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1
Introduccidn

El 15 de junio de 2015 la Argentina suscribid, en el
marco de la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos realizada en Washington, la Con-
vencién Interamericana sobre la Proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores (en adelante “la
Convencién™)V. A la fecha de esta nota, la Convencién
aun no ha entrado en vigencia. Recién lo hard el trigésimo
dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segun-
do instrumento de ratificacién o adhesién de la Conven-
cion en la Secretaria General de la Organizacion de los Es-
tados Americanos. Sin embargo, consideramos interesante
discutir y difundir las normas y los principios que resultan
de esta Convencién —muchos de ellos poco conocidos— a

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DERECHO: Anotaciones sobre las pensiones no
contributivas a la vejez, por Jos 1. BRiTo PERET, TySS, 05/2011-297;
Particularidades del acceso a la justicia en los adultos mayores, por MA-
RIA ELiSA PETRELLI, EDFA, 22/-15; Vejez y salud mental: el camino de
los jueces hacia la nueva capacidad, por MARIA ISOLINA DABOVE y Ro-
SANA G. D1 TuLLio Bupassi, EDFA, 47/-27; Los adultos mayores en el
sistema internacional de derechos humanos, por GISELA FERRARI, EDFA,
51/-12; La capacidad civil y la problemdtica de los adultos mayores.
El constante dilema entre autonomia y proteccion, a la luz de la ley de
salud mental, por CARLOS MuRN1z, EDFA, 51/-5; Legislacion sobre la
tercera edad y medicina en el fin de la vida en Argentina, por BERNAR-
DITA BERTI GARCIA, ED, 258-1021; Ancianos en situacion de prision o
detencion. Las medidas de accion positiva y el proceder daiioso en el
ejercicio jurisdiccional, por ETEL ELENA MATTESICH, EDCO, diario
n° 13.770 del 16-7-15. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderecho.com.ar.

(1) Texto oficial disponible en http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_
multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_personas_ma-
yores.asp.

por MAURICIO GOLDFARB

los fines de una mejor operatividad de los derechos y las
obligaciones en ella reconocidos en el momento de su en-
trada en vigor.

Este nuevo tratado de derechos humanos sanciona-
do el afio pasado es la mds reciente incorporacién del
Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos
Humanos, cuyos documentos basicos son la Declaracién
Americana de los Derechos del Hombre (1948), la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura (1985), el Protocolo de San Salvador en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988),
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994), la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (1994), la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad (1999) y la Convencién Inte-
ramericana contra Toda Forma de Discriminacién e Into-
lerancia (2013).

Los 6rganos superiores de este sistema son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interna-
cional de Derechos Humanos. Pero los deberes que surgen
de este sistema supranacional son obligatorios para los Es-
tados miembros y para cada una de las autoridades que
integran su estructura organizativa®. Por eso, resulta im-
portante analizar cudles son los derechos que se reconocen
a los adultos mayores y los deberes que se imponen a los
organos legislativos, administrativos y judiciales a partir
de la entrada en vigencia de la Convencién.

Por todo ello el propésito de este trabajo es repasar las
normas principales de la Convencién y formular algunas
reflexiones sobre las implicancias de la penetracion del
Sistema Interamericano de los Derechos Humanos en las
distintas instituciones materiales y formales del derecho
administrativo®.

(2) GorpILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, 10* ed.,
Buenos Aires, FDA, 2009, t. I, III-1 y sigs.; ALBANESE, SUSANA, La
internacionalizacion del derecho constitucional, en El control de conven-
cionalidad, 1* ed., Buenos Aires, Ediar, 2008.

(3) JiNesTA, ERNESTO L., La construccion de un derecho adminis-
trativo comiin interamericano: reformulacion de las fuentes del derecho
administrativo con la constitucionalizacion del derecho internacional de
los derechos humanos en Revista Iberoamericana de Derecho Piblico y
Administrativo, Afio 11, N° 11.

2
El envejecimiento de la poblacion

Antes de iniciar el andlisis de las normas de la Conven-
cion Interamericana sobre los Derechos de las Personas
Mayores nos parece necesaria una pequefia reflexién so-
bre el fendmeno del envejecimiento de la poblacién. En
nuestro pais las personas mayores de 60 afios alcanzan
el 14,3% de la poblacién (casi 6 millones de personas)
segtn datos del ultimo Censo, realizado en 2010. El grupo
muestra un claro predominio femenino, que alcanza el
57% del total®.

De acuerdo a los datos publicados por la Organizacién
de las Naciones Unidas, en América Latina y el Caribe el
grupo poblacional de personas mayores llegaba, en 2012,
a 57 millones y alcanzard 180 millones en 2050 (mds de
una cuarta parte del total). Pero no solo aumenta el nu-
mero de las personas adultas mayores, sino que también
se extiende el tiempo de su vida. La esperanza de vida
al nacer en nuestra region, que en 1950 era de 51 afos,
alcanzé en promedio los 75 afios en 2010 y se espera que
siga creciendo®.

Esta poblacién, en aumento y con una mayor esperanza
de vida, genera una modificacién en el dmbito familiar y
social y una serie de desafios a la autoridad estatal. En par-
ticular, en lo referido al aumento en la cantidad y calidad
de las prestaciones que el Estado debe brindar, en materia
previsional y de salud. Considerando esta realidad, es evi-
dente la necesidad de prestar atencion a los intereses de las
personas mayores y, en especial, a la cuestién de la igual-
dad y al pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

3
Igualdad formal e igualdad de oportunidades.
Los mayores olvidados

El art. 16 de la Constitucién Nacional reconoce un
principio fundamental de nuestro orden juridico: “Todos
somos iguales ante la ley”. Pero, a pesar de ser iguales
ante la ley, en la realidad somos todos distintos. Hombres
y mujeres; nifios, jévenes y ancianos; inmigrantes y na-
cionales; analfabetos, escolarizados y universitarios; sa-
ludables y enfermos; ricos y pobres; de distintas etnias y
orientaciones sexuales, todo ello en infinitas posibilidades
de combinaciones. Por eso, esta igualdad formal resulta a
todas luces insuficiente para garantizar una igualdad real
de oportunidades, tinica base para una sociedad mas equi-
tativa y justa.

(4) Encuesta Nacional sobre Calidad de Vida de Adultos Mayores
2012, 1% ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Instituto Nacional de
Estadistica y Censos - INDEC, 2014, pag. 7.

(5) HUENCHUAN, SANDRA (ed.), Los derechos de las personas ma-
yores en el siglo XXI: Situacion, experiencia y desafios, México, Cepal,
2012, pag. 11.
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El reconocimiento de que existen personas y grupos
que por su edad, género, raza, religién o condicién de sa-
lud —entre otras causas— son objeto de discriminacién es el
primer paso para modificar esta situacién. Como hace no-
tar CHAVES CERVANTES, las personas mayores son discri-
minadas de distintas maneras, tanto en el dmbito privado
de su propia familia, mediante el rechazo, el abandono, el
maltrato fisico y emocional, la ausencia del debido cuida-
do, como en el ambito ptiblico por la falta de un entorno
acorde con sus necesidades fisicas, falta de acceso a in-
formacién y participacién, omisién de cuidados de salud
publica, deficientes sistemas previsionales y otros modos
de exclusion de la vida social®,

Todos somos distintos y unicos, pero no toda diferen-
cia, incluso desventaja, es o puede ser reconocida por el
derecho, ya que ello resulta materialmente imposible.
Entonces debemos preguntarnos ;cudles son las diferen-
cias (desventajas) que deben ser relevantes juridicamen-
te? Consideramos que una pauta es asignar importancia a
aquellas diferencias que impiden el goce de los derechos
fundamentales. En la Reforma de 1994, el constituyente
incluy6é un mandato concreto al Congreso de la Nacién en
el art. 75, inc. 23: “Legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos re-
conocidos por esta Constitucién y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las per-
sonas con discapacidad”.

De este modo, el constituyente advierte que no bas-
ta con otorgar una mera igualdad formal para el goce de
los derechos y dicta un mandato concreto al Estado, el de
garantizar las condiciones para el pleno goce de los dere-
chos fundamentales de las personas mas vulnerables, entre
las que destaca cuatro grupos: los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad. Estas medidas
incluyen las llamadas acciones positivas o de discrimina-
cién inversa, por las cuales el Estado facilita el acceso a
sectores menos favorecidos.

Si bien escapa al objeto de este trabajo una evaluacién
de la actuacién del legislador en los mds de veinte afios
desde la sancién de la reforma, nos atrevemos a decir que
el legislador ha cumplido solo parcialmente con el man-
dato constitucional. Se han dictado normas trascendentes,
como la ley 26.061 de Proteccién Integral de los Nifios,
Nifias y Adolescentes, la ley 26.485 de Proteccién Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Rela-
ciones Interpersonales y la ley 24.091 de Sistema de Pres-
taciones Bdasicas en Habilitacién y Rehabilitacion Integral
a Favor de las Personas con Discapacidad. Se han ratifi-
cado normas supranacionales muy importantes, como la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Toda Forma de Dis-
criminacion contra las Personas con Discapacidad (1999).
También se han difundido los derechos de estos grupos
y se han establecido protocolos de actuacién especial en
los 4mbitos administrativos y judiciales. Incluso se ha ge-
nerado una terminologia especifica para la tutela de los
derechos de los vulnerables, y hoy escuchamos hablar de
“violencia de género”, “el interés superior del nifio” o la
“inclusién laboral”. Pero hay un hecho que nos llama la
atencion. De los cuatro grupos sefialados por el constitu-
yente (los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad) hay uno que ha sido completamente ol-
vidado y es el de las personas adultas mayores”. No es
necesario destacar la paradoja que significa olvidar (in)jus-
tamente aquellos a quienes debemos nuestra vida, nuestra
educacion y nuestra memoria.

4
Los sujetos vulnerables. Las Reglas de Brasilia

En los tdltimos afios ha surgido con fuerza la categoria
de sujetos vulnerables como una forma de garantizar el

(6) CHAVES CERVANTES, LUPITA, El acceso a la justicia de las per-
sonas mayores: nociones, avances y desafios, en HUENCHUAN, SANDRA
(ed.), Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI: Situacion,
experiencia y desafios, México, Cepal, 2012, pag. 113.

(7) Se han presentado algunos proyectos de leyes de proteccion inte-
gral de las personas mayores, tanto en la Cdmara de Diputados como de
Senadores de la Nacion, especialmente entre 2010 y 2013, pero ninguna
ha sido aprobada.

ejercicio pleno de los derechos de las personas inclui-
das en estos grupos sociales. Las 100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad® han reconocido esta situacién. En
la Regla 3 se incluye el concepto de las personas en si-
tuaciéon de vulnerabilidad: “Se consideran en condicién
de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico”.

La Regla 4 enumera algunas causas de vulnerabilidad:
“Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorfas, la victimizacién, la
migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el gé-
nero y la privacién de libertad. La concreta determinacién
de las personas en condicién de vulnerabilidad en cada
pais dependerd de sus caracteristicas especificas, o incluso
de su nivel de desarrollo social y econdmico”.

La condicidon de vulnerable es, entonces, una situacion
que debe analizarse en cada caso, pero que puede ser de-
terminada sin mayores dificultades. En especial, porque
en nuestras sociedades es muy comtin el caso de vulnera-
bilidad multiple: pobreza, discapacidad, género y analfa-
betismo suelen determinar condiciones que se agravan y
potencian.

