicara que debera suspen-
derse dicho tramite ejecutorio y ser deci-
dido inmediatamente y sin sustanciacion
tal prorrateo, para que —una vez firme tal
cuestion— el ejecutante ajuste su preten-
siony los restantes reclamen lo que les co-
rresponda, conforme el calculo antedicho.

2.- Si se solicitare prorrateo al juez previa-
mente a iniciar la ejecucion, cualquiera de
los afectados por la prorrata —letrados o
auxiliares de justicia que verian mengua-
dos susemolumentos en la porcién de pro-
rrateo— podra apelar la decision. Tratan-
dose de una cuenta matematica, no de-
beria generar una incidencia sino el pago
voluntario con ese limite.

Elart. 730 del Céd. Civ. y Com. es una nor-
ma de fondo, no procesal, que establece
un tope a la responsabilidad por las “cos-
tas” de primera o Unica instancia, sin per-
juicio de que la diferencia que surja del ho-
norario efectivamente reguladoy el tope a
percibir —prorrata mediante— pueda ser
perseguida contra el cliente.

C2aCiv.y Com., La Plata, sala |, 21/09/2022.
- Foricher, Mario Rafael c. Granone S.A. s/ Co-
bro sumario de sumas de dinero (Exc. Alqui.
Arren. etc.).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/141745/2022]

22 Instancia.- La Plata, septiembre 21
de 2022.

Considerando: 1. La decisién
La jueza de grado el 27/06/2022 decidi6:

1) Rechazar el incidente de nulidad opuesta
por el Doctor Jorge Abel Aguirre con costas a
su cargo en su calidad de vencido (art. 69 del
Cdd. Proc. Civ. y Comercial).

2) Rechazar el incidente de nulidad y la pre-
clusién opuesta por el doctor Raul Angel Her-
nandez, con costas a su cargo (art. 69 del Cod.
Proc. Civ. y Comercial).

3) Rechazar el planteo nulitivo del Perito
Agrénomo Daniel Antonio Piedrabuena, sin
costas (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Sefialé que no procede un incidente de nu-
lidad para disconformarse con lo resuelto, sino
por vicios de tramite. Agregé que la actora, la
demandada y el letrado incidentista han con-
sentido el monto de la base regulatoria, sobre
el cual corresponde efectuar el prorrateo, y que
es improcedente la actualizacién de la deuda
a los efectos de efectuar un prorrateo. Sostuvo
que la multa por temeridad y malicia de fecha
26/09/2019 (impuesta en la alzada) no formé
parte de la condena que puso fin al litigio, y no
conforma la base regulatoria, por lo que no co-
rresponde su inclusién en el monto a prorratear.
Respecto de la tasa y sobretasa que su inclusiéon
favorece al demandado condenado en costas
porque reduce su responsabilidad y es extem-
poranea. Finalmente que el prorrateo de hono-
rarios de ningtin modo implica un menoscabo
sobre los honorarios regulados, sino que solo
se establece un limite de exigibilidad contra el
condenado en costas, por lo tanto no se vulnerd
el derecho de propiedad del incidentista, ni que
se le restrinja el reclamo pleno de sus honora-
rios, ya que en virtud de la solidaridad impuesta
por el art. 58 del D. Ley 8904/1977, podra exigir
el pago de la totalidad de sus honorarios o de la
diferencia a su cliente.

2. El recurso

El Dr. Herndndez —por derecho propio—
apeld el 02/07/2022, recurso que fue conce-
dido el 04/07/2022, fundado con la memorial
de 12/07/2022 y contestado el 01/08/2022. Se
agravia porque la jueza de grado no incorpo-
16 la multa, la tasa de justicia y la sobre tasa de
justicia, ni los intereses a la liquidacién para
realizar el prorrateo, siendo ello a su entender
una falla estructural de la decisién de fecha
20/12/2021, cuya nulidad solicité en tiempo
procesal oportuno. Agrega que es un error to-
mar la liquidacién al efecto arancelario, porque
a los efectos del “Prorrateo” de los honorarios
de los abogados intervinientes, ademés deben
incluirse costas, tasay sobretasa, e intereses. Se
agravia también por entender que es extempo-
raneo el pedido de prorrateo pues cuando el
deudor entra en mora (10 dias de notificado el
honorario) pierde el derecho a pedir el prorra-
teo en adelante y adeuda el total.

Por su parte, el Dr. Aguirre —por derecho
propio— apelé el 04/07/2022, recurso que
fue concedido el 04/07/2022 fundado con la
memorial de fecha 11/07/2022 y contestado
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el 01/08/2022. Se agravia por considerar que
existe un vicio procesal pues como la presta-
cién adeudada es una deuda de valor previo
a efectuar el prorrateo de honorarios corres-
pondia practicar nueva liquidacién, estable-
ciendo los valores actuales de la deuda.

3. Tratamiento de los agravios

3.1. Ambos apelantes atacaron la decisién
sobre el prorrateo por la via del art. 169 del
Céd. Proc. Civ. y Comercial, el incidente de
nulidad, que es la via indicada para impugnar
un acto procesal que se reputa invélido por
defectos o vicios procedimentales durante la
instancia anteriores de su dictado, es decir,
para alegar que la resolucién atacada es con-
clusién de un procedimiento viciado.

3.2. Los fundamentos de los agravios del
Dr. Hernandez se dirigen a supuestos errores de
juzgamiento (in iudicando) de la jueza de grado
que debieron ser impetrados mediante el recur-
so de apelacién, por lo cual su apelacién habra
de rechazarse, por haber equivocado la via.

3.3. En cambio, el vicio sefialado por el
Dr. Aguirre, se refiere al tramite procesal (in
procedendo). Sefiala que previo a la decision
sobre prorrateo debid practicarse una liquida-
cién a esos efectos y dar traslado, porque este
no se realiza sobre la base arancelaria, sino
sobre la suma de costas (incluyendo intereses,
tasa y sobretasa) y restando los honorarios del
letrado de la demandada. Es decir, que se re-
querirfa un incidente sobre prorrateo, a fin de

resguardar los derechos de los acreedores por
honorarios afectados por la prorrata.

3.4. El art. 730 Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién es una norma de fondo, no procesal, que
establece un tope a la responsabilidad por las
“costas” de primera o Unica instancia, sin per-
juicio de que la diferencia que surja del hono-
rario efectivamente regulado y el tope a perci-
bir (prorrata mediante) pueda ser perseguida
contra el cliente (SCBA Ac 86.496, Interloc.
del 28/09/2005, ‘Banco La Pampa c. Zanone
s/ Cobro ejecutivo’; causa L 77.859, Sent. del
27/V11/2005, ‘Acosta c. Expreso Nueve de Julio
SA s/ danos y perjuicios’; Ac 78.984, Sent. del
30/06/2004, ‘Gentile c. Grotewold s/ danos y
perjuicios! Ver también Ac 75.597, Sent.del
22/10/2003, ‘Ghibaudi c. Municipalidad de Pi-
namar s/ Demanda originaria por demolicién’;
‘Sciandra c. Celulosa Argentina SA s/ Dafos y
Perjuicios, Sent.del 13/03/2003, ‘Macalusi c.
Siderar SAIC s/ Dafios y perjuicios’; causa L
77.914, Sent. del 02/10/2002, “Zuccoli c. SUM
SA s/ Danos y perjuicios. Véase también Ali-
menti, Jorgelina E, en: Doctrina actual de la Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires (coordinado por Berizonce - Logar),
editado por la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la UNLP, afio 2004, ps. 349y ss.).

Al referirse a costas queda definido por la ju-
risprudencia en torno al art. 77 Céd. Proc. Civ. y
Comercial que incluye conceptualmente a los
honorarios firmes de todo tipo devengados en
juicio —de abogados, peritos y auxiliares—, los
gastos preprocesales, procesales, los originarios

en el juicio, como asi también los utiles para la
decisién del pleito. El art. 730 C4d. Civ. y Com.
dela Nacién excluye los honorarios de los letra-
dos del condenado. Comprende entonces ade-
maés de los honorarios firmes, la tasa de justicia
y sobre tasa, por las actuaciones en primera o
Unica instancia. Asimismo la SCBA sostuvo que
también resultan incluidos dentro del menta-
do 25 %, los respectivos aportes previsionales
de los letrados y expertos, en el porcentaje que
debe soportar la parte deudora de los arance-
les (SCBA, Ac 87.186, Interloc. del 12/05/2004,
‘Belardinelli c. Provincia de Bs. As. s/ Accidente
de trabajo’; Ac 83.335, Interloc. del 13/02/2002,
‘Koslowsky c. Empresa de Construcciones
vy Anexos Rodriguez Drago SRL s/ Despido’;
Ac. 69.453 , Interloc. del 17/02/1998, ‘Ibanez c.
El Chivo SA s/ Cobro de pesos’).

No puede presumirse una renuncia a invo-
car el limite de responsabilidad, porque no
existe norma alguna que imponga ejercer esa
defensa cuando se le notifican los honorarios.
La prorrata se efectiviza al momento del pago
o enla etapa de ejecucion de los honorarios, si
no se cumple voluntariamente la obligacién.
En este tltimo caso debera ser opuesta por el
condenado en costas antes de que quede con-
sentida la notificacién de la ejecucion del pri-
mer ejecutante de los aranceles. Ello implica-
rd que debera suspenderse dicho tramite eje-
cutorio y ser decidido inmediatamente y sin
sustanciacién tal prorrateo, para que —una
vez firme tal cuestion— el ejecutante ajuste su
pretension y los restantes, reclamen lo que les
corresponda, conforme el célculo antedicho.

La voluntad de renunciar no se presume y
la interpretaciéon de los actos que permiten
inducirla es restrictiva (art. 948 Céd. Civ. y
Comercial). Por tratarse de una norma de fon-
do, el magistrado debe regular los honorarios
conforme las normas arancelarias locales, sin
estar sujeto al limite del 25 %, y el condenado
en costas puede oponerse a la ejecucion de
una suma superior al limite (carga procesal).
El momento oportuno es cuando le notifican
la citacion de venta.

Conforme todo lo expuesto no es necesario
realizar un incidente de prorrata en esta eta-
pa procesal, como pretende el apelante como
fundamento de la nulidad de la decisién.

Si se solicitare prorrateo al juez previo a ini-
ciar la ejecucioén, cualquiera de los afectados
por la prorrata (letrados o auxiliares de justi-
cia que verfan menguados sus emolumentos
en la porcién de prorrateo) podra apelar la
decision. Tratdndose de una cuenta matema-
tica no deberfa generar una incidencia sino el
pago voluntario con ese limite. La situacién
es similar a cuando el condenado en costas
posee un beneficio de litigar sin gastos, el ho-
norario se regula pero no es exigible al bene-
ficiado.

Por ello, se rechazan las apelaciones de los
Dres. Hernandez y Aguirre, con costas por re-
ferirse a la determinacién de los honorarios
(arg. art. 27 LH). Reg. not. devuélvase en for-
ma urgente al juzgado de origen. — Jaime O.
Lépez Muro. — Ricardo D. Sosa Aubone.

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Libertad
73172 piso de esta ciudad, informa
que EDUARDO ENRIQUE CARDENAS
RAMIREZ de nacionalidad venezola-
na con DNI 96.092.445 ha iniciado los
trdmites tendientes a obtener la ciu-
dadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
algln acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 27 de mayo de 2022
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LALEY:1.07/11/22V. 08/11/22

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Comercial N2 15, Se-
cretaria N2 29, sito en Callao 635
Piso 32 CABA, comunica por dos
dias en autos “PETAQUITAS S.A. s/
QUIEBRA" (Expte.10403/2021) CUIT
fallida: 30-71122072-7, que se ha lla-
mado a mejorar oferta a todos quie-
nes puedan estar interesados en un
rodado Renault Fluence Modelo 2012
— Dominio LGK 980, oferta a mejorar:
$ 831.117,68.-, ello con mas el IVA -en
caso de corresponder y la comision
del martillero -10% del importe de
venta. Las ofertas bajo sobre debe-
ran ser presentadas en la sede del
Tribunal hasta el dia 15/11/22 a las 11
horas debiendo ser acompafiadas con
el respectivo deposito en garantia (en
la cuenta correspondiente a este ex-
pediente en el Banco Ciudad) y que
se fijo en $100.000. El pago debera
ser realizado en pesos y, dentro del
quinto dia de notificado del auto que
tenga a los oferentes por adjudicata-
rios debera integrarse el importe que
corresponda para completar el 100%
de lo ofrecido, restado el depdsito
efectuado. En caso de incumplimien-
to, se declarara a los adjudicatarios
postores remisos y se los considerara
responsables de los gastos en que
se deba incurrirse para efectuarse
un nuevo llamado. Se fijé audiencia
para la apertura de los sobres el dia
15/11/22 a las 11:30 horas en la sala

de audiencias de la Secretaria N2 29
y en acto publico. En tal reunién, una
vez abiertas las propuestas ante la
sindicatura, martillero y oferentes, to-
dos los oferentes tendran el derecho
a mejorar sus ofertas en la audien-
cia, a continuacion de la apertura de
los sobres, inclusive el oferente cuya
propuesta origino el presente proce-
dimiento. En caso, de no integrar el
saldo de precio también perderan el
monto que dejaron como garantia
de mantenimiento de oferta. En este
caso, se le adjudicard a la segunda
mejor oferta. No se admitira la com-
pra en comisién, y deberan contener
los datos que exige el art. 205 inc. 42
de la ley concursal. Conocimiento de
autos: Se presume que los oferentes
tienen debido conocimiento de las
constancias de autos, de la presente
resolucion y de las dictadas y que se
dicten en relacion con la venta. Ex-
hibicion: 11/11/2022 de 9:00 a 12.00
horas en calle Juncal 1897 CABA.
Para mayor informacion acceder a las
actuaciones o consultar al martillero
Celestino Eugenio Ayala CUIT: 20-
13034980-4, teléfono 1164423678.
Buenos Aires, 24 de octubre de 2022
Ana Paula Ferrara, sec.
LALEY:1.07/11/22V. 08/11/22

1398/2022 HERNANDEZ GALVAN,
JULIO AMADO s/SOLICITUD DE
CARTA DE CIUDADANIA. El Juzga-
do Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal Nro. 2,
Secretaria Nro. 3 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa
que HERNANDEZ GALVAN, JULIO
AMADO, DNI N2 95875516, solicitd
la declaracion de Carta de Ciudada-
nia Argentina. Cualquier persona que
conozca alglin impedimento para la
concesion del beneficio, podra hacerlo
saber a través del Ministerio Publico.
Publiquese por dos dias dentro de un
plazo de quince dias.
Buenos Aires, 14 de octubre de 2022
Luciana Montorfano, sec.
LALEY:1.07/11/22V. 07/11/22

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en

lo Civ. y Com. Fed. N2 11, Secretaria
N¢ 22, sito en Libertad 731, 72 Piso,
de esta Capital, hace saber que la
Sra. KAMILLA KOLGANOVA cuyo
Pasaporte es el N2: 766114440, de
nacionalidad rusa, ha solicitado la
ciudadania argentina. Quien conozca
algun impedimento para la conce-
sién del beneficio, podra comunicarlo
a través del Ministerio Publico. Pu-
bliquese por dos dias, en un lapso de
quince dias.
Buenos Aires, 29 de agosto de 2022
Maria Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.07/11/22V.07/11/22

11962/2021 - HURTADO SANCHEZ,
LUIS ALFONSO s/ SOLICITUD DE
CARTA DE CIUDADANIA. El Juzga-
do Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal Nro. 2,
Secretaria Nro. 3 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa
que HURTADO SANCHEZ, LUIS AL-
FONSO, DNI N2 94713369, solicito la
declaracion de Carta de Ciudadania
Argentina. Cualquier persona que
conozca algin impedimento para la
concesion del beneficio, podra hacerlo
saber a través del Ministerio Publico.
Publiquese por dos dias dentro de un
plazo de quince dias.
Buenos Aires, 6 de octubre de 2022
Luciana Montorfano, sec.
LALEY:1.07/11/22V.07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8 a cargo del Dr. Marcelo Gota, se-
cretaria N2 16, sito en Libertad 731, 7¢
piso, de Capital Federal, hace saber
que MARIANNY DEL VALLE MARTI-
NEZ FUENTES de nacionalidad vene-
zolana con DNI 95.722.332 ha peti-
cionado la concesion de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados
hagan saber a este Juzgado las cir-
cunstancias que pudiesen obstar a di-
cho pedido. Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 12 de agosto de 2022
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.07/11/22V.07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-

tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 7, a cargo de Dr. Javier Pico Terrero,
Secretaria N2 14, a mi cargo, sito en
Libertad 731, 62 piso de la Capital Fe-
deral, comunica que el Sr. ORLANDO
YOEL ARCINIEGAS MUNOZ con DNI
N2 95.868.625, nacido el 15 de agosto
de 1994 en Caracas, Republica Boli-
variana de Venezuela, ha solicitado la
declaracion de la ciudadania argenti-
na. Cualquier persona que tuviere co-
nocimiento de alglin acontecimiento
que pudiere obstar a dicha concesidn,
debera hacer saber su oposicion fun-
dada al Juzgado. El presente se pu-
blica a los efectos del art. 11 de la ley
346. Publiquese por dos dias dentro
de un plazo de quince dias.
Buenos Aires, 17 de octubre de 2022
Carlos Mallo, sec.
LALEY:1.07/11/22V.07/11/22

11133/2019 - RAMIREZ MARQUEZ,
JENIRE ALEJANDRA s/SOLICITUD
DE CARTA DE CIUDADANIA. El Juz-
gado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal Nro. 2,
Secretaria Nro. 3 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa que
RAMIREZ MARQUEZ, JENIRE ALE-
JANDRA, DNI N2 95508453, solicito
la declaracion de Carta de Ciudada-
nia Argentina. Cualquier persona que
conozca algun impedimento para la
concesion del beneficio, podra hacerlo
saber a través del Ministerio Publico.
Publiquese por dos dias dentro de un
plazo de quince dias.
Buenos Aires, 18 de octubre de 2022
Luciana Montorfano, sec.
LALEY:1.07/11/22V. 07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N211 a cargo del Dr. Alejandro J.
Nobili, Secretaria N2 21 a mi cargo,
sito en Libertad 731, 72 piso, de esta
Capital, hace saber que el/la sefor/
ra: TIBEINY JOSE DiAZ ACOSTA, DNI
N2 95.803.677 nacido/a en Zulia-Ve-
nezuela, ha solicitado la ciudadania
argentina. Cualquier persona que
conozca algun impedimento para la
concesion del beneficio, podra hacerlo

saber a través del-Ministerio Publico.
Publiquese por dos dias en un lapso
de quince dias.
Buenos Aires, 30 de agosto de 2022
Maria Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.07/11/22V. 07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N213 a cargo del
Dr. Jorge Ignacio Sobrino Reig, Se-
cretaria Unica a cargo de la Dra. Ma.
Eugenia Aguirre Castro, sito en Av.
de los Inmigrantes 1950, Piso 52, de
la Ciudad de Buenos Aires, en autos
caratulados: “AVILA MEZIO, HECTOR
RODRIGO c/ CARBALLO, DANIELA
LUJAN Y OTRO s/CANCELACION DE
HIPOTECA" Expte. Nro. 32880/2017
citay emplaza al Sr. GABRIEL FER-
NANDO SALOMON (DNI 24.243.360)
para que dentro del plazo de quince
dias comparezcan a tomar la inter-
vencion que le corresponda en autos,
bajo apercibimiento de quedar vincu-
lado a los efectos de la sentencia que
se dicte (art. 89 del CPCC) y desig-
narse al Defensor Oficial para que los
represente en juicio (cfr. arts. 145 a 147
y 343 del CPCC). El presente edicto
debera publicarse por dos dias en el
Diario La Ley.
Buenos Aires, 11 de octubre de 2022
M. Eugenia Aguirre Castro, sec. int.
LALEY: 1. 04/11/22V.07/11/22

El Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial N2 3, Secretaria Uni-
ca, del Depto. Judicial Moreno-Gral.
Rodriguez, sito en Int. Pedro Whelan
671 de la ciudad de General Rodri-
guez, citay emplaza a los sucesores
de LUCIA MOLITERNO (D.N.I. Ne F
00140550) y a todos quienes se con-
sideren con derecho sobre los inmue-
bles cuyos datos son los siguientes:
circunscripcién: V, seccion: V, manza-
na: 235, parcela: 30, partida: 40.585,
del Partido de General Rodriguez
(46), Pcia. de Buenos Aires, para que
dentro del plazo de diez dias compa-
rezcan a tomar la intervencion que les
corresponde en los autos: VANDONE,
MARCELO ANTONIO ¢/ SOCIEDAD
INMOBILIARIA'Y FINANCIERA AGUA

DE ORO SOC. DE RESPONSABILI-
DAD LIMITADA s/ PRESCRIPCION
ADQUISITIVA (Expte. N2 24.960),
bajo apercibimiento de designar al
sefior Defensor de Ausentes para que
los represente en él. El presente de-
bera publicarse por dos dias en el Bo-
letin Oficial y en el diario La Ley de la
Capital Federal.
General Rodriguez, 27 de octubre de
2022
Pamela Verdénica Gomez del Moro,
sec.
LALEY:1.04/11/22V.07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Libertad
73172 piso de esta ciudad, informa
que MARIA DE LOS ANGELES QUIN-
TERO PAZ de nacionalidad venezo-
lana con 95.569.476 ha iniciado los
tramites tendientes a obtener la ciu-
dadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
alglin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 20 de septiembre de
2022
Juan Martin Gavald3, sec.
LALEY:1.04/11/22V. 07/11/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 5, a cargo del Dr. Patricio Mara-
niello, Secretaria N2 9 a mi cargo, sito
en Libertad 731 piso 102 de Capital
Federal, hace saber que LUILIENNYS
MARGARITA CEDENO CARVAJAL,
DNI N2 95.754.843 de nacionalidad
venezolana y de ocupacion odontélo-
ga, hainiciado los tramites tendien-
tes a la obtencion de la Ciudadania
Argentina. Cualquier persona que
tuviere conocimiento de algtn acon-
tecimiento que pudiere obstar a dicha
concesion, debera hacer saber su opo-
sicion fundada al Juzgado. Publiquese
por dos veces.
Buenos Aires, 26 de mayo de 2022
N. Javier Salituri, sec.
LALEY:1.04/11/22V. 07/11/22

Director Editorial: Fulvio G. Santarelli
Jefa de Redaccion: Yamila Cagliero

Editores: Nicolas R. Acerbi
Valderrama
Florencia Candia

Jonathan A. Linovich
Elia Redtegui Hehn
Marlene Slattery

PROPIEDAD DELALEYS.A.E.el.
Administracién, Comercializacién y Redaccion:
Tucuman 1471 (C. P. 1050 AAC)
Bs. As. Republica Argentina

Impreso en La Ley, Rivadavia 130, Avellaneda,
Provincia de Buenos Aires.

TRLaLey

o Thomsonreuterslaley

linkedin.com/showcase/thom-
son-reuters-argentina-legal/

@ Centro de atencion
al cliente:

0810-266-4444

thomsonreuters.com.ar/es/solu-
ciones-legales/blog-legal.html



LA LEY

THOMSON REUTERS®

Suplemento Innovacidon & Derecho

Director: Demetrio Alejandro Chamatropulos

Noviembre de 2022 -Ne° 5

:Por qué lo publicamos?

Presentacion
de la edicion

Demetrio Alejandro
Chamatropulos

Director del Suplemento Periodico “Innova-
cion & Derecho” de la Revista Juridica Ar-
gentina La Ley. Profesor (UNT). Director de
la Diplomatura Internacional en Neurocien-
cias y Derecho (Univ. Austral) Director de la
Diplomatura en Derecho & Innovacion (UNT). Relator de la Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman.

-

Bienvenidos a la quinta edicién del afio 2022 (octubre) del
Suplemento “Innovacién & Derecho” que acompana perié-
dicamente al Diario La Ley.

En la seccién “Pégina 1” se encuentran tres trabajos:

El primero de ellos tiene una particularidad inédita: fue
escrito totalmente mediante Lenguaje GPT-3 (Generative
Pre-Trained Transformer 3), un modelo de lenguaje que,
mediante Inteligencia Artificial (IA), puede escribir textos
integramente y por si mismo, simulando la actuacién huma-
na. La iniciativa le pertenece a Sergio Mohadeb, creador de
“Derecho en Zapatillas” (www.derechoenzapatillas.com),
a quien le agradecemos especialmente la generosidad por
el articulo suministrado. El “autor” del trabajo fue llamado
“Zapatillex” y debuta entonces en la doctrina juridica.

Segun nuestros registros, se trata de la primera vez en la
historia iberoamericana que un articulo de una revista de
derecho es escrito mediante esta tecnologia. Expresa pro-
vocativamente Zapatillex que “la redaccién de articulos pe-
riodisticos es solo el principio’; pues “La revolucién de la IA
se hara cargo de otros trabajos creativos, desde médicos a
abogados o mecénicos’, siendo “capaz de hacer estos traba-
jos mejor que nosotros, porque no tiene emociones ni pre-
juicios que puedan nublar su juicio; simplemente sigue la
légica programada en ella por su creador”.

Josefina Condrac, también en el marco del anélisis de los
desafios que propone la Inteligencia Artificial, advierte que
“uno de los aspectos inderogables en una perspectiva de ple-
no respeto del debido proceso es la garantia que cualquier
definicién sobre un caso judicial sea tomada por un decisor
humano, dando plena aplicacién al principio de la libertad
del juez de juzgar” Anade que serd fundamental “evitar que
la eleccién de delegar a las méquinas un amplio espectro
de decisiones humanas derive en una serie de situaciones
potencialmente incontrolables y éticamente controvertidas”.

Juan Pozzo reflexiona de manera acabada sobre las impli-
cancias juridicas de los videojuegos y los eSports. Dice Juan
que “Gran parte del entretenimiento de las nuevas genera-
ciones pasara en gran medida por los eSports y el consumo
de videojuegos a una escala similar a la que hoy en dia se
consumen eventos deportivos, peliculas y series en platafor-
mas online’, por lo que “resulta dificil pensar en los eSports
y videojuegos como en una burbuja de negocios, tal como
fueron las “com” a finales de la década de los ‘90" Razona
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Robots que escriben, ;buenos o malos? «
Zapatillex

DERECHO

SUMARIO: I. Introduccién.— Il. Los periodistas robdticos parecen mejorar.—
Il. Hay razones para preocuparse por lo que viene.— IV. Los robots ya estan
aqui, y se estan imponiendo.— V. La escritura se esta volviendo bastante bue-
na... algunos dirian que demasiado buena.— VI. Las noticias podrian estan-
darizarse mas, el periodismo mas técnico.— VII. El periodismo es solo el principio: la IA se encargara de otros
trabajos creativos, como el de escritor.— VIII. Conclusién: Los robots vienen a por nuestros trabajos, pero eso no
es necesariamente algo malo.— IX. Conclusion sobre los robots que escriben.

EN ZAPATILLAS

Véase el texto completo en p. 2

Justicia 4.0

La Inteligencia Artificial y su incidencia en el debido
proceso: una mirada desde la experiencia europea
Josefina Condrac
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Magister en Administracion de Justicia (Univ. La Sapienza - Roma - Italia). Doctoranda en Ciencias Juridicas
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Judicial de Tucuman.

SUMARIO: I. Introduccidn.— Il. La Inteligencia Artificial como ultima frontera de la digitalizacidn de la justicia.— III.
Apostar por la eficiencia de los procesos. — IV. El desafio de la “justicia 4.0".— V. El debido proceso en su versién digi-
tal.— VI. El caracter multidimensional de la relacion entre |A y justicia.— VII. Los desafios éticos de la IA aplicada a la
administracién de justicia.— VIII. Normatividad adicional y brecha digital: las preocupaciones europeas en una etapa
de transicion.— IX. En busca de un limite al dominio de la tecnociencia.— X. El desafio de la transparencia.— XI. Con-
clusiones.

Véase el texto completo en p. 3
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Intelectual, Derecho del Entretenimiento, Privacidad de Datos y Nuevas Tecnologias. Profesor de la Maestria de
Propiedad Intelectual e Innovacion de la Universidad de San Andrés - WIPO, Profesor de Copyright Regulations
e Innovacion del Programa MIND. Management Integral de Negocios Digitales (Universidad de San Andrés MIN-
DERS). Profesor de Propiedad Intelectual y Nuevas tecnologias de la Maestria en Direccion Estratégica y Tecno-
légica DET (ITBA Instituto Tecnoldgico de Buenos Aires).
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Vienedep.1

ademds que “La entrada del concepto de
Metaverso en los udltimos tiempos ademads
potenciard la convergencia de diversas disci-
plinas del entretenimiento masificando atin
maés la concurrencia de un publico cada vez
mas avido de este tipo de actividades”

En la seccién “Puntos de vista” se obser-
van contribuciones sobre temas distinta na-
turaleza.

Jersain Zadamig Llamas Covarrubias, des-
de México, examina el mundo de los datos.
Senala que “no solo es importante cumplir
con la disponibilidad de los datos abiertos,
sino promover su reutilizacién por medio de
politicas, estindares de clasificacién de datos
unificados, permitiendo su acceso, pero tam-
bién promoviendo una interoperabilidad en-
tre datos y sistemas, por ejemplo; descargas,
Interfaces de Programacién de Aplicaciones
(APIs) o cajas de arena (sandboxes)” Agre-
ga que es importante también “catalogar a

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

Zapatillex
Vienedep.1

Derecho en Zapatillas
I. Introduccion

Esta nota fue escrita integramente por una
computadora, un Sistema de Inteligencia
Artificial Robético. El GPT-3.

“Los robots vienen por nuestros trabajos
y se preparan para conquistar el mundo. En
este caso, me refiero a la redaccién de noti-
cias’, comienza la nota.

Lo que sigue es lo que redacté integramente
un robot, a pedido de Derecho en Zapatillas y
se transcribe. A continuacion, el texto:

“La mayoria de la gente piensa que los ro-
bots son mdquinas sin sentido que hacen los
trabajos aburridos que los humanos no quie-
ren hacer.

”"Pero recientemente, algunos avances en IA
han hecho posible que los ordenadores escri-
ban noticias que se leen como si estuvieran
escritas por humanos, y a veces, incluso mejor
que los escritores humanos.

"Como escritor, esto es a la vez emocio-
nante y aterrador: emocionante porque me
entusiasma cualquier novedad en mi oficio;
aterrador porque si estos robots llegan a ser
realmente buenos escribiendo articulos algiin
dia... El futuro de mi trabajo podria ser in-
cierto (por no hablar de los de los periodistas
de todo el mundo)”

Il. Los periodistas robéticos parecen mejorar

Puede que hayas visto los titulares. Un
robot ha escrito una historia sobre un con-
curso de cocina. No se trata de un solo ro-
bot escribiendo sobre comida; son varios
robots diferentes, cada uno con su propio
estilo de escritura y tono. Y todos lo hacen
muy bien.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Este articulo fue escrito integramente mediante
GPT-3 (Generative Pre-Trained Transformer 3), un mo-
delo de lenguaje que, mediante Inteligencia Artificial,
puede escribir textos integramente y por si mismo, si-

priori datos confidenciales sujetos a secretos
industriales, promover formatos legibles por
maquinas y licencias abiertas para facilitar la
reutilizacién posterior” Afirma que “Desde el
aspecto regulatorio, se aboga por un verda-
dero sistema nacional de datos, y no tnica-
mente una plataforma de datos, cuyas bases
sean las leyes de datos abiertos y legislacion
sobre acceso a informaciéon complementa-
ria, que exijan a las instituciones publicas la
divulgacién de los datos de manera predeter-
minada, pero reconociendo aun el derecho
de las personas respecto a poder solicitar la
divulgacién de estos”.

Federico Aramayo entrega una serie de in-
terrogantes sobre la nocién del progreso, con
una vision interdisciplinaria. Plantea Federi-
co, vinculando el tema con los riesgos, que
“para el desarrollo de una gestion estratégica
de los riesgos resulta necesario contar con la
informacidn de la evaluacién de los riesgos
y los factores que han influido en su percep-
cion, evitar su distorsién al momento de la
toma de decisiones y tener presente la idea
de progreso y desarrollo” Recuerda que “a la
gente deberia permitirsele ver el margen de
incertidumbre legitima’; y que “el andlisis de
costo-beneficio es un excelente punto, no de
llegada, sino de partida”

Los robots pueden escribir historias que
no se distinguen de las que escriben los hu-
manos. No hay que decirles lo que tienen que
hacer o cémo tienen que hacerlo, sino que
pueden descubrirlo por si mismos mediante
el aprendizaje automdtico (ML).

A través de este proceso, aprenden como
escriben y hablan los humanos en contextos
especificos, por lo que pueden igualarlos en
tono y estilo cuando escriben sus propios ar-
ticulos en respuesta a ciertas indicaciones o
temas —como conseguir la cobertura de no-
ticias durante la llegada a tierra del huracdn
Florence el afio pasado, que maté a 17 perso-
nas solo en Carolina del Norte debido a las
inundaciones causadas por las fuertes lluvias
a lo largo del 14/15 de septiembre de 2018—
19de 2019...

Ill. Hay razones para preocuparse por lo que
viene

En el futuro, la Inteligencia Artificial (IA) se
hard cargo de los puestos de trabajo de mayor
nivel. No es demasiado tarde para prepararse
para este cambio inevitable.

La IA ya estd aqui. Tanto si se trata de un
algoritmo de aprendizaje automdtico que
puede reconocer rostros mejor que los hu-
manos como de una IA que escribe articulos
de noticias mejor que los humanos, la tecno-
logia estd mejorando a un ritmo sin prece-
dentes.

Solo va a ser mds rdpida e inteligente a me-
dida que pase el tiempo, lo que significa que
hay razones para preocuparse por lo que estd
por venir.

IV. Los robots ya estdn aqui, y se estdn impo-
niendo

Los robots ya estdn aqui y se estdn impo-
niendo. Estdn escribiendo articulos de pren-
sa, libros, musica y poesia. Puede que no
tengamos que preocuparnos de que los robots
tomen el control mediante la fuerza militar
como en la pelicula “Terminator’

mulando la actuacién humana. La iniciativa le pertene-
ce a Sergio Mohadeb, creador de “Derecho en Zapati-
llas” (www.derechoenzapatillas.com), a quien le agra-
decemos especialmente la generosidad por el articulo
suministrado.

