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DERECHO CIVIL Y COMERCIAL

EN LETRA DERECHO CIvIL Y COMERCIAL (difundida mds simplemente como EN LETRA CiviL Y COMERCIAL)
es una publicacién semestral inaugurada en junio de 2016, dirigida por un Consejo Editorial de
jovenes graduados universitarios. Su premisa fundamental consiste en promover el debate
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en el Derecho Civil y/o
en el Derecho Comercial.

*kk

Tres declaraciones y garantias:

1. EN LETRA DERECHO CiviL Y COMERCIAL garantiza la publicacién de todas las réplicas a los articulos
publicados en la edicidn anterior, siempre que se ajusten a los estdndares y requisitos de
publicacidn.

2. EN LETRA DERECHO CiviL Y COMERCIAL es un espacio abierto y plural. Los autores podrdn enviar
libremente sus contribuciones mds alld de cudles sean las opiniones reflejadas en la obra. La
calidad académica de los trabajos es el tinico pardmetro relevante para su evaluacién.

3. El uso de un lenguaje que no discrimine ni reproduzca esquemas discriminatorios entre
hombres y mujeres es una de las preocupaciones de EN LETRA DERECHO CIvIL Y COMERCIAL. Sin
embargo, no hay acuerdo entre los lingtiistas sobre la manera de manifestar nuestro interés
semdntico en el idioma espafiol. En este sentido, y para evitar la sobrecarga grafica que
supondria utilizar en espafol o/a; los/las y otras formas sensibles al género con el fin de marcar
la presencia de ambos sexos, el Consejo Editorial ha optado por utilizar la forma masculina en
su tradicional acepcién genérica, considerandola relativa tanto a hombres como a mujeres. No
obstante, el criterio diverso que pudieran haber adoptado otros autores sera respetado, y sus
obras se publicaran de modo intacto en cuanto a este aspecto refiere.



EDITORIAL ....utvimeiiurtenetrietenetsteatetssets et seesesstesssesss et ssensssentssssssssessesensssentesenssssssssensssentessases 1
COLUMNAS EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL

“:Juez en ley propia?”’, Roy GOLDSMAN, Maria Belén PIRONI'y Julidn ROTENBERG.......ccerusueruennes 2
ARTIiCULOS

“Alumnas madres y alumnos padres: tensiones y desafios entre el ejercicio de Ila
responsabilidad parental y el derecho a la educacion”, Bdrbard ZANINO..........cc.coceeveuenenne. 9

“Derecho de la Moda y sustentabilidad cultural”, Susy INés BELLO KNOLL......ccceevueruerurcnenne 33

PONENCIAS PRESENTADAS AL SEPTIMO ENCUENTRO ANUAL DE LECTORES PARA LA JUSTICIA:
"COMO LEEMOS Y COMO NOS LEEN"

“Dafios ocasionados por inteligencia artificial: los vehiculos auténomos”, Cecilia Celeste
DANESI veveeerereeernnreeeesscsnsuneeeesssssssnseseessssssssnseessssssssnsnsssssssssssnnssssssssssssssssssssssssnsasssssssssnnnsasssssss 48

“Las nuevas tecnologias de comunicacién como expresiones actuales del modelo de
poder biopolitico de Foucault. Hacia la actualizacién del pandptico”, Alan M. FELER ....... 56

“Crowdjury y una idea para la disminucién de la litigiosidad”, Joaquin Lépez VINALS........ 63

“La experiencia de la Provincia de San Luis en la justicia digital”, Mariana MARHABA
MEZZABOTTA Y ANA MAITa NIGRA ...uviuirriiiiriitinicsnestcsstssiesseseesseseessesseessessaessesesssesssessessessnes 70

“La responsabilidad civil de los abogados derivada de la aplicaciéon de las nuevas
tecnologias al proceso judicial”’, Kevin ROTHER 77

PAUTAS DE PUBLICACION Y PROCEDIMIENTO DE EVALUACION.......c.ceueerueenneenrenenesneeesseessesneseneens 88



EDITORIAL ....ecvteiveeeteeeteeieeseeeecueesseesesseesseesseesssesessessssssssesssssessessssssssesassssssessssessasssssesssssssaesssassnes 1
EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL COLUMNS

“Judge in own law?”, Roy GOLDSMAN, Maria Belén PIRONI, Julidn ROTENBERG........euerevrviarnenen 2
ARTICLES