Las Reglas de Brasilia también contienen una consi-
deracién especial a la vulnerabilidad por edad. La Regla
6 establece: “El envejecimiento también puede constituir
una causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta ma-
yor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus ca-
pacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el
sistema de justicia”.

Ademds, como ya hemos visto, esta condicién de vul-
nerable de las personas mayores puede verse fuertemente
potenciada por inconvenientes de salud, econémicos o cul-
turales que agraven su situaciéon®.

5
La vulnerabilidad como directriz de las politicas
pablicas en la jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema ha reconocido la vulnerabilidad co-
mo un elemento trascendente a la hora de resolver las cau-
sas judiciales. En el caso “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la
Ciudad Aut6noma de Buenos Aires s/amparo”!9, con el
voto conjunto de Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda y Zaffaroni, revocé la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y, en consecuencia, orden6 al gobierno local que
garantizara a una madre y su hijo discapacitado, que se
encontraban en “situacién de calle”, un alojamiento con
condiciones edilicias adecuadas, sin perjuicio de contem-
plar su inclusién en algiin programa de vivienda en cur-
so o futuro para la solucién permanente de la situacién
de excepcional necesidad planteada. Para resolver de este
modo, la Corte destacé que en la Constitucién Nacional y
en distintos tratados internacionales a los que la Republica
Argentina ha adherido, y también en la propia Constitu-
cion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se reconoce
el derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de
proteccion de sectores especialmente vulnerables, como lo
son las personas con discapacidad y los nifios en situacion
de desamparo.

Pero, en lo que nos interesa en relacién con nuestra
materia, el voto de la mayoria sostuvo que los derechos

(8) Aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realiza-
da en Brasilia en 2008. Texto completo en http://www.cumbrejudicial.
org/c/document_library/get_file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e-
3ee95d9c1c3f&groupld=10124.

(9) Ademas de toda la normativa nacional y supranacional citada, la
Constitucion de la Provincia de Corrientes otorga también una proteccion
preferencial a los menores, ancianos y personas con discapacidad en su
art. 43, incorporado en la Reforma de 2007. “Articulo 43: Ninguna perso-
na debe ser discriminada por causa de su edad. El Estado garantiza a los
adultos mayores la igualdad real de oportunidades, trato y pleno goce de
los derechos reconocidos en esta Constitucion, en la Constitucién Nacio-
nal, en los Tratados y en las leyes. El Estado, mediante politicas sociales,
vela por su proteccion e integracion socioecondémica y cultural, tendiente
a cubrir sus necesidades especificas y a elevar su calidad de vida, y pro-
vee especialmente a la proteccion de los ancianos que se hallen en riesgo,
abandonados y desamparados, dictando politicas de inclusiéon de forma
directa o a través de terceros”.

(10) Fallo del 24-4-12.

fundamentales que consagran obligaciones de hacer a car-
go del Estado, con operatividad derivada, estdn sujetos al
control de razonabilidad por parte del Poder Judicial. Ello
significa que, sin perjuicio de las decisiones politicas dis-
crecionales, los poderes deben atender las garantias mini-
mas indispensables para que una persona sea considerada
como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad'".

6
Los derechos de las personas mayores
en la Convencion

Hemos expuesto el marco general en el que debe consi-
derarse la situacién de las personas mayores. Ahora pasa-
remos al andlisis de algunas de las principales disposicio-
nes de la Convencién Interamericana sobre los Derechos
de las Personas Mayores.

El art. 2° define como “persona mayor” a aquella de 60
afios o mas, salvo que la ley interna determine una edad
base menor o mayor, siempre que esta no sea superior
a los 65 afios. Este concepto incluye, entre otros, el de
persona adulta mayor. Entre los principios que inspiran
a la Convencion, el art. 3° destaca la valorizacion de la
persona mayor, su dignidad, independencia y autonomia.
También son principios de interpretacion la igualdad y no
discriminacién, la integracién efectiva en la sociedad, el
buen trato y la atencién preferencial y la proteccion judi-
cial efectiva.

El art. 5° de la Convencién prohibe la discriminacién
por edad en la vejez. Ademds obliga a los Estados a de-
sarrollar planes y politicas para proteger especialmente a
quienes son victimas de discriminacién mdltiple, incluidas
las mujeres, las personas con discapacidad, las personas
de diversas orientaciones sexuales e identidades de géne-
ro, las personas migrantes, las personas en situacion de
pobreza o marginacién social, los afrodescendientes y las
personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas
sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas
pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas perte-
necientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, lingliisti-
cos, religiosos y rurales, entre otros.

Los arts. 6° a 28 reconocen a las personas derechos
que también se hallan reconocidos en otras convenciones
sobre derechos humanos para las personas en general, con
algunas peculiaridades para las personas mayores. Asi, se
reconoce expresamente el derecho a la vida y a la digni-
dad en la vejez, hasta el fin de sus dias (art. 6°); el dere-
cho a la libertad de elegir su propio plan de vida y a desa-
rrollarse de manera auténoma e independiente (arts. 7° y
13); a la participacion efectiva en la comunidad (art. 8°); a
la seguridad y a no ser victima de ningun tipo de maltrato
fisico, psiquico o de cualquier tipo (art. 9°), a no ser so-
metida a tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes y, en general, la interdiccién de cualquier
tipo de violencia en su contra (art. 10); a manifestar su
consentimiento libre e informado en el dmbito de la sa-
Iud y a recibir cuidados a largo plazo (arts. 11y 12); ala
libertad de expresion y acceso a la informacién (art. 14);
a la nacionalidad (art. 15); a la intimidad y la privacidad
(art. 16); a la seguridad social y al trabajo (arts. 17 y 18);
a la salud (art. 19); a la educacién y a la cultura (arts. 20
y 21); al esparcimiento y la recreacién (art. 22); a la pro-
piedad y la vivienda (arts. 23 y 24); a un ambiente sano
(art. 25); a la accesibilidad y movilidad (art. 26); a los
derechos politicos (art. 27), de reunién y asociacién (art.
28), prioridad de atencién ante emergencias o desastres
(art. 29) y al reconocimiento de la personalidad juridica
(art. 30).

Estos derechos deben ser garantizados a las personas
mayores porque son resultado del propio reconocimiento
de su caricter de personas humanas. FERRAJOLI se ha re-
ferido a este tema sefialando que “los derechos fundamen-
tales son universales, de manera que nadie puede privarse
o ser privado o sufrir disminucién en los mismos, sin que
con ello dejen de ser iguales o universales y, por consi-
guiente, fundamentales”(?,

Estos derechos y garantias reconocidos a las personas
mayores no solo son exigibles de manera directa, sino que
ademads crean deberes especificos a cargo de los Estados.
Los Estados parte deben adoptar todas las medidas legisla-

(11) Ver en especial el consid. 17 del voto de la mayoria.
(12) FERRAJOLL, LUIGL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 2*
ed., Madrid, Trotta, 2001.
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tivas, administrativas y judiciales necesarias para garanti-
zar a la persona mayor el goce de estos derechos y un trato
no discriminatorio y preferencial, desarrollando progra-
mas, politicas y acciones concretas en tal sentido.

Estos derechos deben ser aumentados de manera pro-
gresiva y de acuerdo a cada legislacién nacional (prin-
cipio de progresividad). Ademads, los Estados se obligan
a lograr la divulgacion y capacitacién progresiva de to-
da la sociedad sobre la Convencién y fomentar una ac-
titud positiva hacia la vejez y un trato digno, respetuoso
y considerado hacia la persona mayor (art. 32). La falta
de cumplimiento de tales deberes ocasionard responsa-
bilidad internacional a cargo de los Estados parte. Esta
responsabilidad permite que cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente recono-
cida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos, pueda presentar a la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacién de alguno de
los articulos de la presente Convencién por un Estado
parte (art. 36).

Con el fin de dar seguimiento a los compromisos adqui-
ridos y promover la efectiva implementacién de la Con-
vencidn, se establece un mecanismo de seguimiento inte-
grado por una Conferencia de Estados parte y un Comité
de Expertos (arts. 33 al 35).

7
Un derecho con reconocimiento especial:
el acceso a la justicia de las personas mayores

El art. 31 de la Convencién establece un derecho que
por su importancia y los deberes correlativos que surgen
para los Estados merece una mencion especial. Este ar-
ticulo garantiza que “la persona mayor tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable, por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
carécter”.

En este aspecto, el derecho no difiere, por ejemplo,
de la garantia del art. 8.1 del Pacto de San José de Costa
Rica. Sin embargo, para hacer efectiva la garantia, la Con-
vencién exige a los Estados parte la adopcion de ajustes
de procedimiento en todos los procesos judiciales y admi-
nistrativos en cualquiera de sus etapas para garantizar la
debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona
mayor para la tramitacién, resolucién y ejecucién de las
decisiones en procesos administrativos y judiciales.

Ademads de la preferencia en el tramite, los Estados se
obligan a que la actuacién judicial deberd ser particular-
mente expedita en casos en que se encuentre en riesgo la
salud o la vida de la persona mayor. Para lograr tal fin, los
Estados estan obligados a una debida capacitacién del per-
sonal encargado de tramitar tales asuntos y la asignacién
de los recursos presupuestarios necesarios. La consuetu-
dinaria desobediencia de la ANSeS a los fallos judiciales
y la cruda realidad del fuero de la Seguridad Social, tantas
veces denunciadas, no pueden mantenerse sin cambios,
bajo pena de responsabilidad internacional del Estado ar-
gentino. Pero, como sefiala GELLI, resulta mds sencillo
sancionar o reformar normas juridicas que modificar cos-
tumbres o pautas culturales!!®.

Entre los factores que obstaculizan el acceso de las per-
sonas mayores a la justicia pueden destacarse el retraso
judicial, los formalismos, las barreras actitudinales, la uti-
lizacién de un lenguaje excesivamente técnico e incom-
prensible. En palabras de NiETO: “El estrépito judicial su-
pone un laberinto en el que quizas triunfe el Derecho, pero
donde se pierde la Justicia”(¥,

Existe un problema adicional en el caso de los 6rga-
nos administrativos y judiciales que se encargan princi-
pal o exclusivamente de reclamos de personas mayores.
Por ejemplo, los organismos previsionales o los fueros con
competencia en materia previsional. Si todos los asuntos

(13) GELLI, MARIA A., Constitucion de la Nacion Argentina comen-
tada y concordada, 4* ed. ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley,
2013, t. II, pag. 235. Ver también el comentario al art. 16 (t. I, pag. 248
y sigs.) en el que la autora sefiala los problemas que pueden derivar de
cristalizar las desigualdades y los estereotipos.

(14) NIETO, ALEJANDRO, Balada de la justicia y la ley, Madrid,
Trotta, 2002.

son prioritarios, resulta evidente que ninguno termina go-
zando de la preferencia. En este caso, se nos ocurre que
deben establecerse protocolos para detectar los casos de
vulnerabilidad multiple o agravada (por salud, género, dis-
capacidad, situacion econémica), y asignar a estos casos la
preferencia y mayor celeridad.

8
Propuestas y conclusiones

Sin que se trate de una lista exhaustiva, se nos ocurren
algunas propuestas concretas para poner en practica los
derechos reconocidos en la Convencion:

— Ratificar la Convencion a través del dictado de la ley
respectiva.

— Difundir las normas y los principios de la Convencion
a la sociedad, en general, y las personas mayores, en par-
ticular.

— Capacitar a los funcionarios administrativos y judi-
ciales respecto de las normas y los principios de la Con-
vencion.