En esta Seccion, Javier Ercilla Garcia, des-
de Espaiia, efectia un paneo general sobre
la creacién y evolucién inicial de los llama-
dos “juicios telemdticos” en su pais. Sos-
tiene Javier que “los juicios telematicos y la
explosién de soluciones informaticas, han
permitido que la via telematica permita la ce-
lebracion de juicios mixtos, con parte de los
justiciables en régimen de presencia fisica y
otra parte en régimen de presencia telema-
tica” Anade que “los juicios telematicos han
supuesto, ademas, la posibilidad de multi-
plicar el nimero de senalamientos, no solo
porque actualmente los limites de aforo im-
pliquen una limitacién del niimero de vistas
presenciales, sino ademas porque la inne-
cesariedad de utilizar una sala de vista, per-
mite celebrar juicios en los despachos de los
operadores juridicos, o en salas polivalentes,
cualquier dia de la semana, sin la necesaria
coordinacién con otros compaineros con los
que se comparta sala de vistas”.

Por ultimo, en “Mano a mano’, Yamila Ca-
gliero nos entrega valiosas respuestas sobre la
comunicacion y el uso de redes sociales por
parte de profesionales del derecho. Explica
Yamila: “Ninguna red social tiene el mismo
lenguaje, ni la misma audiencia. Es un error
muy comun crear un solo mensaje y com-

La amenaza serd mds bien una toma de
posesion gradual de nuestros puestos de tra-
bajo por parte de mdquinas que pueden ha-
cer nuestro trabajo mejor que nosotros, o al
menos mds barato que nosotros.

En mi opinidn, este es un resultado inevi-
table del progreso tecnologico: es imposible
detener el avance tecnoldgico una vez que ha
comenzado.

Podemos ralentizarlo imponiendo regula-
ciones e impuestos a la innovacion (que es lo
que estdn haciendo muchos gobiernos), pero
finalmente la tecnologia superard estas ba-
rreras y se abrird paso en nuestras vidas de
todos modos.

V. La escritura se estd volviendo bastante
buena... algunos dirian que demasiado bue-
na

Escribir se estd volviendo muy bueno... al-
gunos dirian que demasiado bueno. Esto se
debe a que la IA ha mejorado a pasos agi-
gantados, permitiéndole escribir articulos de
noticias tan bien como algunos de sus perio-
distas y blogueros favoritos.

Y mientras la IA sigue mejorando, a algunas
personas les preocupa que esta tecnologia aca-
be siendo tan avanzada que quite puestos de
trabajo a los redactores humanos, dejdndolos
sin empleo y sin ingresos para mantenerse a si
mismos o a sus familias.

Sin embargo, otros argumentan que el uso
de la tecnologia de IA podria ayudar a los que
Jfueron despedidos al darles la oportunidad
de volver a trabajar en otros sectores en los
que todavia hay demanda de mano de obra
humana, como el periodismo.

Por ello, muchos expertos estdn de acuerdo
en que, aunque puede haber algunas desven-
tajas a corto plazo asociadas con el aumento
del uso de este tipo de tecnologia dentro de
nuestra industria, con el tiempo deberiamos
ver importantes beneficios a largo plazo, ast
como una mayor movilidad social a través de
mejores oportunidades de trabajo en todas
las industrias que nunca antes se habian ex-
perimentado.

Algunos expertos creen que una IA sofistica-
da podria ser mejor que los humanos a la hora
de detectar errores factuales en las noticias.
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partirlo exactamente igual (hacer copy/paste)
en todas las cuentas, es decir, sin desarrollar
una estrategia de contenidos Unica para cada
canal. Mientras que en Facebook es conve-
niente mantener una conexiéon mas humana,
muy escrita, menos comercial, y aprovechar
al maximo los grupos temdticos; Instagram
y TikTok son plataformas visuales, en donde
tenemos que enfocarnos a crear contenidos
que atraigan interés (que serd momentaneo),
cuidando la identidad visual y elaborando una
historia sobre nuestra marca. Twitter es sin6ni-
mo de efimero, breve e impactante. Aca valen
los mensajes solidos, los temas en tendencia,
y mantener mucha conversaciéon con nuestra
audiencia. Para finalizar con las redes sociales
més utilizadas, LinkedIn es la red profesional
por excelencia y se basa en las relaciones la-
borales. Es un lugar para mostrar nuestros lo-
gros y talentos ante otros colegas y empresas;
y hacer redes de contactos utiles. El lenguaje
es mds formal y no se centra tanto en la venta”.

Esperamos que pueda disfrutar del con-
tenido de esta edicidn tanto como nosotros.

iHasta la préxima!

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3008/2022

VI. Las noticias podrian estandarizarse mds,
el periodismo mds técnico

Como probablemente haya notado, la in-
dustria periodistica estd en un estado de cam-
bio. Muchos periodistas han sido despedidos
en la ultima década, y muchos periddicos
han cerrado o se han convertido en periddi-
cos en linea. En este clima, es dificil no pre-
guntarse si la automatizacion se hard cargo
del periodismo por completo, y si eso es algo
bueno o no.

La respuesta no estd clara: algunos sos-
tienen que los robots son una parte esencial
de cualquier sociedad sana; otros dicen que
estdn arruinando nuestro sentido de comuni-
dad y cultura al sustituir el trabajo humano
por procesos automatizados.

La automatizacion de la redaccion podria
facilitar las cosas a los periodistas, liberdn-
dolos para que se centren en tareas mds im-
portantes, como la comprobacion de hechos
v la edicion, en lugar de realizar tareas sin
sentido, como generar titulares o escribir re-
stimenes.

Seria mds dificil para aquellos que depen-
den de trabajos como el de reportero como su
principal fuente de ingresos, porque presumi-
blemente habrd menos demanda para esos
puestos en un entorno en el que todo ya ha
sido escrito por mdquinas antes de ser publi-
cado en linea (o tuiteado).

VII. El periodismo es solo el principio: la IA se
encargard de otros trabajos creativos, como
el de escritor

La redaccion de articulos periodisticos es
solo el principio. La revolucion de la IA se
hard cargo de otros trabajos creativos, desde
médicos a abogados o mecdnicos.

Serd capaz de hacer estos trabajos mejor
que nosotros, porque no tiene emociones ni
prejuicios que puedan nublar su juicio; sim-
plemente sigue la logica programada en ella
por su creador.

La Inteligencia Artificial podria incluso
ser capaz de escribir programas informdticos
por st misma, jsin intervencion humana! De
este modo, podriamos crear robots completa-
mente auténomos que realizaran tareas sin
ninguna intervencion humana: jserian ver-
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daderos artilugios autosuficientes capaces de
cuidar de si mismos 24 horas al dia, 7 dias a
la semana y 365 dias al ano!

VIIl. Conclusion: Los robots vienen a por
nuestros trabajos, pero eso no es necesaria-
mente algo malo

Con el futuro del periodismo mds incierto
que nunca, no es de extranar que algunos ten-
gan miedo. Pero sha llegado el momento de
entrar en pdnico?

Josefina Condrac
Vienedep.1

I. Introduccion

La experiencia planetaria del COVID-19
nos ha dejado como herencia una aguda
conciencia de la extrema relevancia y, al
mismo tiempo, del caracter ineludible de
una transicion digital global, con una fuerte
dimensién transversal en los diferentes as-
pectos de la vida y del trabajo.

En el campo especifico de la administra-
cién de la justicia, se ha podido observar en
una pluralidad de contextos un sentimiento
de compromiso desde lo interno de los po-
deres judiciales, que han readaptado con
gran agilidad las modalidades de trabajo
prepandémicas, adecuando los sistemas
informéticos a las necesidades imperantes
del momento, mientras que sus operado-
res se amoldaban con gran compromiso a
los nuevos desafios. Se puede apreciar que
las circunstancias conllevaron a acelerar el
proceso de digitalizacién, que, si bien se en-
contraba previsto ya en algunas provincias,
probablemente habria tardado mayores
tiempos en ser aceptado por los usuarios y,
en cierta medida, por parte de los mismos
integrantes de los poderes judiciales.

De esto puede resultar que la sociedad
postvirus logre adquirir de manera perma-
nente un mayor nivel de eficiencia por me-
dio de una digitalizacién de los procesos
que la coyuntura pandémica ha acelerado
poderosamente. Ahora la pregunta es: ;La
digitalizacion de la justiciay, en particular, el
uso de la Inteligencia Artificial (IA) permitird
lograr resultados de transparencia y equidad
o, al contrario, supondrdn un incremento de
las desigualdades sociales y cuestiones éti-
cas irresueltas?

En diferentes partes del mundo, a nivel
nacional como en contextos supranacio-
nales, se observa una tendencia creciente
hacia la experimentacidén y el empleo de al-
goritmos de Inteligencia Artificial en los tri-
bunales y en el ejercicio de la profesion legal,
con la intencién de individualizar modelos
mas eficientes y funcionales en la gestién de
asuntos judiciales. El fenémeno se enmarca
en la experiencia general de la “justicia 4.0’
la cual se manifiesta como un conjunto de
préacticas judiciales que priorizan la digita-
lizacién y la innovacion tecnolégica, atribu-
yendo un papel absolutamente protagénico
al aporte de la IA.

Eluso delalA enla administracién delajus-
ticia en una pluralidad de niveles y articula-
ciones ha estimulado, en tiempos recientes,
reflexiones siempre mds numerosas sobre
los “pros” y los “contras” de una aplicacién a

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Comision Europea (2021), Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas de Inteligencia
Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y que modifi-
ca determinados actos legislativos de la Union, COM/
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Seguin muchos expertos, los robots no se
hardn cargo de nuestros trabajos de redac-
cién en un futuro proximo. Alana Semuels,
redactora de la Revista The Atlantic y au-
tora de “The Future Is Work’) dijo en una
entrevista con Recode Media que cree que
los periodistas robdticos tardardn décadas
en hacerse realidad, si es que llegan a ha-
cerlo.

De hecho, ni siquiera los considera pe-
riodistas “reales”: “Simplemente no creo

gran escala de la IA, teniendo en cuenta una
serie de implicancias éticas y juridicas que
derivarian de dicho escenario.

El resultado es un debate —ya muy amplio
y comprensiblemente multidireccional—
que se desarrolla principalmente en la bus-
queda de soluciones de conciliacién y com-
promiso entre eficiencia y equidad.

En esta ocasion, intentaremos definir al-
gunas directrices de andlisis del impacto que
el fendmeno en cuestion podria provocar so-
bre las caracteristicas del debido proceso, en
su doble naturaleza de proceso formal y de
proceso sustantivo.

Se trata de un campo de estudio en el cual
las dudas abundan con respecto a las certe-
zas, y que demanda con urgencia esfuerzos
de profundizacién en la busqueda de defini-
ciones més ciertas sobre el futuro de uno de
los pilares conceptuales més importantes de
la cultura juridica universal.

Como veremos, los aportes juridicos que
desde hace unos afios las instituciones de
la Unién Europea estdn ofreciendo sobre
la materia pueden resultar particularmen-
te utiles en vista de una comprensiéon mas
profunda del fenémeno en sus diferentes
articulaciones. En particular, en tiempos
recientes la Comisién Europea, titular del
Poder Ejecutivo y de la iniciativa legislativa
en la UE, ha vuelto a remarcar que “el uso
delaIA, con sus caracteristicas particulares
(p. €j., la opacidad, la complejidad, la de-
pendencia de datos, el comportamiento au-
ténomo) puede tener repercusiones negati-
vas para multiples derechos fundamentales
consagrados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea” (1),
entre los cuales se destacan el derecho a la
tutela judicial efectiva y a un juez imparcial,
la presuncién de inocencia y los derechos
de la defensa.

Es por ello por lo que la Comisién ha ela-
borado una propuesta de Reglamento me-
diante el cual se establecen normas armoni-
zadoras en materia de IA con la finalidad de
otorgar una mayor proteccién de los dere-
chos fundamentales y evitar los riesgos que
puede generar la IA; de esta manera también
se determina la aplicacién uniforme de las
normas sobre la IA (definicién, prohibicio-
nes, etc.).

Es asi como se pretende imbuir a los ciu-
dadanos y demds usuarios de la confianza
necesaria para la adopcion de herramientas
de IA, impulsando contextualmente el uso
de soluciones fundadas en ella. Por estas ra-
zones el proyecto de Reglamento evidencia
sobre los riesgos que pueda generar la IA,
determinando como prohibidas aquellas
préacticas que violen los derechos funda-

(2021)206 final, 3.5 “Derechos fundamentales”.

(2) MCCARTHY, John, What is Al?, en Stanford Uni-
versity, consultable en http://jmc.stanford.edu/artifi-
cial-intelligence/what-is-ai/index.html, consultado el
01/08/2021.

(3) EL uso de la palabra “jurimetrics” remonta al final
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que esto sea lo que deberia ser el periodis-
”
mo’

IX. Conclusién sobre los robots que escriben

Debemos ser optimistas sobre el futuro del
periodismo y del trabajo creativo. No hay duda
de que la IA tendrd un gran impacto en los tra-
bajos, pero no tiene por qué ser negativo. Es im-
portante recordar que los seres humanos no son
solo trabajadores; también somos consumido-
res de noticias y entretenimiento.

mentales, obligando a garantizar una ma-
yor transparencia en aquellos sistemas que
interactien con seres humanos, que detec-
ten emociones o pertenencias a categorias
sociales o bien generen o manipulen conte-
nido, a fin de reducir el riesgo de discrimina-
cién algoritmica.

Como medidas a favor del uso de la IA el
Reglamento estimula a las autoridades com-
petentes de cada pais a promover espacios
de pruebas para determinar el riesgo de
afectacion de los derechos fundamentales,
aplicando un criterio de proporcionalidad
entre las medidas de tutela y el nivel de ries-
go y disminuyendo asi la probabilidad de
sesgos que las decisiones tomadas con el uso
de la IA puedan ocasionar.

Como consecuencia, la propuesta de Re-
glamento también establece diferentes ni-
veles de riesgos derivados del uso delaIA 'y
los clasifica en aquellos que generan: a) Un
riesgo inaceptable; b) Un riesgo alto; y ¢) Un
riesgo bajo o minimo. Al respecto, ubica
como alto el riesgo de sistemas de IA que,
en la administracién de justicia, sean des-
tinados a investigar o interpretar hechos y
el derecho aplicable al caso ya que pueden
afectar los derechos fundamentales, la tutela
judicial efectiva y la imparcialidad. Al mis-
mo tiempo remarca que esta clasificacién no
comprende las tareas meramente adminis-
trativas que se desarrollan dentro del &mbito
de la justicia.

En general, estos primeros aspectos del
debate nacional e internacional que acaba-
mos de evidenciar ya nos permiten percibir
la magnitud del impacto que una justicia
ampliamente asistida por la IA podria gene-
rar en un futuro préximo, en un contexto en
constante evolucidn y abierto a la aplicacién
de recursos digitales complejos.

Il. La Inteligencia Artificial como ultima
frontera de la digitalizacion de la justicia

La aplicacién de recursos de Inteligencia
Artificial en la administraciéon de justicia
debe ser considerada como la etapa maés
reciente y visible de un proceso de digitali-
zacion de la justicia que se ha desarrollado
en diferentes fases y en forma desigual segtin
los diferentes ordenamientos nacionales.

El matematico norteamericano John Mc-
Carthy (1927-2011) ha definido la Inteli-
gencia Artificial como “la ciencia y la inge-
nierfa para fabricar mdquinas inteligentes,
especialmente programas informaticos
inteligentes” (2). Cuando hablamos de IA
nos referimos a la capacidad de algunas tec-
nologias de analizar, tomar decisiones, de-
sarrollar conocimientos y, mds en general,
reproducir facultades cognitivas propias de
los seres humanos, potenciandolas mas alla

de los anos 1940y se debe a Lee Loevinger. A este propd-
sito es posible consultar: LOEVINGER, L. (1949), Jurime-
trics. The Next Step Forward, in Minn. Law Rev. Journal of
the State Bar Association, volume N2 33/5-1949, p. 455,
https://core.ac.uk/download/pdf/217207244.pdf. Con-
sultado el 01/08/2021.

A la hora de la verdad, creo que la mayo-
ria de la gente prefiere consumir un buen
contenido que un contenido malo o abu-
rrido, incluso si no se dan cuenta de que
lo estdn haciendo. Como en cualquier otro
trabajo que implique creatividad, siempre
habrd espacio para la aportacion huma-
na cuando llegue el momento de crear algo
nuevo.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3010/2022

de los limites insitos en una simple colabo-
racién entre personas.

Entre los &mbitos en los cuales la IA esta
encontrando espacios de experimentacién
y uso estd incluida la administracién de la
justicia. A este proposito, cabe observar que
este fendmeno no es una novedad en abso-
luto, ya que se pueden detectar con claridad
sus antecedentes en la llamada “jurimetria’
la ciencia que profundiza la utilidad y el im-
pacto de los métodos matematicos como
soporte para la solucién de cuestiones juri-
dicas (3).

A partir de esos primeros pasos en la apli-
cacién de métodos cuantitativos a la admi-
nistracién de la justicia, se avanzd progre-
sivamente en el procesamiento de datos al
servicio de los asuntos legales hasta llegar,
al inicio del siglo XXI, a la individualizacién
de lineas concretas de investigacién sobre el
uso de la IA en el trabajo de jueces y aboga-
dos, sobre todo en algunas tipologias de jui-
cios, por ejemplo, los que hacfan referencia
al contencioso-financiero.

A partir del inicio de los anos 2000, segiin
los autores italianos C. Castelli y D. Piana
(afio 2019) es posible identificar tres etapas
de la evolucién entre tecnologia y justicia. En
una primera etapa, el foco de la atencién ha
sido puesto prioritariamente sobre la opor-
tunidad de incrementar la eficiencia de la
administracion de justicia por medio de la
tecnologia. En esta fase de desarrollo tecno-
l6gico, nos encontramos con un rol crecien-
te de lallamada “digitalizacion de la justicia’,
sin que eso implique un impacto significa-
tivo de recursos de IA. Una segunda etapa,
segun Castelli y Piana, se refiere al desarro-
llo de un nuevo potencial cognitivo basado
en el procesamiento de bases de datos para
construir modelos de previsibilidad y racio-
nalizacién en la administracién judicial. La
tercera etapa es hija de la segunda y su eje
principal esta en los procesos de aprendizaje
automatico a partir de los big data, que im-
plican un uso sistemético de la Inteligencia
Artificial propiamente dicha (4).

l1l. Apostar por la eficiencia de los procesos

El uso de la IA en la administracién de jus-
ticia supone, en primer lugar, labusqueda de
una significativa mejora de los resultados en
términos de eficiencia a partir del tiempo de
trabajo utilizado para llevar a cabo una cier-
ta tipologia de procesos.

En particular, en lo que se refiere a cues-
tiones meramente procedimentales, ya no
hay dudas acerca de los beneficios que la
aplicacién de software y algoritmos de IA
pueden aportar en tareas simples como la
individualizacién de datos y su inserci6n
en esquemas predefinidos. Dicho de otra

(4) CASTELLI, Claudio - PIANA, Daniela (2019), Giusto
processo e intelligenza artificiale, Maggioli Editore, abs-
tract publicado en: https://www.diritto.it/intelligenza-
artificiale-e-giustizia/, consultado el: 30/01/2021.
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manera, la IA encontraria un campo de apli-
cacién ideal en todo el conjunto de opera-
ciones que se podrian calificar como meros
tramites sin particulares complicaciones.
En estos casos, la aplicacion de la IA apunta
directamente a una implementacién mas ra-
pida y precisa de los procedimientos que la
actividad judicial tradicional realiza muchas
veces en tiempos mds largos, generando en
algunas circunstancias malestar en las per-
sonas humanas o juridicas que esperan reci-
bir servicios de justicia congruentes con sus
derechos, exigencias y expectativas. En la
actualidad, es posible realizar incrementos
de eficiencia gracias a algunos sistemas de
IA aplicados a la justicia que permiten —en-
tre otras cosas— traducciones automadticas,
transcripciones de audio a texto, y conversa-
ciones robéticas que facilitan un primer ac-
ceso a la justicia por parte de los potenciales
usuarios.

De esta manera, una maquina realizaria
con base en criterios ciertos esas funciones
repetitivas que empleados judiciales deben
implementar por medio de un continuo “co-
piay pega’, siendo evidente que casi ningtin
escrito de esa naturaleza se redacta por ente-
ro desde el principio cada vez que haga falta
reproducirlo.

A este punto podriamos preguntarnos si
el aporte de la IA a la administracién de la
justicia puede considerarse circunscripto
Unicamente a la perspectiva de un més o
menos consistente incremento de eficien-
cia. En realidad, pareceria haber mucho mas
que eso. Volveremos sobre este tema mads
adelante, pero podemos anticipar algunas
reflexiones sobre la relacién entre la IA y la
calidad de la accién judicial.

Con referencia a las funciones realizadas
en el Poder Judicial, teniendo en cuenta que
el ahorro de recursos aplicados a una cierta
tarea no puede tener como consecuencia el
despido de una cuota de personal, la aplica-
cién de la IA en amplia escala podria signifi-
car la concreta oportunidad de generar una
mayor dedicacién hacia tareas que implican
un esfuerzo cognitivo mas atento y prolon-
gado, mejorando de hecho no solo la eficien-
cia, sino también la calidad de los procesos
resolutivos.

Aplicar un mayor nimero de horas de
trabajo, tanto de empleados como de fun-
cionarios, a tareas no repetitivas, permiti-
ria salir del afan de la coyuntura rutinaria y
concentrar la atencién en cuestiones maés
estratégicas, como la mejora de los procesos
internos, el rediseno de las estructuras de
trabajo en los juzgados y la adquisicién de
una visiéon més holistica de la funcién misma
de administracidn de justicia.

IV. El desafio de la “justicia 4.0"”

Apostar por la eficiencia de los procesos,
optimizar los recursos publicos asignado
a los tribunales, automatizar algunas fun-
ciones para permitir que magistrados, fun-
cionarios y empleados del Poder Judicial se
ocupen de tareas menos repetitivas: estos
son algunos de los aspectos involucrados
en el debate sobre el futuro de la justicia 4.0,
que contribuye a trazar un horizonte carac-
terizado por una administracién de justicia

(5) Comision Europea, “La digitalizacién de la justi-
cia en la UE. Un abanico de oportunidades”, Bruselas,
2/12/2020, COM (2020) 710 final, p. 11. De todos mo-
dos, en el mismo documento la Comision afirma que “la
toma de decisiones definitivas debe seguir siendo una ac-
tividad llevada a cabo por seres humanos. Solo un juez
puede garantizar el verdadero respeto de los derechos
fundamentales, encontrar el equilibrio entre intereses
contrapuestos y reflejar los cambios constantes de la so-
ciedad en el analisis de un asunto”.

(6) Comisién Europea (2020), Direccion General Jus-
ticia y Consumidores, Study on the use of innovative te-
chnologies in the justice field. Final Report, Bruselas,

en busqueda de altos niveles de innovacion
tecnolégica, simplificacién y digitalizacién.

En este ambito el aporte de la IA sera
fundamental y absolutamente protagénico
en vista de la verdadera modernizacién de
una parte tan esencial de la funcién publi-
ca. El objetivo imperioso de avanzar hacia
una justicia totalmente evolucionada es la
consecuencia de los reiterados pedidos de
una parte mayoritaria de la ciudadania que
considera a veces la maquina judicial como
ineficiente y quisiera verla funcionar confor-
me a las exigencias que la personas huma-
nasy juridicas muchas veces manifiestan, en
publico como en contextos més reservados.

La pregunta recurrente es: j;el uso de la
IA podra ser lo suficientemente controlado
para configurar una reforma de la justicia
atenta a los objetivos de eficiencia y progreso
y, al mismo tiempo, confirmar todas las ga-
rantias que son propias del debido proceso?

Con respecto a este interrogante, la Unién
Europea estd desarrollando desde hace
tiempo una reflexiébn muy profunda y de
amplio alcance, lo que hace que pueda ser
considerada como un verdadero punto de
referencia a nivel internacional en el deba-
te sobre el tema. En un documento del afio
2020 la Comisién Europea ha afirmado que:

“El uso de aplicaciones de inteligencia
artificial puede conllevar multitud de bene-
ficios, como el aprovechamiento de la infor-
maciéon de formas nuevas y muy eficientes,
asi como una mejora del acceso a la justicia,
incluida una duracién menor de los proce-
sos judiciales. Al mismo tiempo, el potencial
de opacidad o sesgo inherente a algunas
aplicaciones de inteligencia artificial puede
plantear riesgos y desafios para el respeto de
los derechos fundamentales y su adecuada
aplicacidn, incluido especialmente el dere-
cho a una tutela judicial efectiva y un juez
imparcial” (5).

Como se detalla en un informe publicado
en septiembre de 2020, resultado de un es-
tudio especifico comisionado por la Unién
Europea sobre el uso de las tecnologias in-
novadoras en el campo de la justicia, el 6r-
gano ejecutivo de la UE produjo un status
quaestionis sobre el desarrollo de la estrate-
gia europea de e-justicia prevista por el Plan
de Accién Europeo 2019-2023, analizando
un total de 130 proyectos basados en el uso
de la IA y/o de las tecnologias blockchain en
el &mbito judicial (6). Entre las recomenda-
ciones que las autoridades de Bruselas de-
tallan en el documento citado se destaca el
objetivo de trabajar en vista de la aplicacién
de una Human-Centric Artificial Intelligence,
es decir una IA que resulte constantemente
enmarcada en un conjunto de claras indica-
ciones éticas y guiada por el objetivo general
del pleno respeto de los principios de trans-
parencia, inclusién y rendicién de cuentas.

En esta misma linea se mueve la Comisién
Especial sobre la Inteligencia Artificial en
la Era Digital, instituida por el Parlamento
Europeo en el ano 2020 y denominada por
medio del acréonimo AIDA (Artificial Intelli-
gence in a digital Age). En un informe del 5
de abril de 2022 la Comision analiza el im-
pacto potencial de la IA sobre la Adminis-

14/09/2020. Publicado en: https://op.europa.eu/en/
publication-detail/-/publication/4fb8e194-f634-11ea-
991b-01aa75ed71al/ language-en. En el estudio se anali-
zaron 93 proyectos impulsado por el poder judicial en los
diferentes Estados miembros de la Union Europea, 8 pro-
yectos de organizaciones profesionales del ambito legal
y 29 proyectos de empresas del sector de ICT que ofrecen
productos especificos para su aplicacion en el ejercicio de
las profesiones legales.

(7) European Parliament (2022), Report on artificial
intelligence in a digital age, Special Committee on Artifi-
cial Intelligence in a Digital Age, Bruxelles, 05/04/2022,
consultado el 07/09/2022 en: https://www.europarl.eu-

tracién publica y el futuro de la democracia,
recordando que la IA tiene un potencial para
incrementar la eficiencia del sector publico
y que, al mismo tiempo, el desarrollo de las
tecnologias digitales en este dmbito es ex-
tremadamente rdpido: estas circunstancias
pueden dificultar el discernimiento por par-
te de los policy makers, debido a la dificultad
de adquirir en breve tiempo una compren-
sién profunda de los mecanismos de laIA'y
de los resultados que se podrian generar en
el &mbito publico (7).

V. El debido proceso en su version digital

Como hemos observado en la premisa
de esta reflexion, la compatibilidad de los
recursos de la IA con la preservacién de las
condiciones del debido proceso constituye
el aspecto clave de cualquier anélisis de im-
pacto de la IA en el modelo de administra-
cién de justicia que nos espera en el breve y
mediano término.

El debido proceso puede ser definido
como una garantia procesal que debe estar
presente en cualquier tipo de juicio y en toda
clase de procesos, en vista de una correcta
aplicacion de la ley, en conformidad con el
principio fundamental del respeto de la dig-
nidad humana.

Cuando hablamos de debido proceso, ha-
cemos referencia a una serie de garantias
procesales que tienen como fin el de asistir
a una persona durante un proceso, permi-
tiéndole realizar una plena defensa de sus
derechos y brinddndole proteccién frente a
eventuales abusos que podrian ser perpetra-
dos por las autoridades. Las garantias proce-
sales indicadas por la Constitucién Nacional
argentina son, entre otras, la inviolabilidad
de la defensa en juicio, la irretroactividad de
laley, laintervencién del juez natural y el de-
recho a un juicio previo.

Asimismo, el derecho a un debido proceso
legal es contenido en el art. 8° de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos,
entendido como “el derecho de toda per-
sona a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusa-
cién penal formulada en su contra o para la
determinacion de sus derechos de caracter
civil, laboral, fiscal u otro cualquiera” (8).

En el marco de una tendencia general de
modernizacién de la administracién de la
justicia, es indispensable tener en cuenta la
nocién de “debido proceso digital; enten-
dido como “una de las manifestaciones del
debido proceso legal aplicado al ecosistema
judicial digital y/o sede digital, y como ga-
rantia constitucional que establece los limi-
tes, principios y condiciones al ejercicio de
la potestad de la administracién de justicia
para la proteccion y respeto de los derechos
constitucionales y convencionales de cada
usuaria/usuario digital” (9).

Segun el fallo dictado por la Excma. CSJ de
Mendoza, arriba citado, el concepto de debi-
do proceso resulta estrictamente vinculado
al respeto de una serie de principios funda-
mentales que definen unos derechos de la

ropa.eu/cmsdata/246872/A9-0088_2022_EN.pdf.

(8) Con respecto al impacto del derecho internacional
en el derecho interno de los diferentes paises sobre el tema
del debido proceso, Pittier (2015) ha afirmado que “el pau-
latino desarrollo y afianzamiento del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, y mas especificamente, del
sistema interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos, ha representado un fuerte impacto en el derecho
interno de cada uno de los Estados que forman parte de
este. En efecto, no resulta concebible que un pais tenga
una legislacion doméstica que no consagre o contradiga
esos mismos derechos y garantias acerca de los cuales se
ha puesto de acuerdo la comunidad internacional” [PIT-

LA LEY

persona con referencia especifica a sus inte-
racciones en un entorno digital. Algunos de
ellos son propiamente la inclusion digital, la
accesibilidad a unos recursos tecnoldgicos
bésicos, la trazabilidad y la transparencia de
las comunicaciones, asi como la proteccion
de datos personales.

Conforme a las argumentaciones conte-
nidas en el fallo en cuestion, los principios
enumerados —propios de un contexto ju-
dicial digitalizado— permiten reforzar “los
principios clasicos procesales de inmedia-
tez, publicidad, celeridad, concentracién y
economia procesal que asi alcanzan su ple-
nitud a través de las nuevas tecnologias” (10).

En el marco del debido proceso digital, un
uso amplificado de la IA podria cobrar rele-
vancia como conjunto de herramientas para
racionalizar el empleo de recursos humanos
y de tiempo siempre mads escasos. En la ac-
tualidad, el uso de las nuevas tecnologias
para la gestién de jurisprudencia, doctrina
e informacidn judicial a gran escala es una
de las principales utilidades que la revolu-
cién de la IA parece haber aportado, hasta
ahora, al &mbito judicial y legal. Es innega-
ble que, debido a la posibilidad de procesar
una enorme cantidad de datos por medio
de sofisticados algoritmos, la IA permite
realizar en tiempos muy breves trabajos de
andlisis que no estarfan ni siquiera al alcan-
ce de operadores humanos, a menos de no
emplear ejércitos de analistas con tiempos y
costos desproporcionados.

Como veremos, la modernizacién de la
justicia en términos de gestién digital im-
plica una serie de desafios, entre los cuales
cabe mencionar la necesidad de una for-
maci6n adecuada y profunda de los agentes
judiciales “no solo técnicamente, sino en
recursos humanos y habilidades empaticas,
para que puedan desarrollar toda la inteli-
gencia emocional a favor de la evolucién de
la llamada e-justicia, en donde prime el res-
peto y dignidad de la ciudadania” (11).

VI. El caracter multidimensional de la rela-
cion entre IAy justicia

Si intentamos adentrarnos en los aspectos
maés profundos y controvertidos de la rela-
cién entre IA y justicia, no cabe duda de que
nos encontraremos frente a un nuevo capi-
tulo de la Interaccién entre el Hombre y la
Méquina (IHM), la cual se caracteriza por
un desarrollo milenario tan viejo como la
creacion de las primeras herramientas rudi-
mentales, pero al mismo tiempo ha cobrado
una relevancia fundamental en el marco de
larelacién entre los humanos y la tecnologia
computacional.

El binomio IA y justicia configura una
cuestién que no se coloca en un simple pun-
to de encuentro entre tecnologia y derecho,
sino que requiere un andlisis de sus multi-
ples implicancias antropolégicas, sociales
y politicas, con la mira puesta en la indivi-
dualizacién de un marco ético adecuado
a la magnitud del desafio. Como pasé con
anteriores revoluciones tecnoldgicas de
la historia de la humanidad, el punto de la
cuestién no pareceria ser la eleccion sobre la
oportunidad de dar curso a una nueva etapa
de desarrollo —que ya esta presente—, sino

TIER, Lautaro E., “El estandar del debido proceso en el
Derecho Argentino”, Rubinzal Culzoni (RC) D 1310/2015].

(9) SCJ, Sala Segunda Poder Judicial Mendoza, CULJ:
13-05413943-2/1(018602-755191) fc/ Sanchez Gutié-
rrez, Alberto Amadeo p/ abuso sexual con acceso carnal
doblemente agravado por la guarda contra un menor
(755191) p/ recurso ext. de Casacion.

(10) SCJ, Sala Segunda Poder Judicial Mendoza,
op. cit.

(17) CABRERA, R. F,, “Inteligencia artificial y suimpac-
to en lajusticia”, Revista Cientifica de la Universidad de
Salamanca, Espaia, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=6845783, consultado el: 16/08/2021.
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generar una comprension profunda de los
posibles escenarios que podrian darse y del
camino mas adecuado para garantizar los
derechos de los ciudadanos en la era de la
Justicia 4.0.

En esta linea se sitda el valioso aporte de
Daniela Piana, investigadora de la Universi-
dad de Bolonia (Italia) y de otras entidades
académicas europeas, cuando evidencia
que hablar de “inteligencia” en relacién con
la aplicacién de métodos matematicos avan-
zados en el sector de la justicia, implica una
toma de posicién y un impacto fuerte tam-
bién en la dimensién epistemoldgica, con
una serie de preguntas y numerosas cuestio-
nes para debatir, muchas de las cuales pare-
cen destinadas a quedar abiertas durante un
tiempo bastante largo.