“Students mothers and students fathers: tensions and challenges between the exercise
of parental responsibility and the right to education”, Barbara ZANINO...........cecevevevennenene 9

“Fashion Law and cultural sustainability”, Susy INés BELLO KNOLL .c..ccceverurrerercrueruenuennns 33

DISSERTATIONS SUBMITTED TO THE SEVENTH ANNUAL ENCOUNTER OF READERS FOR JUSTICE:
"How WE READ AND HOW WE ARE READ"

“Damages caused by artificial intelligence: autonomous vehicles”, Cecilia Celeste DANESI
............................................................................................................. 48

“New communication technologies as current expressions of Foucault's model of
biopolitical power. Towards updating the panoptic”, Alan M. FELER ......cceuverurneurucnruencns 56

“Crowdjury and an idea for reducing litigation”, Joaquin Lpez VIRALS ........ccceeeevruenenenes 63

“The experience of the Province of San Luis in digital justice”, Mariana MARHABA
MEZZABOTTA, ANG MATiA NIGRA cceeeerrreereeeeerrereeeseeesssneeesssssesssneessssssssnsessssssssssassesssssssnsasssssss 70

“The civil liability of lawyers for damages arising from the implementation of new
technologies to the judicial process”, Kevin ROTHER ....ccvvemrierinmincsmnseissismssenisnsncnsaesessenes 77

SUBMISSION GUIDELINES AND REVIEW PROCESS ......cevueeirnuesiesuecsisseessiessssssssassssesssssssssesssassasenss 88



EDITORIAL

Este nimero marca el tercer aniversario de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL, y con él se
cumplen tres afios de dedicacién y profesionalidad destinados a acercar a nuestros lectores
una publicacién de actualidad y de vanguardia en nuestra drea de experiencia.

Es tradicién de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL comenzar sus nimeros con una Columna. En
este caso, aquélla se encuentra a cargo de tres jévenes abogados quienes analizaran, con
espiritu critico, la posibilidad de que los jueces que participaron en la Comisién Redactora del
Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién puedan intervenir en una causa judicial
en la cual se discuta la constitucionalidad de un articulo contenido en dicho cuerpo
normativo.

A continuacidén presentamos la seccién de Articulos de la Revista, en esta oportunidad
compuesta por trabajos de Barbara Zanino y de Susy Bello Knoll. La primera de las autoras
abordard los desafios que surgen al intentar compatibilizar la asuncién de las
responsabilidades parentales y la permanencia en el sistema educativo por parte de las/los
progenitores adolescentes. Por su parte, Susy Bello Knoll analizard el objetivo normativo de
la sustentabilidad cultural y su relacién con el Derecho de la Moda.

Acto seguido, damos comienzo a una seccidn hasta ahora inédita en EN LETRA CIvIL Y
CoMERCIAL —la seccidn de Ponencias—, mediante la publicacidn de cinco ponencias
presentadas en el Séptimo Encuentro Anual del Proyecto UBACYT “Lectores para la Justicia”,
titulado “Cémo leemos y cémo nos leen” celebrado el 8 de noviembre de 2017 en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. En dicho encuentro se abordaron los efectos
que la tecnologia tiene en la cultura, particularmente aplicada al Derecho, a la Educaciény a
la Lectura.

Las cinco ponencias que se publican en este numero de la Revista fueron
especialmente seleccionadas por miembros del Proyecto “Lectores para la Justicia” y nuestro
Consejo Editorial, atento su vinculacién con el Derecho y la influencia que sobre él tiene la
tecnologia.

De este modo concluimos el quinto nimero de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL, a la espera
de que la lectura de esta edicidn resulte tan interesante y provechosa para nuestros lectores
como ha sido gratificante para nosotros su confeccién.

Consejo Editorial de EN LETRA CiviLY COMERCIAL
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 30 de junio de 2018



\ Columnas “En Letra Civil y Comercial”

¢JUEZ EN LEY PROPIA?

sk

Roy GOLDSMAN,” Maria Belén PIRONI** y Julidn ROTENBERG

Los jueces que participaron en la Comisién Redactora del Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, ;podrdn intervenir en una causa judicial en la cual se plantee la
inconstitucionalidad de un articulo alli contenido, o deberian excusarse?

l. Planteo

Desde la misma entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (el
“CCCN”), existen debates respecto a la constitucionalidad de ciertos articulos del nuevo
texto. La inminencia de que planteos de inconstitucionalidad lleguen a Tribunales nos lleva a
preguntarnos cémo deberian actuar aquellos jueces que participaron en la Comisidn para la
Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién y Unificacion de los Cédigos Civil

*

Abogado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Tiene un LL.B. de la Universidad de Londres
(Reino Unido).