— Establecer protocolos de atencién preferencial y es-
pecial para personas mayores y para la deteccién de los
casos de vulnerabilidad multiple.

— Garantizar la efectiva aplicacion de las Reglas de Bra-
silia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad.

— Identificar los expedientes administrativos y judicia-
les con un color distinto en la cardtula, y en los sistemas
informdticos, con un sistema de alerta especial.

— Ajustar la infraestructura administrativa y judicial pa-
ra hacerla accesible, dotdndola de rampas, pasamanos, si-
llas y sanitarios adecuados.

— Brindar asistencia legal gratuita de calidad para los
adultos mayores en situacién vulnerable.

— Asignar los recursos presupuestarios para cada una de
estas medidas.

Por todo lo dicho, entendemos que la sancién de la
Convencién Interamericana sobre los Derechos de las
Personas Mayores constituye un paso importante en el
reconocimiento de los derechos de los adultos mayores,
pero debe, previa ratificacién por el Congreso de la Na-
cion, ir acompafiada de medidas concretas para lograr la
efectiva realizacion de los derechos en ella reconocidos.
Se requerird un esfuerzo importante y sostenido de la Ad-
ministracién y del Poder Judicial para dotar a sus distin-
tos 6rganos de las herramientas para otorgar una atencién
adecuada y preferente a los asuntos planteados por las
personas mayores.
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JURISPRUDENCIA |
Intereses:
Moratorios: tasa activa. Codigo Civil y
Comercial: Aplicacion temporal: pautas.

1 — Los intereses moratorios deben ser calculados a la tasa
activa.

2 — No corresponde la aplicacion inmediata —a partir del 1-8-
15— de la preceptiva concerniente a los réditos moratorios
establecida por el art. 768, inc. c), del cdd. civil y comercial
de la Nacion, ya que se trata esta materia recursiva de una
situacion juridica —procesal— preexistente a la entrada en vi-
gencia del citado cuerpo legal.

3 — Si bien los intereses moratorios producidos a partir del
1-8-15 son una consecuencia no agotada de la relacion juri-
dica y, sobre tal base, deben regirse por la ley nueva, de mo-
do que el art. 768 del cdd. civil y comercial es de aplicacion
inmediata, al dia de la fecha no existen reglamentaciones
actuales del BCRA que determinen, de acuerdo al inc. c) de
dicha norma, cudles son las tasas aplicables a los intere-
ses moratorios, por lo cual, frente a esta ausencia de regla-
mentacion especial actual, el deber de los jueces de resolver
(art. 3° cod. civil y comercial), y vistos los usos, prdcticas y
costumbres imperantes, juzgo que, por el momento, proce-
de continuar con la aplicacion de la tasa activa usualmente
utilizada por este Fuero Comercial (del voto de la doctora
Tevez). R.C.

59.017 — CNCom., sala F, diciembhre 29-2015. — Rodacel S.R.L. c. Bo-
degas Cuvillier S.A. s/ordinario.

En Buenos Aires a 29 de diciembre de 2015, reuni-
dos los Sefiores Jueces de Cdmara en la Sala de Acuer-
dos fueron traidos para conocer los autos “Rodacel S.R.L.
¢/ Bodegas Cuvillier S.A. s/ordinario”, Expte. COM
17593/2012 en los que al practicarse la desinsaculacién
que ordena el articulo 268 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién, resulté que la votacion debia tener
lugar en el siguiente orden: Doctora Tevez, Doctor Ba-
rreiro y Doctor Ojea Quintana. Habida cuenta que en su
oportunidad el doctor Rafael F. Barreiro se encontraba con
licencia por compensacién de dias trabajados en feria ju-
dicial, vot6 en segundo lugar el doctor Juan Manuel Ojea
Quintana.

Estudiados los autos la Cdmara plantea la siguiente
cuestion a resolver:

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs.
383/3887

La Sra. Juez de Cdmara Doctora Alejandra N. Tevez
dice:

I. ANTECEDENTES DE LA CAUSA

a. Rodacel S.R.L. (en adelante, “Rodacel SRL”’) promo-
vié demanda contra Bodegas Cuvillier S.A. (en adelante,
“Cuvillier SA”) a fin de obtener el cobro de $ 159.553,65,
mads intereses y costas.

Relaté que dentro del vinculo comercial que la unié
con la demandada, realiz6 varias operaciones comerciales
en el afio 2007 y le proveyé “caldo de manzana” para la
produccién de sidra.

Indicé que ante el incumplimiento en el pago de ciertas
facturas, las reclamé de modo verbal y luego por carta
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documento. Adujo que la defendida, por la misma via, le
cuestiond la calidad de los productos suministrados y la
intimé a cancelar el saldo de la nota de débito n° 01-204
asf como a reparar los dafios y perjuicios acaecidos por los
defectos de calidad de la mercaderfa suministrada.

Neg6 que el producto que proveyera incumpliera con la
calidad requerida asi como adeudar suma alguna originada
en una supuesta nota de débito.

Sefialé la improcedencia y extemporaneidad de los
cuestionamientos de su adversaria. Agregé que aquella no
formul6 reclamo previo sobre el producto, sino hasta des-
pués de su intimacién al pago.

De seguido, postulé que la ausencia de observaciones
a las facturas dentro de los diez dias de recibidas, de con-
formidad con lo establecido en el art. 474.3 del Cédigo de
Comercio, las constituyé en cuentas liquidas.

Agregd que cualquier objecién a la calidad de la mer-
caderia debi6 haber sido formulado dentro de los tres dias
de su entrega y la determinacién de los vicios efectuada
por peritos arbitros, conforme arts. 472 y 476 del citado
cuerpo legal.

Cité jurisprudencia en tal sentido, ofrecié prueba y fun-
d6 en derecho su pretension.

b. En fs. 225/236 Cuvillier SA contesté demanda y soli-
citd su rechazo con expresa imposicion de costas.

Inicialmente negd, entre otras cosas, que: i) realizaran
operaciones comerciales sin inconvenientes, ii) el caldo
de manzana provisto por la actora fuera de buena calidad,
iii) no procediera la emisién de la nota de débito, iv) sus-
cribiera las facturas, remitos y guias, y v) no formulara
reclamos en tiempo y forma.

Seguidamente, brind6 su version de los hechos y opuso
defensa de compensacion.

Reconocié que la demandante le proveyd “caldo de
manzana”, materia prima que utiliza para la elaboracién y
produccidn de sidra y otros subproductos que se comercia-
lizan bajo la marca “Sidra Del Valle”.

Precisé entonces que mantuvo con Rodacel SRL, al
igual que con el resto de sus proveedores, un sistema de
cuenta corriente en el que se asentaron las facturas, 6rde-
nes de pago, notas de crédito y débito, entre otros docu-
mentos.

Aclaré que en muchas ocasiones las facturas no guar-
dan una estricta contemporaneidad, siendo emitidas y re-
gistradas con posterioridad a la entrega de la mercaderia
y canceladas mediante pagos genéricos que involucran va-
rias de ellas, generando un sistema dindmico de pagos y
compensaciones.

Sefialé que la elaboracion del caldo de manzana se
encuentra sometida a una serie de exigencias de indole
técnica establecidas en el art. 1086 del Cédigo Alimenta-
rio Argentino (Resolucién conjunta SPRyRS y SAGPyA
N° 124/2007 y N° 62/2007).

Explicé entonces que como procedimiento habitual, el
insumo proporcionado por la accionante fue sometido a
una serie de andlisis de calidad el 5 y 18 de octubre de
2007 en el CIATI A.C. (Centro de Investigacién y Asis-
tencia Técnica a la Industria Agroalimentaria - Asociacién
Civil) donde se detectd que la “prolina” no reunia los re-
quisitos técnicos exigidos por el Cédigo Alimentario Ar-
gentino.

Agregé que los andlisis llevados a cabo el 26 de julio y
13 de agosto de 2007 en el INGEIS (Instituto de Geocro-
nologia y Geologia Isotépica) dependiente del CONICET
y de la Facultad de Ciencias Exactas y Naturales de la
Universidad de Buenos Aires, evidenciaron que la “densi-
dad isotépica” tampoco alcanzaba los estdndares exigidos
por la normativa indicada.

Senal6 entonces que tales vicios no pudieron ser ad-
vertidos al momento de la entrega de los suministros, sino
hasta que se efectud el andlisis técnico. Invocé asi la apli-
cacion del art. 473 del Cédigo de Comercio.

Continué explicando que, a consecuencia de ello, emi-
ti6 de comun acuerdo con la accionante una nota de débi-
to el 24.10.07 por $ 291.096,48 (N° 0001-00000204) que
comprendid, entre otras, las facturas base de la accion, y
que fue debidamente registrada y comunicada a la con-
traria sin que mereciera impugnacién alguna, arrojando la
cuenta corriente un saldo a su favor de $ 131.542,83.

En base a ello, opuso la defensa de compensacion.

Dijo que acord6 verbalmente con su adversaria que el
saldo a su favor no seria reclamado y que aquélla aceptaria
el resultado de los informes de laboratorio y no reclamaria
el pago de las facturas.

Agregd que Rodacel SRL contravino el principio de
buena fe y doctrina de los actos propios al incumplir el
acuerdo y reclamar el pago de las facturas.

Ofreci6 prueba y fundé en derecho su postura.

c. En fs. 240/241 la accionante se expidi6 respecto de la
defensa de compensacion, solicitando su rechazo.

II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dict6 sentencia a fs. 383/388. Hizo lugar a la
defensa de compensaciéon y desestimé la demanda, con
costas a la vencida.

Para asi decidir, considerd incontrovertido el vinculo
comercial entre las partes, asi como la recepcion de las
facturas y mercaderia allf detallada.

De seguido, razoné que, en base a la prueba informativa
y pericial de ingenieria, el caldo de manzana provisto por
la demandante incumplié los recaudos necesarios para la
correcta elaboracién de sidra.

Ponder6 asimismo la ausencia de responsabilidad de la
accionada por haber constatado el estado de la mercaderia
y cuestionado su idoneidad (conf. arg. 473 y cdtes. Cdd.
Com.).

Encontré reforzada la solucién a través de la prueba
pericial contable que dio cuenta del registro de la nota de
débito emitida por la accionada en sus libros, que incluy6
los montos de las facturas reclamadas y con base en la
cual se intim6 a la demandante por carta documento sin
obtener respuesta concreta.

De otro lado, desestimé las impugnaciones de la actora
a la prueba de informes y pericial, por considerarlas sim-
ples discrepancias que no lograron desvirtuar su eficacia.

Sobre tales bases, hizo lugar a la defensa de compensa-
cién y consideré extinguida la deuda.

III. EL RECURSO

Apel6 la accionante a fs. 389. Su recurso fue concedido
libremente a fs. 394.

Los fundamentos corren a fs. 409/413 y fueron contes-
tados a fs. 432/433.

A fs. 414 se llamaron autos para dictar sentencia y a fs.
416 se practicd el sorteo previsto en el Cpr. 268.

IV. Los AGRAVIOS

Se quejo la accionante en tanto considerd que: i) la no-
ta de débito no comprendié las facturas reclamadas, ii)
éstas se encontraron conformadas, iii) el cuestionamiento
sobre la calidad de la mercaderia fue realizado fuera del
plazo previsto en el art. 473 del C6d. Com., iv) los andlisis
técnicos no le resultan oponibles, v) la prueba pericial en
ingenieria se bas6 en los andlisis cuestionados, y vi) la de-
mandada consumi6 el producto adquirido.