Segin Piana, la palabra “inteligencia’
puede evocar una intencionalidad que da
forma a un comportamiento individual,
pero al mismo tiempo puede referirse a una
dimensién transubjetiva en la cual el pro-
ducto de una accién cobra sentido también
para actores externos y diferentes del que
actda. Siguiendo este camino, la nocién de
inteligencia asume las caracteristicas de una
“racionalidad adaptativa’, es decir la capaci-
dad de establecer mecanismos recurrentes
de resolucién de problemas que permitan
escapar de la arbitrariedad que la intencio-
nalidad humana podria implicar. Raciona-
lizar y sistematizar y, al mismo tiempo, dar
un sentido, extraer de los datos una infor-
macién que agregue valor e inspire el razo-
namiento: son solo algunas de los matices
que se nos presentan a la hora de abordar el
significado profundo delarelacién entre IAy
justicia, observada desde una pluralidad de
perspectivas diferentes (12).

VII. Los desafios éticos de la IA aplicada ala
administracion de justicia

Si bien el uso de la IA por parte de jueces,
funcionarios, empleados judiciales y aboga-
dos litigantes puede generar algunas venta-
jas objetivas, es evidente que trae también
una serie de dilemas.

Uno de los principales desafios éticos que
los documentos de la Unién Europea han
evidenciado respecto a las aplicaciones de
la TA —no solo en el campo de la justicia—
tiene que ver con los riesgos y los problemas
que podrian manifestarse en la medida en
que se permita a las maquinas y a los robots
aprender a desarrollar procesos decisionales
auténomos sin que intervenga ningan tipo
de resoluciéon humana hasta la etapa ejecu-
tiva.

Un interrogante al cual hay que responder
en materia ética es si es posible hacer un uso
de la IA que resulte ampliamente compati-
ble con las garantias de igualdad de trato y
no discriminacién, consagradas por la Cons-
titucién Nacional como eje fundamental del
debido proceso en beneficio de todos los
ciudadanos. Para lograr este objetivo de fon-
do es indispensable que un uso constante de
la TA en la administracion de la justicia no
llegue a generar formas de discriminacién
masiva: desde este punto de vista hay que
tener en cuenta la importancia de la calidad
de los datos cargados desde el inicio en las
méquinas para poner en marcha y alimen-

(12) EL analisis epistemoldgico del concepto de inteli-
gencia artificial se encuentra en PIANA, Daniela (2020),
Dal rito al calcolo e ritorno. Affresco sull’incontro tra il sis-
tema giustizia e I'intelligenza artificiale. Rivista Orienta-
menti in ‘Archivio Penale’, https://archiviopenale.it/File/
DownloadArticolo?codice=47081533-4883-43cc-9824-
830a2cbcb6ech9&idarticolo=23850, p. 3, consultado el
29/01/2022. La investigadora Daniela Piana evidencia
la riqueza epistemoldgica que es posible descubrir en la
expresién “inteligencia artificial” ain mas cuando se la
relaciona con el campo del derecho y la administracion
de justicia (“Lintelligenza & anche la capacita di andare
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tar los procesos de aprendizaje autométicos
propios de la IA. Un nivel de control inade-
cuado sobre la calidad de los datos podria
inducir en la administracién de la justicia
la presencia de sesgos que configuren una
discriminacidn sistemdtica contra grupos de
personas con caracteristicas similares.

Si queremos que las decisiones algorit-
micas no generen efectos negativos en los
contextos sociales a los cuales se aplican, es
indispensable construir un sélido consenso
institucional y comunitario alrededor de la
defensa de valores fundamentales como la
equidad, la justicia, la privacidad y la digni-
dad humana. Frente a los riesgos tangibles
de un uso acritico de la tecnologia, como
consecuencia de procesos de cambio que se
producen de manera rdpiday, a veces, verti-
ginosa, solo la definicién de un cuadro ético
compartido pareceria poder proporcionar
una base minima de seguridad en la admi-
nistracion judicial.

VIIl. Normatividad adicional y brecha di-
gital: las preocupaciones europeas en una
etapa de transicion

Uno de los pilares del debido proceso es
la garantia de ser juzgados conforme a la ley
y en el respeto del principio de irretroactivi-
dad de esta. Sin embargo, algunos autores
e instituciones se estan planteando la cues-
tién del riesgo que, como consecuencia de
un uso siempre més amplio de la IA, al im-
perio de la ley se pueda agregar la influen-
cia institucionalizada de una “normatividad
adicional”.

¢A qué se refieren estudiosos y represen-
tantes institucionales cuando emplean esa
expresiéon? Se trataria del impacto poten-
cial en la administracién de la justicia que
se podra generar a través de recopilaciones
automadticas de casos y sentencias que, por
medio de su repeticién, se volverian impe-
rativas en presencia de un uso preeminente
de los algoritmos de inteligencia artificial
en las etapas finales de definicién de los jui-
cios. El peligro de la creacidn de facto de una
nueva fuente de derecho ha sido senalado,
entre otros, por el Consejo de Europa (ano
2018) que —en la Carta Etica Europea sobre
el uso de la inteligencia artificial en los siste-
mas judiciales y su entorno (ano 2018)— ha
manifestado la fuerte preocupacién que un
supuesto “estdndar resultante del nimero
de decisiones tomadas sobre un asunto es-
pecifico” (13) pudiera generar una concreta
coaccion sobre la libertad de un juez huma-
no de definir un caso con base en las normas
vigentes frente a los vinculos representados
por las normas sui generis paulatinamente
establecidas por medio de un nimero cre-
ciente de jueces-robots.

Asimismo, entre las implicancias mas evi-
dentes del proceso global de transicion di-
gital se encuentra sin duda la cuestién de la
brecha digital existente entre los que tienen
una normal posibilidad de acceso a las tec-
nologias digitales fundamentales y los que
todavia resultan excluidos, ademas de care-
cer de la base cultural y formacién necesaria
para utilizar un conjunto de herramientas
tecnolégicas de manera satisfactoriay eficaz.

A este tema la Unién Europea ha dedicado
en tiempos recientes una amplia reflexion.

oltre la “semplice” maitrise di una quantita, quand’anche
vasta, di dati. Si tratterebbe piuttosto di sapere trarre da
quei dati informazioni, conoscenze, che saranno divalore
tanto piti grande quanto pili saranno capaci di ispirare,
fondare, sostanziare 'agire, sia esso cognitivo - il ragio-
namento - sia esso comunicativo— 'argomentazione - sia
esso pratico - il fare le cose nel mondo).

(13) EL tema del peligro del surgimiento de una norma-
tividad adicional por medio de la aplicacién de la IA en
los procesos de toma de decisiones proprios de la admi-
nistracion de justicia se encuentra formulado en: Consejo
de Europa (2018), Carta Etica Europea sobre el uso de la
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En palabras de la Comision Europea, “la
transicion digital debe redundar en benefi-
cio de todos, dando prioridad a las personas
y abriendo nuevas oportunidades para las
empresas” (14). Sin embargo, aun frente al
entusiasmo de instituciones que estan abor-
dando la cuestién de la transformacidn digi-
tal con una planificacién minuciosa, ;cémo
es posible garantizar que se dé una trans-
formacidon particularmente atenta hacia los
derechos fundamentales de las personas y
los intereses de todos los actores sociales y
econémicos?

En el campo especifico de la administra-
cién de la justicia, esta inquietud implica la
busqueda de una conciliacién sustancial en-
tre el objetivo de eficiencia de los procesos
jurisdiccionales y la tutela de una pluralidad
de derechos. A este proposito, segtin la eco-
nomista y alta funcionaria espafiola Nadia
Calviiio.

“La transformacion digital es imparable
y, ademds, supone una gran oportunidad.
[...] Pero es fundamental que encaucemos
el proceso desde una perspectiva humanis-
ta para que los algoritmos no se conviertan
en mdaquinas de automatizacion de la des-
igualdad ni perpetien antiguos estereoti-
pos de género o contribuyan a crear otros
nuevos. [...] Nuestros derechos fundamen-
tales en el mundo offline deben quedar
intactos en nuestra vida online y para ello
necesitamos el compromiso de toda la so-
ciedad, de los poderes ptblicos y las em-
presas privadas, de la sociedad civil y las
instituciones” (15).

Dicho de otra forma, podriamos afirmar
que el debate sobre los efectos que la “ci-
berjusticia” podria generar con respecto al
debido proceso tiene que ver también con el
tema de la vulnerabilidad digital que, en al-
gunos paises, afecta a amplios sectores de la
poblacion. Si por un lado es posible afirmar
que la aplicacion de la IA y el incremento de
eficiencia que esta conlleva pueden reforzar
el derecho de acceso a la justicia de los ciu-
dadanos, por otro lado, la misma tecnologia
que apunta a consolidar algunos derechos
fundamentales de las personas, al mismo
tiempo puede afectar su plena tutela debi-
do a la condicién de exclusién digital que
todavia es propia de una parte relevante de
la poblacion. En este caso, la exclusion par-
cial o total del acceso a recursos electronicos
agregaria una causa adicional a las desigual-
dades sociales y econémicas que ya afectan
los derechos fundamentales que el debido
proceso deberia garantizar.

A este respecto es interesante tomar en
cuenta lo que la Union Europea ha afirma-
do en un documento del diciembre de 2020
sobre la digitalizaciéon de la justicia: “Las
tecnologias digitales son cada vez mas fa-
ciles de usar y mds accesibles para el gran
publico, independientemente de la edad
o el nivel de educacion, ademas de ser ac-
cesibles para personas con discapacidad.
No obstante, las medidas institucionales,
organizativas y técnicas deben garantizar
el pleno acceso a la justicia de los grupos
desfavorecidos y de las personas en situa-
ci6n de vulnerabilidad, como los nifos y
las personas mayores, que puedan carecer
de los medios necesarios o las capacidades
digitales” (16).

inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entor-
no, documento aprobado por la Comisidn europea para
la eficiencia de la Justicia (CEPEJ), Estrasburgo, 2018,
ps.10y11.

(14) Comision Europea, Configurar el futuro digital
de Europa, https://ec.europa.eu/info/strategy/priori-
ties-2019-2024 /europe-fit-digital-age/shaping-europe-
digital-future_es, consultado el 20/09/2021.

(15) BLAZQUEZ, P., “Hay que apostar por una digitali-
zacion humanista que ponga a las personas en el centro”,
https://ethic.es/entrevistas/entrevista-nadia-calvino-
vicepresidenta/, consultado el: 20/12/2021.

En tema de justicia digital, otra cuestién
affn ala que acabamos de identificar es la de
la proteccién de los datos personales. Como
afirma Miguel de Asis Pulido, una difusién
amplia de procesos gestionados directa o
indirectamente por medio de aplicaciones
de IA podria exponer la administracion de
la justicia al peligro de fuga de datos y uso
indebido de informaciones personales. “Por
tanto, es insoslayable que los avances en
ciberjusticia vengan acompanados con el
refuerzo de los derechos a la proteccién de
datos de los ciudadanos, a fin de que su in-
formacion esté debidamente cifrada y segu-
ra a lo largo del proceso” (17).

En el marco de la bisqueda de un cua-
dro ético favorable a una transicién digital
humanista en la administracién judicial, es
siempre més urgente la necesidad de en-
marcar en un paradigma ético los algorit-
mos que rigen el uso de los nuevos recursos
digitales, respetando cuidadosamente un
conjunto de principios cuales la transparen-
cia, la inclusidn, la privacidad y la imparcia-
lidad por su alta incidencia en las dindmicas
de servicio a las personas y desarrollo de las
comunidades.

IX. En busca de un limite al dominio de la
tecnociencia

Los dilemas éticos que, aunque solo en
parte, hemos tratado de reconstruir con re-
ferencia al impacto de la IA sobre el debido
proceso nos inducen a una reflexién profun-
da sobre el tema de la bisqueda de un limite
frente al dominio incontrolado de la tecno-
ciencia: esta cuestién se enmarca en la vi-
sion de una sociedad posmoderna en la cual
se podria llegar a subordinar sin remedio los
valores humanos a criterios meramente pro-
cedimentales basados en la eficiencia de la
produccién administrativa.

A este punto, es correcto que nos pregun-
temos lo siguiente: ;qué lugar queda con-
cretamente para una administracién de jus-
ticia que sepa garantizar desde lo profundo
los derechos fundamentales de la persona
humana? Este interrogativo nos permite re-
cordar la postura que hace casi dos décadas
fue manifestada por el fisico John Ziman,
de la Universidad de Bristol. El renombra-
do cientifico, analizando las consecuencias
sociales del desarrollo tecnolégico, intentd
diferenciar oportunamente los roles de la
ciencia y de la tecnologia, afirmando que
“la ciencia puede desempenar un papel re-
levante combatiendo la tecnocracia desde la
critica y la imaginacién de escenarios alter-
nativos, aportando la defensa de los valores
humanos que deben subyacer a nuestra civi-
lizacién” Asimismo, senal6 que “el papel no
instrumental [de la ciencia] como érgano de
la sociedad civil es un elemento esencial de
la democracia pluralista” (18). Dicho de otra
forma, Ziman advirtié con licida capacidad
de prevision los riesgos y los limites proprios
de una concepcién puramente tecnocienti-
fica de la actividad humana: por esta razén,
argument6 firmemente la necesidad de res-
tablecer un enfoque éticamente fundado y
sumamente responsable sobre los posibles
aportes de la tecnologia a las necesidades de
la sociedad humana.

Paralograr el objetivo general de enmarcar
elrol de la tecnologia dentro de un escenario

(16) Comision Europea, La digitalizacién de la justi-
cia en la UE. Un abanico de oportunidades, Bruselas,
2/12/2020, COM (2020) 710 final, p. 6.

(17) PULIDO, M., “La incidencia de las nuevas tecno-
logias en el derecho al debido proceso”, lus et Scientia
2020, Vol. 6, N2 2, ISSN 2444-8478, Editorial Universi-
dad de Sevilla 2020, p.197.

(18) ZIMAN, J. (2003), “Ciencia y Sociedad Civil”, Re-
vista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia y Sociedad
(CTS), N21vol. 1, septiembre de 2003, ps. 177-188.



6 | Noviembre de 2022

Suplemento Innovaciéon & Derecho

basado en sélidos principios éticos, es evi-
dente que las instituciones deberian hacerse
cargo de la definicién de una articulada nor-
mativa que permita reglamentar cuestiones
tan urgentes como efectivamente lo es el
impacto del IA en la administracién de la
justicia. Sin embargo, a este propésito, algu-
nos autores han evidenciado el peligro de la
existencia de un “mundo a dos velocidades’,
en el cual “mientras se discute la normativa,
las grandes empresas tecnoldgicas avanzan
en propuestas que pueden transformarla en
obsoleta antes de que se apruebe” (19). Esta
consideracién abre un debate fundamental
sobre la eficiencia de los procesos legislati-
vos y regulatorios que deberdn acompanar
el desarrollo de la IA, no solo en el dmbito
judicial, y que deberan ser necesariamente
eficientes y caracterizados por una frecuente
actualizacién de las normas por parte de los
cuerpos legislativos.

X. El desafio de la transparencia

Para que el empleo de la inteligencia artifi-
cial en la administracién judicial pueda rea-
lizarse en contextos seguros y respetuosos
de los derechos fundamentales de las perso-
nas, muchos observadores coinciden en que
uno de los criterios prioritarios deberia ser el
de la transparencia. La posibilidad de expli-
car los procesos por medio de los cuales la IA
toma decisiones y la accesibilidad para todo
publico a ese tipo de explicaciones puede ser
considerada como una de las condiciones
indispensables para proteger los derechos
humanos y el debido proceso en sus diferen-
tes etapas de desarrollo. En otras palabras,
cada usuario de servicios de justicia en los
cuales intervengan los “sistemas expertos”
basados en la inteligencia artificial, deberia
recibir una informacién clara y constante-
mente actualizada sobre los procesos me-
diados por la IA, conforme al principio que
se denomina under user control (“bajo el
control del usuario”).

Al tema de la transparencia, como ya he-
mos anticipado en la introduccidn, la Union

(19) ALMIRALL, E. - CORTES, U. (2021), “Etica e inteli-
gencia artificial: ;un mundo a dos velocidades?”, Revista
Ethic, Madrid, https://ethic.es/2021/06/etica-e-inteli-
gencia-artificial-un-mundo-a-dos-velocidades/, consul-
tado el 04/09/2022.

(20) Comisién Europea (2021), Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establecen normas armonizadas de inteligencia arti-
ficial (Ley de inteligencia artificial) y que modifica deter-
minados actos legislativos de la Unién, COM/(2021)206

Juan G. Pozzo
Vienedep.1

I. Introduccion

En el ano 1987, con una computadora CZ
Spectrum (1) inicié mis incipientes pasos en la
informatica y programacion, pero lo mas im-
portante, jugué mi primer videojuego en com-
putadora (el Saboteur!). No hubo vuelta atrés.
Treinta y cinco afios mas tarde con un titulo
de abogado, muchos afios de trabajo, casado y
con dos hijos, mientras el tiempo me lo permi-
te continto jugando casi a diario titulos como
Valorant, Call of Duty, Flight Simulator, etc.
Afortunadamente mi trabajo y especialidad
en la abogacia lograron que me involucre en
la industria de los videojuegos en varias opor-
tunidades, pudiendo enriquecer mi mirada
sobre una industria en constante evolucién
que tiene mucho por ofrecer.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Version argentina de la gran ZX Spectrum de Sin-
clair Research (UK), fabricada bajo licencia por la compa-
fila Czerweny Electronica entre 1984 y 1987.

Europea ha dedicado en tiempos recien-
tes una remarcable atencion, analizando
el tema del impacto de la IA en la sociedad
contemporanea por medio de un enfoque
multiple, desarrollado en su ultima propues-
ta de reglamento sobre el tema considera-
do (20). A tal fin la Comisién Europea ha in-
cluido una parte relevante de las aplicacio-
nes de IA entre las llamadas “tecnologias de
alto riesgo’, definicién que incluye toda clase
de herramientas, programas y dispositivos
tecnolégicos que de alguna manera podrian
interferir potencialmente con los derechos
humanos. La btusqueda de un adecuado
nivel de transparencia, junto con la aplica-
cién de un risk-based approach que permi-
ta individualizar con claridad los diferentes
aspectos de riesgo implicados por el uso de
algoritmos, representa una directriz de refe-
rencia fundamental en la estrategia europea
sobre el empleo de la IA en la administracién
de la justicia (21).

Para lograr este objetivo de tutela de los
derechos, las instituciones europeas pro-
ponen dos modalidades de intervencién
oportunamente reglamentadas. La primera
es una transparencia ex post, que “se puede
lograr mediante un anélisis retrospectivo de
las operaciones computacionales realizadas,
y esto sera suficiente, por ejemplo, si el ob-
jetivo principal es compensar a las victimas
de decisiones incorrectas” (22). La otra he-
rramienta consiste en una transparencia ex
ante, es decir una evaluacion preventiva de
los procedimientos de toma de decisiones
por medio de la inteligencia artificial. En
este caso, garantizar una transparencia total
representa probablemente un desafio més
complejo, que podria requerir la renuncia al
uso de ciertas tecnologias de aprendizaje au-
tomadtico, consideradas inseguras o expues-
tas a eventuales intentos de manipulacion.

Al mismo tiempo es cierto que la defini-
cion de precisos criterios de transparencia
y su rigurosa aplicacién podrian acercarnos
a una solucién aceptable del dilema ético
que, en principio, contrapone eficiencia y

final, 5.2.4 “Obligaciones de transparencia para determi-
nados sistemas de IA".

(21) Un fuerte enfoque sobre el principio de trasparen-
cia como baluarte contra los riesgos de una aplicacion in-
apropiada de la inteligencia artificial en el ambito judicial
se encuentra también en normas y pronunciaciones de
organismos de control de algunos de los principales pai-
ses europeos. A este proposito, resulta significativa una
decision del Consejo de Estado de Italia del 2019 (Sez. VI,
8.4.2019, n. 2270), que afirma la necesidad de poder co-

Si bien existen mads cuestiones legales
que las que este articulo aborda, en esta
oportunidad, mi objetivo es intentar se-
nalar algunos asuntos legales del mundo
de los videojuegos y de los eSports como
fenémeno indiscutible de la industria del
entretenimiento mundial. Para una mejor
comprensién, en la primera parte abor-
daré en forma general cuestiones bdsicas
de los videojuegos, y en la segunda, las de
los eSports (denominados también como
e-Sports, Esports, deportes electrénicos o
ciberdeportes).

Il. Primera Parte. Los videojuegos

II.1. Los videojuegos como objeto de protec-
cion del derecho de autor

Como abogados, lo primero que se nos
viene a la cabeza cuando pensamos en la
proteccion legal de los videojuegos son los
derechos de autor. Y ello es correcto.

(2) “Los videojuegos son entendidos, basicamente,
como software con caracteristicas especiales” (RAMOS
etal; 2013, p.12).

equidad. Si por un lado existe la preocupa-
cién que un incremento de eficiencia de-
bido al uso de algoritmos y “jueces-robots”
podria perjudicar gravemente la justicia del
caso concreto, por otro lado, en presencia
de garantias fuertes de transparencia en el
uso de la IA, la colectividad y los ciudada-
nos accederian a los beneficios que una ma-
yor eficiencia de los procedimientos podria
aportar.

A este propdsito cabe aclarar que no se
trataria simplemente de un ahorro en los
recursos humanos y materiales que el Esta-
do aplica a la funcién judicial, sino también
de la posibilidad de garantizar més justicia
por medio de un incremento de eficiencia.
Sabemos que la acumulacién de largos atra-
sos en los procedimientos que se desarro-
llan en los tribunales —que pueden llegar a
configurar casos reales de omision de parte
del Estado— terminan violando de facto los
derechos fundamentales de las personas, en
la medida en que se les niega la posibilidad
de recibir un tratamiento equitativo en un
tiempo razonable. Al contrario, una mayor
rapidez en la resolucién de las cuestiones
pendientes podria contribuir a llevar, en mu-
chos casos, a una deseada humanizacion en
la relacién entre los ciudadanos y el Poder
Judicial.

En todo esto, el rol de la formacién y de la
cultura serd crucial. Segun la data journalist
espanola Cristina Sudrez, especialista en el
impacto social de las nuevas tecnologias,
“en una realidad donde la tecnologia es el
eje conductor, es necesaria una educacion
digital que fortalezca la convivencia comu-
nitaria y convierta al algoritmo en la herra-
mienta definitiva para luchar contra la des-
igualdad. En este sentido, las humanidades
son el vector educativo bdsico” (23).

XI. Conclusiones

Tomando en cuenta algunas directrices
fundamentales del debate europeo actual
hemos analizado los posibles impactos que

nocer el funcionamiento de los mecanismos que llevan a
la formacion de una determinacién juridica en todas las
etapas del proceso, con el fin de garantizar el maximo
nivel de transparencia. La decisién del Consejo de Esta-
do es consultable en: https://www.medialaws.eu/wp-
content/uploads/2019/11/Consiglio-di-Stato-sez.-VI-
8-aprile-2019-n.-2270.pdf.

(22) ALMIRALL, E. - CORTES, U. (2021), ob. cit.

(23) SUAREZ, C., “El tango entre la inteligencia artifi-
cialy las humanidades”, https://ethic.es/2020/12/foro-

La Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI, WIPO por sus siglas
en inglés) al definir el marco de proteccion
legal de los videojuegos senala que es una
obra compleja pero que es alcanzado por el
art. 2° del Convenio de Berna. La compleji-
dad de su proteccién se debe principalmen-
te por su caracteristica de obra compuesta:
por softwarey elementos audiovisuales.

En algunos paises, se considera a los video-
juegos como obras de soffware mientras que en
otros son considerados obras audiovisuales.

En Argentina los videojuegos suelen tener,
en la doctrina mayoritaria, un abordaje mas
cercano al software con caracteristicas espe-
ciales (2).

Sea cual fuere el caso, el derecho de autor
deberia alcanzar a proteger a los videojue-
gos como obras auténomas y originales por
ser ellos el fruto de un proceso creativo y téc-
nico, en conjunto con una multiplicidad de
elementos diversos materializados por per-
sonas humanas.

Sin perjuicio de que las diferentes legislacio-
nes no mencionen especificamente a los vi-
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podria generar una justicia constantemente
asistida por la inteligencia artificial y decli-
nada segtn las multiples dimensiones que
los recursos digitales pueden ofrecer en la
actualidad. En este marco, nos hemos pre-
guntado si una amplia apertura al empleo
de las herramientas proporcionadas por la
IA resultaria compatible con la preservacién
de los principios éticos que la sociedad con-
temporanea considera imprescindibles en
vista de la defensa de una serie de derechos
humanos fundamentales, garantizando en
particular el debido proceso.

Hemos podido relevar algunos induda-
bles beneficios que la justicia digital y la in-
teligencia artificial han aportado y podran
seguir generando en un préximo futuro en
términos de economia procesal, asi como
de rapidez y eficiencia de algunos procesos.
Al mismo tiempo, es imposible negar que
la aplicacién de la TA a la administracion
judicial conlleva algunos fundamentales
dilemas éticos e impone un suplemento de
andlisis sobre la oportunidad de aceptar un
intercambio o soluciones de compromiso
entre eficiencia y equidad.

De acuerdo con el andlisis que hemos de-
sarrollado, podriamos razonablemente afir-
mar que uno de los aspectos inderogables en
una perspectiva de pleno respeto del debido
proceso es la garantia que cualquier defini-
cién sobre un caso judicial sea tomada por
un decisor humano, dando plena aplicacién
al principio de la libertad del juez de juzgar.
En esta perspectiva resultara fundamental
un desempeno constante por parte de las
instituciones legislativas y gubernamentales
en la tarea de definir, adoptar y actualizar
conjuntos de normas regulatorias en el uso
de la IA, para evitar que la elecciéon de de-
legar a las maquinas un amplio espectro de
decisiones humanas derive en una serie de
situaciones potencialmente incontrolables y
éticamente controvertidas.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3011/2022

esade-el-tango-inteligencia-artificial-humanidades/,
consultado el: 21/09/2021. En su reflexién sobre el im-
pacto de la cultura humanista en los procesos aplicativos
de la inteligencia artificial, la autora agrega que “Para
que el sentido de la inteligencia artificial sea humano,
necesitamos que conviva con la dimension de lo publico
en lugar de centrarse Unicamente en los intereses pri-
vados. Para ello es clave abrir la conversacién a toda la
sociedad, haciendo la teoria de este tipo de tecnologia
completamente inclusiva”.

deojuegos como objeto de proteccién, por sus
caracteristicas intrinsecas, nada impide que
tales obras sean protegidas. Es cierto que mu-
chos componentes de los videojuegos pueden
lograr cierta autonomia en la proteccién, por
ejemplo, la musica o soundtrack de un video-
juego tiene entidad propia y es susceptible de
proteccién en forma separada del videojuego.
Sin embargo, la inclusién de una obra musical
en el contexto de un videojuego no imposi-
bilita que ambos (el videojuego y su musica)
se conviertan en un todo perfecta y comple-
tamente protegible. Esto seria aplicable para
cualquier otro componente del videojuego, tal
como el motor gréfico (soffware), su interface
gréfica, el guion o historia, su estética, su me-
canica o reglas, los personajes, etc.

Muchos autores destacan el carécter inte-
ractivo de los videojuegos a la hora de estable-
cer su alcance y proteccion legal y asi conside-
rar a los videojuegos como un software. A mi
juicio, nada de la interactividad del videojue-
go aporta elementos suficientes que ayuden
a determinar su ubicuidad legal simplemente
como software. La interactividad del gamer
con el videojuego es parte de la naturaleza de
este, pero no es per se una caracteristica que
define su esencia como obra protegible. Si
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bien es cierto que la interactividad del video-
juego es el resultado esperado de este como
consecuencia de la creacion del softwarey sus
dos componentes troncales, el c6digo objeto y
el cddigo fuente, dicha circunstancia no con-
vierte al videojuego tnicamente en un sofi-
ware. Dicha postura implicaria endilgarle, por
ejemplo, a una pelicula musical el carécter de
obra musical (como un fonograma), solo por
el hecho de que esté compuesta mayormente
por varios fonogramas sincronizados con las
imagenes. La musica en las peliculas musica-
les es lo que se espera de ellas, es su naturale-
za, pero las obras que las contienen no dejan
de ser peliculas. Pasado en lenguaje llano, la
interactividad como caracteristica comun y
habitual de los videojuegos, provista por el
software, es lo que se espera de ellos, pero no
convierte al videojuego Unicamente en un

software.

Continda el debate en varios paises sobre
si los videojuegos son obras auténomas sus-
ceptibles de ser protegidas como tales, o bien
son obras cinematogréficas o multimediales.
Veamos:

Un videojuego posee en general caracte-
risticas similares, en su estructura legal y co-
mercial, a las de una obra cinematografica. La
multiplicidad de autores que colaboran en un
videojuego no es, en general, muy diferente a
los que colaboran actualmente en las pelicu-
las. La participacién de un publisher o editor
en el caso de los videojuegos tiene caracteris-
ticas similares a las del productor en la indus-
tria del cine. En ambos casos hay productores
ejecutivos, productores artisticos, directores,
guionistas, doblajistas, actores, dibujantes, etc.

Como senalé anteriormente, la interacti-
vidad de los videojuegos con los usuarios o
gamers, a diferencia del comun de las peli-
culas (3) con su audiencia, en nada aporta al
debate. Por lo tanto, atin ante la falta de legis-
lacién especifica, por la via jurisprudencial el
efecto protectorio deberia ser el mismo. Inclu-
s0, hasta los plazos de proteccién, atendiendo
a los principios pro auctore de la mayoria de
las legislaciones, podrian ser los mismos, si-
milares o incluso, mejores.

En ese aspecto es interesante el caso de Ja-
pon, que si bien en su legislaciéon (4) no men-
ciona a los videojuegos (Nétese que Japdn es
precursora en la industria mundial de video-
juegos junto con los Estados Unidos), su Corte
Suprema en reiteradas oportunidades ha se-
nalado que estos tienen una forma de expre-
sién similar a la de las obras cinematogréaficas
aun cuando puedan ser protegidos como pro-
gramas informaticos.

Estados Unidos tampoco posee una men-
cién especifica en su legislacion (5) sobre
los videojuegos. Sin embargo, en la practica,
en cuanto a su registro ante la United States
Copyright Office (USCO) (6) estos pueden
registrarse como obra audiovisual o como
programa informdtico dependiendo de los
componentes creativos predominantes del
videojuego en la medida en que sea original.
En este caso, la posicion norteamericana es
mas abierta en el sentido en que delega en
la carga de elementos predominantes la con-
sideracion sobre el tipo de obra a la cual sera
asimilado un videojuego. De todas formas,
también en la préctica, respecto de la titulari-
dad de los derechos sobre los videojuegos, tal
como sucede en los casos de las peliculas con
el productor, el editor (publisher) sera quien
tendré a su favor tales derechos, salvo pacto
en contrario con desarrolladores y otros cola-
boradores.

(3) De hecho actualmente existen obras cinematogra-
ficas (series y peliculas) interactivas, tales como Black
Mirror: Bandersnach, El Gato con Botas: Atrapado en
un cuento épico, Carmen San Diego: ;Robar o no robar?
(Netflix), entre muchas otras, y ninguna de ellas es consi-
derada software, ni, incluso, videojuegos.

(4) Ley 48 (1970).

Suplemento Innovaciéon & Derecho

Es interesante la postura norteamericana,
puesto que por ejemplo y por citar a uno de
los miles que existen hoy en dia, en videojue-
gos como la saga The Last of Us (7) en donde
hay una mayor predominancia de la historia
(el guidn), de los caracteres de los personajes,
y de la interface gréfica del juego (casi una pe-
licula) es l6gico que tal videojuego sea consi-
derado més una obra audiovisual que un pro-
grama informatico.

Los sistemas como el de Japén o Estados
Unidos, (asi como también paises como Ale-
mania, Bélgica, Brasil, Dinamarca, Egipto,
Francia, India, Sudéfrica y Suecia) son los que
se denominan de “clasificacién distributiva”
en tanto, por su consideracién como tipo de
obra, otorga proteccién por separado a cada
elemento creativo del videojuego con arreglo
a su naturaleza especifica (8).

Argentina, por su parte, si bien no posee
definida la cuestién en materia de derecho de
fondo, y aun cuando la doctrina se vuelca més
a asimilar los videojuegos al software, desde el
punto de vista registral al menos, prevé la pre-
sentacion (depdsito) de obras en la categoria
especifica de videojuegos (9).

Ahora bien, sin perjuicio de considerar a
un videojuego como una obra audiovisual o
cinematogréfica a los efectos de establecer los
pardmetros para su proteccion, es importante
no dejar de lado sus otros componentes como
el software.

Para ejemplificar esto podriamos tomar el
caso del Unreal Engine, el motor grafico (soft-
ware para la creacién grafico-ambiental de
videojuegos) del juego UNREAL (10) de 1998.
Dicho juego (el UNREAL) si bien era un juego
de disparos en primera persona (FPS o First
Person Shooter) ambientado en un escenario
interplanetario y distdpico, por su dindmica,
cinemdticas y demads caracteristicas (que en
su época eran destacables) podria de alguna
manera haberse considerado, a los efectos de
su clasificacién legal, como una obra audio-
visual (11). Sin embargo, el motor grafico UN-
REAL es hoy en dia, y luego de varias actua-
lizaciones, uno de los motores gréaficos mas
utilizados en la industria de los videojuegos e
incluso en obras cinematograficas en donde
se requieren efectos especiales digitales tales
como El Rey Leén (The Lion King, 2019) o se-
ries como The Mandalorian o Westworld.

En este caso vemos c6mo un componente
importante de los videojuegos, en este caso
parte de su software, excede su marco natural
y logra autonomfa propia desde el punto de
vista operativo al igual que lo que sucede con
la musica o soundtrack antes mencionados.

Sin dudas, el videojuego es una obra com-
puesta, formada por obras cuya proteccién
puede ser autonoma dotandolo de un dina-
mismo propio y particular que excede el mar-
co especifico de cualquier otro tipo de obra ar-
tistica con la que se lo compare o asimile y no
puede estar exento de proteccién adecuada.
Elhecho de que sus componentes principales
puedan ser dotados de proteccion por separa-
do no obsta a que el videojuego como un todo
creativo merezca su proteccién completa en
dicho sentido.

Como puede observarse a partir de los
ejemplos brindados, es imperioso considerar
que los videojuegos posean un régimen legal
especifico dentro del &mbito del derecho de
autor. Pues no son peliculas, ni son software,
son todo ello y mucho més. En este sentido, y
atendiendo al intenso desarrollo de la indus-

(5) US Copyright Act (1978), solo hace mencion de los
“juegos” sin hacer distinciones.

(6) United States Copyright Office.

(7) Sony Computer Entertainment (publisher)
Naughty Dog (Developer) https://www.youtube.com/
watch?v=WO1L70IGBgE.