** Abogada por la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Tiene un LL.M. en Derecho Tributario de la
Universidad Torcuato di Tella (Argentina).

** Abogado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina) y docente de Derecho Internacional Publico
(UBA). Becario de intercambio en Columbia Law School (EE.UU). Actualmente se desempefia como
asesor en la Subsecretaria de Comercio Exterior, Ministerio de Produccién de la Nacion.
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y Comercial de la Nacién? (la “Comisién”) cuando, lleguen a sus despachos casos en los que
entran en discusion la validez de articulos producto de su labor.

Seguidamente destacaremos el marco normativo, la jurisprudencia argentina e
internacional que entendemos son relevantes para empezar a examinar una respuesta a
dicho interrogante.

Il.  Causales legales

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (el “CPCCN”) prevé en el articulo 17,
inciso 7° la recusacién con expresién de causa, cuando el juez haya emitido opinién o
dictamen o dado recomendaciones acerca del pleito. Esta es conocida como la causal de
“prejuzgamiento”.

Larecusacién puede ser deducida por cualquiera de las partes, y si éstas no lo hicieren,
el juez debera excusarse motu proprio (articulo 30). Asimismo, dicho articulo habilita al juez
a excusarse cuando existan otras causas que le impongan abstenerse de conocer en el juicio,
fundadas en “motivos graves de decoro o delicadeza”.

Il.  Analisis

La incuestionable trayectoria y prestigio de los magistrados que formaron parte de la
Comisién sin dudas aporté un gran valor al CCCN y representa un servicio incalculable al
pueblo argentino. De hecho, la participacién de jueces en el proceso de redaccién de nueva
legislacion no es inaudito, ni menos alin novedoso.

Resulta interesante recordar, por ejemplo, que la ley 340 que plasmé el derogado
Cédigo Civil en 1869 ya preveia un papel indirecto en cabeza de los jueces federales en la
generacion de legislacion. Asi es que mientras el articulo 1° implementaba el Cédigo Civil de
Vélez, el ya olvidado articulo 2° de la ley 340 contenia un deber de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (“CSJN”) de dar cuenta al Ministro de Justicia, en un informe anual, de las dudas
y dificultades que ofreciera en la practica la aplicacién del Cédigo Civil y de los vacios que
encontrasen en sus disposiciones, para que se presentaran oportunamente al Congreso.

Con respecto a la redaccién del CCCN, si asumimos que la Comisién entiende que su
articulado es armdnico con la Constitucion Nacional —al menos aquellos articulos de su

2 La Comisidn fue creada por medio del Decreto 191/2011.
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propia autorfa que se mantienen intactos desde el Anteproyecto—, pareceria que podria
anticiparse el resultado de cualquier controversia que llegue a su conocimiento.

Ahorabien, ;se trataria efectivamente de una causal de prejuzgamiento que justifique
una recusacion?

IIlLA. Innecesariedad de la recusacién o excusacion

En nuestro sistema de control de constitucionalidad las normas, en principio, solo se
declaran inconstitucionales en un caso o controversia particular,3 no de manera general o
abstracta.

Reiterada jurisprudencia ha entendido al prejuzgamiento con referencia solamente al
caso concreto, al decir que dicha causal consiste en “revelar con anticipacién al momento de
la sentencia una declaracién de ciencia en forma precisa y fundada sobre el mérito del proceso,
o bien que sus expresiones permitan deducir la actuacién futura de un magistrado por haber
anticipado su criterio...” 4

Asimismo, tiene dicho la CSJN que la causal solamente se configuraria cuando el
prejuzgamiento es expreso y recae sobre la cuestion de fondo a decidir.>

El cardcter inherentemente “abstracto” de la tarea de la Comisidn, pareceria
entonces no configurar per se un prejuzgamiento, de conformidad con la causal del texto
procesal citado.