V. LA SOLUCION

a. Adelanto que no atenderé todos los planteos recursi-
vos de la recurrente sino aquellos que estime esenciales y
decisivos para dictar el veredicto en la causa (Conf. CSJN,
in re: “Altamirano, Ramon ¢. Comision Nacional de Ener-
gia Atomica”, del 13/11/1986; idem in re: “Sofies, Rail
c. Adm. Nacional de Aduanas”, del 12/2/1987; bis idem,
in re: “Pons, Maria y otro” del 6/10/1987; ter idem, in
re: “Stancato, Caramelo”, del 15/9/1989; y Fallos, 221:37;
222:186; 226:474; 228:279; 233:47; 234:250; 243:563;
247:202; 310:1162; entre otros).

b. Inicialmente sefialaré que no resulté controvertido
que, en el marco de la relacién comercial habida, la accio-
nante provey6 caldo de manzana a la demandada para la
produccidn de sidra y emitio ciertas facturas.

Cuvillier SA explicé que la mercaderia no cumplia
con los requisitos del Cédigo Alimentario Argentino (art.
1086), y que en base a ello, de comin acuerdo emitié una
nota de débito que comprendid, entre otras, las facturas
aqui reclamadas.

Agregd también que acordé verbalmente con Rodacel
SRL que ésta aceptaria el resultado de los exdmenes del
laboratorio y no reclamaria el pago de las facturas emiti-
das por la mercaderia defectuosa, mientras que su parte no
exigirfa el cobro de las sumas a su favor resultantes de la
nota de débito.

El a quo hizo lugar a la defensa de compensacién. En
prieta sintesis, juzgé que: i) los exdmenes de las muestras
del caldo de manzana y pericial en ingenieria demostraron
que el producto resultaba inapropiado para la elaboracién
de sidra, ii) la accionada cuestioné oportunamente la cali-
dad de la mercaderia suministrada (art. 473 y cdtes. Cod.
Com.), iii) en base a ello se emitié la nota de débito, que
se encontré debidamente registrada, y iv) las impugna-

ciones a los informes de laboratorio y prueba pericial en
ingenieria no lograron controvertir eficazmente sus con-
clusiones.

c. Anticipo que propondré la revocacion del veredicto
de grado en base a las objeciones formuladas a los andlisis
de laboratorio sobre la mercaderia suministrada.

Me explico.

Rodacel SRL impugné los andlisis de laboratorio, con-
trovirtiendo que hubieran sido efectuados sobre el caldo
de manzana por ella suministrado.

En tal sentido, indic6 que no le resultan oponibles, por
cuanto no fue notificada en su oportunidad del procedi-
miento que se realizaria a fin de constatar que se efectuaba
sobre el caldo por ella provisto. Dijo que tal era el tnico
modo de preservar la bilateralidad y su derecho de defen-
sa, como lo prevé el procedimiento establecido en el Céd.
Com. 476 (v. fs. 401 vta. dltimo parrafo y 402).

Encuentro que le asiste razén. En efecto, resulté carga
de la accionada demostrar los argumentos sobre los cuales
estructur6 su defensa, a saber: que la mercaderia sobre la
cual fueron realizados los andlisis fue la suministrada por
Rodacel SRL.

Sin embargo, lo cierto es que no acredité la defendi-
da, como era su carga (cpr.: 377) cudl fue el origen de
las muestras, y/o que la reclamante hubiera tenido co-
nocimiento de los ensayos o debida participacién en los
mismos.

Repérese que de los informes suministrados a fs.
268/276 y 287 por los laboratorios Ingeis y Ciati A.C. —so-
bre los cuales la defendida invocé la inapropiada calidad
de la materia prima—, no puede inferirse el origen de las
muestras, en tanto ellas solo aparecen identificadas con
c6digos numéricos sin ningtin detalle que indique su pro-
cedencia.

Destaco, inclusive, que los estudios de Ingeis fueron
realizados entre el 24.7.07 y 11.9.07 (v. fs. 268/270), esto
es, con anterioridad a la recepcién de la mercaderia cues-
tionada a partir del 26.9.07 (v. fs. 63, 65, 67, 69, 71, 73 y
75 y pericial contable a fs. 302, pto. 3). Esta circunstancia,
de suyo, desdibuja el argumento defensivo.

d. Pero hay mds. No solamente la demandada incum-
pli6 la carga procesal de acreditar que la muestra escogida
para realizar los andlisis se extrajo de la mercaderia sumi-
nistrada por la accionante (o, en su caso, que aquélla fue
notificada antes de su realizacién), sino que tampoco de-
mostré que, a raiz de las negociaciones entabladas —como
sostuvo a fs. 228— se hubiera arribado a un acuerdo para la
emision de la nota de débito (cpr. 377).

Ello pues no insté la produccién de la prueba testi-
monial ofrecida a fin de “dar cuenta de lo pactado entre
las partes al momento de la determinacién de la irregu-
laridad del caldo de manzana” (sic; v. fs. 255 vta.), ni al
momento de ser proveidas las pruebas en la instancia de
grado (v. fs. 253/4) ni en la oportunidad prevista en el
cpr. 260.

Recuérdese que para que una nota de débito o de cré-
dito resulte valida, su causa de emisién debe guardar re-
lacién con la contratacion originaria celebrada entre las
partes. De lo contrario, esto es, si el documento fue emi-
tido por la sola voluntad de una de ellas sin la existencia
de una circunstancia real y efectiva que hubiera justificado
su emision, el documento carecerd de validez (conf. Roui-
llon, Adolfo A. N., “Cédigo de Comercio Comentado y
Anotado”, t° 1, pag. 621, ed. La Ley, afio 2005).

Ello lleva a concluir en la improcedencia de la emi-
sién de la nota de débito “...por dif. en el valor del grado
alcohdlico por no adecuarse a lo establecido en el cddigo
alimentario argentino art. 1086” (sic, v. fs. 216).

Por lo demds, sefialo que su emision no fue comunicada
a la reclamante sino luego de la intimacién al pago de las
facturas, tal como lo expresara la accionada a fs. 312.

Sentado que no cupo emitir la nota de débito sobre
la cual se estructuré la defensa de compensacion, ha de
concluirse que las facturas objeto de reclamo permanecen
impagas.

e. Condena

Siguese de ello que postularé el acogimiento del recur-
S0 y, consecuentemente, la admisién de la accién deduci-
da, con el alcance de condenar a la defendida al pago del
capital reclamado de $ 159.553,65.

f. Intereses

En relacién a la tasa de interés que corresponde aplicar
desde la mora —que no ha sido precisada en la deman-
da— postularé la utilizacién de aquella equivalente a la
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tasa activa del Banco de la Nacién Argentina para sus
operaciones de descuento a treinta dias, en tanto coincido
con la doctrina que emana del fallo plenario dictado por
esta Cdmara en autos “Sociedad Anénima La Razén s/
quiebra s/incidente de pago de profesionales (art. 288)”
del 27/10/94 (ED 160-205), con base en los fundamentos
desarrollados por esta Sala en autos “Moreno Constantino
Nicasio ¢/ Aseguradora Federal Argentina SA s/ ordina-
rio” el 1.8.13.

Asimismo, a partir del 1.8.15, por las razones que “in-
fra” daré, adelanto que, de momento, propiciaré que se
continde aplicando la misma tasa (conf. args. arts. 1, dl-
tima parte y 3 del CCyC, conf. mi voto en “Diaz Victor
Alcides ¢/ Fiat Auto S.A. de Ahorro p/f Determinados y
otros s/ ordinario” del 29/9/15).

En efecto.

De acuerdo con averiguaciones hechas desde esta Vo-
calfa, no hay reglamentaciones especificas del BCRA que
establezcan diversas tasas de interés moratorio para las
distintas relaciones juridicas a partir de la entrada en vi-
gencia —el 1° de agosto del corriente afio— del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién (conf. arg. art. 768 inc. “c”,
del CCyC).

Me explico.

Como premisa inicial, sostengo que los intereses mo-
ratorios producidos a partir del 01.08.15 son una conse-
cuencia no agotada de la relacién juridica y que, sobre
tal base, deben regirse por la ley nueva (conf. arg. art. 7,
1¢" parrafo, CCyC; conf. Moisset de Espanés, Luis; “Irre-
troactividad de la ley y el nuevo art. 3 (Cédigo Civil)”,
pag. 19, Ed. Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba,
1976).

Asi, desde mi perspectiva interpretativa del derecho
transitorio aunado al contenido de las disposiciones del
art. 768 del CCyC, los nuevos accesorios devengados por
la mora ya no pueden ser fijados de acuerdo a las pautas
de los arts. 565 del CCom. y 622 del CCiv.

En este sentido, el art. 768 del CCyC dice sobre los
intereses moratorios que: “A partir de su mora el deudor
debe los intereses correspondientes. La tasa se determina:
a. por lo que acuerden las partes; b. por lo que dispongan
las leyes especiales; c. en subsidio, por tasas que se fijen
segln las reglamentaciones del Banco Central”.

En el caso, no hay tasa acordada por las partes ni dis-
puesta por ley especial. Asi, en este supuesto, la cuestién
debe decidirse de acuerdo a lo previsto en el dltimo inciso
del transcripto art. 768, es decir, “...por tasas que se fijen
segun reglamentaciones del Banco Central”.

Desde este enfoque conceptual, las diversas tasas de
interés moratorio que el BCRA determine, en su caso, ha-
bran de aplicarse a todas aquellas relaciones juridicas que
no tuvieren una prevista ni por las partes ni por la ley.

Ahora bien.

Pese a que el art. 768 inc. “c” del CCyC resulta de apli-
cacion inmediata, como sefialé, al dia de la fecha no exis-
ten reglamentaciones actuales del BCRA que determinen,
de acuerdo al art. 768, inc. ¢ del CCyC, cudles son estas
tasas.

Asi las cosas y en este estado inicial de situacion, frente
a la ausencia de reglamentacion especial actual, el deber
de los jueces de resolver (art. 3 del CCyC) y vistos los
usos, practicas y costumbres imperantes, juzgo que, por
el momento, procede continuar con la aplicacién de la ta-
sa activa usualmente utilizada por este Fuero Comercial
(“S.A. La Razén s/ quiebra inc. de pago profesionales (art.
288)”, del 27.10.94 y esta Sala F “Moreno Constantino
Nicasio ¢/ Aseguradora Federal Argentina S.A. s/ ordina-
rio”, del 01.08.13.).

g. Mora

Respecto de la mora, dado que en las facturas base del
reclamo solo se especificé “cuenta corriente” sin determi-
nar plazo de pago, resulta de aplicacién lo normado en el
Céd. Com. 474, segundo parrafo. De alli que propondré
que se la fije a partir del décimo dia de recepcién de cada
una de ellas.

h. Las costas del proceso

De conformidad con lo previsto por el cpr. 279, ponde-
rando la modificacién de la sentencia de grado que aqui se
propicia, procede la readecuacion del régimen de costas
decidido en la anterior instancia.

Conforme al art. 68 del Cpr., el principio general es
la imposicién de las costas al vencido, y solo puede exi-
mirse de esa responsabilidad —si hay mérito para ello—
mediante un pronunciamiento expreso acerca de dichas

razones, bajo pena de nulidad (conf. Fallos: 328:4504 y
332:2657).

Por ello, y por no advertir motivos suficientes para
apartarme del principio establecido en dicha norma, co-
rresponde que las costas del pleito, en ambas instancias,
se impongan a la parte vencida (conf. CSJN, “Ferreyra,
Claudia Alejandra ¢/ Universidad Nacional de Cérdoba s/
Civil y Comercial - varios” 13.3.15).