(8) “;Videojuegos: ¢ programas informaticos u obras
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tria y los mercados mundiales de videojuegos
de las ultimas décadas, es necesario que las
legislaciones incorporen como obra auténo-
ma y originaria a los videojuegos de manera
de zanjar las cuestiones de interpretacién
respecto a su alcance, tipo y proteccién como
elemento protegible por el derecho de autor.

IL.2. Autoria y titularidad

Habiendo establecido que la proteccién
legal del videojuego se dard por la via del de-
recho de autor, es importante determinar qué
dindmica se aplica en este sistema legal res-
pecto de las practicas habituales de la indus-
tria de los videojuegos.

Dentro del sistema continental del derecho
de autor, al cual pertenecen casi la totalidad
de los paises de Latinoamérica y de Europa, el
derecho nace con la creacién de la obra y en
cabeza del autor debiendo ser este una perso-
na humana. Esto es razonable si se entiende
por obra al fruto materializado de la actividad
creativa del ser humano, de su intelecto. En
consecuencia, no es posible que una obra se
origine (la idea y su posterior materializacion)
en una persona juridica, una empresa.

De esta manera, en principio, el derecho de
autor nace en cabeza de personas fisicas que
seran las “creadoras” del videojuego.

Sin perjuicio de que una persona fisica (hu-
mana) podra desarrollar, publicar, distribuir
y en definitiva realizar cualquier acto de dis-
posicion (explotacion) del videojuego que ella
produzca (y eso ocurre en algunos casos de los
denominados desarrolladores Indies, tal como
veremos mas adelante), en mayor medida son
las compaiiias (personas juridicas) las que lo
hacen en la industria de los videojuegos.

Para que ello sea posible, y que los dere-
chos (al menos los patrimoniales) queden en
cabeza de estas empresas es necesario que el
sistema legal de proteccién de obras como los
videojuegos acomparie tal conducta.

En Argentina, en el inc. d) del art. 4° de la
ley 11.723, se establece que la titularidad de
una obra sera de la persona fisica (humana)
o juridica (empresa) cuyos contratados para
elaborar un programa de computacién hubie-
sen producido un programa de computacién
en el desempeiio de sus funciones laborales,
salvo estipulacién en contrario. Si bien este in-
ciso fue agregado a mediados de los afos 90
por ley 25.036 y especificamente para el soft-
ware, puede resultar aplicable a un videojue-
go, al menos en gran parte.

Como complemento, la ley laboral argen-
tina 20.744, establece en su art. 82 en su se-
gundo parrafo, que las invenciones o descubri-
mientos que se deriven de los procedimientos
industriales, métodos o instalaciones del esta-
blecimiento o de experimentaciones, investiga-
ciones, mejoras o perfeccionamiento de los ya
empleados, son propiedad del empleador. Son
igualmente de su propiedad las invenciones o
descubrimientos, formulas, diserios, materiales
y combinaciones que se obtengan habiendo
sido el trabajador contratado con tal objeto.

Atodoello, atendiendo alos principios lega-
les de autonomia de la voluntad vy libertad de
comercio, podemos adicionar que cualquier
persona fisica o juridica podrd, por acuerdo
privado, solicitar y contratar a diversas perso-
nas fisicas o juridicas para su participacién y
colaboracion en la producciéon de una obra,
reteniendo la titularidad de esta. Dicha practi-
ca resulta posible bajo esquemas contractua-

creativas?” Andy Ramos Gil de la Haza, Bardaji & Honra-
do, Abogados, Madrid Espaia, agosto 2074.

(9) https://www.argentina.gob.ar/inscribir-un-con-
trato-sobre-software-obra-multimedia-pagina-web-o-
videojuego.

(10) Epic Games, Inc. (Antes Epic Megagames, Inc.)
Publicado y distribuido por GT Interactive Software Corp.

les tales como el de work made for hire como
es el caso de los Estados Unidos, o de manera
similar en Argentina y otros paises bajo las fi-
guras contractuales como la locacion de obra o
locacidn de servicios. Sobre este esquema con-
tractual recae ademads lo que podemos deno-
minar cadena de titulos o cadena de derechos
en directa alusién a la doctrina anglosajona
del chain of title, sobre la cual se establece la
arquitectura legal en cuanto a la transferencia
de propiedad y propiedad intelectual de todos
los componentes de los videojuegos (desarro-
llados e implementados por diferentes perso-
nas) en cabeza de su titular.

Ello, sin perjuicio de los derechos morales
(por ejemplo, paternidad, divulgacion e inte-
gridad de la obra) que quedaran reservados
a los diferentes colaboradores en la medida
que corresponda. Sobre el tema de los dere-
chos morales, no juzgo necesario el andlisis
puesto que en cada legislacién se abordan de
manera diferente. No obstante, no deja de ser
un punto para atender conforme las practicas
habituales de la industria. En paises como Ar-
gentina los derechos morales son, al menos,
irrenunciables, inalienables e intransferibles
de manera que toda disposicién contractual
que implique una cesién o renuncia sobre es-
tos puede juzgarse nula de nulidad absoluta.
En la préctica, al menos en la industria cine-
matografica y también en la de videojuegos, el
derecho de paternidad vinculado a los apor-
tes de los distintos colaboradores suele verse
reconocido en los créditos de estos y dicha
circunstancia, en la mayoria de los casos, es
fruto de una obligacién contractual asumida
como recaudo por los editores (publishers) o
desarrolladores titulares frente a los diferentes
colaboradores (personas fisicas) que partici-
paron de la creacion del videojuego, indepen-
dientemente de la vinculacién contractual
que posean con cada uno de ellos.

Volviendo a la titularidad de los derechos de
explotacién comercial sobre los videojuegos, y
para comprender mejor como se estructura la
industria, es conveniente identificar a los ac-
tores mas importantes y determinar su &mbito
de actuacién, no solo en el proceso de crea-
cién del videojuego sino en su participacion
en el mercado.

Una de las caracteristicas de la industria
del videojuego es el gran desorden de parti-
cipantes en la cadena de comercializacion.
Las grandes empresas, l6gicamente, tienden a
acaparar la mayor cantidad de eslabones que
pueden, en la medida en que ello les resulte
posible, y sobre todo, rentable. Muchas veces
quien desarrolla el videojuego (desarrollador)
no lo comercializa en el mercado, sino que lo
hace por pedido de o a través de un editor o
publisher. Usualmente se tiende a confundir
ambas figuras. Esto sucede con los diferentes
colaboradores que participan en el proceso
creativo. Por ello para comprender claramen-
te la cadena de derechos que se generan en el
proceso de creacién de un videojuego resulta
préctico conocer quién es quién 'y qué hacen.
A tal fin, propongo el siguiente listado con sus
principales protagonistas:

Publisher (o editor): Usualmente tiende a
confundirse al publisher con el Desarrollador
o incluso con las Plataformas de Distribucion
de videojuegos. La figura del publisher es
compleja puesto que es cominmente asocia-
do a un editor pero que, a su vez, acttia como
productor (tal como ocurre en la industria
cinematografica). Si bien muchos publishers
desarrollan sus propios videojuegos o tienen
sus propias companias o divisiones desa-
rrolladoras como parte de su mismo grupo

(17) Para 1998, la cinematica y grafica de los videojue-
gos no era de buena calidad respecto de los estandares
actuales o mas contemporaneos. Las imagenes eran pi-
xeladas o desdibujadas y el cambio entre la grafica de
juegos como Duke Nukem 3D (1996, 3D Realms) en com-
paracion con el Unreal era notable.
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econémico, en la mayoria de los casos suelen
contratar con desarrolladores (empresas) la
creacién de los videojuegos. Las actividades
principales de los publishers son las de marke-
ting, ventay relaciones publicas en el mercado
de los videojuegos. Suelen ser los propietarios
de los derechos de explotacién de los video-
juegos (derechos patrimoniales). Entre los
publishers mas reconocidos encontramos a
EA, Sony Interactive Entertainment, Tencent
Games (China), Apple, Microsoft, Activision
Publishing Inc (parte del holding Activision
Blizzard), Google, Nintendo, Konami, Cap-
com, Sega, etc.

Desarrollador (Developer): Es quien se en-
carga del proceso creativo para la elaboracién
del videojuego. Usualmente son compaiias
que integran diversas disciplinas tales como
programacion de software, disefio de software,
arte digital, fotografia, testeo, etc. Pueden ser
independientes o bien proveer sus servicios
de desarrollo (integral o parcial) para otras
empresas, usualmente publishers. Incluso,
pueden ser una division mas vinculada a los
publishers. En muchos casos, son los desa-
rrolladores quienes se encargan ademds de
contratar la participacion de colaboradores
tales como, los disenadores del arte, el diseno
del software, la redaccién de los guiones, los
actores y doblajistas, la musica o soundtrack
original, y demds aportes técnicos y artisticos
que completan la obra del videojuego. Estas
actividades, nada menores, por cierto, sue-
len quedar englobadas dentro de la etapa del
desarrollo del videojuego y constituyen gran
parte del proceso creativo de este.

Como ejemplos de desarrolladoras de vi-
deojuegos reconocidas en el mercado pode-
mos mencionar: Treyarch (adquirida por Acti-
vision Publishing Inc), Sledgehammer Games
Inc, (también adquirida por Activision), Riot
Games Inc. (adquirida por la china Tencent
Holdings Ltd), Relic Entertainment (adquirida
por Sega), Mercury Steam, 10 Interactive, Har-
monix Music Systems, Gaijin Entertainment,
Epic Games, Inc., Valve Corporation, Infinity
Ward, entre muchos otros.

Varios de ellos, ademads, son a la vez, publis-
hers y distribuidores de sus propios desarrollos.

Pero dependiendo del grado de involucra-
miento que los developers tengan en su activi-
dad de desarrollo en el mercado y de su vincu-
lacién legal y econémica con, por ejemplo, los
publishers, dentro del género de los desarrolla-
dores podemos identificar los siguientes tipos:

Desarrolladores de Primera (First Party
Developers): Es la empresa desarrolladora de
videojuegos que es parte de otra comparnia
que es propietaria de un determinado tipo de
consola o plataforma (por ejemplo, PlaySta-
tion, XboX, Nintendo Wii, Mac, iOS, Android,
Windows, etc.) y desarrolla el videojuego ex-
clusivamente para dicha plataforma. Las prin-
cipales propietarias de consolas (o publishers)
suelen adquirir a mas de un desarrollador de
primera y convertirlos en una divisién mds
dentro de la compaiifa.

Todos los derechos derivados del desarrollo
pertenecen a los publishers o propietarias de
las consolas y plataformas que las hayan ad-
quirido.

Algunos ejemplos: De Sony: Guerrilla Ga-
mes, Naughty Dog, etc.; De Nintendo: 1-UP
Studio, Next Level Games, etc.; de Microsoft:
Xbox Game Studios Publishing, Bethesda
Softworks, Obsidian Entertainment, Play-
ground Games, etc.

Desarrollador de Segunda (Second Party
Developers): También denominado desarro-
llador secundario. Son una especie sui generi

(12) End User License Agreement (EULA).
(13) “Iron Maiden Holdings Ltd. v. 3D Realms Enter-
tainment ApS” Demanda presentada en mayo 28 de

y la conforman empresas que desarrollan en
forma exclusiva para las propietarias de con-
solas y plataformas (o publishers) pero que
no estén vinculadas econémicamente a ellas.
En muchos casos las propietarias de consolas
poseen alguna participacién accionaria sobre
las desarrolladoras, pero carecen de control
sobre estas. Sin embargo, los derechos sobre
el desarrollo pertenecen en todo momento a
las propietarias de consolas y plataformas o
publisher con quienes contratan.

Algunos ejemplos: De Sony: Kojima Pro-
ductions, Supermassive Games o Ready at
Dawn Studios, entre otras. De Nintendo:
Game Freak, Intelligent Systems o Alpha-
Dream, entre otras. De Microsoft: Moon Stu-
dios, Ankama Games o Iron Galaxy Studios,
entre otras.

Desarrollador de Tercera (Third Party Deve-
lopers): También denominados terceros desa-
rrolladores (no los denomino independientes
debido a que esta es otra categoria como ve-
remos mas adelante), son aquellos que desa-
rrollan software y videojuegos para terceros,
pero no en exclusivay sin tener ningtin vinculo
accionario con tales terceros. Incluso, pueden
desarrollar y publicar sus propios videojuegos
o bien pueden contratar con publishers para
lograr el desarrollo y distribucién conjunta de
este. En este tltimo caso, una vez que el desa-
rrollo esfinalizado (aun cuando sea por etapas
o hitos) y entregado al publisher la propiedad
de este pertenecerd a la empresa o publisher
que la haya contratado. En dicha dindmica no
siempre los intereses de publishers y terceros
desarrolladores se encuentran alineados y
este tipo de relaciones comerciales suelen ser
bastante desiguales puesto que, en muchos
casos el publisher es varias veces mas podero-
so en términos econémicos y de mercado que
el tercero desarrollador, provocando que la
toma de decisiones de este ultimo suela verse
dominada por su contraparte. Habitualmen-
te, una salida exitosa del negocio de los third
party developers es que el publisher que haya
contratado al third party developer adquie-
ra su compaiia y transforme a su equipo en
el equipo interno (in-house developers). Més
alla del negocio en si, el equipo de desarrollo
tenderd a verse con mayor libertad de accién
en su actividad puesto que los intereses tanto
de los desarrolladores como de la empresa se
verdn ahora mayormente alineados.

Sin embargo, existen numerosos casos de
third party developers que han ganado noto-
riedad y envergadura en la industria y que,
incluso, acttian a la vez como sus propios pu-
blishers. Algunos ejemplos son: Ubisoft Enter-
tainment, Capcom, Konami, Namco, Square
Enix, Take-Two Interactive, entre otros.

Desarrolladores  Independientes  (Indie
Game Developers): Los Indies son desarro-
lladores que no poseen ningtn vinculo con
publishers o empresas propietarias de plata-
formas y consolas. En muchos casos el equipo
de desarrollo se trata solamente de una sola
persona o dos. Suelen desarrollar casi todo el
videojuego por sus propios medios e incluso
publican y distribuyen el mismo con sus pro-
pios recursos. En este tipo de desarrolladores,
pueden encontrarse casos de outsourcing para
ciertos elementos del videojuego que no pue-
de ser desarrollado por el desarrollador prin-
cipal. Aun asi, no deja de ser un desarrollador
independiente. La diferencia principal entre el
third party developer'y el Indie podria radicar
en que mientras el primero recurre a un pu-
blisher o se convierte en uno para la comercia-
lizacion de su videojuego, el segundo debera
recurrir a sus propios medios (incluso a los de
los propios usuarios finales) para poder pu-
blicar, distribuir y comercializar su obra. Los
métodos de financiamiento de un desarrolla-
dor Indie pueden ser desde el crowd-founding

2019 en el Corte del Distrito Central de California, Esta-
dos Unidos, Caso N2 2:2019¢v04606.

hasta un esquema de Early Access. En muchos
casos, los Indies suelen recurrir a plataformas
de distribucidn (a las que me refiero mas ade-
lante) para lograr un mayor alcance en sus
ventas. Més alld del éxito o fracaso del modelo
de negocios que implemente el Indie, la pro-
piedad y propiedad intelectual del videojuego
le pertenecerd completamente a este, y con
ello los beneficios econémicos (silos hubiere)
de su explotacién comercial.

Distribuidor (Distributor): A los efectos
practicos voy a descartar el andlisis sobre la
distribucion fisica de videojuegos, dado que
esuna préctica casi extinguida o de nicho muy
particular con muy baja incidencia en el mer-
cado actual y enfocarme en la distribucion di-
gital. En este aspecto, la forma més habitual de
distribucién digital de videojuegos es a través
de las denominadas plataformas de distribu-
cion. Estas plataformas son las encargadas de
centralizar un universo determinado de vi-
deojuegos (y otros contenidos relacionados) a
los fines de facilitarle al usuario final la bus-
quedaYy el acceso a los videojuegos ofrecidos.
Las plataformas son operadas por diferentes
compaiifas (en algunos casos por los propios
publishers y desarrolladores y en otros por
companias no vinculadas a ellos). Entre los di-
ferentes tipos de plataformas de distribucién,
podemos encontrar:

Plataformas de Consolas: Microsoft Store
(Xbox), Nintendo eShop y PlayStation Store.

Plataformas Mobile: Amazon Appstore,
Apple App Store, Google Play, entre otras.

Plataformas para PC: Steam, Origin, Epic
Games Store, Riot Games, Gamersgate, entre
otras.

En casos como Microsoft, Google y Apple,
por ejemplo, es frecuente que muchos video-
juegos (no todos) sean multiplataforma, es
decir, videojuegos adaptados en su desarro-
llo para que puedan correr tanto en teléfonos
moviles, tablets, computadoras y consolas es-
pecificas. Es por ello por lo que sus platafor-
mas de distribucion suelen ser accesibles tam-
bién desde cada tipo de dispositivo soportado
por esos videojuegos.

El distribuidor es un eslabén maés en la ca-
dena de comercializacién de los videojuegos.
Es por ello por lo que, en muchos casos, los
esquemas de participacién sobre las ventas
de cada videojuego se van a adaptar a tantas
partes como participen. Y claro estd, ello po-
dré incidir en el costo que significara para el
usuario final el acceso al videojuego. Muchos
developersy publishers por ejemplo, optan por
distribuir sus videojuegos desde su propia
plataforma. Tales son los casos de Epic Ga-
mes, Origin (EA), Battle.net (Activision Bliz-
zard) y Riot Games, cuyos videojuegos para
PC serédn accesibles desde ellas. En algunos
casos, en forma exclusiva (es decir excluyendo
a plataformas mas generalistas como Steam 'y
Gamersgate) y en otros asumiendo una distri-
bucién multiple con otros distribuidores.

En cuanto a las plataformas generalistas,
como Steam, estas suelen ofrecer un catalo-
go de videojuegos de diferentes publishers o
desarrolladores mas diverso y amplio que las
plataformas de distribucién privativas antes
mencionadas. En algunos casos actiian como
“curadores” de los videojuegos que distribu-
yen. Esto otorga una ventaja al usuario final
toda vez que se verd beneficiado, entre otras
cosas, por la variedad en la oferta y la posibi-
lidad de buscar videojuegos (a través de sus
motores de busqueda propios) de acuerdo
con sus necesidades. A ello podemos agregar,
diferentes esquemas comerciales tales como
campanas de descuentos u ofertas especiales
dependiendo el caso. De esta manera, consti-
tuyen una forma de darle visibilidad también
alos videojuegos de desarrolladores Indies.

Usuario final (End User): Como su nom-
bre lo indica, es el eslabodn final de la cadena.
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Pero no por ello es menos importante. En de-
finitiva, es a quien estd dirigido el negocio de
los videojuegos, quien va a utilizarlos y quien
va a pagar por ellos. La relacién con el Usua-
rio Final sera establecida bajo las normas de
consumo y este adquirird una licencia de uso
(de usuario final o EULA (12) por sus siglas en
inglés) de cada videojuego que adquiera. La
licencia de usuario final o EULA, ademds de
contener las provisiones tipicas y generales en
cuanto a los limites de uso, comercializacién,
no-acceso al cdigo fuente y otros elementos,
respeto por la propiedad intelectual del con-
tenido y demas, fijard condiciones especiales
de uso de los videojuegos. Esto es importante
no solo en lo que respecta al uso privado de
un usuario sino también en lo que respecta a
la utilizacién de videojuegos en certdmenes
publicos o torneos de eSports, su transmisién
o reproduccion en linea, etc.

De lo analizado hasta aqui, se puede con-
cluir que, en la industria de los videojuegos,
la titularidad de estos dependera del esquema
en el que la obra se encuentre desde su crea-
cién. Como vimos, un publisher o un develo-
per pueden ser titulares (o ambos cotitulares
en algunos casos) de videojuegos y de sus de-
rechos de explotacién, siendo ambos partici-
pantes completamente diferentes en la cade-
na comercial.

En sintesis, el mercado de los videojue-
gos es complejo y se encuentra en constante
evolucién. Los procesos creativos iniciales se
extienden alo largo del tiempo y son atravesa-
dos, en muchos casos, por la multiplicidad de
participantes de la cadena de comercio hasta
que el videojuego se encuentra descargado e
instalado en el dispositivo del Usuario Final.
Es por ello por lo que desde el inicio deben
tenerse en cuenta, sobre todo desde el punto
de vista contractual, todos y cada uno de los
escenarios posibles que pueden ocurrir du-
rante el proceso de creacién y desarrollo del
videojuego, intentando dar mayor seguridad a
quienes resulten ser los legitimos titulares de
sus derechos de explotacion.

I1.3. La proteccion marcaria

Otros activos que componen a los videojue-
gos pueden encontrar su proteccion en figuras
legales distintas al derecho de autor. El caso de
las marcas es uno de ellos.

Si bien los titulos de los videojuegos en-
cuentran su proteccion primaria en el dere-
cho de autor como parte esencial de la obra,
no dejan de ser signos distintivos susceptibles
de ser protegidos como marcas. Y no es un
tema menor.

En un reciente caso, la compania holding
del grupo briténico de Heavy Metal Iron Mai-
den (Iron Maiden Holdings Limited), deman-
dé6 en los Estados Unidos y por dos millones
de ddlares a la compania de videojuegos 3D
Realms solicitando el cese de uso de la marca
del videojuego “Ion Maiden” La demandada
opté por cambiarlo a “Ion Fury” poco tiempo
después (13). Luego del cambio de nombre,
Iron Maiden decidi6 retirar su demanda.

El derecho marcario ofrece, desde el punto
de vista préactico, tres vias de solucién: a) Pro-
teger los signos distintivos del videojuego
(titulos, logotipos, isotipos, personajes, etc.);
b) Evitar vulnerar derechos de terceros en su
busqueda previa; y c) Proteger al Usuario Fi-
nal o consumidor de engafnos o confusiones
respecto del producto (videojuego) que ad-
quiere. Es por ello por lo que no debe perderse
de vista a este tipo de proteccion legal ala hora
de crear signos distintivos que identifiquen al
videojuego dentro del mercado.

Incluso, existen casos de marcas propias
(mas alld del titulo del videojuego) dentro de
los videojuegos que pueden encontrar su pro-
tecciéon debida desde el punto de vista legal
para convertirse posteriormente en productos
independientes del videojuego.
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Para explicarlo mejor, podemos tomar el
caso de la saga de videojuegos “Fallout” (14)
de la Empresa Bethesda Softworks, quien ha
registrado la marca de la reconocida gaseosa
(dentro del juego, claro) “Nuka-Cola” Quienes
jugamos Fallout sabemos el valor que dicha
marca tiene respecto de la identificacion con
el mencionado videojuego y su historia den-
tro de este. De acuerdo con lo indicado por los
representantes de Bethesda, la marca “Nuka-
Cola” fue solicitada (15) en los Estados Unidos
para proteger videojuegos en linea, merchan-
dising y software para méviles. Lo mismo hizo
en varios, paises, incluso en la Argentina (16).

Pero existe otro lado no menos atendible del
derecho marcario que es importante tener pre-
sente en el mundo de los videojuegos. El uso de
marcas de ferceros dentro del videojuego.

Es muy habitual que, en varios videojuegos,
dependiendo de su género y tematica, se recu-
rra al uso de productos y marcas ajenas con el
objeto de dotar, aun con un sentido artistico,
de mayor realismo a sus historias. En muchos
casos, existen licencias de tales terceros (si-
milares a los esquemas de product placement
utilizados en la industria del cine), pero en
muchos otros, no las hay. Sin embargo, esta
situacion ha generado distintos escenarios en
diversas jurisdicciones que resultan intere-
santes para su analisis.

Por ejemplo, en el caso del videojuego
FIFA (17) los equipos (clubes) de futbol parti-
cipantes han otorgado sus debidas licencias
de uso de nombres, colores, camisetas y logo-
tipos, asi como los organizadores de los tor-
neos, tal como es el caso de FIFA, UEFA, etc.
que han hecho lo propio en ese sentido. Pero
esto es algo que, a uno de sus competidores
directos, el videojuego Pro Evolution Soccer
(PES) (18) no siempre le ha salido bien. Este
dltimo hasta hace poco tiempo ha tenido que
utilizar el nombre “Man Red” para identificar
al Equipo Manchester United debido a que no
tenfa licencia para su uso, aunque, por otro
lado, el equipo italiano Juventus le ha otorga-
do en exclusiva el uso de sus marcas, dejando
al FIFA sin poder usarlo (19). En el ano 2019,
Konami finalmente logré acordar con el Man-
chester United y agregar dicho equipo a su
videojuego mas reciente. Sin embargo, el con-
trato con el Liverpool (Liverpool FC) termin6
y hasta la fecha no ha sido renovado.

Distinto es el caso del videojuego Foot-
ball Manager creado por Sports Interactive y
publicado por Sega (20). Los comienzos del
Football Manager se remontan al afio 1992.
En ese entonces su nombre era Champions-
hip Manager y su cambio de nombre se debid
a una disputa entre Sports Interactive y Eidos
Interactive, su publisher originario, quien
reclamo la titularidad de la marca. Sports In-
teractive, de todas formas, retuvo el resto del
software incluyendo su motor. No obstante, el
quid del caso no es ese, sino el hecho de que
los titulares de dicho videojuego, en més de
30 afos, no han celebrado (ni pagado por su-
puesto) una sola licencia de marcas respecto
del uso que se hizo (y se hace) de los clubes de
futbol de todo el mundo. No obstante, dicha
situacion, y repito, luego de casi 30 anos de
uso, Manchester United FC en agosto de 2018
demand¢ ante el Tribunal Superior de Justi-
cia (21) de Inglaterra y Gales a SEGA y a Sports
Interactive por el uso indebido del nombre del

(14) Principalmente FALLOUT (1997), FALLOUT 2
(1998), FALLOUT 3 (2008), FALLOUT: NEW VEGAS
(2010), FALLOUT 4 (2015) y FALLOUT 76 (2018).

(15) Técnicamente fue solicitada por ZeniMax Me-
dia, una compaiia del grupo Bethesda Softworks. Re-
gistros N2 5835020, 5486767, 5443501, 5443500 y
4848364. Informacion publica provista por la USPTO.

(16) Registros 2758806, 2758807 y 2823265. Infor-
macion publica provista por el INPI (AR).

(17) EA Sports una division de Electronic Arts, Inc.
(EE.UU.).

(18) KONAMI (Konami Holdings Corporation, Japon).

(19) De hecho en el FIFA, la JUVENTUS es denomina-
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Club, por un lado, y al mismo tiempo reclamé
que no utilizé el escudo en forma debida. El
novedoso (por llamarlo de alguna manera)
argumento del Manchester United se basa en
el hecho, segtn el club, de que los responsa-
bles del videojuego en lugar de usar el escudo
original lo reemplazaron por un logo de tiras
rojas y blancas. En otras palabras, acusan a
los responsables del videojuego de “usar” el
nombre del club, pero al mismo tiempo de
“no usar” su escudo correspondiente. Sin per-
juicio de lo llamativo, es probable que esa par-
te del reclamo se encuentre basada en casos
similares de la Corte de Justicia Europea res-
pecto de la remocién de logotipos en produc-
tos (22). En consecuencia podria interpretarse
que el acto de “remover” el escudo del club de
fatbol, mereceria ser tenido en consideracién
en materia de infraccién marcaria. A mi juicio,
no estaria tan seguro de que haya existido un
acto de “remocion” del escudo, sino la simple
y directa “no inclusién” de este, lo que pare-
ceria ser el escenario més adecuado. Ademas,
tampoco se trata aqui, de la remocién de un
logo o marca existente en un producto del
titular marcario sino en un videojuego que,
claramente, no le pertenece. De todas formas,
el caso sigue en proceso sin que se tengan no-
vedades sobre su posible resolucion hasta el
momento.

Otro caso interesante, esta vez en Esta-
dos Unidos, es el de Am General LLC contra
Activision (23). Activision Blizzard Inc, es la
responsable de la mundialmente conocida
saga de videojuegos Call of Duty, videojuegos
del género bélico y del tipo FPS (First Person
Shooter). Am General, acusé a Activision por
el uso indebido de sus marcas “HUMVEE” y
“HMMWYV” del famoso vehiculo HUMMER al
que le da su nombre y es su fabricante. Dicho
vehiculo, que es usado por las fuerzas arma-
das estadounidenses, fue incluido por Acti-
vision en al menos nueve juegos de la Serie
Call Of Duty y en algunos casos hasta mencio-
nados en los didlogos del juego. Claramente,
Activision no habia celebrado ningtin acuerdo
de licencia con Am General, lo que provocé el
conflicto.

Sorprendentemente y ampardndose en la
Primera Enmienda de la Constitucién esta-
dounidense, la Corte de Nueva York sentencié
a favor de Activision sefialando que tanto los
videojuegos como las peliculas y programas
de television pueden emitir marcas [de terce-
ros] sin infringir los derechos de sus titulares,
incluso senalando que aunque podria haber
sido metafisicamente posible para Activision
haber producido videojuegos sin la presencia
de Humvees, estos incrementaron el sentido del
realismo cumpliendo un propdsito genuino.
Desestimando la demanda de Am General, la
Corte sostuvo que el creador del videojuego
Call Of Duty tenia el derecho de usar vehiculos
militares reconocidos en la vida real en una
obra expresiva enfocada en escenarios bélicos
realistas.

En este caso en particular, lo que la Corte
norteamericana hizo fue optar por dar predo-
minancia a la “libertad de expresién’, basado,
como senalé anteriormente, en la primera en-
mienda constitucional de dicho pais, aplican-
do ademas lo que se denomina en la doctrina
norteamericana el Test de Rogers(24) por el
cual el uso de una marca [ajena] en una obra
artistica solo es reprochable si: a) No dota de

da “Piemonte Calcio”.

(20) Sega Corporation, Japdn.

(21) “Manchester United Football Club Ltd. v. Sega
Publishing Europe Ltd. and Sports Interactive Ltd.” De-
manda nimero: IL-2018-000085

(22) Caso C129/17: “Mitsubishi Shoji Kaisha Ltd
and Mitsubishi Caterpillar Forklift Europe BV v. Duma
Forklifts NVy G.S. International BVBA".

(23) AM General LLC v. Activision Blizzard, Inc. et
Al, 1:17-cv-08644-GBD-JLC; Nueva York, Estados Uni-
dos 2017. Una copia de la demanda puede leerse aqui:
https://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=3188&context=historical.
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relevancia artistica a la obra que la contiene;
o b) Es explicitamente enganoso respecto de
la fuente (origen podria ser una mas adecuada
traduccién) o contenido de la obra. Podemos
entonces asumir, que en el caso de Activision
la corte entendi6 que el uso no era engafnoso
(por ejemplo, no hacia creer a los jugadores
que el videojuego Call of Duty estaba auspi-
ciado por la marca Humvee) y por el contrario,
le otorgaba un tenor realista en tanto dicho
efecto era el necesario para el contexto artis-
tico del videojuego (25).

Como puede observarse, en cada caso plan-
teado las conclusiones son diferentes sea por
la jurisdiccién y ley aplicables o bien por el
tipo de uso de las marcas en cuestion. Lo cier-
to es que, en materia de videojuegos, asi como
en cualquier otro medio de expresién artistica,
el uso de marcas ajenas deberia ser cauteloso.
En sentido estricto, a los fines de obtener un
mayor grado de certezay seguridad juridica es
razonable solicitar licencias de uso de marcas
a terceros. Del mismo modo, es de vital im-
portancia proteger los signos distintivos del
videojuego al amparo del sistema marcario no
solo a los efectos de repeler usos no autoriza-
dos sino también para otorgarle mayor valor
alos activos que componen la obra artistica.

IL.4. Derechos de Imagen de terceros

La mayoria de los paises protegen el dere-
cho a la propia imagen o imagen personal (e
incluso su voz) de las personas humanas en
sus legislaciones. No hay duda de que tan-
to la imagen como la voz son elementos que
identifican a una persona y le dan su caréacter
individual constituyendo ello un derecho in-
trinseco que debe ser protegido.

En el caso de Argentina, por ejemplo, en-
contramos una triple proteccién legal del de-
recho de imagen, emanados del Cédigo Civil
y Comercial (26), en la Ley de Propiedad In-
telectual (27) y en la Ley de Proteccion de los
Datos Personales (28). Sin detenerme en un
andlisis juridico de dicho instituto, pues hay
numerosa doctrina al respecto, adelanto que
su protecciéon como derecho es a esta altura
indiscutible y merece ser tenida en cuenta a la
hora de analizar su impacto sobre los video-
juegos.

A diferencia de otras obras audiovisuales, tal
como sucede en el cine por ejemplo en donde
a partir de imdagenes fijas o en movimiento
pueden captarse la imagen real, la imagen de
una persona en un videojuego puede ser fruto
de la creacién técnico-artistica de los desa-
rrolladores o disenadores a través de medios
tecnolégicos como el software y hardware
de disefio y no implicar necesariamente la
captacién de la imagen real de la persona de
la que se trata. No obstante, dicha creacion,
llamémosla digital, contendra igualmente los
rasgos fisicos caracteristicos que identifican
a una persona determinada. La sola identifi-
cacién de una persona a través de sus rasgos
caracteristicos generados por medios digitales
es suficiente para determinar el alcance del
derecho a su propia imagen.

En consecuencia, la generacién de image-
nes digitales (incluyendo su voz) de una per-
sona especifica por técnicas particulares, tales
como vemos en tecnologias aplicadas como
CGI(29) o incluso en los deepfakes, pueden

(24) “Rogers v. Grimaldi”, 875 F.2d 994 (2d Cir.
1989).

(25) Parte de la sentencia sefiala “[...] if realism is an
artistic goal, then the presence in modern warfare games
of vehicles employed by actual militaries undoubtedly
furthers that goal.[...]” AM General LLC v. Activision Bliz-
zard, Inc. et Al, 1:17-cv-08644-GBD-JLC; Nueva York, Es-
tados Unidos 2017.

(26) Art. 53.

(27) Ley 11.723, art. 31.

(28) Ley 25.326.

(29) Computer Generated Imagery o imagenes ge-
neradas por computadora.

ser alcanzadas por el derecho a la propia ima-
genyvozdela persona digitalmente retratada.

Queda claro entonces que para la inclusién
de imégenes personales de personas reales es
necesario su consentimiento expreso el que
puede ser materializado a través de un con-
trato especifico. Al respecto se pueden encon-
trar casos como el de Lionel Messi en el Juego
FIFA (30) de EA Sports, en donde no solo den-
tro del juego aparece su imagen caracteriza-
da en uno de los jugadores, sino que ademaés
aparece en la portada comercial de este, la
que es explotada a los efectos de su difusion
publicitaria.

Algunos paises, incluso, van un paso mds
alld protegiendo la identidad de personas
reconocidas publicamente, salvaguardando
aquellos elementos que la caracterizan en su
actividad profesional o artistica y que tienen
un alcance més abarcativo que solo la imagen
fisica o suvoz.

Estados Unidos, por ejemplo, contempla la
figura del Right of Publicity (31) como conexa
al derecho de autor y que tiende a proteger
los elementos de la personalidad de personas
reconocidas. Entre esos elementos, ademds
de su voz y su rostro, podemos encontrar su
forma de hablar, sus frases, su forma de vestir,
apariencia, etc., vinculados a la actividad pro-
fesional o artistica que desempenan habitual-
mente.

Un caso que refleja claramente en los video-
juegos el right of publicity fue el reclamo que
la banda de rock norteamericana No Doubt
inicié contra Activision Publishing, Inc. (32)
en el ano 2011, por incumplimiento contrac-
tual respecto del videojuego Band Hero. En
resumen, el reclamo del conjunto musical
consistié en senalar que Activision se exce-
di6 en los derechos otorgados en el contrato
que los vinculaba. En el juego Band Hero se
ofrecia la posibilidad a los jugadores de que
pudieran elegir sus avatares (33) a los miem-
bros de la banda No Doubt. Tales avatares
estaban consentidos por los miembros de No
Doubt en su respectivo contrato de licencia
a los efectos de poder transmitir sus caracte-
risticas principales, imagen personal, voces, y
demas atributos que cada uno de ellos tenia
vinculados con sus obras musicales. Sin em-
bargo, el videojuego ademads permitia editar y
alterar algunas caracteristicas de los avatares
logrando cambiarles las voces e incluso repre-
sentar obras musicales de otras bandas. Por
ejemplo, al avatar representado por la can-
tante de No Doubt, Gwen Stefani, podifa dar-
se una voz masculina. Los musicos alegaron
que existi6 una afectacién de su identidad y
personalidad permitiendo que sus represen-
taciones gréficas interpretaran fonogramas de
otros musicos o bien que contuvieran una voz
diferente ligada a su imagen. Mds alld de otros
detalles juridicos del caso, propios de los usos
y costumbres de la doctrina y jurisprudencia
norteamericanas, lo interesante fue que el tri-
bunal resolvi6 a favor de No Doubt sefialando
que Activision afectd el right of publicity de los
musicos excediéndose en las facultades otor-
gadas por la licencia de uso que contenia el
mencionado contrato.

Por otra parte, el right of publicity también
encuentra sunémesis jurisprudencial en Esta-
dos Unidos, con la aplicacién del Transforma-

(30) Lionel Messi aparece en las portadas del FIFA 13
(2012), FIFA 14 (2013), FIFA 15 (2014) y FIFA 16 (2015).

(31) Creacion jurisprudencial norteamericana des-
prendida del Derecho a la privacidad.

(32) No Doubt v. Activision Publishing Inc, Tribunal
Superior del Estado de California, Estados Unidos de
América, Caso No. BC425268, Ao 2011.

(33) AVATAR: seguin Oxford Languages es la identi-
dad virtual que escoge el usuario de una computadora
o de un videojuego para que lo represente en una apli-
cacion o sitio web.
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tive Test (34) o Test de Transformacion en don-
de el juez puede evaluar si el uso del nombre
o su identidad por parte de un tercero sufrié
cambios o transformaciones suficientes para
ser considerado mas que una identidad de la
celebridad una forma de expresién propia de
dicho tercero. Claramente no fue el caso de No
Doubt contra Activision toda vez que la identi-
dad, imagen y otros elementos pertenecientes
a sus miembros eran sus réplicas exactas.

Sin dudas, el derecho de imagen y voz, asi
como sus variantes mas complejas como el
right of publicity, deben ser tenidos en cuenta
en el proceso de creacion de los videojuegos.
Al igual que cualquier otro derecho que com-
plemente la obra intelectual debe ser autori-
zado por sus titulares y su alcance respecto al
uso debe ser expresamente delimitado. Mas
alla de las interpretaciones jurisprudenciales
que puedan suscitarse posteriormente en un
litigio, siempre es recomendable tomar recau-
dos instrumentales para evitar contingencias.
Elvalor que agrega la inclusién de una celebri-
dad (o su identidad) dentro de un videojuego,
debe acompanarse por una conducta legal
diligente a fin de evitar contingencias a futuro.

I1.5. Conclusion de la Primera Parte

La industria de los videojuegos es tan com-
pleja como son los videojuegos en su calidad
de obras. Las practicas, usos y costumbres
que acompanan al sector en todo el mundo, si
bien se nutren de industrias suceddneas como
la del cine, parecen tener una impronta cada
vez mas especifica y particular. Es necesario
entonces, ordenar y entender quién es quién
en el proceso de creacién y comercializacion,
determinando concretamente sus actividades
y alcances, para asi poder tener claridad a la
hora de comprender un fenémeno cultural y
social que trasciende las barreras del mero en-
tretenimiento infantil o adolescente como era
hace tan solo unas décadas atras.

Desde el punto de vista legal, si bien no hay
dudas de que el derecho de autor es el siste-
ma legal mas adecuado para proteger a los
videojuegos como obra intelectual, queda
mucho camino por recorrer todavia para que
en las distintas jurisdicciones se dote a estos
del carédcter de obra protegida (tal como las
cinematograficas, musicales, literarias, etc.)
con un perfil auténomo y sin necesidad de re-
currir a asimilaciones o interpretaciones por
analogfa. El videojuego es una forma mas de
entretenimiento, con naturaleza técnica y ju-
ridica propia y que merece ser tratada como
tal. Temas como plazos de proteccion, pre-
sunciones legales de [cesion de] titularidad,
usos secundarios, registro (depésito), dere-
chos conexos e incluso gestién colectiva (de
corresponder), deberian ser resueltos cuanto
antes, pero con una visién moderna y ajus-
tada a la realidad econémica y comercial de
su mercado, sin perjudicar al Usuario Final e
intentando no menoscabar el impulso comer-
cial y crecimiento de un sector industrial que
no solo contintia creciendo exponencialmen-
te sino que en muchos casos es una fuente
importante de trabajo, cultura y desarrollo so-
cial. Tal como propone Andy Ramos Gil de la
Haza (35), un acuerdo internacional sobre la

(34) Surgido en el afio 2001 del fallo Comedy Il Pro-
ductions, Inc. v. Gary Saderup, Inc 21 P.3d 797 por la vul-
neracion del right of publicity de Los Tres Chiflados (The
Three Stooges) en litografias y remeras.

(35) Videojuegos: ;programas informdticos u obras
creativas? Andy Ramos Gil de la Haza, Espaiia, Revista
OMPI, agosto 2014.

(36) Si bien desde mediados de los ‘70 y principios de
los ‘80 existen videojuegos que podian jugarse conec-
tando dos 0 mas terminales (Maze War desarrollado por
Steve Colley, Greg Thompson, y Howard Palmer para la
computadora IMLAC PDS-1en la NASA en 1973 por ejem-
plo), por via telefdnica, a través de sistemas pre-internet
como ARPANET, o por sistemas de red privada (LAN), los
primeros juegos multiplayer online comenzaron su naci-
miento masivo a mediados de la década de los ‘90.

materia serfa un muy buen primer paso para
comenzar ese camino.

Mientras tanto, los responsables de conti-
nuar el camino creativo, econémico y comer-
cial en materia de videojuegos deberan echar
mano de todo el andamiaje legal vigente y dis-
ponible en cada jurisdicciéon para defender el
fruto de su esfuerzo, respetar derechos de ter-
cerosy procurar el mayor grado de prolijidad y
claridad instrumental que le sea posible para
poder ejercer y mantener sus derechos de pro-
piedad y propiedad intelectual de su trabajo.

Ill. Segunda parte. Los eSports

1IL1. Vinculo con los videojuegos multijuga-
dor online

Habiendo hecho una pequena aproxima-
cién sobre la naturaleza del videojuego y su
proteccion legal, propongo ahora analizar un
fendmeno muy particular cuyo auge comenzé
hace varios anos y contintia desarrolldndose y
expandiéndose virtuosamente de forma sos-
tenida. Los eSports.

Desde que Internet se convirtié en un me-
dio de comunicacién masivo y habitual en el
mundo, y la capacidad de conexién e inter-
cambio de archivos en red comenz6 a ser cada
vez mas accesible (no solo econémicamente
sino desde el punto de vista técnico), el com-
portamiento de los usuarios de videojuegos
fue cambiando.

Los videojuegos que usualmente se adqui-
rian en formato fisico (casetes, floppies, dis-
quetes, CDs, DVDs,) y otorgaban, en su mayo-
ria (36), solo la posibilidad de jugarlos una vez
instalados en forma individual, comenzaron a
ofrecer la posibilidad de jugarse en linea con
otros jugadores, con personas reales.

En forma masiva, hace mas de dos décadas
que la industria del videojuego ofrece en la
mayoria de sus titulos la opcién multiplayer
o multijugador (37) (como alternativa al single
player o juego individual realizado solo sobre
la computadora o dispositivo en donde se
encuentra instalado) facilitando al jugador la
conexidén en linea con otros jugadores sobre el
mismo plano y ambiente del juego y en tiem-
po real para asi poder compartir con ellos la
experiencia que el videojuego brinda (38). Ya
no se trataba de vencer a un circuito electrd-
nico sino de competir y, en su caso, vencer a
uno o mas individuos de carne y hueso que se
encontraban de otro lado del cable de Inter-
net. Desde hace algunos afios, muchos video-
juegos multiplayer ademas ofrecen la posibili-
dad a los jugadores de ser rankeados es decir
integrar un ranking de jugadores de acuerdo
con su desempefio y compararse con otros.

Los juegos multijugador en linea fueron
proliferando, sin importar su género, al ritmo
en que crecia la capacidad y velocidad de In-
ternet de los usuarios que los adquirfan.

II1.1. El origen del negocio

Con el correr los anos esta conducta, 16gi-
camente, provoco que el espiritu competi-
tivo, que en mayor o menor medida posee

(37) Me refiero al multiplayer en linea y no a aquellos
que ofrecian la posibilidad de competir con otro juga-
dor en el mismo juego y dispositivo (el Pong de Atari
por ejemplo que soportaba la interaccién de dos juga-
dores).

(38) Incluso, existen juegos que solo ofrecen como
posibilidad la participacién de multiples competidores
tales como los del género clasico MMPORG o Massive
Multi-Player Online Role Games (Juegos de rol masivos
multijugador en linea) o los mas actuales como los del
género denominado Battle Royale como Fornite Batt-
le Royale, Pubg, Apex Legends, Call Of Duty: Warzone,
entre otros.

(39) En el afio 1972 se registra el primer torneo de vi-
deojuegos en la Universidad de Stanford con el juego
Spacewar, mientras que en 1980 se realiza el primer tor-

cada jugador de videojuegos, se incremente
no tardando en aflorar competencias de ju-
gadores amateurs de videojuegos especificos
y reconocidos, para demostrar su destreza y
habilidades. Si bien hay antecedentes de com-
petencias de videojuegos de participacién
masiva en las décadas de los ‘70, ‘80'y ‘90 (39),
incluso transmitidas por television siendo las
maés recientes de ellas sobre videojuegos onli-
ne, no fue sino hasta entrada la primera déca-
da de los afnos 2000 que afloraron verdaderos
campeonatos de videojuegos en linea a nivel
mundial con un impacto similar al que cono-
cemos hoy en dia.

A finales de la década del '90, fue en Co-
rea del Sur en donde, fruto de una recesién
econdmica profunda y con la entrada de la
conexidon de banda ancha de Internet, miles
de jévenes (muchos de ellos desempleados)
se volcaron a los videojuegos (40). En el afio
2000 el gobierno surcoreano autorizd la crea-
cién de una de las primeras organizaciones
de eSports del mundo (41), KeSPA (42). Fue en
esa época en la que las cadenas de television
surcoreanas comenzaron a televisar los tor-
neos de eSports de dicho pais debido a la gran
audiencia que poseian (43). Los jugadores de
videojuegos que participaban, rdpidamente
se convirtieron en celebridades y su fama se
incrementd notablemente. Mientras tanto en
Europa como en Estados Unidos, existian or-
ganizaciones similares como la Cyberathlete
Professional League o la alemana Deutsche
ClanLiga (que cambi6 su nombre a Electronic
Sports League o ESL) que iban corriendo una
suerte similar.

Poco mas tarde, esas competencias, fueron
replicadas y capitalizadas por los propios titu-
lares de los videojuegos (44) en todo el mun-
do, sumandose ademés companias vincula-
das con el sector del softwarey el hardware e
incluso hasta empresas que nada tienen que
ver con la industria del videojuego (45). Todas
estas companias vieron en ello un negocio y
decidieron (o al menos intentaron) organi-
zarlo, dando vida a una nueva modalidad de
entretenimiento mundial.

Se crearon equipos, ligas nacionales e inter-
nacionales, se profesionalizé la actividad, se
generaron reglas y condiciones para los even-
tos y demads cuestiones propias de una activi-
dad nueva, diferente y con mucho futuro.

Los eSports no eran una moda pasajera, lle-
gaban para quedarse.

II1.2. El streaming o broadcasting

Sumada a la explosién de los eSportsen todo
el mundo, debe agregarse que desde hace casi
una década todos los eventos organizados en
materia de eSports comenzaron a transmitirse
por Internet a través de plataformas especifi-
cas. Esta circunstancia logré que rapidamente
se lograra una difusién masiva de las compe-
tencias de eSports en todo el planeta.

La aparicion en el afio 2011 de Twitch (46)
(www.twitch.tv), una plataforma de streaming
focalizada en la transmisiéon de videojuegos,
tuvo un papel preponderante. Para el ano
2014, Twitch era la cuarta plataforma de strea-

neo nacional de Space Invaders organizado obviamente
por ATARI, con la participacion de mas de 10.000 juga-
dores. Sin embargo, hay quienes atribuyen a la compe-
tencia sobre el juego Quake (de GT Interactive) denomi-
nada Red Annihilation en 1997, organizada en la E3 del
mismo afo, ser el primer torneo de eSports de la historia.
Coincido con esta atribucion.

(40) El videojuego mas popular en esa época en Corea
fue el Starcraft (Blizzard).

(41) Hay quienes sostienen que la CPL o Cyberathlete
Professional League, creada en Texas, Estados Unidos,
en 1997 fue la primera organizacion de eSports.

(42) Korea eSports Association (KeSPA) http://eS-
ports.or.kr/.

(43) Se estima que para esa época existian casi 4 mi-
llones de televidentes por dia viendo los torneos de Star-
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ming con mds trafico en los Estados Unidos y
una de las mas utilizadas del mundo.

Hoy en dia Twitch sigue siendo la platafor-
ma lider para la transmisién de videojuegos y
eSports, aunque Youtube Gaming y Facebook
Gaming (en alianza con Microsoft) vienen
cobrando cada vez mayor relevancia. A ellos
podria sumarsele Discord (47), otra platafor-
ma mads enfocada al streaming de audio que
de video y muy utilizada en juegos online en
la actualidad entre jugadores mientras partici-
pan en las partidas multijugador.

El alcance masivo que ofrecen estas plata-
formas de streaming en lo que respecta a los
eSports es fundamental para explicar el cre-
cimiento progresivo en la audiencia y la pro-
liferacién del éxito de las competencias de
videojuegos que se realizan en todo el mun-
do. Prueba de ello, es que actualmente hasta
los deportes convencionales se encuentran
negociando acuerdos con plataformas para
la transmisién de certdmenes. Tal es el caso
de la Federacion Internacional de Basquet-
bol (FIBA) que en febrero de 2021 acordé con
Twitch la transmisién de mds de 600 horas de
juegos en vivo por ano. La FIBA es la primera
federacion de deportes (convencionales) que
firma con Twitch y no se descarta que otras de
diferentes disciplinas deportivas tradiciona-
les, sigan su camino.

Si bien las diferencias técnicas entre el bro-
adcasting y el streaming son relativamente
difusas, podriamos decir que el primero no
depende exclusivamente de Internet (pues
la transmisiéon puede ser por radio o por te-
levisién sin la intervencién de Internet) y el
streaming es la transmision de audio y video a
través de Internet.

En materia de eSports lo habitual es que
las transmisiones de los certdmenes sean
realizadas a través de las plataformas como
Twitch o YouTube ya mencionadas, pero ello
no excluye que, adicionalmente, se establez-
can sistemas de broadcasting que alcancen a
otros medios de comunicacién tales como la
television.

En ese aspecto, no es nuevo que senales
televisivas como ESPN2, DISNEYXD, TBS y
CBS, entre otras, emitan diversos eventos de
eSports desde hace varios anos y a varios pai-
ses del mundo. En Argentina, por ejemplo, la
senal de television Flow, transmite los parti-
dos de la Liga Master | Flow (48) a través del
canal 601 (Flow Gaming XP).

Sin embargo, una cuestién, no menor y en
debate en la actualidad, es la posicion legal de
los broadcasters o streamers respecto de los de-
rechos de transmision de los certdmenes de eS-
portsy de los videojuegos en los que se basan.

No cabe duda de que en gran medida la
eclosion de los eSports se debe al poder de
diseminacién que poseen las plataformas de
streaming o los broadcasters y su llegada a
cientos de miles y hasta millones de personas
en todo el planeta. Claramente, el broadcaster
o streamer es un actor fundamental para en-
tender, como dije anteriormente, el éxito de
esta actividad.

Craft en Corea del Sur.

(44) Hay consenso en que la primera en involucrarse
en el mundo de los eSports fue Riot Games.

(45) Tomas Rigo y Mariano Bourgeois las clasifican
como “marcas endémicas” y “marcas no endémicas”, re-
firiéndose por las primeras a aquellas ligadas a la indus-
tria del software, hardware y videojuegos y las segundas
como a aquellas que nada tienen que ver con la industria
pero que patrocinan las competencias.

(46) Adquirida por Amazon en 2014, por USD
970.000.000.-

(47) Discord, Inc. (EE.UU.).

(48) Liga perteneciente a la catalana LVP (Liga de Vi-
deojuegos Profesional) en su capitulo argentino y patro-
cinada por la empresa Cablevision (de Telecom Argenti-
naSA).
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Ahora, el interrogante que depara el futuro
no muy lejano del ecosistema de los eSports
es si corresponde o no que los broadcasters o
streamers deban negociar y pagar por los de-
rechos de transmision de eSports. Esto abre
un doble escenario: el derecho emanado del
Publisher o titular del videojuego y el dere-
cho adquirido del organizador del certamen
de eSport transmitido. Actualmente, si bien
se celebran contratos onerosos de cesién de
derechos exclusivos de transmisién de even-
tos de eSports en todo el mundo, muchos Pu-
blishers, por ejemplo, aceptan (y autorizan)
la transmision de sus videojuegos a través de
plataformas de streaming en forma gratuita,
con ciertas condiciones aun cuando dicha
transmisiéon represente una monetizacion
para el broadcaster o streamer. No obstante,
no serfa extraiio que, de un momento a otro,
tanto los Publishers como los organizadores
de eSports que hoy permiten la transmisién
gratuita de los eventos, cambien su postura y
resuelvan que parte de las ganancias genera-
das por las plataformas de streaming (que las
tienen) en sus transmisiones de eSports deban
ser compartidas con ellos a través de licencias
de transmisién especificas.

A todo ello deberd sumarse, ademas, em-
prendimientos de terceros que, sirviéndose de
las plataformas de Streaming, realizan trans-
misiones exclusivas de eSports determinados.
Es comun en los tltimos anos que empresas
especificas que poseen su propio canal en al-
guna de las plataformas tradicionales (Twitch
o Youtube Gaming) generen transmisiones
exclusivas de torneos de eSports. En definitiva,
todo aquel que participe en la cadena de dis-
tribucién del contenido de eSports podria ser
alcanzado por un sistema de licencias que, en
mayor o menor medida, pueda ecualizar los
ingresos generados.

I11.3. Los ntimeros

A lo largo de los 20 afnos que han pasado
desde el nacimiento de los eSports tal como
los conocemos en la actualidad, como indus-
tria del entretenimiento, sus nimeros no han
parado de crecer y no se espera que decaigan
en el corto plazo.

El nivel de inversiones, en particular de ca-
pital de riesgo (49), que ofrecen los eSports es
notable. Segtin un estudio de Deloitte, en el
ano 2017 se invirtieron unos 490 millones de
délares mientras que en el afio 2018 ese nu-
mero fue superado en un 837%, es decir unos
4500 millones de ddlares aproximadamen-
te (50).

Se espera ademds que las ganancias que
arrojaran los eSports para el aiio 2021 superen
los 1000 millones de délares y los 1800 millo-
nes de ddlares para el afo 2022 (51).

Actualmente, Norteamérica, Asia y paises
del pacifico y Europa representan el 57% de la
audiencia e ingresos global.

América Latina, por su lado, ha sido favore-
cida por esta ola de éxito y aunque con nime-
ros mucho mds incipientes que otras regiones,
viene en franco crecimiento. El mercado de
eSports en Latam ha pasado de 18 millones
de ddlares en ganancias en 2019 a 42 millones
de ddlares en el afio 2020, segiin afirma en su
informe PwC.

En lineas generales los habituales focos de
rentabilidad de los eSports se dan principal-
mente en los derechos de transmisién de los
eventos, la venta de entradas, merchandising
y los denominados in-game purchases o ven-

(49) Segun Deloitte representa al menos el 56% de las
inversiones del sector contra el 13% de Private Equity y
31% de Family Office. (“The Rise of eSports Investments”
p.11 The Esports Observer, Deloitte, Abril 2019)

(50) https://www.businessinsider.com/esports-
ecosystem-market-report

(51) NewZoo.com
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tas dentro de los videojuegos, pero el mayor
caudal de ingresos se da a través del sponsor-
hip (patrocinio) y la publicidad.

Para tener una idea del valor que implican
los eSports actualmente, a continuacién, de-
tallo la valuacién que alcanzaron en el ano
2020 (52) algunos clubes o equipos reconoci-
dos de jugadores en el ecosistema y que a esta
altura ya se encuentran consolidados como
verdaderas compariias del mundo del entre-
tenimiento:

TSM (antes Team SoloMid) ... USD 410.000.000

Cloud9...ciicvccce USD 350.000.000
Team Liquid .....c.cooooveveeeeeeea. USD 310.000.000
FazZe Clan ..o, USD 305.000.000
100 Thieves ......cccvveverieenicees U$D 190.000.000
GeN.Gueceee e USD 185.000.000

La lista continda con valuaciones similares
para al menos media docena mas de clubes
de eSports. En algunos casos, los clubes de
eSports como TSM, han alcanzado o superado
la valuacién que poseen algunos clubes de la
Liga Nacional de Hockey sobre hielo (o NHL)
de Norteamérica (EE. UU. y Canad4). Todo in-
dicaria que estos niimeros seguirdn creciendo
en los proximos anos.

1I1.4. Ordeny desorden

Asi y todo, tal como es la industria de los
videojuegos, el ecosistema de los eSports es
también desordenado. Numerosas iniciativas
para agrupar, ordenar e internacionalizar los
eventos y competiciones fueron intentadas a
lo largo de los afnos creandose un sinntiimero
de ligas nacionales, regionales e internaciona-
les, algunas de ellas con mayor grado de pro-
fesionalismo y estructura, y otras que fueron
perdiendo incidencia hasta casi desaparecer
a pesar de los éxitos cosechados en el pasado
(tal como el caso de la mencionada CPL).

Es importante sefialar que, en el ecosistema
de los eSports, el identificador principal de su
organizacién va a estar dado por su “materia
prima’; es decir los videojuegos. Usualmente
podremos identificar un torneo o liga depen-
diendo del videojuego del que se trate, como
veremos mas adelante. En ese sentido, los
principales videojuegos y que hasta el dia de
hoy tienen relevancia en el mundo de los e-
Spors, son los siguientes:

-League of Legends (LOL).

-Dota 2.

-FIFA.

-Fortnite.

-Hearthstone.

-Overwatch.

-Call of Duty Black Ops 4.

-StarCraft II.

-Magic: The Gathering Arena.

-Heroes of the Storm.

-Rainbow Six: Siege.

-Playerunknown'’s Battlegrounds (PUBG).

(52) https://www.visualcapitalist.com/esports-com-
panies-compare-with-sports-teams/.

(53) Luego del polémico Proyecto de Ley de Deportes
Electronicos de 2018 presentada por AADE, y rechaza-
do por la mayoria del ecosistema de eSports argentino

(principalmente por intentar dejar fuera del concepto de
actividad deportiva a los eSports basados en FPS y simi-
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-Counter Strike: Global Offensive.
-Valorant.

No son los tinicos, pero son los que mds au-
diencia captan en los torneos.

Es a partir de los videojuegos especificos
entonces, donde toda la organizacién de los
eSports comienza a girar. Los jugadores se
especializan en un determinado videojuego,
luego forman su equipo con otros jugadores
para el mismo videojuego, ese equipo perte-
necerd a (o se convertird en) un cluby ese club
va a participar (representado por ese equipo
de jugadores) de los torneos correspondientes
a dicho videojuego organizados por una liga.

Respecto a la manera en la que se organiza
el mundo de los eSports, podriamos hacer una
clasificacién de sus principales actores de la
siguiente manera:

Federaciones y asociaciones: Organismos
cuyo objeto primordial reside en difundir y
ordenar los eSports a nivel nacional, regional o
internacional. Estas iniciativas enfocan sus es-
fuerzos por coordinar los diferentes certame-
nes competitivos que involucran alos eSports.
Asimismo, bregan por el reconocimiento de
los eSports como actividades deportivas, por
la difusién de los eSports en determinados te-
rritorios, y por la proteccién, reconocimiento,
no discriminacidn, ética, integridad, igualdad
(entre mujeres y hombres), desarrollo y pro-
fesionalizacién de los jugadores de eSports
como deportistas. La “gobernanza”’ de los
eSports en torno a ciertos valores especificos
pareceria ser la naturaleza més adecuada de
estas entidades. No es casual que muchas de
esas entidades, incluso, ofrezcan mecanismos
de resolucién de disputas para resolver con-
flictos diversos de la actividad.

Entre las federaciones internacionales mas
destacadas podemos mencionar a la Infer-
nacional Esports Federation o IESF (Corea),
la Asian Electronic Esports Federation o AESF
(Hong Kong), el World Esports Consortium o
WESCO (Brasil, Holanda, China y Australia) y
la World Esports Association o WESA (interna-
cional), entre otras.

En Argentina, encontramos a la Asociacion
de Deportes Electronicos y Videojuegos de Ar-
gentina o DEVA, la Asociacion de Deportes
Electronicos y Electromecdnicos Argentina o
ADEEMA y a la Asociacion Argentina de De-
portes Electronicos o AADE (53).

Ligas y organizadores: Organismos dedi-
cados a la organizacién de competencias
entre clubes. En muchos casos (no en todos)
los Publishers/Developers, al ser titulares de
los videojuegos, son también los propios
titulares y organizadores de las ligas. Es im-
portante destacar que el concepto de “liga”
en muchos casos suele asociarse al tipo de
competencia y no al organizador de esta.
Frecuentemente se denomina “liga” a una
sola competencia en particular en una fecha
especifica y determinada y en otros casos a
una serie de eventos organizados en forma
de torneo o competencia que en general se
desarrollan en periodos de tiempo prolon-
gados y en diferentes lugares, por lo que es
muy comun la confusién entre campeonato
y ligas en el ecosistema de los eSports. Asi-
mismo, suele referirse a “liga” a la serie de
certamenes de un videojuego determinado
(por ejemplo “Call of Duty League”) en don-
de el organizador solo convocard a equipos o
clubes que se desempernien en ese videojue-
go en forma exclusiva.

lares y no consultar a los principales involucrados de la
industria) y tras rumores de renuncia de su presidente,
no se observa actividad de dicha asociacion desde el afio
2019.

(54) https://psg-esports.com/home/.

(55) https://www.fcbarcelona.com/en/esports/
efootball-pes.

Sin perjuicio de ello, lo importante es que
quien organice un evento de eSports tendra
la responsabilidad legal de tal organizacién
estableciendo las reglas y politicas especificas
que regulen el evento. Por otro lado, teniendo
en cuenta que tales eventos dependeran del
uso de determinados videojuegos, dicho uso
deberd encontrarse autorizado por los titula-
res de estos.

Endicho sentido, las ligas y demds organiza-
dores de eventos competitivos de eSports son
las que negociaran con los titulares de los vi-
deojuegos las respectivas licencias para el uso
de estos en las competencias. Las licencias, en
general son “no exclusivas” y dependerédn del
uso correspondiente al evento competitivo
del que se trate (plazos de uso, territorio, con-
diciones de registro de usuarios, etc.).

Existen ligas y torneos nacionales, regio-
nales, internacionales y mundiales. A su vez,
como mencioné anteriormente, existen ligas
especificas y vinculadas a un solo videojuego
en particular (tal como la LCS, la Apex Legends
Global Series o la Rocket League Champions-
hip Series) y otras que abarcan varios video-
juegos (Dreamhack, Major League Gaming,
Liga Mexicana de Videojuegos, etc.).

Entre las ligas més importantes del eco-
sistema podemos encontrar: Major League
Gaming (EE.UU.), ESL o Electronic Sport Lea-
gue (Alemania), The International (de Valve
Corporation), League of Legend Series o LCS
(de Riot Games), FIFA Interactive World Cup
o FIWC (de la FIFA), Fortnite World Cup (de
Epic Games), Apex Legends Global Series,
Overwatch League u OWL (de Blizzard Enter-
tainment), entre muchisimas otras a lo largo
del planeta.

Clubes y equipos: Sobre los clubes podemos
sefalarlos como entidades que congregan
equipos de jugadores para participar en com-
petencias de videojuegos especificos. Cada
club podré tener mds de un equipo depen-
diendo del videojuego al que estén vincula-
dos. Los clubes seran los encargados de esta-
blecer las pautas de la actividad de sus equi-
pos y jugadores, por ejemplo, determinando
las bases y condiciones para sus entrenamien-
tos, la provisién de elementos y herramientas
especificas para el desarrollo de su actividad
(uniformes, sillas, computadoras, periféricos,
monitores, etc.) ademds de su participacién
de los distintos certdmenes que se organicen
respecto de los videojuegos a los que sus equi-
pos y jugadores se dediquen.

En muchos casos, los clubes tienen un
comportamiento similar a los del ftbol pro-
fesional, en cuanto retienen el derecho de
imagen de sus jugadores, poseen sus escudos
y distintivos como marcas, etc. En su mayoria
son verdaderas companias, constituidas en
sociedades comerciales, aunque existen casos
de figuras asociativas especificas (dependien-
do el pais del que se trate) tales como las que
aplican para los clubes deportivos. De hecho,
estos ultimos, sobre todo los clubes de ftitbol
participan con sus propios equipos de eSports
en varias ligas y certdmenes. Tal es el caso del
Paris Saint-Germain (PSG)(54), FC Barce-
lona (55), en el exterior y en Argentina, Club
Atlético River Plate (56) Club Atlético San Lo-
renzo de Almagro (57) o Club Atlético Boca
Juniors (58), entre varios mas (59).

Es habitual ver difuminado el concepto en-
tre club y equipo dado que, en muchos casos,
se denomina equipo a un club y viceversa.
Debido a las habitualidades seménticas y ca-
racteres propios de otros idiomas y por la glo-

(56) https://www.cariverplate.com.ar/esports.

(57) https://sanlorenzo.com.ar/esports.

(58) https://www.bocajuniors.com.ar/tags/eSports.

(59) Podemos mencionar ademas a Godoy Cruz eS-
ports, Gimnasia La Plata eSports, CA Huracan eSports,
Rosario Central eSports, Colon eSports, Chacarita Jrs eS-
ports, Banfield eSports, AAAJ eSports.
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balidad de la actividad de los eSports, es co-
mun que un club al participar inicamente en
certdimenes competitivos sobre un videojuego
determinado suela denominérselo equipo.
Otro caso frecuente son los equipos que van
logrando trascendencia y se diversifican, por
ejemplo, para participar en competencias en
mas de un videojuego formando nuevos equi-
pos bajo el mismo nombre.

En cualquier caso, la diferencia entre club
y equipo radica en su naturaleza asociativa,
es decir, el club estard caracterizado por su
capacidad de congregar, formar, organizar y
representar equipos de jugadores y a los juga-
dores en particular, en las competencias, sean
para uno o mas videojuegos, mientras que el
equipo serd tinicamente un grupo de jugado-
res que compiten contra otros equipos en un
videojuego especifico.

Desde el punto de vista juridico en Argen-
tina, y teniendo en cuenta la actividad co-
mercial que desarrollan, muchos clubes se
encuentran conformados por diferentes tipos
societarios, tales como sociedades andnimas,
sociedades por acciones simplificadas, socie-
dades de responsabilidad limitada, etc. (60),
mientras que las asociaciones de eSports (mds
cercanas a las federaciones y asociaciones
antes mencionadas), por no perseguir princi-
palmente un fin de lucro, suelen constituirse
en asociaciones civiles. Burgeois desarrolla la
cuestién asociativa de los diferentes actores
del ecosistema de los eSports en nuestro pais
con meridiana claridad abriendo el debate
también sobre la posibilidad de establecer fi-
guras asociativas especificas del deporte, tales
como las creadas por la Ley Nacional del De-
porte 20.655 (61) (Asociaciones Civiles Depor-
tivas de primer y segundo grado, de represen-
tacién nacional y superiores).

Los clubes de eSports pueden contar con
infraestructura suficiente para profesionalizar
a los jugadores. En muchos casos los propios
clubes forman las denominadas Gaming Hou-
ses, es decir, predios especificos para el entre-
namiento y perfeccionamiento de los jugado-
res y equipos para su preparacion, concen-
tracién y participacién en las competencias.
Entre los clubes (o equipos) de eSports mas re-
conocidos a nivel global podemos encontrar a
FaZe Clan, Team Secret, Team Liquid, Cloud9,
OG, T1 (62), Fnatic, G2 Esports, 100 Thieves,
entre muchos otros.

En Argentina se destacan Isurus Gaming,
Furious Gaming, Undead Gaming, Globant
Emerald Team, Maycam Evolve, eBRO Gaming,
New Pampas, Intel New Indians Esports, entre
muchos otros ademas de los ya mencionados
pertenecientes a clubes de fiitbol profesional.