V. CONCLUSION

Por todo lo expuesto, si mi criterio fuera compartido
por mis distinguidos colegas, propongo al Acuerdo: i)
acoger los agravios plasmados por la accionante y, conse-
cuentemente, revocar el pronunciamiento de grado, conde-
nando a Bodegas Cuvillier S.A. a abonar a Rodacel S.R.L.
la suma $ 159.553,65 (pesos ciento cincuenta y nueve mil
quinientos cincuenta y tres con sesenta y cinco centavos),
con mas los intereses establecidos en el apartado f, desde
la mora, a computarse segun lo dispuesto en el apartado g;
ii) imponer las costas de ambas instancias a la demandada
perdidosa; vy iii) fijar el plazo de diez dias para el cumpli-
miento de la presente.

Asfi voto.

El Dr. Juan M. Ojea Quintana dice:

Estimo apropiado aclarar que juzgo, como linea de
principio, que no corresponde la aplicacién inmediata —a
partir del 1.8.2015- de la preceptiva concerniente a los
réditos moratorios establecida por el articulo 768, inc. c)
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, tratdndose
esta materia recursiva de una situacién juridica —procesal—
preexistente a la vigencia del citado cuerpo legal (conf.,
esta Sala, voto de la mayoria, “Guzman de San Félix c/
Plan Ovalo y otro s/Ordinario” del 29/10/2015; id. “L6-
pez Gregoria c/Telecom s/Ordinario”, del 19/11/2015; id.,
voto del Dr. Ojea, “Pérez Moénica Lourdes c¢/Enriquez Mi-
guel Angel s/ordinario”, del 22/10/2015).

Con tal alcance adhiero al voto precedente.

El Dr. Rafael F. Barreiro dice:

Con el alcance establecido por el doctor Juan Manuel
Ojea Quintana, adhiero a la solucién propiciada en el voto
que abrié este Acuerdo.

Y Vistos:

I. Por los fundamentos expresados en el Acuerdo que
antecede, se resuelve: 1) acoger los agravios plasmados
por la accionante y, consecuentemente, revocar el pro-
nunciamiento de grado, condenando a Bodegas Cuvillier
S.A. a abonar a Rodacel S.R.L. la suma $ 159.553,65
(pesos ciento cincuenta y nueve mil quinientos cincuenta
y tres con sesenta y cinco centavos), con mas los intere-
ses establecidos en el apartado f, desde la mora, a com-
putarse segun lo dispuesto en el apartado g; 2) imponer
las costas de ambas instancias a la demandada perdidosa;
y 3) fijar el plazo de diez dias para el cumplimiento de la
presente.

II. Notifiquese al domicilio electrénico denunciado o
en su caso, en los términos del art. 133 CPCC (ley 26.685,
Ac. CSIN 31/2011 art. 1°, 38/2013 y R.P. de esta Cdmara
N° 71/2014) y devuélvase a la instancia de grado. Higase
saber a la Direccién de Comunicacion Piblica de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (cfr. Ley n°® 26.856, art.
4 Ac. N° 15/13 y Ac. N° 24/13). — Alejandra N. Tevez. —
Juan M. Ojea Quintana. — Rafael F. Barreiro (Sec.: Maria
F. Estevarena).

Nulidad Procesal:

Pruebas: incorporacion de correos electro-
nicos; inviolabilidad de la correspondencia;
proteccion constitucional; consentimiento del
destinatario; empleador; ausencia de auto-
rizacion para la compulsa; aporte de correo
electronico por el empleador; nulidad parcial
del aporte del querellante.

1 — El correo electronico debe ser asimilado a la corresponden-
cia epistolar, y tal via de comunicacion goza de una protec-
cion de la privacidad aiin mds acentuada que la cldsica via
postal, desde que su funcionamiento y utilizacion requiere
indispensablemente de un prestador del servicio, el nombre
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de usuario y una clave de acceso destinados a impedir que
terceros se entrometan en los datos y contenidos que se emi-
ten y reciben; tal proteccion viene dada por normas de rango
superior (arts. 18 'y 19, CN; 11, puntos 1y 2, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 17, puntos 1y 2, Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos) (del voto del
doctor CICCIARO).

2 — En el terreno del denominado correo electréonico corporati-
vo —esto es, la casilla de correo provista por el empleador— es
preciso armonizar la expectativa de privacidad que cuenta
con proteccion constitucional con el logico ejercicio de facul-
tades que la ley otorga al empleador en orden al normal fun-
cionamiento de la empresa, pero bien entendido que los pro-
pios controles personales a que estd facultado el empleador
deben ejercerse con razonabilidad y respetando la dignidad
del trabajador (art. 70, Ley de Contrato de Trabajo 20.744)
(del voto del doctor CICCIARO).

3 — Si el empleador cuenta con fehacientes facultades de con-
trol para el funcionamiento de la empresa, debidamente co-
nocidas por el empleado, no se aprecian dificultades para la
incorporacion de prueba al respecto, alternativa que no se ve
configurada en el caso sometido a estudio (del voto del doc-
tor CICCIARO).

4 — La inviolabilidad de la correspondencia epistolar encuentra
proteccion en el art. 18 de la CN, y no puede ser objeto de
una intromision extraiia causada por un particular, pues esa
facultad de intervencion solo es vdlida mediante orden de
Jjuez competente, una vez iniciada una causa en contra de la
persona (art. 234, cod. procesal penal) (del voto del doctor
ScotTO).

5 — Dentro de los derechos de una persona, ya sea como de-
rivacion del de la propiedad o como un derecho autono-
mo a la intimidad, existe un derecho a que se respeten, por
parte del Estado, aquellos dmbitos privados en los que sus
titulares han exhibido un interés en que asi se mantengan;
esa expectativa de respeto a los dmbitos privados se veria
claramente reflejada en que el correo electronico posee ca-
racteristicas de proteccion de privacidad mds acentuadas
que la tradicional via postal —que, por otra parte, si posee
garantia de proteccion expresa en el art. 18 de la CN-, ya
que para su funcionamiento se requiere de un prestador de
servicio, el nombre de usuario y un codigo o contraseiia de
acceso que impide el acceso de terceros a él (del voto del
doctor ScoTTO).

6 — Al no haber prevision legal ni autorizacion que faculte la
compulsa del correo laboral por parte del empleador sin co-
nocimiento del trabajador al que le fue asignada la casilla
respectiva, no puede aquel ingresar a esta para conocer su
contenido, pues el hecho de que se le haya entregado al em-
pleado una clave personal de su exclusivo conocimiento le ha
generado una expectativa de privacidad que tiene primacia y
proteccion (del voto del doctor SCOTTO).

7 — La garantia constitucional que protege la inviolabilidad de
la correspondencia epistolar ampara, por regla, los mensajes
librados mediante el sistema de correo electronico, incluso si
estos fueran cursados desde o hacia las casillas que un em-
pleador provee a sus dependientes para el cumplimiento de
sus tareas (del voto del doctor D1viTO).

8 — Las particulares caracteristicas del correo electrénico, en
tanto posibilitan el intercambio simultdneo entre mds de dos
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personas, imponen ponderar cuidadosamente esta circuns-
tancia al evaluar los alcances de las expectativas de privaci-
dad que gozan de proteccion constitucional, pues estas —razo-
nablemente— conducen a excluir a los terceros del circulo de
quienes se hallan facultados para acceder al mensaje, mas no
a aquel que se encuentra entre sus destinatarios (del voto del
doctor D1vITO).

9 — Corresponde confirmar la resolucion recurrida en cuan-
to declara la nulidad del aporte de los correos en los que
se produjo un intercambio de comunicaciones, tanto entre
los encausados como entre uno de estos y terceros (quienes
manifestaron no haber autorizado su presentacion judicial),
pues se ha vulnerado el derecho de los imputados por la parte
querellante con dicho aporte, y revocar parcialmente la nuli-
dad decretada respecto de los correos electronicos en los que
la parte querellante fue incluida como “copiada” (“CC:”)
por los imputados, pues esa decision voluntaria de incluirla
entre los destinatarios —aunque sea secundaria— importo la
voluntad de anoticiarla del contenido, por lo que no se afecta
el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia (de la
mayoria integrada por los doctores SCOTTO y D1vITO).

10 — Corresponde confirmar la resolucion recurrida que declaro
la nulidad de la incorporacion de los correos electronicos
aportados por la parte querellante (de la disidencia parcial
del doctor Cicciaro). A.L.R.

59.018 — CNCrim. y Correc., sala VlI, noviembre 25-2015. - P., H. C.
Nulidad. Defraudacion (causa n° CCC 27462/2014/1/CA1).

Buenos Aires, 25 de noviembre de 2015

Y Vistos:

Convoca al Tribunal el recurso de apelacién interpuesto
por la parte querellante contra el auto documentado a fs.
154/159 de este incidente, en cuanto se declard la nulidad
de la incorporacién de los correos electrénicos cuyas fo-
tocopias lucen a fs. 26, 27, 30, 46/55, 62/3, 64, 65/6, 67,
68/70, 71, 72/4, 75, 76/7, 92, 93/4, 95/6, 97, 98/100, 101,
102, 103/4, 105/6, 107, 108/9, 110/1, 112/4, 115/6 y 117
(incorporados en el principal a fs. 382, 383, 386, 871/80,
887/8, 889, 890/1, 892, 893/5, 896, 8§97/9, 900, 901/2,
917, 918/9, 920/1, 922, 923/5, 926, 927, 928/9, 930/1,
932, 933/4, 935/6, 937/9, 940/1 y 942, respectivamente).

El juez Juan E. Cicciaro dijo:

Al respecto, se comparten sustancialmente las fundadas
razones proporcionadas por la sefiora juez de grado.

A contrario de lo insinuado en la apelacién (fs. 172),
oportunamente he sostenido que el correo electrénico
debe ser asimilado a la correspondencia epistolar (causa
N° 33.649, “F.,, E”, del 7-4-2008) y que tal via de comu-
nicacion goza de una proteccién de la privacidad ain mas
acentuada que la clasica via postal, desde que su funcio-
namiento y utilizacién requiere indispensablemente de un
prestador del servicio, el nombre de usuario y una clave
de acceso destinados a impedir que terceros se entrometan
en los datos y contenidos que se emiten y reciben (causa
N°35.369, “A., C.”, del 9-10-2008).

En efecto, tal proteccion viene dada por normas de ran-
go superior (arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional; art.
11, puntos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y art. 17, puntos 1 y 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos).

Si ello no admite mayores hesitaciones en los dmbitos
de desarrollo exclusivo de la personalidad, tales como las
casillas de correo personales, ciertas discusiones han apa-
recido cuando se ingresa en el terreno del denominado
correo electronico corporativo, es decir, la casilla de co-
rreo provista por el empleador, pues en tal caso es preciso
armonizar la expectativa de privacidad que, como se vio,
cuenta con proteccién constitucional, con el 16gico ejerci-
cio de facultades que la ley otorga al empleador en orden
al normal funcionamiento de la empresa, bien entendido
que los propios controles personales a que estd facultado
el empleador deben ejercerse con razonabilidad y respe-
tando la dignidad del trabajador (art. 70 de la Ley de Con-
trato de Trabajo 20.744).