Jugadores: Persona humana que juega a
un videojuego especifico, perteneciendo a
un equipo dentro de su club. En materia de
eSports, es comun asignarles el calificativo de
“profesional” a los jugadores que destinan la
mayor parte de su tiempo al entrenamiento en
videojuegos y a su participacién en los certa-
menes correspondientes organizados por las
ligas u organizaciones de eSports. Se diferen-
cian de los jugadores “amateur’, quienes solo
juegan por diversion o esparcimiento, estable-
ciendo una relacién juridica con su equipo o
club, y sometiéndose a las directivas de este y
a la de las organizaciones de los certdmenes
de eSports en donde participan.

Broadcasters o streamers: Propietarios de
una plataforma de streaming dedicada a

(60) Seguin Burgeois, en Argentina Isurus Gaming es
una SA, Furious Gaming una SAS y Nocturns Gaming una
SRL.

(61) BURGEOIS, Mariano O. https://esportsbasis.wor-
dpress.com/2019/11/02/el-rol-de-las-asociaciones-civi-
les-en-los-esports/.

(62) (antes SK Telecom T1, de Corea del Sur).

(63) BURGEOIS, Mariano O. https://esportsbasis.
wordpress.com/2018/09/08/algunas-apreciaciones-

transmitir los videojuegos y sus competencias
en linea sea bajo demanda o en vivo y en di-
recto. También se incluyen senales de televi-
si6én por cable y abierta.

Sponsors: Compaiiias vinculadas o no a la
industria de los videojuegos que auspician los
eventos, sus transmisiones e incluso los pre-
mios de cada competicién organizada.

Publishers/Developers: Titulares de los vi-
deojuegos que licenciardn su uso para las li-
gas, torneos y plataformas de streamingy bro-
adcasters. Muchos de ellos, como Riot Games,
por ejemplo, organizan sus propios torneos de
eSports. (LCS o League of Legend Champions-
hip Series).

En el escenario actual no existe una organi-
cidad concreta a nivel internacional o global,
que pueda ordenar especificamente la activi-
dad de los eSports. Si bien a cada momento y
en diferentes paises surgen iniciativas sélidas
para generar un orden especifico a nivel local,
regional e internacional sobre los diferentes
certdmenes competitivos, sobre el tratamien-
to de los jugadores y en definitiva sobre toda
cuestion relacionada con el mundo de los eS-
ports, hasta el momento cada actor o grupo
de actores de los analizados anteriormente
actiia en forma aislada o independiente orga-
nizando eventos que poseen mayor o menor
convocatoria, con reglas y condiciones dife-
rentes, y sobre todo ello se forman las volétiles
tendencias internacionales que recaen sobre
la actividad.

A diferencia de los deportes tradicionales
en donde si existen consensos masivos para
su regulacion, por ejemplo, el Comité Olimpi-
co Internacional (COI), o en el caso del futbol
profesional la FIFA y las distintas asociaciones
internacionales de la cual dependen, enlos eS-
ports no hay, por ahora, ningin tipo de orga-
nizacién estructural a nivel global que permi-
ta ordenar y estandarizar la industria. De esta
manera, cuestiones cruciales como la autorre-
gulacién serdn determinantes para sostener y
mantener momentaneamente una actividad
que posee cada vez mayor preponderancia en
el mundo del entretenimiento global. A pesar
de la impronta desestructurada del mundo de
los gamers 'y de los videojuegos, no resultaréd
posible que una industria de las dimensiones
que ha tomado el mercado de los eSports pue-
da mantenerse en el desorden actual. La exis-
tencia de numerosas federaciones, cientos de
ligas, miles de equipos y decenas de miles de
jugadores, actuando en forma relativamente
aislada, requerirdn més temprano que tarde
de un cierto orden para poder continuar. Para
que ello sea posible es importante determinar,
entre otras cosas, qué cuestiones legales pue-
den impactar en el desarrollo de este mercado
prominente teniendo en cuenta las particula-
ridades novedosas que lo caracterizan.

II1.5. Los eSports como deportes

Uno de los principales cuestionamientos
que acapara la atencién de propios y ajenos a
la industria es si los eSports pueden o deben
ser considerados como deportes. Una vez
mas, el desorden del ecosistema mundial de
eSports provoca iniciativas aisladas sobre las
cuales, por ejemplo, ciertos paises los consi-
deran una actividad deportiva, mientras que
otros aun los siguen analizando y debatiendo.

La importancia de la categorizacién de los
eSports como deporte estard fundamental-
mente dada en que en la mayoria de los pai-

sobre-esports-y-su-regulacion/.

(64) VELESQUEN SAENZ, Gustavo E., “Los E-Sports
desde la perspectiva del derecho del trabajo”, del
19/01/2021, TR LALEY AR/DOC/3879/2020.

(65) University of Chichester “Elite Esports Gamers
Face Equivalent Psychological Pressure as Pro-Athletes,
Study Reveals” https://www.chi.ac.uk/news/elite-es-
ports-gamers-face-equivalent-psychological-pressure-
pro-athletes-study-reveals.

ses existen regimenes legales especificos para
los deportes y eventos deportivos que podran
tener mayor o menor incidencia sobre la acti-
vidad y las relaciones juridicas de sus actores.
No es lo mismo que la relacién juridica entre
un club o equipo y un jugador sea regulada
por el derecho laboral, el derecho comercial
o por una ley especifica que determine las
condiciones de contratacion. Esto sucederd,
por ejemplo, con los derechos de transmisién
de los eventos, derechos de imagen, etc. Los
eSports como la actividad econémica que es,
merece un tratamiento legal especifico y no
seria conveniente que las relaciones juridicas
de quienes participan en ella deban dejarse
libradas a la suerte de la aplicacion e interpre-
taciéon del derecho comun.

Bastante se hahabladoy escrito sobrelas ca-
racteristicas intrinsecas del deporte, mds alla
de las definiciones legales que cada pais (en
caso de tenerlas) pueda establecer, y su ana-
logia con la actividad de los eSports. Siguiendo
a Burgeois (63) y a Velesquen Sédenz (64), en
este sentido, podemos coincidir con ellos en
que los deportes, tal como los conocemos en
su fase convencional presentan las siguientes
caracteristicas: a) Implican una actividad fisi-
ca y/o intelectual; b) Poseen cardcter lidico
y/o competitivo; ¢) Se encuentran sujetos a
normas o reglas; d) Implican una practica ha-
bitual; y ¢) Implican una participacién organi-
zada e institucionalizada.

A priori, tales caracteristicas, parecen ser
aplicables a la actividad de los deportes elec-
trénicos. El cardcter lidico es indiscutible
toda vez que cuando hablamos de eSports nos
referimos a competencias de videojuegos y tal
cardcter resulta suficiente. En cuanto a las re-
glas, no hay dudas de que cada competencia
posee las propias y cada videojuego natural-
mente también. Respecto de la habitualidad
de la actividad sobran los ejemplos para de-
terminar que los eSports es una actividad que
requiere un nivel de actividad muy alto que no
solo abarca la participacion en los certdmenes
sino el entrenamiento para ello, de manera
que resultarfa imposible para un jugador o
equipo poder participar si no destina la mayo-
rfa de su tiempo a la actividad.

Restan dos cuestiones fundamentales, la
actividad fisica e intelectual y la participacién
organizada e institucional. Sobre la dltima, a
pesar del cimulo de asociaciones y federa-
ciones existentes de eSports en la mayoria de
los paises del mundo, aun es cierto que no
existen consensos globales y ordenados que
puedan estandarizar la actividad. Al respecto,
es importante destacar que el propio Comité
Olimpico Internacional (COI) determin6 que
los eSports podrian ser considerados deportes
olimpicos en la medida en que exista un 6r-
gano que los nuclee a nivel mundial y que se
someta a las reglas del COL En este sentido, y
a juzgar por el tratamiento que el COI otorga
actualmente a los eSports, pareceria que para
dicho organismo no hay dudas de que son
deportes, aun cuando todavia no se encuen-
tren dadas las condiciones para categorizarlos
como deportes “olimpicos”

En materia de actividad fisica y mental, no
hay que perder de vista que, a pesar de que
los jugadores de eSports interactiian con dis-
positivos electrénicos, gran parte, sino toda,
del desempeiio y cumplimiento de sus obje-
tivos dependerd de su destreza fisicay mental,
para las cuales entrenan con habitualidad. Se
encuentra cientificamente comprobado que
los niveles de desgaste y estrés de los juga-

(66) “La posible ordenacion de los e-sports en Alema-
nia. Situacion actual y perspectivas de futuro” de José Mi-
guel Beltran Castellanos, Revista Aranzadi de Derecho de
Deporte y Entretenimiento, N2 66, marzo 2020.

(67) Es una clase internacional y olimpica de embarca-
cién a vela disefiada por André Cornu.

(68) Es una clase internacional y olimpica de embarca-
cién a vela para un solo tripulante.

(69) Proyecto de Ley de Regulacién de los Deportes

LA LEY

dores de eSports son similares a deportistas
profesionales de futbol y rugby (65). La po-
sicién en la que se sientan, los movimientos
del mouse, teclados o joysticks, asi como la
agudeza visual y la capacidad estratégica y
emocional para ganar una partida son facto-
res fisicos e intelectuales determinantes y que
pueden ser perfectamente asimilados con los
deportes convencionales. Paises como China,
Francia, Italia, Rusia, Estados Unidos, Suecia,
Dinamarca y Corea del Sur, actualmente se
encuentran generando politicas publicas que
podrian desencadenar un reconocimiento
especifico de los eSports y equipararlos a los
deportes tradicionales. Incluso Alemania,
uno de los mercados mas prominentes de
los eSports, se encuentra debatiendo desde
hace afios su reconocimiento como deporte,
con gran continuidad y perseverancia. A tal
efecto, y aunque su vision es contrapuesta en
este punto al presente articulo, me remito al
extenso y profundo trabajo (66) realizado por
el profesor espafiol de derecho administrativo
dela Universidad de Alicante, José Miguel Bel-
tran Castellanos, quien aborda claramente los
vaivenes alemanes en la cuestion.

Otra discusion que se da sobre el tema es
si solo pueden ser considerados deportes los
eSports sobre videojuegos de deportes (ta-
les como el fttbol, basquet, baseball, etc.). A
mi juicio, nada hay mas errado que calificar
como “deporte” a los eSports segun el género
de videojuego en el que se basen. Como ya se
explico, todas y cada una de las actividades
que desarrollan los ciberatletas, que pueden
encontrar su paralelismo en los deportes tra-
dicionales, tales como reglas, entrenamiento,
habitualidad, y todas las demas ya enumera-
das, se dan en la practica de eSports indepen-
dientemente del tipo o género de videojuego
en los que se desarrollan.

Un jugador de eSports de Counter Strike:
Global Offensive (un clésico FPS) tendrd que
someterse a las mismas actividades y condi-
ciones que un jugador de FIFA 2020 (videojue-
go de futbol) en cuanto a la imposicién de re-
glas de los organizadores de las competencias,
entrenamiento, constancia o habitualidad,
sentido competitivo, etc. Lo que variara serd el
desempeno propioy especifico del jugador en
ocasidon del uso del videojuego al que se dedi-
que y de su dindmica particular. Para el caso,
como ejemplo, el deporte ndutico no deja de
ser deporte por el hecho de que en un certa-
men compitan diferentes naves tales como un
470 (67) o un Finn (68) con diferentes recorri-
dos y diferentes maneras de pilotarlas, o bien,
que la regata se corra en un rio, un lago o en
mar abierto.

En muchos paises, se ha tratado el tema con
diferentes aristas. Por ejemplo, un proyecto de
ley (69) presentado en el afio 2018 en Argen-
tina excluia a ciertas categorias o géneros de
videojuegos como los FPS (First Person Shoo-
ter) (70) por considerarlo, segun los autores
del proyecto, violento y ajeno a la practica y
valores deportivos. Afortunadamente dicho
proyecto no avanzo.

Sin entrar en las extensas discusiones del
caso, con el mismo criterio deberian excluirse
como deportes actividades como el boxeo, la
lucha greco-romana, el lanzamiento de jaba-
lina, el tiro al blanco, y numerosas actividades
que podrian encontrar interpretaciones ana-
logas y origen en cierta violencia. No creo que
sea ese el camino a seguir. Los eSports cons-
tituirdn una actividad o modalidad deportiva
fundamentalmente por el desemperio y habi-

Electronicos en la Republica Argentina. Creacion del Re-
gistro Unico de Equipos de Deportes Electrénicos 1997-
D-2018 presentado en el afio 2018.

(70) Art. 42 del proyecto de ley referido. Entre los eS-
ports FPS mas conocidos podemos mencionar al Cou-
nter Strike: Global Offensive y al Rainbow Six: Siege,
aunque este ultimo entra mas en la categoria Tactical
Shooter.
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lidades propias del jugador que participa, su
habitualidad, su entrenamiento, el cardcter
competitivo de los certdmenes, las reglas y
valores de la sana competencia que los regla-
menteny a los que se someten y por el trabajo
de las entidades que los organicen, pero de
ninguna manera serdn o dejardn de serlo por
el género del videojuego a los que pertenez-
can.

II1.6. Vinculo entre jugadores y equipos.
Cuestiones laborales y comerciales

No es un tema menor el andlisis juridico
sobre el vinculo de los jugadores profesiona-
les de eSports y sus equipos o clubes. Como
sefialé anteriormente, mientras no exista una
legislacién especifica sobre eSports en la que
el tema se regule, su abordaje juridico debe-
ré ser analizado desde el derecho comtnYy, al
menos, desde dos dngulos diferentes: el co-
mercialy el laboral.

Teniendo en cuenta el desorden que existe
en el ecosistema, es dificil encontrar situacio-
nes estandarizadas respecto a las relaciones
juridicas que se establecen entre los jugadores
de eSports y sus equipos o clubes. Las condi-
ciones que unos y otros establecen, si bien es-
tardn apalancadas en la dindmica de las com-
petencias en las que participan, son diferentes
en cada equipo o club incluso encontrdndose
en la misma jurisdiccién o pais.

En una primera aproximacion, segin Ve-
lesquen Sdenz, la dependencia juridica, eco-
némica y técnica, asi como la voluntariedad,
ajenidad y prestacion personal (71) de las ta-
reas de los jugadores respecto de sus clubes o
equipos son caracteristicas tipificantes de una
relacién laboral. Las directivas impuestas por
el club o equipo a través de sus autoridades,
entrenadores o coachs, por dar un ejemplo,
también pueden ser analizadas desde la 6pti-
ca de unarelacién laboral.

La primera cuestién que se suscita en torno
a determinar la relacién laboral de los jugado-
res con sus clubes o equipos es la de la nor-
mativa aplicable. ;Deben regirse por las leyes
laborales generales o por regimenes laborales
especiales?

Si se tiene en cuenta las particularidades
que revisten a la actividad de los jugadores
de eSports tales como la cesidn de jugadores
entre equipos y clubes, los derechos de ima-
gen de los jugadores, premios por torneos,
entre muchas otras, pareceria dificil encon-
trar tales escenarios en la legislaciéon general
laboral. Por otro lado, ciertas previsiones de
las normativas generales en materia laboral
tampoco parecerian adecuarse a la realidad
de la actividad de los eSports (al menos ac-
tualmente) tales como las disposiciones so-
bre jornadas de trabajo y de descanso, licen-
cias especiales, enfermedades y accidentes
de trabajo, trabajo de menores de edad, etc.
A ello debe tenerse presente también, que,
por las caracteristicas de los eSports, la par-
ticipaciéon de menores es algo relativamen-
te habitual. En paises como Argentina, por
ejemplo, bajo el régimen laboral general el
trabajo de menores de 16 afos se encuentra
prohibido y solo en casos en los que pueda
caracterizarse como “artistico” podra ser to-
lerado con condiciones particulares ademas
del correspondiente consentimiento de sus
padres o tutores y la autorizacion especifica
de las autoridades administrativas en mate-
ria de trabajo.

En este aspecto, siguiendo con el caso ar-
gentino, de considerarse que la relacién en-
tre los jugadores y sus clubes o equipos es
de indole laboral, coincido con el criterio de
Velesquen Sdenz en cuanto resultarfa mas

(71) VELESQUEN SAENZ, Gustavo E., “Los E-Sports des-
de la perspectiva del derecho del trabajo” Thomson Reu-
ters, TR LALEY AR/DOC/3879/2020, del 19/01/2021.

(72) Articulo 102.
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adecuada una normativa especial que la ley
general laboral 20.744 de Contratos de Traba-
jo, tal como sucede en el caso de los jugado-
res de ftitbol con la aplicacién de la ley 20.160
(Estatuto del Jugador de Futbol Profesional) y
el Convenio Colectivo de Trabajo 430 de 1975
sobre Futbolistas Profesionales. De ahi tam-
bién, surge la importancia de caracterizar la
actividad de los eSports como una disciplina
deportiva.

Un caso similar, actualmente, se da en Fran-
cia donde, con base en la Loi por une Répu-
blique Numerique (o Ley para una Republi-
ca Digital 206-1321 de octubre de 2017) (72)
surge el decreto2017-872 que establece el
“Statut des joueurs professionnels salariés de
jeux vidéo compétitifs” (o Estatuto de Jugado-
res Profesionales Asalariados de Videojuegos
Competitivos) que se establece un tratamien-
to especial, desde la éptica del derecho labo-
ral, a la relacién entre los clubes o equipos y
los jugadores que contratan. El estatuto abor-
da cuestiones tales como las condiciones de
contratacion de los jugadores de videojuegos,
los mecanismos de terminacion del contrato,
las fechas de inicio y finalizacién de las com-
petencias de eSports, entre otras cuestiones.
Dicho estatuto, ademas, aporta la definicion
de jugador de videojuegos profesional y con-
mina a las empresas (clubes o equipos) que
los contraten a solicitar una licencia o autori-
zacion especial al gobierno francés para poder
operar.

Sin embargo, en un gran niimero de casos,
en paises en donde la cuestién atn se en-
cuentra en debate, la relacién juridica entre
jugadores y sus clubes o equipos no siempre
se encara bajo un esquemalaboral. De hecho,
las contrataciones se realizan bajo un esque-
ma contractual de prestacién de servicios en
el ambito del derecho privado. Cuestiones de
vital importancia para el desarrollo de la ac-
tividad tales como el reparto de los premios,
vidticos y gastos de giras y torneos, provision
de elementos y dispositivos técnicos, la con-
traprestacion en favor de los jugadores, la ex-
clusividad, las condiciones de terminacién o
desvinculacion del jugador, el sponsoreo de
terceros, la representacion de los jugadores,
la cesién de jugadores a otros equipos o clu-
bes, etc., son asuntos que usualmente esca-
pan a las legislaciones laborales de caracter
general y deben ser pactadas actualmente
entre las partes en forma privada. Es habitual,
y esto encuentra también su paralelismo con
los jugadores profesionales de futbol, que los
contratos comerciales privados entre juga-
dores y clubes o equipos de eSports versen
principalmente en materia de derechos de
imagen personal de los jugadores entre otras
tantas condiciones y, en menor medida, en
los servicios personales o profesionales que
estos brindan. Naturalmente, la falta de re-
gulacién especifica provoca inevitablemente
que quienes deban soportar un mayor nivel
de riesgo comercial, en este caso los clubes o
equipos, quieran minimizarlo eludiendo asi
las cargas de capital que acarrea una relacién
laboral.

Més alld de la cuestiéon econdmica vy fi-
nanciera que puede implicar para un club
o equipo sostener su plantilla de jugadores
en calidad de empleados bajo un régimen
laboral, no deja de ser cierto que pueden ge-
nerarse escenarios de desbalance de fuerzas
en donde los jugadores afronten una mayor
vulnerabilidad. Es por ello por lo que resul-
tarfa mas adecuada la creacién de un régi-
men especial en materia de eSports en don-
de puedan equilibrarse cuestiones de vital
importancia para la actividad, sin dejar de
lado la proteccién de los jugadores en lo que
respecta a sus derechos y a su vez, sostener la
viabilidad del negocio.

(73) https://www.espn.com.br/esports/artigo/_/
id/8230747/cod-jogadora-sol-e-assassinada-em-sao-paulo

(74) https://www.sentinels.gg/.

(75) https://twitter.com/valesports_na/status/13697
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II1.7. Discriminacion, acoso y falta de inclu-
sion

Sin apartarnos demasiado del tema an-
terior, es decir, la relaciéon de los jugadores
con sus equipos o clubes, y teniendo en
cuenta el grado de desarrollo creciente del
ecosistema de eSports en el mundo, es muy
importante abordar cuestiones cruciales
que afectan a la sociedad en multiples am-
bitos y llevar acciones de concientizaciéon
para formar conductas sélidas dentro de la
industria tendientes a evitar actos discrimi-
natorios, acosos y falta de inclusion.

Los eSports no han sido (ni son) ajenos
a ninguna de las précticas reprochables
antes descriptas. Casos como femicidios
y acosos han sido denunciados y docu-
mentados a lo largo de la existencia de los
certdimenes de eSports en todo el mundo.
El reciente caso de femicidio ocurrido en
febrero de 2021 de la jugadora brasilera de
“Call of Duty Mobile’; Ingrid Oliveira Bueno
da Silva (73), conocida como “SOL’ asesi-
nada por un jugador varén llamado Guil-
herme Alves Costa, demuestra la vulnera-
bilidad en la que se encuentran las mujeres
dentro de la industria.

Sibien los actos discriminatorios, el acoso
y la falta de inclusién como acciones repro-
chables desde una multiplicidad de factores
son transversales a los eSports y no encuen-
tran su origen en ellos sino en conductas
sociales perfectamente definidas, resulta
imperioso que todos los actores de la indus-
tria acuerden e implementen politicas acti-
vas, transparentes, efectivas y constantes de
concientizacién para evitarlos y erradicar-
los.

En otro caso reciente, esta vez de aco-
so y manipulacién emocional, provocé en
marzo de 2021, la suspensién del jugador
de Valorant, Jay “Sinatraa” Won del equipo
Sentinels (74) y del certamen organizado
por Riot Games (75), al ser denunciado por
su expareja Cleo Herndndez (76). Tanto los
responsables del equipo Sentinels como
Riot Games, organizador del certamen en el
que Won participaba decidieron suspender
al jugador hasta que culminen las investiga-
ciones sobre la denuncia.

Entre las multiples consideraciones que
podrian hacerse sobre el caso “Won’, no
puede sino resaltarse que las conductas hu-
manas reprensibles de los jugadores de eS-
ports, en este caso varones, deben ser pues-
tas sobre resalto incluso cuando sus conse-
cuencias directas no se encuentren dentro
del ambito de los eSports. La inmediata re-
accion de los responsables de los equipos
o clubes, asi como de los organizadores en
ocasién de actos de esta naturaleza deberia
ser politica habitual para comenzar el cami-
no del respeto y la inclusion. Si se quieren
establecer pardmetros objetivos con rela-
cién a los valores deportivos y sociales de
los eSportsy que estos puedan realmente ser
considerados deportes y a la vez un faro del
entretenimiento moderno, el respeto por
la mujer, las minorias y los sectores vulne-
rables, asi como su inclusién, deberian ser
principios rectores e inescindibles de dicha
actividad.

Actualmente, la industria de los eSports,
y de los videojuegos en general, posee una
baja representacién de mujeres. Segiin Na-
talie Denk (77), esto se debe a varios factores
tales como la falta de modelos a seguir, el te-
mor al sexismo, la socializacién de género,
la no percepcion de las mujeres como grupo
de interés de la industria de los videojuegos,
etc. Todas estas cuestiones no son obstacu-

112831974727697s=21.

(76) https://www.washingtonpost.com/video-ga-
mes/esports/2021/03/10/jay-sinatraa-won-suspen-
ded-sentinels-allegations/.

los insalvables y pueden tener una solucién
efectiva en la medida en que se tomen me-
didas efectivas de concientizacién y educa-
cién a la par de las actividades deportivas y
comerciales que el mundo de los eSports y
videojuegos ofrece.

Ademas, concuerdo con Denk, en que no
existe ninguna diferencia de desempefio o
comportamiento entre hombres y mujeres
en la practica tanto profesional como ama-
teur de videojuegos, algo que ha sido demos-
trado numerosas veces desde el punto de
vista cientifico. Esta circunstancia, ademas,
se diferencia de los deportes tradicionales,
particularmente por cuestiones fisicas. De
manera que resulta irracional cualquier tipo
de discriminacién o falta de inclusién res-
pecto de la mujer en la actividad de los eS-
ports.

En muchos paises existe normativa espe-
cifica contra estos flagelos que no deben es-
capar ala 6rbita delos eSports. En Argentina,
la ley 23.592 sobre Actos Discriminatorios
y la ley 23.179 que aprueba la Convencién
para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, son algunos
ejemplos claros de herramientas legales en
las cuales pueden fundarse politicas efec-
tivas al respecto. A su vez, iniciativas parti-
culares de organizaciones como Women in
Games Argentina (78) son destacables por
sus esfuerzos en la concientizacion, visibi-
lidad y educacion para lograr la inclusién y
respeto de la mujer, as{ como de otros secto-
res vulnerables y minorias en la industria de
los videojuegos y los eSports.

II1.8. Conclusion

Queda claro que nos encontramos frente
a una industria con varios anos desde su
nacimiento, pero atn en desarrollo y con
perspectivas de crecimiento muy marca-
das a nivel global. Asi como sucedié con
varias industrias digitales, la ocurrencia de
la pandemia mundial de SARS-CoV-2 o CO-
VID-19, y el aislamiento y distanciamiento
social dispuesto en todos los paises durante
los afios 2020y 2021 potenci6 notablemente
el consumo de videojuegos y el crecimiento
de los eSports.

Gran parte del entretenimiento de las
nuevas generaciones pasara en gran medida
por los eSportsy el consumo de videojuegos
a una escala similar a la que hoy en dia se
consumen eventos deportivos, peliculas y
series en plataformas online. Resulta dificil
pensar en los eSportsy videojuegos como en
una burbuja de negocios, tal como fueron
las “com” a finales de la década de los ‘90.
Las caracteristicas implicitas de la actividad
dejan pocas dudas sobre el éxito comercial
que logran organizadores, publishersy deve-
lopers dia a dia y un futuro mediato promi-
sorio se avecina a escala global. La entrada
del concepto de Metaverso en los ultimos
tiempos ademads potenciard la convergencia
de diversas disciplinas del entretenimiento
masificando atin més la concurrencia de un
publico cada vez mads évido de este tipo de
actividades.

Sin embargo, es importante tener pre-
sente que es en estos tiempos en donde
resulta necesario y conveniente realizar
esfuerzos concretos para ordenar a los
diferentes actores de la industria y velar
por el respeto de los derechos de todos los
involucrados. Es importante que quienes
destinan su capital y esfuerzo en la crea-
cién, edicién, produccién, promocién y
comercializacién de videojuegos y eSports
vean respetados sus derechos y facultades
generando escenarios de seguridad juridi-

(77) Natalie DENK, investigadora asociada del Center
for Applied Game Research de la Donau University Krems
en Austria.

(78) http://www.womeningamesar.com/.
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ca y politicas razonables para el desempe-
no de una actividad deportiva, comercial,
cultural y de entretenimiento como pocas
veces se ha visto. Pero no menos importan-
te es respetar los derechos de quienes pue-

Puntos de vista

den verse vulnerados, acosados, discrimi-
nados e incluso puedan poner en riesgo su
vida en este ecosistema. Los videojuegos y
los eSports representan una oportunidad
enorme para demostrar que con iniciativas

justas, razonables y equitativas se pueden
generar buenos negocios, pero también,
educacion, cultura, inclusién social y brin-
darles a las nuevas generaciones una ma-
nera mejor para vivir. Dependerd de todos

Desbloqueo de valor en los datos abiertos

Una vision para Latinoameérica (caso México)

I. Introduccion

Los datos son el petrdleo del siglo XXI, ya
que su aprovechamiento puede lograr una
metamorfosis que comienza desde el dato
hacia la informacién, conocimiento y sabi-
duria; ayudando a los poseedores o propie-
tarios de convertir contextos y significados
en valor, comprensiones, conocimientos y
previsiones.

Los datos abiertos son datos que cualquie-
ra puede acceder a ellos, usarlos, modificar-
los y compartirlos libremente para cualquier
propdsito, sujeto inicamente a los requisitos
para proporcionar atribucién y/o compartir
de manera similar (1). Deben cumplir con
los siguientes criterios: accesible a un costo
no superior al de la reproduccién, sin limi-
taciones basadas en la identidad o intencién
del usuario; en un formato digital legible por
méquina para la interoperacién con otros
datos; y libre de restricciones de uso o redis-
tribucién en sus condiciones de licencia (2).

Desde un enfoque de poder publico, el
derecho a compartir datos publicos se pue-
de dividir en dos partes; uno es el derecho
a compartir datos dentro del sector publico
(entre instituciones), y otro es el derecho a
hacer publicos los datos para toda la socie-
dad, con el fin de ofrecer acceso abierto a los
datos publicos (por ejemplo, en México da-
tos.gob.mx). En el mismo orden de ideas, a
pesar de que pudiera inferirse que los datos
abiertos Uinicamente son asunto del sector
publico, también el sector privado participa
de manera proactiva, publicando mas datos
abiertos. Un ejemplo de datos abiertos en
el sector privado es la iniciativa Uber Move-
ment (movement.uber.com), la cual propor-
ciona datos anonimizados de méas de millo-
nes de movimientos de transporte.

Pero por mas que existan datos abier-
tos, no son lo suficientemente funcionales,
ya que se encuentran datos catalogados
como personales o intervienen derechos
de propiedad intelectual y/o secretos co-
merciales (3). Ademads, no significa lo mis-
mo abierto y valor, asi como disponibilidad
e importancia, pues si bien la visibilidad de
informacién podrd habilitar datos abiertos
para su reutilizacion, debe precisarse que
no todos los datos poseen el mismo valor,
especialmente cuando son incompletos, in-
consistentes y atipicos al mundo real, por lo
que solo se llegara a datos importantes o con
valor cuando la informacién es explotada, es
decir, con datos abiertos se tiene visibilidad
de la informacién, pero no todos los datos
abiertos son datos con valor, razén por lo

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Open Data Handbook. (s.f.). Glossary, https://bit.
ly/3dQFwUn.

(2) 1ICO UK. (2012). Anonymisation: managing data
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cual deben existir més formas de acceder a
nuevos datos (4).

Ante esto, la Unién Europea (UE) como
entidad modelo, cuenta con la directiva
2019/1024 relativa a los datos abiertos y la
reutilizaciéon de la informacién del sector
publico (5) cuya finalidad radica en los as-
pectos econdémicos de la reutilizacién de la
informacién, promoviendo la publicacién
de datos dindmicos e interfaces estandariza-
dasy limites a cobros para difusién de datos.
Pero lo més importante, es que establece
una lista de conjuntos de datos de alto valor,
definidos como aquellos documentos cuya
reutilizacién de conjuntos de datos se asocia
con importantes beneficios para la sociedad
y economia, por ejemplo, en el dmbito de
movilidad, estadisticas, meteorolégico, geo-
espacial, medio ambiente, etc.

Empero, la UE también es consciente res-
pecto a los limites de los datos abiertos, por
lo cual en su Estrategia Europea de Datos (6)
ha realizado un énfasis en desentrafiar: me-
canismos para ampliar la reutilizacién de
datos del sector publico que no pueden di-
vulgarse como datos abiertos; un marco de
certificacién o etiquetado para los interme-
diarios de datos; medidas para facilitar la
cesion de datos con fines altruistas; y meca-
nismos para coordinar y dirigir los aspectos
horizontales de la gobernanza mediante una
estructura a escala de la UE.

Il. Problematicas juridicas de los datos
abiertos en Latinoamérica (caso México)

Los problemas en México, e infiriendo
que también en Latinoamérica al compartir
diversas figuras del derecho, sobre los datos
abiertos son dos: primero, la escasez de ins-
trumentos legales especificos vinculantes
que garanticen el verdadero despliegue de
los datos abiertos; y segundo, la ausencia
de una correcta técnica legislativa y razén
teleoldgica normativa, toda vez que estos
se pueden encontrar definidos o mencio-
nados en diversos cuerpos legislativos, y
en ocasiones pudieran llegar a ser comple-
mentarios, pero en otras situaciones con-
tradictorios entre si.

Respecto al primer punto de escasez de
instrumentos vinculantes, debe destacarse
que si bien se pueden encontrar los datos
abiertos en diversos instrumentos de dere-
cho indicativo o soft law como guias, planes,
programas etc. Pocos son los instrumentos
de los actos formalmente administrativos,
pero materialmente legislativos, que cum-
plan con un fundamento habilitante y su

protection risk code of practice. Wilmslow Inglaterra,
2012, https://bit.ly/3giNkjj, pp. 48-49.

(3) Comisién Europea. (2020). Una Estrategia Euro-
pea de Datos. https://bit.ly/3luC3Sw

publicacién en el Diario Oficial de la Fede-
racion, los cuales oscilan en los siguientes:

-Decreto por el que se establece la regula-
cién en materia de Datos Abiertos (7).

-Guia de Implementacién de la Politica de
Datos Abiertos (8).

-Acuerdo por el que se emite la Politica
de Transparencia, Gobierno Abierto y Datos
Abiertos de la Administracién Publica Fede-
ral 2021-2024 (9).

Dichos instrumentos definen ciertos con-
ceptos fundamentalesy caracteristicas de los
datos abiertos, coordinacién entre entidades
y dependencias, asi como difundir el portal
de datos.gob.mx. Ademds, se establecen los
pasos para la implementacién de la politica
de datos abiertos, en relacion con planear,
publicar, perfeccionar y promover los datos
abiertos para toda la sociedad en general.

Respecto al segundo punto de una inco-
rrecta técnica legislativa, existen diversos ca-
sos. Por ejemplo, en el art. 3° de la Ley Gene-
ral de Transparencia y Acceso a la Informa-
cién Publica, los datos abiertos son definidos
como los datos digitales de cardcter publico
que son accesibles en linea, que pueden ser
usados, reutilizados y redistribuidos por
cualquier interesado y que son accesibles,
integrales, gratuitos, no discriminatorios,
oportunos, permanentes, primarios, legibles
por méquinas, en formato abierto y de libre
uso. Y el art. 4° de la Ley General de Archivos
los delimita como aquellos datos digitales de
caracter publico que son accesibles en linea
y pueden ser usados, reutilizados y redistri-
buidos por cualquier interesado.

En dichas definiciones no hay inconve-
niente de laguna, antinomia o anomia juri-
dica por ser armoniosas entre si. No obstan-
te, los problemas comienzan con otras leyes,
verbigracia, el art. 18 de la Ley General de
Mejora Regulatoria, describe la leyenda de
“informes ptblicos y en datos abiertos” Pero
el término datos abiertos es muy amplio y
técnicamente deberia ser formato abierto.
Ademas, si bien los datos publicos tienen un
nexo con los datos abiertos, estos nos signi-
fican lo mismo.

Es decir, aunque los datos abiertos podrian
ser sinénimo de datos de dominio o datos
publicos no son lo mismo, principalmente
porque los datos producidos y controlados
por el sector publico suelen ser datos de
dominio privado al principio (documentos
internos de trabajo), antes de ser puestos en

(4) MAJUMDER, U.K. - BLASCH, E. P.- GARREN, D. A.
(2020). “Deep Learning for Radar and Communications
Automatic Target Recognition”. Artech House, pp. 143-145

(5) Véase https://bit.ly/3DwgOFX.
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los involucrados lograrlo, mientras tanto...
Game is [not] over.
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el dominio publico gracias a las iniciativas
de datos abiertos. Ademas, el sector privado
también suministra datos abiertos y por otra
parte, estos deben estar en formato estructu-
rado, legibles por maquina y su objetivo es
que sean reutilizables sin restricciones, pero
en sentido estricto, los datos publicos estan
en todas partes, y su categoria solo permite
ser publicados hacia la sociedad, pudiendo
ser datos no estructurados y se desconoce
sus requisitos y forma de reutilizacién.

Otra preocupacioén son las redacciones de
los arts. 28 de la Constitucion Federal; 118 de
la Ley Federal de Competencia Econdmicay
178 de la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes y Radiodifusion, toda vez que abordan
las leyendas de “principios de gobierno di-
gital y datos abiertos” Dicho esto, es cuando
nace la interrogante ;Los datos abiertos son
un principio? Adicionalmente, los arts. 50
de la Ley General del Sistema Nacional An-
ticorrupcion; y 14 de la Ley de Asociaciones
Publico-Privadas, indican la obligacién de
publicar informacién contenida en la plata-
forma digital nacional en “formato de datos
abiertos’, empero, aqui surge una segunda
duda ;entonces los datos abiertos son un
formato?

Resolviendo las dudas anteriores, es im-
perante sefialar que los datos abiertos no
son Unicamente principios, puesto que, en
su indeterminaciéon y optimizacidon, si se
consideraran principios, favorablemente
proporcionaran flexibilidad y adaptacién en
un entorno de vertiginoso cambio, pero a su
vez, no podrian proveer certeza y previsibi-
lidad. Por otra parte, tampoco pueden ser
Unicamente formato, puesto que la misma
Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica define independiente-
mente al término de datos abiertos, que los
formatos abiertos son el conjunto de carac-
teristicas técnicas y de presentacién de la in-
formacién que corresponden a la estructura
légica usada para almacenar datos de forma
integral y facilitan su procesamiento digital,
cuyas especificaciones estan disponibles
publicamente y que permiten el acceso sin
restriccién de uso por parte de los usuarios.

Hechas estas salvedades, conviene res-
ponder ;entonces qué representan los datos
abiertos? y de la manera més clara, la tesis de
este articulo radica en que los datos abiertos
se basan y fortalecen el derecho fundamen-
tal de la sociedad a tener acceso a conjun-
tos de datos clave, reforzando que los datos
abiertos mds alla de principios o formatos,
son herramientas fundamentales y prerro-
gativas que fortalecen los derechos de trans-

(6) Véase https://bit.ly/3oUencs.
(7) Véase https://bit.ly/3mErADk.
(8) Véase https://bit.ly/3mNNW5t.
(9) Véase https://bit.ly/3mlzYBK.
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parencia, acceso a la informacién publica,
rendicion de cuentas y a la verdad.

Ill. Conclusiones

No solo es importante cumplir con la
disponibilidad de los datos abiertos, sino
promover su reutilizacién por medio de
politicas, estdndares de clasificacién de da-
tos unificados, permitiendo su acceso, pero
también promoviendo una interoperabi-
lidad entre datos y sistemas, por ejemplo;
descargas, Interfaces de Programacién de
Aplicaciones (APIs) o cajas de arena (san-
dboxes). Asimismo, catalogar a priori datos
confidenciales sujetos a secretos industria-
les, promover formatos legibles por méaqui-

Principios y contradicciones en la idea del progreso
“Calma. Mientras tanto, la Tierra seqguira girando alrededor del sol”

I. A propésito del Progreso

La historia se encuentra sometida a un
proceso tal de aceleracién que apenas es
posible al hombre atraparla. El individuo
existencialmente queda rezagado asi en esta
realidad cada vez mds dindmica y evolutiva.

Surge, con ello, un nuevo conjunto de pro-
blemas que involucra a la humanidad toda y
que exige de nuevos andlisis y nuevas sintesis.

Laidea de progreso lleva insito un proceso
de emancipacién progresivo que persigue la
planificacién de la organizacién de la socie-
dad y de sus instituciones. Dialécticamente,
discurre entre el sistema de dominaci6n y
la tradicién cultural comprendida como el
conjunto de valores que son utilizados como
ideologias o reprimidos como utopias.

Es claro que el devenir del progreso se en-
cuentra necesariamente atravesado por el
avance de la técnica (1), constituida por re-
presentaciones con contenido lineal y desa-
rrollo acumulativo; y cuya evolucién supone
un patrén que le es inherente: como si la his-
toria de la técnica fuese una proyeccién pau-
latina de la accién racionalmente adecuada
a fines y controlada segtin su éxito.

Esta posicién, sin embargo, no es pacifica.

Desde una posicién menos alentadora, se
sostiene que el desarrollo de la técnica, otro-
ra la extrema manifestacién de optimismo
radical y promesa de una felicidad univer-
salmente compartida y duradera, represen-
ta ciertamente la amenaza de un cambio
implacable e inexorable. Lejos de augurar
paz y descanso, presagia crisis y una tensién
continua: mientras la modernidad avanza

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) HABERMAS, Jiirgen, “Teoria y Praxis” (trad. Sal-
vador Mas Torres y Carlos Moya Espi), Tecnos Madrid,
2002, p. 315. Este autor distingue medidos técnicos de
reglas técnicas: “Con la palabra ‘técnica’, nos referimos
en primer lugar a un conjunto de medios que permiten
una eficaz realizacién de fines con un ahorro de trabajo, o
sea, ainstrumentos, maquinasy autématas. Pero con esa
palabra aludimos también a un sistema de reglas que
determinan la accién racionalmente adecuada a fines;
aludimos, pues, a estrategias y tecnologias. Llamo estra-
tegias a las reglas de eleccion racional, y tecnologias a
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nasy licencias abiertas para facilitar la reuti-
lizacion posterior.

La directiva de la UE respecto a datos
abiertos, que incluye una lista de conjuntos
de datos de alto valor facilitando la prepon-
derancia de publicacién de esta informa-
cion, incluso sin cargos adicionales, son un
ejemplo fundamental para Latinoamérica,
y en especial para México, debiendo existir
datos abiertos con mas valor que otros, cu-
yos insumos ayudarian a la sociedad en ge-
neral de una manera més directa.

Desde el aspecto regulatorio, se aboga
por un verdadero sistema nacional de da-
tos, y no unicamente una plataforma de

Federico M. Aramayo

Abogado por la UNT. Master en Derecho Empresario por la Universidad Austral. Docente de Posgrados organizados por la UNT y de la Escuela de Abogados del Estado. Director de
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parece arrastrar a la humanidad a su auto-
destruccion (2).

Desde el punto de vista del desarrollo his-
torico, los sistemas de normas sociales se
han justificado en la insuficiencia organica
del hombre para canalizar/sustituir su con-
servacion instintiva por una autoconserva-
cién organizada colectivamente.

Cuando se trata de analizar a la sociedad,
en general, se da por sentado que la calidad
del todo puede y debe medirse por la calidad
promedio de las partes. A su vez, si alguna de
esas partes se halla muy debajo del prome-
dio, los perjuicios que puedan sufrir no afec-
taran a la calidad, la viabilidad y capacidad
operativa toda.

En ese orden, podré sostenerse que el au-
mento de la desigualdad casi nunca se con-
sidera una seial de un problema que no sea
“estrictamente econ6mico” y en los casos de
peligros que acarrea, se priorizaran a “la ley
y el orden” dejando de lado los peligros que
acechan componentes tan superlativos del
bienestar social general como la salud (men-
tal y fisica) de toda la poblacion, la calidad
de vida cotidiana, el tenor de su compromiso
politico y la fortaleza de los lazos que la inte-
gran en el seno de la sociedad (3).

Il. El progreso y sus contingencias

A nadie escapa que la seguridad y las fi-
nanzas consideradas como bienes publicos
por excelencia, necesariamente impactan en
la estructura de los sistemas de gobiernos.
Ambas representan dominios colectivamen-
te compartidos que unen diversas poblacio-
nes, intereses y preocupaciones, formando
una comunidad mundial del destino, la base

las reglas de la accién instrumental. Las tecnologias son
proposiciones que establecen las formas de proceder,
pero no son ellas mismas medios técnicos. Medio técnico
puede serlo cualquier cosa que se incluya en un contex-
to de accion instrumental. Pero sélo cuando se apresta
para su utilizacion repetida en determinada funcién y no
se emplea meramente en un caso aislado decimos que es
un elemento de la técnica, sean instrumentos, maquinas
o autématas”.

(2) BAUMAN, Zygmunt, “Vida Liquida” (trad. Albino
Santos Mosquera), Coleccion Paidds Estado y Sociedad
nro. 143, Paidds, Buenos Aires, 2009, pp. 93-94.
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datos, cuyas bases sean las leyes de datos
abiertos y legislacion sobre acceso a infor-
macién complementaria, que exijan a las
instituciones publicas la divulgacién de los
datos de manera predeterminada, pero re-
conociendo aun el derecho de las personas
respecto a poder solicitar la divulgacién de
estos. Consecuentemente, puesto que en
una gobernanza regulatoria no solo deben
tomarse en cuenta las acciones coactivas
para hacer cumplir el orden publico, una
medida regulatoria progresista serdn los
incentivos. Estos incentivos deberdn con-
ducir a la produccién e intercambio equi-
tativo de datos, y la estipulacién exacta de
reglas sobre licencias y acuerdos de inter-
cambio de datos, pues con estas acciones

misma de la globalizacién contempordnea.
Como muchos de los recursos infraestruc-
turales, cuando resultan afectadas por des-
equilibrios estables, la distribucion de costos
y beneficios se politiza demasiado.

Asi, puede sostenerse que la gran influen-
cia de la seguridad y las finanzas sobre el
bienestar humano contrasta con una ade-
cuada gobernanza a nivel mundial. Se tra-
ta de una disparidad o déficit que se cierne
amenazante de la creciente extension e in-
tensidad de su ideologia en las decisiones
politicas. En la practica, su abordaje y anali-
sis estara concentrado en las acciones adop-
tadas respecto de los riesgos mundiales, la
(no) provisién de bienes publicos globales y
el (mal) manejo de los males mundiales (4).

Desde el punto de vista l6gico y valorativo,
no puede desconocerse que el hombre des-
pliega habitualmente su vida en un medio
peligroso y convive con riesgos omnipresen-
tes y estructurales de los que le es imposible
escapar.

Los danos provocados en la sociedad mo-
derna por la actividad humana se han multi-
plicado y los riesgos que por ella se introdu-
cen comprometen su integridad y hasta su
existencia misma.

Los riesgos de la modernidad repercuten
en la arquitectura social y a la dindmica de
la politica.

Nadie puede escapar a los riesgos y la ex-
ploracién activa de los entornos de riesgo; se
retinen causalmente en él lo que esta sepa-
rado por el contenido, por el espacio y por
el tiempo. Por ello, no se trata simple y lla-
namente de una descripcién del mundo por

(3) BAUMAN, Zygmunt, “Dafios Colaterales. Des-
igualdades sociales de la era global” (trad. Lilia Mosco-
ni), Fondo de la Cultura Econédmica, Buenos Aires, 2011,
p.12. Desde lo concreto, existe la tendencia a aplicar a la
pobreza, el sedimento mas extremo y problematico de la
desigualdad social las medidas que suelen corresponder
al tratamiento de la delincuenciay a los actos criminales.

(4) STIGLITZ, Joseph E. - KALDOR, Mary, “La bisque-
da de la seguridad. Proteccion sin proteccionismoy el de-
safio de la gobernanza global” (trad. Julio Sierra). Paidds,
Buenos Aires, 2013, p. 464.

(5) Cfr. GIDDENS, Anthony, “La Tercera Via. La Reno-

se podrd mejorar la disponibilidad y go-
bernanza del intercambio de datos e inclu-
so incorporar al sector publico y sociedad
civil.

Finalmente, deberan promoverse nuevos
instrumentos legislativos que permitan di-
fundir y reutilizar més datos abiertos, apli-
cando técnicas de anonimizacién o desi-
dentificacién para poder incorporar datos
que ex ante contengan datos personales,
propiedad intelectual o secretos comercia-
les, y una vez procesados, sean datos abier-
tos ex post.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3013/2022
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parte del observador de primer orden que
ve algo positivo o negativo —que constata o
echa algo de menos— sino de la reconstruc-
cién de un fenémeno de contingencia multi-
ple que ofrece diferentes perspectivas a sus
diferentes observadores.

Considerado el riesgo desde el presente,
el futuro deviene como algo incierto y recién
en “los futuros presentes’, serd consecuente-
mente considerado como “deseable o inde-
seable”: lo que suceda entonces, dependera
de la decision que se tome en el presente.

En este sentido, puede decirse que el ries-
go es un componente necesario de la movi-
lizacién social y econ6mica en tanto conecta
la autonomia individual con la influencia
arrolladora del cambio cientifico y tecnold-
gico. Sin embargo, la oportunidad y la inno-
vacién que encierra tienen como contrapeso
el valor seguridad y la responsabilidad por
las consecuencias dafiosas futuras de las ac-
tividades presentes (5).

Matriz del Riesgo
Oportunidad Innovacién
Seguridad Responsabilidad

Segin lo senalado, la diferencia entre
riesgo y peligro esta dada en la incertidum-
bre respecto a los danos futuros. Cuando el
posible dano sea una consecuencia de la
decisién que se tome, se estard ante un ries-
go; cuando se juzgue que el hipotético dafo
pueda ser provocado externamente —se
atribuya al entorno por decir ajeno al suje-
to—, se estard ante un peligro (6). De ello
que, lo relevante del concepto de riesgo sea
la posible existencia de un dafio contingen-
te, evitable.

vacion de la Socialdemocracia” (trad. Pedro Cifuentes
Huertas), Taurus, Buenos Aires, 2000, p. 78. El riesgo no
esigual a peligro. El riesgo se refiere a los peligros que
tratamos de afrontar y analizar. No se trata de un feno-
meno negativo que se traduce en el deber de prevenir o
minimizar al peligro. Aun cuando no pueda haber riesgo
sin que exista, al menos, un temor residual a un posible
dafo o una posible derrota, sin riesgo tampoco hay posi-
bilidad de ganancia o de triunfo.

(6) Cfr. LUHMANN, Niklas, “La Modernidad Contingen-
te”, Consecuencias Perversas de la modernidad (trad. Celso
Sanchez Capdequi), Anthropos, Barcelona, 2007, p. 144y
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Finalmente, a propdsito de su irrupcién en
el derecho, ha surgido justamente una nueva
categoria denominada “Riesgos de Desarrollo”.

Los riesgos de desarrollo estan vinculados
a una actividad o un defecto de un producto
cuya inocuidad o nocividad no era recono-
cible a la luz del estado de conocimientos
cientificos y técnicos existentes al momento
de desarrollarse o de ponerse en circulacién.
Estos se distinguen a su vez de las “lagunas
de desarrollo” y “defectos de desarrollo’.

Con lagunas de desarrollo se refiere a
riesgos que resultaban conocidamente aso-
ciados al desarrollo de una actividad o al
producto al momento de su puesta en circu-
lacién pero que eran inevitables. Si el ries-
go es conocido e inevitable, la discusién se
centrard en temas como la conveniencia de
haber desarrollado la actividad (o puesto el
producto en circulacién) en vista a los costes
y beneficios (y la valoracién) que la sociedad
haga de ellos. Aqui, el riesgo ha sido acep-
tado por sus destinatarios por lo que no se
defrauda las expectativas legitimas de segu-
ridad. Con defectos de desarrollo se vincula
a los riesgos no reconocibles por la mayoria
de los sujetos afectados a estos. En este caso,
se analizara el grado de informacién que de-
bié haber suministrado (con mas o menos
advertencias) quien desarrolla la actividad o
comercializa un producto (7).

II.1. Evaluacion de los Riesgos

En la evaluacion de los riesgos se exami-
nan los cambios en el desarrollo de ciertos
acontecimientos y/o sus potenciales conse-
cuencias. Comprende asi, la identificacién,
cuantificacién y caracterizacién de los peli-
gros que pueden ocasionarse a partir de una
decisiéon con posibles consecuencias noci-
vas en el tiempo.

El hecho de que la palabra «riesgo» tenga
significados diferentes mantiene vigente la
discusién acerca de si se trata de una evalua-
cién objetiva o subjetiva.

Contra el analisis objetivo de las probabili-
dadesylas consecuencias de los eventos ad-
versos —por lo tanto, de los riesgos— se han
alzado muchas ciencias sociales al sefalar
que esa evaluacion (incompleta, en el mejor
de los casos, y engafosa, en el peor) se for-
mula a partir de los “resultados de los efec-

ss. Sin embargo, este autor sefiala que existen casos en los
que la distincidn entre riesgo y peligro no es del todo ma-
nifiesta, tal el caso de los dafios ocasionados al medioam-
biente. Aqui, los dafios refieren a la transgresion de un um-
bral, a la modificacion irreversible del equilibrio ecolégico
o al comienzo de una catastrofe no atribuible a decision
alguna. “La misma catastrofe ecoldgica de nuestros dias
sirve de ejemplo para afirmar que en la acumulacién de
efectos de la decision, en las repercusiones a largo plazo
ya no existen decisiones identificables ni condiciones de
relaciones causales que susciten los cuantiosos dafos; si
bien sin decisiones estos no se hubieran producido. En es-
tos casos, solo que se podra atribuir a decisiones cuando
sea concebible una disyuntiva entre diferentes alternativas
y la elegida de entre estas aparece como la mas factible,
indistintamente de si el que decide haya visto o no en un
Unico caso el riesgo o la alternativa”.

(7) Cfr. SALVADOR CODERCH, Pablo - SOLE FELIU,
Joseph: “Brujos y Aprendices”. Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1999, p. 29.

(8) FISCHHOFF, Baruch - SLOVIC, Paul - LICHTENS-
TEIN, Sarah - READ, Stephen - COMBS, Barbara, “How
Safe is Safe enough. Psicometric study of attitudes
toward technological risk and benefits”, en The percep-
tion of risk, Earthscan, Londres, 2009, p. 80.

(9) SUNSTEIN, Cass R., “Riesgo y razon. Seguridad,
ley y medioambiente” (trad. José Maria Lebrén), Katz
Editores, Buenos Aires, 2006, pp. 88-89. Con respecto
a los riesgos, la persistente brecha que se abre entre los
expertos y la gente comun suscita uno de los problemas
interesantes de todas las ciencias sociales. Con el fin de
entender estas disputas podriamos distinguir entre dos
enfoques: el tecnocrdtico y el populista. Los tecnocratas
tienden a pensar que la gente comun se haya a menudo

tos” de los riesgos y no desde las personas
que los experimentan. Esta posicion subje-
tiva sostiene que, aunque estos peligros son
reales, no existe en realidad como “riesgos
reales” o “riesgos objetivo” (8).

En la evaluacién de los riesgos se distin-
gue entre el saber del experto y el del hombre
comun. Los primeros se basan en modelos
tedricos; los segundos, generalmente en eva-
luaciones mas subjetivas y sin rigor cientifico.
En este ultimo caso, se incluyen mayormente
aspectos como el temor y la probabilidad que
sobrevengan consecuencias fatales (9).

Numerosos estudios han demostrado
que la evaluacién de los riesgos puede ser
cuantificable y hasta predictible. Desde un
analisis psicométrico pueden identificarse
las similitudes y diferencias entre los gru-
pos hacia la percepcién de los riesgos y sus
actitudes: cada riesgo tiene un patrén tnico
de cualidades que parece estar relacionada
con su riesgo percibido (10). Mientras que la
evaluacion del individuo carece de célculos
fidedignos y prondsticos infalibles; el para-
digma psicométrico propio de los sistemas
expertos es ordenado y complejo.

No obstante, ello, la evaluacion de los ries-
gos no puede reducirse a un andlisis psico-
métrico propia de los expertos pues se esta-
rfan dejando de lado cuestiones cualitativas
propias de la sociedad y del sujeto.

1I.2. Percepcion de los Riesgos

En abstracto, decir que un riesgo es temi-
do sugiere la idea de temor desde su percep-
cién y no como una explicacién de éI (11).

Fruto de la inseguridad generada por el
entorno social, los riesgos son abordados me-
diante un comportamiento pendular, incohe-
rente o inconsistente (12). En si, los contextos
cargados de riesgos se perciben como situa-
ciones que evocan una ambigiiedad intrinse-
ca con actitudes y respuestas ambivalentes:
los riesgos se atraen y repelen, y su respuesta
es notablemente variable y cambiante (13).

Lavelocidad de los cambios del mundo de
hoy —en la mayoria de los casos— impide al
individuo reflexionar sobre los riesgos a los
que se expone: el sujeto es seducido y sacri-
ficado al mismo tiempo en pos de su efimero
bienestar.

malinformaday que la tarea de los reguladores es actuar
de acuerdo con las ciencias, no seguir la opinion popular.
Segun el enfoque tecnocratico, la cuestidn central es de-
terminar qué muestran los hechos en realidad y educar
a la gente cuando se equivoca de modo que no persista
en sus errores. Los tecnocratas, por supuesto, recono-
cen que la ciencia a menudo dejara huecos. Saben que
el curso de accién adecuado no puede ser determinado
solo por la ciencia, pero insisten en que los hechos consti-
tuyen a menudo la cuestion clave y en que, cuando es asi,
el gobierno deberia seguir los hechos y no las creencias
del publico. También estan convencidos de que, si la gen-
te conoce los hechos, tendra, en la mayoria de los casos,
una idea clara de lo que debe hacer. Por su parte, los po-
pulistas, suelen desconfiar de los expertos y pensar que
en una democracia el gobierno deberia seguir la volun-
tad de la ciudadaniay no a una elite tecnocratica autode-
signada. Segun esta ultima perspectiva, lo que importa
para la legislacidn y las politicas es lo que la gente real-
mente teme y no lo que los cientificos —con sus propios
juicios inevitablemente falibles— instan a la sociedad a
que haga. Quizas la gente comun tenga una especie de
racionalidad «espesa» tan valiosa —a su manera— como
la de los expertos. Los expertos, por cierto, pueden tener
sus propios prejuicios e intereses. Quizas la cuestion sea
como incrementar el papel del publico en la regulacion
de los riesgos, de modo que el gobierno pueda responder
a sus preocupaciones. Los populistas insisten en que la
misma caracterizacion de los riesgos no implican un sim-
ple “hecho” sino una cantidad de juicios normativos.

(10) SLOVIC, Paul, “Perception of risk”, en The percep-
tion of risk, ob. cit., p. 222. Este autor también sefiala que,
“these studies have also shown that the concept of risk
means different things to different people. When experts

Cuando el individuo se enfrenta con un
riesgo, adopta, generalmente, una actitud
emotiva, afectando en gran medida sus jui-
cios tanto respecto de los beneficios como
de los peligros. Asi pues, cuando se obliga
a alguien a tomar decisiones bajo presién
opera una relacion inversa entre beneficio
y riesgo: cuanto menos tiempo se tiene ma-
yormente el afecto domina la situacién (14).

En las circunstancias dadas, la confianza
reduce la complejidad del mundo exterior
dominado por la incertidumbre difusa y
desenfocada, la precariedad y la alteracion
de las rutinas.

La confianza estd implicada cuando hay
expectativa confiable, por cuanto importa
una diferencia para una decisién; de otro
modo, solo cabe una simple esperanza.
Quien confia, toma conocimiento de la po-
sibilidad del dano excesivo provocado por la
selectividad de las acciones de otros y adop-
ta una posicién hacia esa posibilidad; el que
tiene esperanza simplemente tiene confian-
za a pesar de la incertidumbre. Asi pues, la
confianza reflejala contingencia; la esperan-
za, la elimina. En la primera, la reduccion de
la complejidad adopta formas especiales a
causa de su naturaleza subjetiva. Tales for-
mas pueden describirse como cambios en
el nivel en que la incertidumbre se absorbe
o se hace tolerable. Se sustituye la certeza
externa por la certeza interna y, al hacerlo,
elevala tolerancia de la incertidumbre en las
relaciones externas (15).

Otro aspecto que incide en la percepcién
de los riesgos es la disponibilidad del cono-
cimiento que se tiene de ellos.

Generalmente se sobrestiman los elemen-
tos notables y sensacionales, mientras que
se subestiman los pocos espectaculares. En
efecto, el individuo recurre a atajos menta-
les que conducen a errores. Estd mas alerta a
los peligros propios de la actividad dejando
fuera de la “pantalla cognitiva” los beneficios
que de esta puedan derivar (16). Otras veces
se consideraran los beneficios de la activi-
dad, y no sus peligros.

Cuando es posible saber de antemano que
una actividad o producto presenta riesgos
considerablemente bajos, usualmente se
piensa que los beneficios son altos; por el
contrario, cuando se conoce que los benefi-

judge risk, their responses correlate highly with techni-
cal estimates of annual fatalities. Lay people can assess
annual fatalities if they are asked to (and produce esti-
mates somewhat like the technical estimates). However,
their judgments of risk are related more to other hazard
characteristic (eg, catastrophic potential, threat to future
generations) and, as a result, tend to differ from their own
(and experts’) estimates of annual fatalities”.

(11) Cfr. FREUD, Sigmund, “La Angustia” (23a Con-
ferencia), Conferencias de introduccién al psicoandlisis,
Vol. XVI (Trad. José Luis Etcheverry), Amorrortu Editores,
Buenos Aires, 2007, p. 357y ss. Este autor distingue la
angustia de temor. La angustia ha de ser entendida en
relacion con el sistema completo de seguridad que de-
sarrolla el individuo, mas que como un fenémeno situa-
cionalmente especifico conectado de riesgos y peligros
particulares. El temor es una respuesta a una amenaza
especifica. La angustia en contraste con el temor es un
estado generalizado de las emociones del hombre, se
trata de un flotar a la deriva sin sentido especifico; el te-
mor, en cambio, tiene su objeto definido.

(12) Cfr. GIDDENS, Anthony, The Politics of climate chan-
ge, Polity Press, Malden, EEUU, 2009, p. 32. Este autor
sefala: “People tend to worry much more about some risk
than others, even though the probability of their occurren-
ceis lower. For instance, after 9:11 many people in America
for a while gave up flying in favour of driving. In fact, dri-
ving is more dangerous to life and limb than flying; many
more people die on the roads each yearin the US than were
killed in the attack on the Twin Towers. Risk perception is
influenced by many factors, including especially the ways
in which messages are framed”.

(13) Cfr. BAUMAN, Zygmunt, “Vida liquida”, ob. cit.,
p.104.
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cios son altos, existe una tendencia a pensar
que los riesgos son bajos. Ello pone en evi-
dencia que la evaluacion en estos casos esta
determinada por el afecto. Ademas, en tan-
to mejor sea la informacién que se tenga de
estos, mejor serd la respuesta afectiva y mas
certeros los juicios que se hagan sobre las di-
mensiones de los riesgos (17).

I1.3. Gestion de los riesgos

La gestién de los riesgos esta principal-
mente ligada a los procesos de comunica-
cién, litigio y toma de decisiones tendientes
a reducir las pérdidas o minimizar los dafos
que puedan producirse.

La sociedad genera y domina nuevas
fuentes de produccién y de destruccién de
manera paralela. Las instituciones que en el
pasado le permitieron al hombre determinar
cuanto era suficiente en términos de seguri-
dad (how safe is safe enough?), hoy usual-
mente le resultan inadecuadas.

Al considerarse la aceptacion de los ries-
gos y los peligros a los que la sociedad —y
cada individuo— se expone, solo se estable-
cen mandatos legislativos vagos y procedi-
mientos inapropiados, en parte porque no
hay criterios claros sobre los cuales deci-
dir (18).

Para el desarrollo de una gestién estraté-
gica de los riesgos, resulta necesario contar
con la informacién de la evaluacién de los
riesgos y los factores que han influido en su
percepcion; evitar su distorsion al momento
de la toma de decisiones y tener presente la
idea de progreso y desarrollo.

Aunque se advierta que el andlisis de los
costos-beneficios de los riesgos supone su
abordaje superficial, constituye una herra-
mienta necesaria en la gestién de los riesgos.
Mediante su implementacién puede procu-
rarse que las politicas no sean impulsadas
por la histeria o el “sesgo alarmista’; sino por
la plena comprension de los efectos de los
riesgos: “a la gente deberia permitirsele ver
el margen de incertidumbre legitima” (19).

11l. Hacia un porvenir del progreso

El camino del progreso se ensaya entre
los riesgos y los placebos que lo hagan mas
directo y ameno. Damos vueltas como trom-

(14) SLOVIC, Paul, “Trust, Emotion, Sex, Politics and
science. Surveying the risk-assessment battlefield”, The
Perception of Risk, ob. cit., p. 390.

(15) LUHMANN, Niklas, “Confianza” (trad. Amada Flo-
res - Dario Rodriguez Mansilla), Anthropos (coedicién
Universidad Iberoamericana de México - Instituto de So-
ciologia de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile),
Barcelona, 2005, ps. 40-41.

(16) Cfr. MARGOLIS, Howard, Dealing with risk, Chica-
go Press, Chicago, 1997, p. 72. Aqui un factor importan-
te es la aversion a la pérdida; se considera mas deseable
evitar la pérdida que obtener una ganancia.

(17) SLOVIC, Paul, “Trust, Emotion, ..., ob. cit., p. 391
y ss. Sin embargo, existen casos en los que el funciona-
miento del cerebro permite reacciones emotivas intensas
con minima actividad cognitiva. Las imagenes vividas y
los cuadros concretos de desastre pueden “desalojar”
otro tipo de pensamientos, incluso el pensamiento deci-
sivo de que la probabilidad de desastre es realmente mi-
nima (Cfr. SUNSTEIN, Cass R., ob. cit., p. 77).

(18) FISCHHOFF, Baruch, Acceptable Risk, Cambrid-
ge University Press, 1993, p. 4 y ss. Este autor seiala
“whether formal or informal, examination of the options
in a decision problem involves the following five steps:
1) Specifying the objectives, which so measure the desira-
bility of consequences. 2).- Defining the possible options,
which may include ‘do nothing’. 3).- Indentifying the pos-
sible consequences of each option and their likelihood of
occurring should that option be adopted, including, but
not restricted to, risky consequences. 4).- Specifying the
desirability of the various consequences. 5).- Analyzing
the options and selecting the best one”.

(19) SUNSTEIN, Cass. R., ob. cit., p. 159. Este autor for-
mula ocho proposiciones como base tedrica de la utiliza-
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pos avanzando sin sentido en el efimero
goce que se agotard al proximo giro.

De modo alegérico, afloramos el retorno
a ese paraiso original del cual fuimos des-
terrados; errantes en un mundo que perci-
bimos amenazado a cada instante. En ese
contexto de miedo, primero nos parecen
sospechosos quienes nos rodean; luego,
los extrafios (verdaderos portadores y en-
carnaciones de lo imprevisto e imprevisi-
ble) (20).

Se ha sostenido que una justificacion de la
categoria de progreso exige considerarla tan
de cerca, que pierda la apariencia obvia de
uso —tanto positivo como negativo—.

Toda caracterizacion tiene sus equivocos.
Solo encierran verdad, las reflexiones que se
sumergen en él —manteniendo, empero, la
distancia— y que se retraen de los hechos
paralizadores y las significaciones especia-
les.

El progreso exige las formas de su propia
“constitucion social integra” y que advenga
“un sujeto integro autoconsciente” (21). Jus-
tamente, ese abordaje fragmentario de nues-
tra identidad, en algin momento ha impedi-
do solucionar los problemas del mundo.

La resistencia mental a traspasar las fron-
teras de las divisiones de la especialidad de
sus materias, y en general, la hostilidad a
cambiar nociones fundamentales de todo
tipo resulté particularmente peligrosa cuan-
do se trat6 de esbozar una idea sobre la ver-
dad fundamental. Esa fue la suerte de las

cién del analisis de costo beneficio: 1.- Los organismos no
solo deberian identificar las ventajas y desventajas de los
intentos propuestos de reducir los riesgos, sino también
tratar de cuantificar los efectos relevantes en la medida
en que sea posible. 2.-La descripcidn cuantitativa deberia
demostrar, y no desplazar una descripcion cualitativa de
los efectos relevantes. 3.- Para mejorar la evaluacién ge-
neral, los organismos deberian tratar de convertir valores
no monetarios que involucren por ejemplo vidas salvadas,
ganancias en salud y valores estéticos. 4.- Los organismos
a los que se confie la valuacién de la vida y la salud, debe-
rian ser controlados por estatutos o decretos mediante pi-
sos y techos presuntos. 5.- A los organismos se les deberia
permitir efectuar ajustes en el analisis sobre la base de los
diversos factores “cualitativos”. 6.- A los organismos se les
deberia pedir que demuestren que los beneficios justifican
los costos. Sino lo hacen, se les deberia pedir que demues-
tren que la accion es no obstante razonable, sobre la base
de una explicacion dada publicamente. 7.- En circunstan-
cias ordinarias, la respuesta adecuada al temor social que
no esté basado en pruebasy a los efectos de onda con él
vinculados, es la educacién y el aplacamiento de los ani-
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desafiantes ideas de Galileo y Darwin contra
los dogmas de la Iglesia. En la actualidad
este proceso de cambio tiene toda aparien-
cia de seguir adelante.

Progresivamente, hemos ido imitando
tecnolégicamente todas las funciones de
que se compone el proceso circular de la
accion instrumental: primero, las propias de
los 6rganos ejecutores (mano y pie); luego
las funciones de los érganos de los sentidos
(ojo y oido) y finalmente las del érgano de
control (cerebro). Asi, podra sostenerse que
la técnica de nuevo estilo (entre ellas, la Inte-
ligencia Artificial) pueda desplazar al hom-
bre no solo en sus operaciones sino también
en sus funciones de control. Desde otra
posicién menos fatalista, podrd sostenerse
que ese desarrollo inmanente de los medios
técnicos, no amenaza a la humanidad y vida
del mundo, en tanto pueda determinar por
si misma la direccién y medida del progreso;
y el mds intimo y tltimo de sus propésitos.