En ese sentido y en el marco de la armonizacién aludi-
da, entre los extremos que podrian importar, de un lado,
una revision sin restricciones por parte del empleador, y
del otro, la imposibilitad absoluta de ejercerla, es razo-
nable examinar cada situacién que se presente a partir de
la existencia o no de pautas claras, fehacientemente co-
nocidas por el empleado con anterioridad al inicio de su
desempefio —notificaciéon, manual de instrucciones o una

reglamentacidn interna—, en torno a la posibilidad de reali-
zacién de inspecciones o compulsas en aras de establecer
los datos o contenidos que pudieren existir en los correos
electrénicos.

Esta idea de consentimiento es traida, inclusive, por
la novel legislacion civil, pues bajo el epigrafe de “Co-
rrespondencia”, prescribe que “La correspondencia, cual-
quiera sea el medio empleado para crearla o transmitirla,
puede presentarse como prueba por el destinatario, pero
la que es confidencial no puede ser utilizada sin consen-
timiento del remitente. Los terceros no pueden valerse de
la correspondencia sin asentimiento del destinatario, y del
remitente si es confidencial” (art. 318 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion).

En consonancia con ello, la mentada Ley de Contrato
de Trabajo dispone en su art. 86 que “El trabajador debe
observar las 6rdenes e instrucciones que se le impartan so-
bre el modo de ejecucién del trabajo...”, de suerte tal que
el incumplimiento de una carga en cabeza del empleador
—esa formulacién de 6rdenes o instrucciones— en torno al
previo anoticiamiento de la posibilidad de compulsar los
correos electrénicos que se emitan o reciban en el mar-
co de una casilla corporativa, no puede ser cargado a la
cuenta del empleado, con las derivaciones que pudieren
emerger en el dmbito de las prohibiciones de valoracién
probatoria en materia penal.

Dicho de otro modo, si el empleador cuenta con feha-
cientes facultades de control para el funcionamiento de la
empresa, debidamente conocidas por el empleado, no se
aprecian dificultades para la incorporacién de prueba al
respecto, alternativa que no se ve configurada en el caso
sometido a estudio.

Al cabo, no luce dirimente el hecho de que al emplea-
do se le haya otorgado un nombre de usuario y una clave
personal, porque inclusive ello bien puede obedecer a ele-
mentales razones de seguridad en orden a evitar perjuicios
para la empresa por acciones de personas ajenas a ella,
sino que la expectativa razonable de privacidad se conecta
con la circunstancia que gira en torno a si el empleado sa-
bia o no, fehacientemente, que el empleador contaba con
la legitima posibilidad de acceder a tales correos.

De ahi que se haya proyectado una reforma a la Ley
de Contrato de Trabajo, con la incorporacién del art. 86
bis, por el que si bien se reconoce la titularidad del em-
pleador sobre el correo provisto al empleado, la facultad
de acceder y controlar la informacién, y la prohibicién de
su uso para fines personales del empleado, se prevé que el
empleador no puede prohibir el uso de cuentas personales
y ademads deberd notificar fehacientemente al empleado su
politica respecto del acceso a los correos, tanto laboral co-
mo personal (ver Nager, Horacio S., “Andlisis dogmaético
de los tipos penales previstos en la ley 26.388”, en Dere-
cho Penal. Delitos informdticos, Editorial del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién-Infojus,
Afo III, N° 7, p. 75, con cita de http://www.profesional.
com/notas/70004-Proyectode-ley.html).

Justamente, en el curso de la apelacién se alude a un
proyecto de ley que habria elaborado la Secretaria de
Comunicaciones (fs. 173), lo que viene a demostrar que
a falta de regulacién mds especifica al respecto debe es-
tarse a la proteccidn de la privacidad, si el empleado ra-
zonablemente puede entender que se trata de una casilla
que incluye comunicaciones que exceden lo estrictamente
laboral.

En ese sentido y en el ambito del derecho norteamerica-
no, se ha dicho que “el empresario puede blindarse frente
a las posibles acciones por vulneracién de la privacidad
mediante la comunicacién oportuna del programa de moni-
torizacion que se vaya a llevar a cabo” (Agustina Sanlleht,
José Ramon, Privacidad del trabajador versus Deberes de
prevencion del delito en la empresa, Editorial BdeF, Bue-
nos Aires, 2009, p. 114).

En el caso, tal aleccionamiento de los imputados no fue
invocado en el marco de la audiencia oral ni surge de las
constancias de la causa analizadas, y por ello es que los
correos electrénicos aportados no pueden ser usados como
prueba.

En este contexto debe puntualizarse que H. C. P. expre-
s6 que como asesor financiero de “S. e. e. H. S. R. L no
se desempeifiaba en las oficinas de la empresa (fs. 1989) y
seria asesor de otras (fs. 1742), sin que por su contratacién
se firmara convenio alguno (fs. 1549 y 1691), en tanto J.
A. D. afirmé que trabajaba para P. como cadete en la ofici-
na ubicada en ..., de esta ciudad (fs. 1537).

Asi, de la compulsa de los correos electrénicos es posi-
ble extraer, de un lado, aquellos vinculados a un intercam-
bio de comunicaciones entre los encausados H. C. P. y P.
A. A.y, de otro, el trifico concretado por A. con terceros
(P.D.V,E E.R,P.V. A, N. A. M. R.), quienes expresa-
mente no autorizaron el uso de sus correos (fs. 125, 138,
139, 140/141).

Por otra parte, en torno a los correos electrénicos en los
que la recurrente fue incluida como “copiada” (ver detalle
de fs. 157 vta., segundo parrafo), también se comparte la
conclusién de que su incorporacién no puede validarse,
pues en coincidencia con lo argumentado por la magistra-
da de la instancia anterior, en el particular caso de autos, al
compulsarlos se advierte que fueron obtenidos de la casi-
Ila privada de la encausada A.

Debe destacarse, ademads, frente a la argumentacion que
surge de la apelacion (fs. 169 vta.), que no es relevante el
hecho de que los correos pudieren contener datos s6lo vin-
culados a la empresa y no con aspectos de la personalidad
de quien los emite o recibe, pues lo que se encuentra ve-
dado es el propio acceso. Tampoco la supuesta necesidad
de reconstruir el estado de la empresa debe ser identificada
con una situacién de flagrancia, ademds de que la nor-
ma invocada a fs. 167 vta. (art. 285 del Cédigo Procesal
Penal) se vincula con una alternativa distinta, que es la
aprehension de sospechosos de un delito flagrante. Por lo
demds, no se evidencian circunstancias extremas que pu-
dieran justificar lo actuado.

En consecuencia, cabe confirmar lo resuelto, con costas
de alzada por su orden, pues la razén plausible para litigar
viene dada por la existencia de posturas divergentes sobre
el acceso del empleador al correo electrénico corporativo
(art. 531 del Codigo Procesal Penal).

El juez Mariano A. Scotto dijo:

Al respecto, se comparten sustancialmente las razones
desarrolladas por la sefiora juez de grado, pues con inde-
pendencia de la relevancia que la parte acusadora particu-
lar le atribuye a los e-mails enviados o recibidos mediante
el empleo del servidor s...com.ar, del que resulta titular,
los argumentos recursivos no desvirtian el hecho de que
su inclusién en el proceso sin orden judicial en tal senti-
do, afecta el derecho a la privacidad con que cuenta toda
persona.

Sobre el particular, cabe recordar que la inviolabilidad
de la correspondencia epistolar encuentra proteccion en el
articulo 18 de la Constitucién Nacional, y no puede ser ob-
jeto de una intromisién extrafia causada por un particular,
pues esa facultad de intervencién sélo es vélida mediante
orden de juez competente, una vez iniciada una causa en
contra de la persona (art. 234 del Cédigo Procesal Penal).

En tal sentido, los jueces de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petrac-
chi y Antonio Boggiano sostuvieron en su voto conjunto,
en el precedente “Dessy, Gustavo Gaston s/hdbeas corpus”
resuelto el 19 de octubre de 1995, “Que la inviolabilidad
de la correspondencia epistolar configura un derecho cuyo
reconocimiento puede hallarse en las raices mismas del
ordenamiento juridico patrio... La Ley Fundamental que
en 1853 sell6 la definitiva organizacién nacional, resul-
ta, en tal sentido, fiel custodia de tan preciosos legados:
‘es inviolable... la correspondencia epistolar y los papeles
privados’ (art. 18). Ya en los mds tempranos comentarios
fue expresado: es preciso ‘que los individuos de un pais
se crean tan seguros en el uso de la estafeta publica que
miren como no emanados de su mente sus pensamientos
mientras los renglones que los estampan estén bajo el fra-
gil pero inviolable sello de una carta, y no haya llegado
ésta a la persona a quien se transmite... Los paises que
mads prosperos marchan son los que mas religioso respeto
tienen por esta institucion...” (Sarmiento, D. F., ‘Comenta-
rio de la Constitucién de la Confederacion Argentina, en
Obras Completas de Sarmiento’, Bs. As., 1895, t. 8, pag.
192)” (pto. 5°).

También reposa la proteccion epistolar en los articulos
11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica); 12 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos; 17 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos; en el articulo X de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; y demds tratados internacionales con jerarquia
constitucional (arts. 14, 18 y 75, inc. 22).

Claro que, tal resguardo constitucional se extiende a
las nuevas formas de comunicacién epistolar, que en el
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caso se traduce en el correo electrénico, aunque no esté
incluido expresamente en la Carta Magna. Sobre esto, el
mds alto Tribunal del pais sefialé que “al referirse al art.
18 de la Constitucién Nacional, ha expresado que en €l se
consagra ‘el derecho individual a la privacidad del domici-
lio de todo habitante —correlativo al principio general del
art. 19— en cuyo resguardo se determina la garantia de su
inviolabilidad, oponible a cualquier extrafio, sea particular
o funcionario puiblico’ (ver ‘Fiorentino’ Fallos: 306:1752).
Si bien alli no se hizo mencién a las comunicaciones tele-
fonicas ni a la proteccion de su secreto, una interpretacion
dindmica de su texto mds lo previsto en su articulo 33 y
en los articulos 11, inciso 2° , de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y 17, inciso 1°, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto
contemplan, en redaccion casi idéntica, que nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
permiten hacer extensivas aquellas consideraciones a ca-
sos como el presente” (Q. 124. XLI. Recurso de hecho
“Quaranta, José Carlos s/inf. ley 23.737”, causa n° 763,
resuelta el 31 de agosto de 2010).

Por su parte la doctrina, con relacién al alcance de la
salvaguarda del e-mail, citando a Alberto Bianchi (“Ha-
beas Data y derecho a la privacidad”, El Derecho, 16/2/95)
ha sefialado “que la prevision constitucional no puede en
este caso ser interpretada literalmente...el hecho de que
s6lo se mencione el domicilio o la correspondencia parti-
cular no significa que otros dmbitos privados estén fuera
de la proteccion del art. 18. En definitiva, éste alude a todo
lo que es privado o reservado de una persona...” (Palazzi,
Pablo A., Delitos Informadticos, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,
2000, pag. 251).

A similar conclusién arrib6 la Sala VI de esta Cdmara
al entender que “...dentro de los derechos de una persona,
ya sea como derivacion del de la propiedad o como un
derecho auténomo a la intimidad, existe un derecho a que
se respeten por parte del Estado aquellos dmbitos privados
donde sus titulares han exhibido un interés en que asi se
mantengan... esa expectativa de respeto a los dmbitos pri-
vados, se veria claramente reflejada en que el correo elec-
trénico posee caracteristicas de proteccion de privacidad
mads acentuadas que la tradicional via postal —que por otra
parte, si posee garantia de proteccién expresa en el art. 18
de la CN- ya que para su funcionamiento se requiere de
un prestador de servicio, el nombre de usuario y un cédigo
o contrasefia de acceso, que impide el acceso de terceros a
él” (causa nro. 42.366, “M., N. A. y otros s/nulidad”, del
5-10-2011, y sus citas).