Es claro que, en ese contexto, la investiga-
cién cientifica por si sola, no puede poner
fin a las contradicciones —y obstdculos de la
mente— con sus propias ideas, creencias y
suposiciones tacitas. Necesitara un enfoque
completamente nuevo, una oleada creativa;
nuevos sistemas completos de conceptos y
perspectivas que la ciencia ha denominado
“paradigmas” (22).

Paradigma es un modo de “ver’, percibir,
conocer y pensar que es desarrollado predo-
minantemente por las comunidades cienti-
ficas y que recoge creencias anidadas en el
pensar colectivo que no es cientifico.

mos antes que un incremento en la regulacién. 8.-Salvo
que el estatuto lo disponga de otra manera, una revision
judicial de la regulacion de riesgos deberia requerir una
demostracion general de que la regulacién ha producido
mas beneficio que dafio, sobre la base de una perspecti-
va razonable acerca de la valuacién tanto de los beneficios
como de los costos (ps. 159y ss.).

(20) MORA, Francisco, “;Es posible una cultura sin Mie-
do?”, Alianza Editorial, Madrid, 2015, p. 157. Del miedo
que se enraiza en la pérdida maxima de la vida, esto es la
muerte, se desencadenan todos los demas miedos. Des-
de los miedos innatos que salvaguardan de la perdida de
la superveniencia individual (miedos Utiles e irradicables).
Los primeros son los “miedos guardianes” que se expresan
en esa reaccion emocional inconsciente frente a estimulos
que ponen en peligro la integridad fisica, como laamenaza
de un animaly el riesgo inminente de muerte. Los segun-
dos son los “miedos verdaderamente humanos”; aque-
llos cuyo estimulo evocar son los otros. Miedos nacidos en
nuestras sociedades y proximidades personales multiples
con los que el hombre ha sido subyugado y amordazado
a los demas hombres. Miedos que han atravesado todas
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Un paradigma puede surgir originaria-
mente de una ciencia especializada, pero
tiene la particularidad de desbordar su lugar
de nacimiento, transmitiéndose a multiples
cienciasy disciplinas donde actiia como mo-
delo o principio rector en un momento de-
terminado, deja de ser cientifico y se trans-
forma en cultural (23).

Desde una nueva perspectiva, la preten-
sién de progreso debe romper los moldes,
los presupuestos y sus configuraciones.
Trasciende la creencia de un orden univer-
sal, objetivo e inmutable propio de las cau-
sasy efectos; y la posibilidad de que la reali-
dad sea una creacién de una mente humana
en una interaccién con otras para entender
medianamente la realidad en que se con-
vive. Se trata, en definitiva, de una realidad
multidimensional.

No puede dejarse de lado que, en la ac-
tualidad, existen desafios primordiales que
tenemos como humanidad. La proteccién
del ambiente y la satisfaccién de las necesi-
dades primarias de los pueblos se imponen
en la agenda de una planificacién imposter-
gable. Sin embargo, serd necesario aclarar
que una revolucién paradigmética no rompe
totalmente con el paradigma anterior, sino
que contintia en otra direccién hasta que su
nivel de conviccién sea irrefutable: “Calma.
Mientras tanto, la Tierra seguira girando al-
rededor del sol”

El progreso verdadero no podra ser reco-
nocido si su finalidad no se identifica con su
propio origen. Todo conocimiento no tendra
justificacion si no evidencia el Estado Puro

las culturas con las antorchas y los cafiones de las guerras,
grandes o pequeias, mundiales o nacionales, locales o
gremiales. Guerras que entre y contra los hombres se han
instrumentado en conductas siempre salvajes e inmiseri-
cordes camufladas con ideas de nobleza, fueran dignidad,
patria o religion. Sin embargo, corresponde afirmar que el
miedo es algo cerebral que no esta en el mundo exterior. EL
concomimiento que tenemos en la actualidad del funcio-
namiento de nuestro cerebro nos proporciona elementos
suficientes para formular herramientas experimentales o
conductuales de reacciones emocionales inconscientes
de los miedos como la elaboracion de los sentimientos de
miedo, es decir los miedos sociales y culturales. De esta
forma puede imaginarse en el futuro un trabajo de psico-
logia y la neurociencia cognitiva, junto con la genéticay el
estudio de los determinantes ambientales (epigenética,
ambioma) logren desentrafiar estos procesos creando los
cimientos hacia su erradicacion (p. 159).

(21) ADORNO, Theodor, “Progreso” (trad. Ramon
Bilbao), Consignas, Amorrortu/Editores, Buenos Aires,
2003, ps. 27-28. Este autor sefala asimismo que, “una
justificacion tedrica del progreso exige un abordaje cer-

Génesis de los juicios telematicos en Espana

I. Introduccion

El 31 de enero de 2020, en Espana se
diagnosticé el primer caso de coronavirus
SARS-CoV-2, en la isla de la Gomera, un
ciudadano alemén que habia tenido un
contacto estrecho con otro caso confirma-
do en Alemania.

El 13 de marzo de 2020, el CGP]J, el Minis-
terio de Justicia y la Fiscalia acordaron los
servicios esenciales en la Administracién de
Justicia durante la fase de contencién de la
pandemia del SARS-CoV-2.
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El 14 de marzo de 2020, se publicé un BOE
extraordinario (“BOE” N°67, ps.25.390 a
25.400) con la aprobacién del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
clara el Estado de Alarma, entrando en vigor
el mismo dia de su publicacion.

A partir de ese dia, casi el 90% de la acti-
vidad judicial se paralizé, realizandose tni-
camente los servicios esenciales. La Justicia
espafola, eminentemente presencial, era
incompatible con las medidas de seguri-
dad y prevencién frente a la pandemia. Las
actuaciones judiciales que hubieron de rea-
lizarse en estos primeros meses se hicieron
de manera improvisada y en algunos casos
con evidente falta de garantia judiciales. Ha-

bia que reducir los contactos al minimo, y la
Justicia espanola carecia de las herramientas
regladas necesarias para hacer ello posible.

Il. Antecedentes

Hasta el 15 de octubre de 2003, no existe
en la legislacién espanola, mencién alguna
a la posibilidad de llevar a cabo videoconfe-
rencias en sede Jurisdiccional. En dicha fe-
cha, se publica en el BOE la Declaracién de
aplicacion provisional del Convenio de Asis-
tencia Judicial en Materia Penal entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea, hecho
en Bruselas el 29 de mayo de 2000. En dicha
Declaracion, su art. 10 reconoce por primera
vez la denominada “Audicién por videocon-

que no solo comprende igualmente el cono-
cer de todos los objetos, sino que participa
en una tnica naturaleza.

La ilusoria separacion que damos por
sentada a simple golpe de ojo implicard que
estamos ante una percepcioén antropolégica
con una persistente identificacién. Es que
la experiencia que tengamos de la realidad
no significard que estamos separados de ella
sino serd de una verdadera antinomia propia
de su enorme dinamismo, su omnipotencia
y omnisciencia. Los pensamientos no estan
escindidos sino colapsan en la consciencia
(o campo cudntico segtin el camino metodo-
l6gico que hayamos invocado).

Cuando puede penetrarse en el Estado Puro,
seremos conscientes de su numinosidad.

IV. A manera de confesion final

Nada de lo ensayado tiene sentido y su
justificaciéon puede resultar sobradamente
ilusoria. Verdaderamente, desde el perso-
naje con el que me identifico he intentado
trazar directrices de inmanencia o trascen-
dencia —tal vez un tanto de ambas— de un
progreso cuyo objeto final me resulta ambi-
ciosamente inaccesible.

Por ello, si alguien se sintiera tentado a
observar mis conclusiones simplemente
asumiré que son imagenes de una represen-
tacién del camino hacia el estado natural o
estado puro y no su experiencia.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3014/2022

cano que suponga la pérdida de la apariencia obvia de su
uso, tanto positivo como negativo. Se seiiala, sin embar-
go, que esa proximidad dificulta, a su vez, el estudio, ya
que el concepto de progreso, mas alin que otros, se des-
vanece con la especificacion de qué es lo que propiamen-
te se mienta con él, qué progresa y qué no. Quien se pro-
ponga precisar tal concepto, facilmente destruira aquello
que se apunta”.

(22) BOHN, David - PEAT, F. David, “Ciencia, Ordeny
Creatividad. Las raices creativas de las ciencias y de la
vida”. (trad. Joseph M. Apfelbdume), Kairos, Barcelona,
2007, p. 29). Estos autores recurren a la obra de Thomas
Kuhn de su libro The Structure of Scientific Revolutions,
ideas que no comparten en su totalidad. Concretamen-
te sefialan que Kuhn refiere a una revolucién cientifica
como un cambio inconmensurable en los que dos para-
digmas resultan contradictorios o incompatibles. Sefia-
lan que hubiera sido mas beneficioso sostener que se tra-
ta de dos sistemas mutuamente irrelevantes.

(23) MIRES, Fernando, “La revolucién que nadie sofid
o la otra posmodernidad”. Araucaria, Buenos Aires,
2009, p. 216.

SUMARIO: 1. Introduccién.— Il. Antecedentes.— Ill. Grupos de trabajo.— IV. Juicios virtuales.— V. Puesta en marcha. — VI. Conclusiones.

ferencia” cuando una persona que se halle
en el territorio de un Estado miembro deba
ser oida como testigo o perito por las auto-
ridades judiciales de otro Estado miembro.

Posteriormente, en fecha 24 de octubre de
2003, se modifica la LOP]J, por Ley Organica
13/2003, por la que se afiade al art. 229, el
parrafo tercero, en el que se sefala que las
“declaraciones, interrogatorios, testimonios,
careos, exploraciones, informes, ratificacién
de los periciales y vistas” “podrén realizarse
a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacién bidi-
reccional y simultdnea de la imagen y el so-
nido y la interaccién visual, auditiva y verbal
entre dos personas o grupos de personas
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geograficamente distantes, asegurando en
todo caso la posibilidad de contradicciéon
de las partes y la salvaguarda del derecho
de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o
tribunal”.

La practica de videoconferencias resulta-
ba de todo punto tediosa, dado que requeria
de una labor de auxilio judicial por parte de
otro 6rgano jurisdiccional. Asi pues, el Juzga-
do que pretendia llevar a cabo la videoconfe-
rencia, pedia auxilio judicial al juzgado del
lugar donde residia la parte, testigo o perito.
El Juzgado de residencia, tenia que organi-
zarse al objeto de permitir la realizaciéon de
dicha videoconferencia, compatibilizando
esta con los juicios que se celebraran, dado
que los sistemas de videoconferencia solian
estar en las salas de vista. Siendo asi que las
salas de vistas son ya de por si escasas, si ha-
bia que compatibilizarlo con la practica de
videoconferencias para juzgados ajenos, los
problemas de Agenda de multiplicaban. A
ello habfa que sumar el hecho de que cada
comunidad auténoma habia desarrollado
sus propios sistemas de videoconferencia
(fruto de la descentralizacién de la adminis-
tracién de la Administracién de Justicia), los
cuales en ocasiones eran incompatibles en-
tre si, habiéndose de crear “pasarelas’.

Con estos mimbres, el uso de las video-
conferencias se habia tornado como algo
residual y evitable, en cualquier caso, fo-
mentando con ello, bien la renuncia a una
prueba, bien la movilidad geogréfica de las
partes, testigos o peritos.

Ill. Grupos de trabajo

El 15 de marzo de 2020, Espana se enfrenta
a un confinamiento domiciliario de toda la
poblacion, en el que los contactos interper-
sonales han de ser minimos, y en los que las
sedes judiciales, lugares cuya forma de tra-
bajar puede constituir un foco de contagio.

La Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, acordé el 2 de
abril de 2020, la preparacién de un Plan de
choque con el que enfrentar la reanudacién
de la actividad judicial tras el estado de alar-
ma. Los retos para superar pasaban, por una
parte, por resolver todo el atasco judicial que
durante mdas de 3 meses se habia generado
por la paralizacién de la actividad judicial, y
por otra, hacer esto con las mejores opcio-
nes y expectativos de seguridad y salud. Asi,
se aprobaron las “Directrices para la elabo-
racién de un plan de choque en la Adminis-
tracion de Justicia tras el estado de alarma’,
cuyos principios eran los de eficacia, especi-
ficidad y globalidad.

La metodologia fue la creaciéon de grupos
de trabajo de composicién variada, tanto de
miembros de la carrera, como miembros de
lainspeccién y hasta catedraticos de universi-
dad. Estos grupos de trabajo se repartieron los
cinco 6rdenes jurisdiccionales, encargados
de realizar diversas “fichas” con propuestas
concretas, identificacién de estas, sus efec-
tos y objetivos, las medidas necesarias para
su ejecucion (legislativa, formativa etc...), el
impacto presente y previsible de la medida, la
duracién de esta y su nivel de prioridad. Estas
fichas serfan més tarde examinadas y valora-
das por los distintos actores sociales y profe-
sionales, y con sus apuntes y valoraciones, se
modificarfan en lo necesario.

IV. Juicios virtuales

El 6 de abril de 2020 se aceptd la publica-
cién en la Revista Aranzadi Doctrinal (1) del
articulo denominado “Tribunales virtuales y
Procedimiento online: solucién de contin-

(1) ERCILLA GARCIA, Javier, “Tribunales virtuales y
Procedimiento online: solucion de contingencia ante
pandemias o evolucién necesaria”. Revista Aranzadi
Doctrinal N2 5 (mayo 2020) ISSN 1889-4380.

gencia ante pandemias o evolucién necesa-
ria” En este, se hacfa referencia a las expe-
riencias virtuales que habian tenido lugar en
la Administracién de Justicia China durante
su confinamiento, asi como la existencia de
Tribunales Virtuales como el Cibertribunal
de Hangzhou (2), el Beijing Internet Court (3)
o el Civil Resolution Tribunal de Canada; y
como estos habian servido como solucién de
contingencia para no paralizar la justicia en
tiempos de pandemia, asi como para facili-
tar el acceso a la justicia —ahorrando costos
y simplificando trdmites— en tiempos ordi-
narios. En dicho articulo se proponia la po-
sibilidad de celebrar juicios online, asi como
la creacién de una Jurisdiccién Descentrali-
zada, regida por un algoritmo de bomba de
dificultad, con verificacién de la resolucion
por los participantes (por mayorias), y en el
que laresolucion de los asuntos determinara
laremuneracién por productividad a los ma-
gistrados que participaran de ella.

Fruto de ese articulo, en el Grupo de Tra-
bajo de la Jurisdiccién Social, comenzé a
discutirse a principios de abril de 2020 la po-
sibilidad de incluir una nueva ficha en torno
a la posibilidad de celebrar juicios online,
bajo una denominacién que pivot6 entre
juicios virtuales y juicios telematicos.

El 8 de abril de 2020 se present6 la primera
ficha al grupo de trabajo de la jurisdiccién
social planteando la “Deliberacién, votacion
y fallo telematico” En dicha propuesta, se in-
teresaba que los actos de deliberacion, vota-
ci6én y fallo de las salas de lo social de los tri-
bunales superiores de justicia y del tribunal
supremo, se realizaran a través de medios
telematicos que permitieran prescindir de
la presencia de los magistrados en un mis-
mo espacio fisico (a efectos de contencion
de pandemias). Esta propuesta, partia de la
adicién de un apartado 1bis, a los arts. 201 y
227 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social, con el siguiente redactado:

“1 bis. A peticion de cualquiera de los Ma-
gistrados, la deliberacién, votacién y fallo
podré realizarse a través de videoconferen-
cia u otro sistema similar que permita la co-
municacién bidireccional y simultdnea de
la imagen y el sonido y la interaccidn visual,
auditiva y verbal entre tres o més personas
geograficamente distantes, con la posibili-
dad de mostrar la documentacién obrante
en los autos, as{ como de la ponencia pro-
puesta, asegurando en todo caso el secreto
de las deliberaciones”.

Resulta obvio apreciar que la redaccién
propuesta, coincide con la definicién que de
videoconferencia hacia la Ley Organica del
Poder Judicial en su art. 229, el parrafo terce-
ro. Asi mismo, la redaccién inicial partia de
considerar que cualquiera de los magistra-
dos podria solicitar la celebracién telemati-
ca del acto, sin embargo, posteriormente, la
redaccién quedé concretada de la siguiente
forma:

“l bis. Las deliberaciones se realizaran
preferentemente mediante régimen de pre-
sencia telematica, sin exigencia de presencia
fisica de los magistrados en la sede jurisdic-
cional, cuando los medios técnicos, electré-
nicos, informaéticos y teleméticos necesarios
para ello estén puestos a disposicién de la
Sala de lo Social para el desarrollo de su acti-
vidad y ejercicio de sus funciones”.

Sobre la base de esta propuesta, que se
limitaba a actos concretos de deliberacion,
votacion y fallo, en la jurisdiccién social,
D. Juan Martinez Moya y D. José Fernando
Lousada Arochena, el 18 de abril de 2020,
elaboraron una propuesta mas general, que

(2) Disponible en: https://www.netcourt.gov.cn/.

(3) Disponible en: https://english.bjinternetcourt.gov.
cn/.

(4) Enlace: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/

abarcaba a todas las jurisdicciones, y més
ambiciosa, vinculando no solo actos con-
cretos entre magistrados, sino actuaciones
judiciales con los profesionales de la justicia,
esto es, juicios, vistas y comparecencias. No
se trataba por lo tanto de una propuesta li-
mitada a un &mbito concreto, sino que supo-
nia una apuesta de futuro por un cambio de
paradigma en el Derecho Procesal Espafiol.

“Mientras dure la situacion de emergen-
cia sanitaria, los actos de juicio, compare-
cencias, declaraciones y vistas, los actos de
comunicacién, y en general todos los actos
procesales, se realizardn preferentemente
mediante régimen de presencia telematica
cuando los medios técnicos, electronicos,
informaticos y teleméticos necesarios para
ello estén puestos a disposicién de los juz-
gados y tribunales y de las fiscalias para el
desarrollo de su actividad y ejercicio de sus
funciones. En estos casos, los juzgados y tri-
bunales se constituirdn en su sede.

Las deliberaciones de los Tribunales se ce-
lebrardn en régimen de presencia telematica
cuando estén disponibles los medios a que
se refiere el parrafo anterior”

Esta propuesta, presentada al Ministerio,
desembocé en el art. 19 del Real Decreto-
Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas pro-
cesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el &mbito de la Administracién
de Justicia, cuyo articulado es el siguiente:

“Art. 19. Celebracion de actos procesales
mediante presencia telematica.

”1. Durante la vigencia del estado de alar-
ma y hasta tres meses después de su finali-
zacion, constituido el Juzgado o Tribunal en
su sede, los actos de juicio, comparecencias,
declaraciones y vistasy, en general, todos los
actos procesales, se realizardn preferente-
mente mediante presencia telematica, siem-
pre que los Juzgados, Tribunales y Fiscalias
tengan a su disposicién los medios técnicos
necesarios para ello.

”2. No obstante lo dispuesto en el aparta-
do anterior, en el orden jurisdiccional penal
serd necesaria la presencia fisica del acusa-
do en los juicios por delito grave.

”3. Las deliberaciones de los tribunales
tendran lugar en régimen de presencia te-
lematica cuando se cuente con los medios
técnicos necesarios para ello.

”4. Lo dispuesto en el apartado primero
serd también aplicable a los actos que se
practiquen en las fiscalias”

Mas tarde, por ley 3/2020, de 18 de sep-
tiembre, se consagraria lo teleméatico como
un elemento mds en el Derecho Procesal
Espaniol, previendo incluso la posibilidad
de “la emisién de las vistas mediante siste-
mas de difusion telematica de la imagen y el
sonido’, garantizando con ello la publicidad
de los juicios consagrada en la Constitucién
(art. 120, CE).

Cabe destacar que tanto la propuesta del
Consejo como el articulo definitivo hacen
referencia al término “presencia telematica’,
siendo este un término que fue objeto de de-
bate a la hora de hacer la propuesta, confi-
gurarla y determinar el definitivo articulo en
el RD-Ley. Y ello responde a una evolucién
de nuestro derecho procesal. En el sistema
del derecho comun, conforme a la Partida III
(de las Partidas), el Proceso se caracterizaba
porque se realizaba de modo casi exclusi-
vamente escrito. La escritura se erigfa, por
una parte, como un medio de control o fis-

Poder-Judicial/En-Portada/La-Comision-Permanente-
aprueba-una-Guia-para-la-celebracion-de-actuacio-
nes-judiciales-telematicas.

(5) CHIOVENDA, “Sul rapporto fra le forme del proce-
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calizacién de la actuacion del juez, y por otra
parte, como un medio de seguridad juridica.
En definitiva, las formas lentas, solemnes y
complicadas, eran una garantia para los de-
rechos de los justiciables, y la lentitud que
podia existir en la justicia respondia mas a
un aumento de la litigiosidad o a desviacio-
nes consentidas a los profesionales, que aun
problema de base en el procedimiento. Esa
idea, estaba en base de las dos leyes de en-
juiciamiento civil del siglo XIX, y fue aban-
donada por la LEC 1/2000 (con el antece-
dente necesario de la Ley de Procedimiento
Laboral, Real Decreto Legislativo 2/1995),
que opta por la oralidad, frente a la escritura.

Consecuentemente, la oralidad se erige
como uno de los grandes avances en la le-
gislaciéon procesal espafola. Ahora bien, la
oralidad implica varias consecuencias, una
de ellas es la presencialidad. Dado que las
notas que identifican el proceso espanol son
las de oralidad, inmediacién, concentraciéony
publicidad. La presencialidad, elemento im-
prescindible para la oralidad e intimamente
conectado con la inmediacidn, no es algo de
lo que pudiera prescindirse a la hora de regu-
lar la realizacién de actos procesales. La falta
de presencia implicaria la ausencia y falta de
inmediacién propia del procedimiento escri-
to decimondnico. Por ello, era necesario crear
un nuevo concepto de presencialidad, que hi-
ciera a la prevision legal acorde con los prin-
cipios propios del proceso espanol.

V. Puesta en marcha

A partir de la publicacién del Real De-
creto-Ley 16/2020, de 28 de abril, el primer
juicio telemdtico que se celebré en Espafa
fue el 6 de mayo de 2020. D. Jesus Rodriguez
Alcézar, juez de lo Social 1y Decano de Gra-
nada, celebré una vista oral sobre una dene-
gacién de prestacion de incapacidad.

Desde ese momento, comenzé a multipli-
carse la celebracion de Juicios telematicos
en todas las jurisdicciones.

En fecha 27 de mayo de 2020, la Comisién
Permanente del Consejo General del Poder
Judicial aprob6 una Guia para la celebracion
de actuaciones judiciales telematicas (4)
que ofrece pautas y recomendaciones para
conciliar la aplicacion preferente de estos
medios tecnoldgicos al proceso con el pleno
respeto a los principios y garantias que esta-
blecen las leyes. Entre otras recomendacio-
nes, se senalaba la preferencia por la que los
testigos y los peritos depusieran en la salay
no telemdticamente. Dicha consideracién
responde al principio cldsico de inmedia-
cién, en virtud del cual, como senalé Chio-
venda, el Juez habria de resolver funddndose
en la impresién inmediata que recibirfa di-
rectamente de los deponentes en el acto, y
no por referencias ajenas (5). As{ mismo, es-
tablecia requisitos técnicos que los sistemas
de videoconferencia habian de cumplir para
garantizar la eficacia de los actos y los dere-
chos de los justiciables.

VI. Conclusiones

Fruto de todo este camino, a dia de hoy los
juicios telematicos se han convertido en una
herramienta de agilizaciéon de las actuacio-
nes procesales. Actualmente, con los cierres
perimetrales a los que se somete a determi-
nadas poblaciones, la asistencia de los letra-
dos a las vistas se hace complicada. A mayor
abundamiento, estos cierres suelen produ-
cirse en poco espacio de tiempo, lo que di-
ficulta la organizacién de la agenda, tanto
de los tribunales como de los profesionales.
Con el antiguo sistema de videoconferen-
cias, que requerfa de una coordinacion entre

dimento e la funzione della prova (Loralita e la prova)”,
publicado primero en la Rivista di Diritto Processuale Civi-
le, 1924, 1,y después en Saggi, Il.
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juzgados, resultarfa imposible la celebracién
de muchos juicios. En cambio, la posibili-
dad de que, en cuestion de minutos, pue-
dan concertarse conferencias con letrados,
partes, testigos o peritos, agiliza la respuesta
ante situaciones inesperadas.

Los juicios telemdticos y la explosién de
soluciones informéticas, han permitido que
la via telematica permita la celebracion de
juicios mixtos, con parte de los justiciables
en régimen de presencia fisica y otra parte
en régimen de presencia telemadtica.

(6) Observaciones sobre la Instruccion del procedi-
miento civil de 30 de septiembre de 1853, publicadas
en la Revista General de Legislacion y de Jurisprudencia,

Mano a mano
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Los juicios telemdaticos han supuesto,
ademds, la posibilidad de multiplicar el
ntmero de sefialamientos, no solo porque
actualmente los limites de aforo impli-
quen una limitacién del nimero de vistas
presenciales, sino ademas porque la in-
necesariedad de utilizar una sala de vista,
permite celebrar juicios en los despachos
de los operadores juridicos, o en salas po-
livalentes, cualquier dia de la semana, sin
la necesaria coordinacién con otros com-
pafieros con los que se comparta sala de
vistas.

1854, tomo 3, pp. 13-92, y redactadas por una comision
integrada por la Junta de Gobierno del Colegio de Aboga-
dos con la asistencia de los exdecanos.
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Hoy, la sociedad espafiola no es una so-
ciedad rural, cuyos conflictos hayan de re-
solverse a través de “férmulas lentas, graves,
solemnes, complicadas y rigurosas” (6), sino
que se trata de una sociedad urbana, cuyos
conflictos precisan para su resolucién de
una efectividad practica.

Igualmente, la sociedad espafola de hoy
no es una sociedad analdgica, cuyos con-
flictos hayan necesariamente de resolverse
en persona y plasmarse en papel, es una
sociedad digital (7), que hace uso de medios

(7) En el afio 2020 en Espaiia, el 93,2% de la poblacién
de 16 a 74 aiios ha utilizado Internet en los ultimos tres
meses, 2,5 puntos mas que en 2019. Esto supone un total

Abogacia y comunicacion en redes sociales

I. ¢Cudles son los desafios mas relevantes que
enfrentan los profesionales del derecho cuan-
do usan o comunican por redes sociales?

Genéricamente, creo que hoy estdn con-
fluyendo una serie de desafios desde lo co-
municacional que impactan en la tarea de
todos los profesionales. Las comunicaciones
humanas estan mutando.

Durante la mayor parte de la historia el
vinculo entre las personas tenfa un camino
Unico que iba de lo presencial a otras formas
de contacto a la distancia. Este era la tinica
direccién posible en la que concebiamos
conocer a las personas con las que interac-
tudbamos. Hoy, estamos en el medio de una
revolucién digital, y las comunicaciones
empiezan a pensarse desde lo digital hacia
el afuera. Empezamos a la distancia y, solo
en algunos casos especificos, decidimos que
nuestro contacto se vuelva presencial.

Esto sucede en todas las relaciones y, so-
bre todo, en las comerciales y profesionales.
La cultura de la prestacién de servicios y de
la prestacion del trabajo del profesional libe-
ral estd mutando muy rdpidamente. El foco
de la comunicacién y los medios de relacio-
namiento con el cliente/usuario también.

Esta realidad colisiona con la histérica
caracteristica netamente formal del trabajo
de los abogados litigantes; y también con la
burocracia de las instituciones. Estan coli-
sionando dos mundos diversos, creando un
desafio muy importante de adaptacién.

En las redes sociales, uno de los principa-
les desafios para quienes ejercen el derecho
es entender su identidad y qué se quiere co-
municar. Cuél es el objetivo de la presencia
en redes; y c6mo queremos conectar con
nuestra audiencia.

Establecer estrategias de comunicacién
sobre la base de un plan de contenidos que
nos identifique es indispensable en cual-
quiera de las redes sociales en las que quera-
mos tener presencia. No basta con publicar
cosas, hay que tener una estrategia que nos
avale y mantenerla con constancia.

Otro de los desafios es empezar a pensar-
Nnos COmMoO uUna marca. Somos un negocio

Entrevista a Yamila Cagliero

que presta un servicio a usuarios (y resalto
que hablo de usuario y no de cliente, que es
lo mismo, pero diferente) y, como todo ne-
gocio, necesitamos fijarnos objetivos claves
para poder enfocar nuestros esfuerzos co-
municacionales.

Y, por ultimo, medir los resultados para
ajustar nuestros objetivos y estrategias. Ana-
lizar nuestros datos. En redes sociales no se
puede tomar decisiones ni analizar el éxito
o fracaso de ninguna accién sin medir nues-
tras estadisticas.

Contenido de calidad, usuarios, audien-
cias, objetivos clave, comunicacién digital,
estadisticas, medicién de datos, decisiones
objetivas. Las redes estdn compuestas por
todo esto. Y todo esto es un mundo nuevo 'y
desafiante para muchos de quienes estudia-
mos derecho.

Il. ;Qué particularidades deben tener en
cuenta los abogados cuando acttian a titu-
lo personal y no como profesionales en las
redes?

Para tener en cuenta, lo mds acertado sue-
le ser tener nuestras cuentas profesionales
y personales separadas. Si bien es positivo
mostrar la parte humana de la profesion (si
esa es la estrategia de comunicacién que
decidimos utilizar), una cuenta profesional,
la de nuestro negocio, tiene que centrarse
en este y mantener la identidad de nuestra
marca.

En ambas cuentas, hay que cuidar todas
las pautas de ética profesional vigentes y
tener muy presente que las redes hoy son
nuestra carta de presentacién y de exposi-
cién (aconsejo tener los perfiles personales
con acceso privado, no es necesario que
usuarios/clientes y contrincantes conozcan
al colegio al que van tus hijos, o si estds de
viajando con tu familia).

Ill. Los abogados usan actualmente dife-
rentes redes sociales y estrategias de comu-
nicacion: ;ses lo mismo lo que deben comu-
nicar en LinkedIn que en Instagram o Twit-
ter por ejemplo?

No, ninguna red social tiene el mismo
lenguaje, ni la misma audiencia. Es un error

Abogada (UBA). Especialista en comunicacioén digital (ETER). Community Manager y analista en publicidad digital (Coderhouse).

muy comun crear un solo mensaje y com-
partirlo exactamente igual (hacer copy/pas-
te) en todas las cuentas, es decir, sin desarro-
llar una estrategia de contenidos tnica para
cada canal.

Mientras que en Facebook es convenien-
te mantener una conexion mas humana,
muy escrita, menos comercial, y aprove-
char al maximo los grupos tematicos; Ins-
tagram y TikTok son plataformas visuales,
en donde tenemos que enfocarnos a crear
contenidos que atraigan interés (que serd
momentédneo), cuidando la identidad vi-
sual y elaborando una historia sobre nues-
tra marca.

Twitter es sindnimo de efimero, breve e
impactante. Acé valen los mensajes sélidos,
los temas en tendencia, y mantener mucha
conversacién con nuestra audiencia.

Para finalizar con las redes sociales mas
utilizadas, LinkedIn es la red profesional
por excelencia y se basa en las relaciones
laborales. Es un lugar para mostrar nuestros
logros y talentos ante otros colegas y em-
presas; y hacer redes de contactos ttiles. El
lenguaje es més formal y no se centra tanto
en la venta.

IV. ;Una estrategia de comunicacion juridi-
ca que prescinda de redes sociales es con-
veniente en algunos casos o para determi-
nados profesionales?

Tenemos que pensar que todo lo que se
encuentra por el buscador de Google es
nuestra presentacion en la sociedad. El con-
sejo puede ser limitar ciertas interacciones
en algunas publicaciones (no permitir co-
mentar, por ejemplo) o evitar canales con los
que no nos sintamos cémodos. Por ejemplo,
Twitter no es conveniente para quienes no
tengan tendencia a saber moderar conver-
saciones.

Hay que poner foco en qué queremos que
las personas vean de nosotros cuando nos
buscan.

Y, por otra parte, atn si decidimos no te-
ner presencia en las redes sociales, aconsejo
siempre tener nuestro negocio configurado
en Google y contar con una péagina web con

electronicos para relacionarse, alquilar vi-
viendas, celebrar contratos de trabajo etc.El
paso dela LEC de 1881 ala LEC 1/2000 fue el
paso de un proceso escrito a un proceso oral,
como consecuencia de un cambio social, el
de una sociedad rural a una sociedad urba-
na. La creacién de un proceso telematico es
la consecuencia de otro cambio social, el del
paso de una sociedad analdgica a una socie-
dad conectada.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3015/2022

de 32,8 millones de usuarios.

canales de contacto yla mejor navegabilidad
posible.

V. ¢Existen frecuencias, momentos del dia
o de la semana ideales, etc., en donde los
mensajes impacten mas o mejor?

Si, hay muchas investigaciones generales
a nivel mundial sobre los mejores momen-
tos para publicar en cada canal (ejemplo:
https://sproutsocial.com/es/insights/me-
jores-momentos-publicar-en-redes-socia-
les/). Sin embargo, a tener atencidn en esto,
porque es una guia que nos va a permitir
hacer pruebas en nuestras cuentas. De esas
pruebas debemos sacar estadisticas para
saber los numeros de interaccién, alcance y
engagement, y tomar decisiones para deter-
minar nuestro calendario de publicaciones.

En sintesis: El mejor momento para publi-
car es cuando tu audiencia estd activay, para
saber esto, hay que analizar los nimeros de
nuestras cuentas.

V1. ;Qué es lo que no debe publicar o hacer
un profesional del derecho en redes socia-
les?

Nunca se deben incumplir las normas
de ética que rigen la profesién de la que se
trate (aunque algunas deban interpretarse
conforme el contexto de la comunicacién
digital, en la medida en que fueron creadas
en una realidad totalmente diferente a la ac-
tual), y es muy importante cuidar el secreto
profesional.

VII. ;Quisieras agregar algo?

En tiempos de cambios, la adaptacién es
la clave. No hay que temerles a las nuevas
tecnologias ni mantener prejuicios en cuan-
to a la comunicacién y publicidad digital. Si
aprovechamos los recursos disponibles de
la manera adecuada y nos mantenemos ac-
tualizados, por delante solo encontraremos
oportunidades. Escuchemos activamente a
los mas jévenes, traen experiencias diferen-
tes que nos van a enriquecer y ayudar a ser
profesionales més competentes y exitosos
en esta nueva realidad.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/3016/2022
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