Sentado ello, cabe discernir entonces, si lo dicho abar-
ca el contenido del correo electrénico laboral o, por el
contrario, €ste puede ser monitoreado y revisado por el
empleador sin necesidad de autorizacién expresa del em-
pleado o de una orden emanada de la autoridad judicial
competente.

Cierto es que se trata de una cuestién controvertida en
jurisprudencia y doctrina, pues no existe una disposicién
legal que dirima tal extremo. Quienes defienden “este ti-
po de controles empresariales se basan en la titularidad
de los medios de produccién por parte de las empresas.
Al respecto afirman...que los equipos, el software y la
titularidad de las casillas de correo electrénico pertene-
cen a la empresa y consecuentemente el uso por parte
del trabajador es una cesion de la empresa hacia éste, y
en tal posicidn la empresa posee derecho a tal control...
Sin embargo [esta postura] no es pacifica... ya que mu-
chos autores afirman que el control empresario implica
una indebida intromisién en los derechos de privacidad
del trabajador. Se basan para ello en disposiciones consti-
tucionales y normativas legales, que garantizan el secreto
de las comunicaciones y la privacidad de las mismas”
(Ferndndez Delpech, Horacio, Internet: Su problemdtica
juridica, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, pags.
227/228).

Por su parte, la Ley n° 20.744 de Contrato de Trabajo
establece que la relacién laboral se rige por los derechos y
deberes inherentes a las partes (art. 62), en base al princi-
pio de buena fe (art. 63), y con la facultad de organizacion,
direccién y control personal del empleador (arts. 64, 65,

70, 71 y 72). Tampoco se puede dudar de que, en la actua-
lidad, el correo electrénico que provee la empresa también
es una herramienta de trabajo en el sentido del art. 84 de la
misma norma (al respecto, ver Cdmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo, Sala X, causa n® 16217/02 “V., R. ¢/V.
S. A. s/despido”, del 17/11/03).

Bajo ese marco es que corresponde analizar los inte-
reses en pugna, sin “perderse de vista que las condiciones
de confidencialidad de acceso por parte del empleador al
‘correo-herramienta’, otorgado al trabajador como conse-
cuencia de una relacién laboral deben ser amplias. Si una
empresa no tiene una politica clara en el uso de esta he-
rramienta, no advirtiendo al empleado que dicho uso debe
ser realizado exclusivamente en funcién de su actividad
laboral y haciéndole conocer el derecho de la compaiiia
a controlar el correcto uso de e-mails, podria crear una
falsa expectativa de privacidad...” (Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Sala VII, causa n° 15198/01 “P.,
L.c/S.d.A.F.Z.F. y M. S. A. s/despido”, del 27/03/2003,
en el que se cit6 a Hermida, Beatriz “El e-mail laboral en
la Argentina”, DT 2001-B-1892).

De ello se colige entonces, que no habiendo prevision
legal ni autorizacion que faculte a la compulsa del correo
laboral por parte del empleador sin conocimiento del tra-
bajador al que le fue asignada la casilla respectiva, no pue-
de aquél ingresar al mismo para conocer su contenido,
pues el hecho de que se le haya entregado al empleado
una clave personal de su exclusivo conocimiento, le ha
generado una expectativa de privacidad que tiene primacia
y proteccion.

En ese contexto “...el empleador tiene prohibido, en
principio, leer e-mails enviados o recibidos por sus em-
pleados. Y el contenido de tal prohibicién no es otro que la
violacion del derecho de privacidad del trabajador, facul-
tad que no comporta un elemento configurador del débito
contractual y que, por ello, hace a la indiscutible e impe-
netrable dignidad y autodeterminacién que como sujeto
titulariza ... la averiguacién de la verdad no puede erigirse
como bastion del avasallamiento de derechos reconocidos
por la Constitucién Nacional, ni por parte de los particula-
res, ni del poder publico, pues precisamente y como hilo
conductor del principio de juicio previo, se despliega un
abanico de garantias que limita al poder punitivo, en la
materializacién de ese cometido. Ello implica que la parte
acusadora no puede justificar su actuacién, por encima de
las garantias, en el éxito de la investigacidn, pues alli entra
en juego su propio interés ... [y] dicha prueba no puede
ser utilizada en un proceso penal en contra de quien va-
liéndose de una casilla laboral, pero asignada a una sola
persona envié correspondencia electrénica a otra, pues la
incorporacion probatoria en materia penal debe ser a la
luz de un criterio riguroso de modo tal de no avanzar in-
debidamente sobre la privacidad del ciudadano...” (CCC,
Sala I, causa nro. 41816-14-1-1, “G., R. S. y otros”, del
13-2-2015, y sus citas —voto del juez Luis Maria Bunge
Campos-—).

Pero, aunque no es el caso sub examen porque no fue
invocado por el recurrente, distinta seria la situaciéon de
haber existido una autorizacién previa permitiendo el mo-
nitoreo de los e-mails 0 una comunicacion cierta de la
politica empresaria al respecto —y consentida por el depen-
diente—. Asi, “si el empleador tiene fundadas razones para
suponer que el empleado ha cometido un delito en su per-
juicio mediante el correo electronico laboral, se encuentra
facultado para obtener la prueba que acredita preliminar-
mente los hechos ilicitos y utilizar dichos documentos en
la posterior denuncia penal” (Lépez Quesada, Juan M. -
Seitun, Diego, “Correo electrénico laboral. Facultad de
contralor y valor probatorio” —y su remision al precedente
de la CCCEF, Sala I, causas nros. 30.468, “R., R. s/nulidad,
del 20-4-1999 y 41.074, “A., J. s/apela rechazo nulidad”
del 19-5-2008, cita online AR/DOC/2163/2015, La Ley -
21-8-2015).

De lo expuesto surge, que el derecho de los imputados
ha sido parcialmente vulnerado por la parte querellante
con el aporte de los correos en los que se produjo un inter-
cambio de comunicaciones, tanto entre los encausados H.
C.P. yP. A A, como en los que esta dltima mantuvo con
terceros (P. D. V., F. E. R., P. V. A., N. A. M. R\), quienes
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manifestaron no haber autorizado su presentacion judicial
(fs. 125, 138, 139, 140/141).

Ahora bien, respecto de los correos electrénicos en los
que la recurrente fue incluida como “copiada” (“CC:”)
por los imputados (ver detalle de fs. 157 vta., segundo
pérrafo), se comparte con el representante del Ministe-
rio Publico Fiscal de la instancia anterior (fs. 16/17), que
esa decision voluntaria de incluirla entre los destinatarios
—aunque sea secundaria—, importé la voluntad de anoti-
ciarla del contenido, por lo que no se afecta el derecho a la
inviolabilidad de la correspondencia.

Por ello, voto por confirmar parcialmente la resolucion
recurrida, en lo que atafie a los correos electrénicos in-
tercambiados entre los imputados P. y A., como aquellos
que A. cruzé con terceros; y revocarla en relacién con
los e-mails que la querellante M. A. L. fue incluida como
“copiada”.

Finalmente, entiendo que las costas por el trdmite ante
la alzada deben ser impuestas en el orden causado, pues
las razones dadas por el juez Cicciaro y el resultado par-
cialmente obtenido por la recurrente, lleva a la conclusién
de que es razdn plausible para litigar (art. 531 del Cédigo
Procesal Penal). Asi voto.

El juez Mauro A. Divito dijo:

Ante todo, comparto las consideraciones que efectua-
ron los colegas Cicciaro y Scotto para concluir en que la
garantia constitucional que protege la inviolabilidad de la
correspondencia epistolar ampara, por regla, los mensajes
librados mediante el sistema de correo electrénico, incluso
si éstos fueran cursados desde o hacia las casillas que un
empleador provee a sus dependientes para el cumplimien-
to de sus tareas.

En funcién de ello, la nulidad decretada en la instancia
anterior no puede estimarse contrarrestada por los agra-
vios vinculados con el hecho de que el servidor informéa-
tico utilizado para concretar las comunicaciones hubiera
sido el correspondiente a la empresa que habria resultado
afectada por los sucesos denunciados.

Por otra parte, destaco que la querella no ha aportado
—ni se advierten— elementos que conduzcan a interpretar
que, en el caso, el acceso a dichos mensajes se hubiera
visto legitimado por la conformidad de alguno de los in-
teresados u otras razones que justificaran —desde el punto
de vista juridico— su revisién sin contar con una orden
judicial.

Las razones brevemente expuestas me llevan, en defi-
nitiva, a adherir a la solucién en la que han coincidido los
jueces preopinantes.

EDICTOS

El Juzgado Nacional en lo Civil No.

CIUDADANIA

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
n° 7, a cargo de la Dra. Alicia B. Pé-
rez, Secretaria n° 13, a mi cargo, sito
en Libertad 731, 6° piso de la Capital
Federal, comunica que la Sra. Syu-
zanna Nadaryan, con PASAPORTE n°
AN0355157, nacida el 10/03/1989
en Yerevan, Republica Socialista So-
viética de Armenia, ha solicitado la
declaracion de la ciudadania argen-
tina. Cualquier persona que tuviere
conocimiento de algin acontecimien-
to que pudiere obstar a dicha conce-
sién, deberé hacer saber su oposicién
fundada al Juzgado. El presente se
publica a los efectos del Art. 11 de
la ley 346. Publiquese por dos dias
dentro de un plazo de quince dias.
Buenos Aires, 11 de febrero de
2016. Fernando G. Galati, sec. int.

1. 24-2-16. V. 25-2-16 5378
SUCESIONES

Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil n® 51, Secretaria
Unica, sito en Uruguay 714, Piso 2°,
Capital Federal, cita y emplaza por
treinta dias a herederos y acreedores
de RAIMUNDO GARCIA SANCHEZ,
a efectos de estar a derecho. El pre-
sente edicto debera publicarse por
tres dias en el diario EI Derecho.
Buenos Aires, 29 de mayo de 2015.
Maria Lucrecia Serrat, sec.

l. 24-2-16. V. 26-2-16 5375

22 Secretaria Unica, cita y emplaza
por treinta dias a herederos y acre-
edores de CARBONELL MARGA-
RITA ELISA. Publiquese por tres
dias en El Derecho. Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, 30 de di-
ciembre de 2015. Dolores Miguens,
sec.

I. 24-2-16. V. 26-2-16 5377
VARIOS

Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil nro. 23 a cargo
del Dr. Alejandro Olazabal, Secre-
taria Unica a cargo del Dr. Jorge
Horacio Navarro Quantin, sito en
Lavalle 1220, Piso 5to., hace saber
a la Sra. NOELIA NINOSKA SAN-
CHEZ CHAMPION que en los autos
caratulados “DE CICCO HUGO C/
SANCHEZ CHAMPION NOELIA NI-
NOSKA S/DIVORCIO” se ha dicta-
do sentencia de divorcio, la que en
su parte pertinentes dice: “Buenos
Aires, 24 de agosto de 2015.- (...)
FALLO: Decretar el divorcio de Hugo
Ricardo De Cicco y Noelia Ninoska
Sanchez Champion en los términos
del art. 437 y 438 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién. Fdo. Eze-
quiel E. Goitia. Juez. P.A.S.”. Publi-
quese por dos dias en el diario El
Derecho. Buenos Aires, 16 de febre-
ro de 2016. Jorge Horacio Navarro
Quantin, sec.

I. 24-2-16. V. 25-2-16 5376
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En cuanto a la disidencia que se ha suscitado, advierto
que recae exclusivamente sobre los mensajes en los que
M. A. L. aparece como ‘“copiada” (fs. 157 vta., segundo
parrafo), puesto que el juez Cicciaro —en coincidencia con
la magistrada de grado— sostiene que también deben ser
alcanzados por la sancién de nulidad, mientras que el juez
Scotto —al igual que el agente fiscal- considera que su in-
corporacion resulta valida.

Al respecto, mas alld de que el texto de los correos
electrénicos ha sido obtenido mediante el ingreso —como
ya se dijo, no justificado— a las casillas de los imputados,
en los casos puntuales en los que aquéllos fueron también
enviados a la querellante, dicha circunstancia impide pre-
dicar que su incorporacién al proceso ha importado una
afectacion a las garantias constitucionales de los restantes
intervinientes.

En efecto, las particulares caracteristicas del correo
electrénico, en tanto posibilitan el intercambio simultdneo
entre mas de dos personas, imponen ponderar cuidado-
samente esta circunstancia al evaluar los alcances de las
expectativas de privacidad que gozan de proteccién consti-
tucional, pues éstas —razonablemente— conducen a excluir
a los terceros del circulo de quienes se hallan facultados
para acceder al mensaje, mas no a aquel que se encuentra
entre sus destinatarios.

Por ello, en definitiva adhiero a la solucién propuesta
por el juez Scotto. Asi voto.

En consecuencia, el Tribunal resuelve:

I. Confirmar parcialmente el punto I del auto documen-
tado a fs. 154/159 de este incidente, con el alcance que
surge de esta resolucion.

II. Revocar parcialmente el mismo dispositivo en rela-
cién con los correos electrénicos en los que la querellante
M. A. L. fue incluida como “copiada”.

III. Disponer que las costas de alzada sean soportadas
en el orden causado (art. 531 del Cédigo Procesal Penal).

Notifiquese, devuélvase y sirva lo aqui proveido de res-
petuosa nota de remisién. — Juan E. Cicciaro (en disiden-
cia parcial). — Mariano A. Scotto. — Mauro A. Divito (Sec.:
Roberto M. Besanson).

OPINIONES Y DOCUMENTOS

QOmisién Interamericana ac_lm_ite caso contra
libertad de enseianza y religion

Se conocio6 estos dias el informe de admisibilidad de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos con respecto al caso
“Sandra Pavez contra el Estado de Chile” (Informe N° 30/15
- Peticion 1263-08). EI documento tiene fecha del 21 de julio
de 2015.

Antecedentes. La presentacion ante la Comision fue llevada
a cabo por el Movilh (Movimiento de Integracién y Liberacién
Homosexual de Chile). Se trata de una profesora de religién de
Educacién General Béasica, que habia ejercido la docencia por
veinticinco afios. En 2007, el vicario para la educacién de la
Diécesis de San Bernardo revocé el certificado de idoneidad
cuyo otorgamiento y renovacién periédica son necesarios en
Chile para todos los docentes de esa materia, segln el decreto
924 de 1984 que reglamenta las clases de religién en esta-
blecimientos educacionales. La revocacién se habria debido
a la condicién de lesbiana de la denunciante, quien mantenia
una relacién con una persona del mismo sexo. Esta condicién
claramente la inhabilitaba para testimoniar las ensefianzas de
la Iglesia en ese punto, también segln las normas del derecho
canonico.

En los tribunales chilenos, la docente esgrimi6 el derecho
a la igualdad ante la ley, a la vida privada y a la no discrimi-
nacién por motivos de orientacion sexual. La Corte de Ape-
laciones de San Miguel resolvi6é rechazar la accién incoada,
considerando que “la legislacién aplicable facultaba al érgano
religioso correspondiente a otorgar y revocar la autorizacién
para ejercer la docencia de religion de acuerdo con sus par-
ticulares principios religiosos, morales y filoséficos, respecto
de lo cual el Estado no tendria poder de injerencia alguna. En
esa misma linea, habria estimado que dicha facultad descansa
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sobre el propio credo, el cual tiene amplia libertad para es-
tablecer sus normas y principios, y que subyace en la propia
norma legal que quien debiera impartir un credo en las aulas
debia ajustarse a dichas normas, creencias y dogmas sin que
competa a los 6rganos del Estado inmiscuirse o cuestionarlas”.
En 2008, la Corte Suprema de la Republica de Chile confirmé
esta sentencia.

Presentacion de Movilh ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. En octubre de 2008, la Comision Intera-
mericana recibié la peticién del Movilh en representacion de la
docente, en la cual se esgrime ademas que el Estado chileno
favorecié “una corriente de pensamiento al interior de la iglesia
catélica que contradice en forma directa la Ley del Estado de
Chile”. Ya que, “si bien es cierto que la Constitucion ampara
la libertad religiosa, ésta debe cefiirse estrictamente a la ley,
prohibiendo por lo tanto toda forma de discriminacién e inje-
rencia en la vida de los individuos”.

El Estado chileno, por su parte, ante el pedido de informes
realizado por la Comision Interamericana, expresé que “sin
perjuicio de las observaciones sobre el fondo que el Estado
pueda formular en su oportunidad, no tiene reparos respecto
al cumplimiento de los requisitos de forma por parte de los
peticionarios”.

Amicus curiae. En marzo de 2015, la organizacién Alliance
Defending Freedom presentd un escrito amicus curiae ante la
Comision Interamericana, en el cual ofrece argumentos ten-
dientes a demostrar que en el presente caso no se han vulnera-
do los derechos de la docente.

El Informe de Admisibilidad de la Comisién. En su Informe
de Admisibilidad, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sostiene su competencia para examinar el pedido
y confirma que se han respetado los requisitos formales pa-
ra la presentacion. Asimismo, sostiene que “los alegatos de
los peticionarios relacionados con el alegado retiro del certi-
ficado de idoneidad con base en la orientacién sexual de la
presunta victima, efectuado por autoridades religiosas en uso
de facultades delegadas por el Estado mediante un decreto,
requieren de un analisis en la etapa de fondo para evaluar su
compatibilidad con los términos de los articulos 11 y 24 de la
Convencion Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2
de dicho instrumento. Asimismo, si bien los peticionarios no
lo alegaron expresamente, la CIDH entiende que la supuesta
falta de proteccion judicial y la supuesta omisién de garantia
del debido proceso en el acceso a los recursos internos, podria
eventualmente caracterizar violaciones a los articulos 8 y 25
de la Convenciéon Americana, en relacién con los articulos 1.1
y 2 de dicho instrumento” (consid. 29).

En consecuencia, la Comisién Interamericana decide de-
clarar admisible la peticiéon del Movilh y comenzar el tramite
sobre el fondo de la cuestién (consid. 30).

Préximos pasos. Una vez admitidos los requisitos de forma,
la Comisién Interamericana deberd expedirse préximamente
sobre el fondo de la cuestién. Seglin sus conclusiones, el caso
podria pasar a ser juzgado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y podria sentar un precedente dificil para toda
América.

Contra el derecho a la libertad de ensefianza y religion. A pe-
sar de que el tema aparece caracterizado como un caso de
“discriminacion”, en realidad se trata de un cuestionamiento
al derecho humano de libertad religiosa y de ensefianza.

Recordemos, al efecto, el importante antecedente constitui-
do por un muy reciente pronunciamiento del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en un caso muy similar (“Fernandez
Martinez vs. Espafa”, sentencia del 12 de junio de 2014), en
el cual respald6 a la Iglesia Catélica en Espafia en su decisién
de no renovar el contrato anual como profesor de religién a un
sacerdote casado sin la debida dispensa y activista contra el
celibato de los religiosos.

MARiA INES FRANCK
www.observatoriointernacional.com
Enero de 2016
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Legislacion Nacional

Resolucion 19 de febrero 16 de 2016 (MTransp.) -
Transporte. Ministerio del Interior y Transporte.
Plaza Constitucion (Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires) - La Plata (Provincia de Buenos Aires).
Linea General Roca. Tarjetas del Sistema Unico
de Boleto Electronico (S.U.B.E.). Establecimien-
to. Sustitucién (B.O. 18-2-16).

Resolucion General 3828 de febrero 15 de 2016
(AFIP) - Impuestos. “Detalle de Apéndices y Ac-
tividades que los Componen” ‘A - Dependientes
de Personas Fisicas de Altos Ingresos” Aparta-
dos. Eliminacién. Indicadores Minimos de Traba-
jadores (IMT). Personas Fisicas de Altos Ingre-
sos. Modificacion (B.O. 19-2-16).
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Disputa por la patente de la técnica de edicion
genética

En un articulo publicado en MIT Technology Review el 12
de enero de 2016, Jacob S. Sherkow explica el estado de la
disputa legal existente ante la Oficina de Patentes y Marcas de
los Estados Unidos por la tecnologia de edicion genética hu-
mana conocida como “CRISPR-Cas9”. Esta tecnologia permi-
tiria editar el genoma de un animal o de un humano en forma
eficiente y rapida y ha dado lugar a una encendida discusion
ética y juridica sobre su procedencia.

A tal debate bioético nos hemos referido con anterioridad. En
cuanto a la patente de la técnica CRISPR, el primer pedido fue
presentado por Jennifer Doudna, de la Universidad de Califor-
nia, Berkeley, junto con Emmanuelle Charpentier y otros colegas
el 25 de mayo de 2012. Por su parte, Feng Zhang, del MIT,
requirié también que se patente la técnica el 12 de diciembre
de 2012. Sin embargo, los abogados de Zhang recurrieron a un
procedimiento especial y aceleraron el tramite, de modo que
obtuvieron la patente primero, el 15 de abril de 2014, mientras
que el pedido de Doudna todavia continuaba en tramite.

Los abogados de Doudna se apuraron a presentar un recurso
para cuestionar tal patente. Asi, la novedad fue que el 11 de
enero de 2016 un juez administrativo de la Oficina de Patentes
y Marcas declar6 una “interferencia” entre la solicitud de pa-
tente de Doudna, que esta todavia pendiente, y las patentes ya
concedidas a Zhang.

En virtud de esta “interferencia”, un panel de tres jueces de
patentes tendra que decidir quién se queda con los derechos
sobre la técnica CRISPR-Cas9. También habrd que decidir si
la patente comprende la ediciéon genética de células animales
tan solo o si también comprende a las células humanas. La
decision sobre la “interferencia” considera como parte “Se-
nior” a Doudna, mientras que Zhang es considerada la parte
“junior”. Ello tiene influencia en torno a la carga de la prueba
en materia de invencién: correspondera a Zhang y sus colegas
demostrar que ellos fueron los primeros en inventar la técnica.
La discusion esta abierta y son muchos los intereses en juego.

Recordemos que la técnica de edicién genética humana
puede ser utilizada tanto en células adultas como en embrio-
nes o gametos. En especial, la modificacion de la linea germi-
nal tiene grandes reparos bioéticos, tanto por la destruccién
de embriones que conlleva como por sus perspectivas eugené-
sicas. En todo caso, también para las células adultas se debe
proceder con un principio de precaucién, porque no se cono-
cen las consecuencias que este tipo de edicion puede tener
para las futuras generaciones.

JORGE NICOLAS LAFFERRIERE
www.centrodebioetica.org
8 de febrero de 2016
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Fuente: https://www.technologyreview.com/s/545411/crispr-dispute-
to-be-decided-by-patent-office/.