Es ilustrativo recordar también que no es la primera vez que un magistrado ha
participado en la sancién de una norma. Por el contrario, ya hace casi un siglo la CSJN debid
decidir sobre la recusacién del ministro Figueroa Alcorta en un caso en el cual se debatia una
ley que él mismo habia promulgado afios antes como Presidente de la Nacién. Haciendo eco
del criterio mencionado anteriormente se sostuvo que “no puede decirse que exista interés en
las resultas del pleito por haber suscripto la promulgacién de una ley discutida en la causa asi
como no existe interés ni opinién comprometida por haber resuelto otros andlogos, dado que

3 Fallos 130:157
4 Fallos 313:1277. Ver también Fallos 240:123; 246:159; 300:380; 324:265; 326:131Yy 326:2612.
5 Fallos 311:578
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las leyes son aplicadas con arreglo a las particularidades del caso sometido a la decisién
judicial”.®

Aquella circunstancia histérica fue tomada por la CSJN mas recientemente para
rechazar varias solicitudes de recusacién del Ministro Maqueda, fundadas en su intervencidén
afios antes como legislador de la ley 25.5617 y en el dictado de un decreto reglamentario
cuando se desempefiaba como Ministro de Educacion de Cérdoba,® en casos en los cuales
eran relevantes aquellas normas.

11l.B. La necesidad de la recusacion o excusacion

Por otro lado, existen antecedentes recientes, aunque escasos, de excusacion de los
integrantes de la CSJN por la causal del articulo 30 (motivos graves de decoro o delicadeza).

En el 2003, el entonces ministro Moliné O’Connor acudié en queja a la propia CSIN
cuestionando la resolucién del Senado que —en el marco del juicio politico instituido en su
contra— habia decidido suspenderlo de sus funciones mientras tramitaba aquel proceso. La
totalidad de los miembros de la Corte se excusaron, amparados en la causal del articulo 30, y
el caso fue decidido (rechazando la queja) por conjueces seleccionados de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 22 del decreto-ley 1285/58.9

De modo similar, en marzo de 2016 la CSJN falld en una causa impulsada por el
exministro Boggiano, cuestionando la falta de concesién de la asignacién especial vitalicia
que corresponde a presidentes, vicepresidentes y jueces de la CSIN tras el cese de sus
funciones. Alli, la CSJN decidié, nuevamente integrada por conjueces tras la excusacién de
todos sus miembros titulares, en contra de la pretensidn.” Por otro lado, es interesante
considerar el conocido caso Fayt en el cual no hubo tal excusacién.™

6 Fallos 130:182

7 Fallos 326:131y Expte. P.261.XLIl, decision del 18/12/2007.

8 Expte. C.930.XLVIII decision del 26/03/2013.

9 Fallos 326:4164

° Fallos 339:323

" Fallos 322:1616. En este caso, el ministro de la Corte Suprema Carlos Fayt promueve una accién
meramente declarativa de certeza buscando invalidar la modificacién al art. 99 inc. 4° de la Constitucién
Nacional introducida por la Convencién Constituyente de 1994 que requeria un nuevo nombramiento
para que los jueces mayores a los 75 afios mantengan su cargo, en tal momento, el ministro Fayt tenia 81
afios.
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En el 2003 el Ministro Maqueda se excusd de intervenir en una causa en la cual se
perseguia declarar la nulidad de normas sancionadas por la Comisién Reformadora de la
Constitucién de Cdérdoba —presidida por él afios antes—, alegando motivos graves de
decoro y delicadeza (articulo 30). Sin embargo, tal excusacion fue rechazada por la CSIN.™ El
voto concurrente del Ministro Vazquez es ilustrativo, al recordar que en 1863 el entonces
presidente Bartolomé Mitre designd a dos convencionales constituyentes, Salvador Maria del
Carril y José Benjamin Gorostiaga para la primer Corte Suprema buscando “depositar la
custodia de la Ley Suprema en aquellos que eran sus intérpretes auténticos”.’> No solo no
fueron recusados o excusados los Dres. Gorostiaga y del Carril cuando se enfrentaban a la
tarea de interpretar la Constitucidn, explica Vazquez, sino que la historia rescata sus fallos
como una interpretacién auténtica del texto constitucional y de las leyes que contribuyeron
a plasmar.

El voto de Vazquez vuelve sobre el caracter abstracto de la tarea de legislar al resaltar
que:

“el acto de legislar no es ontoldégicamente idéntico al acto de juzgar (...) El
legislador forma su juicio sobre el mérito, la oportunidad y la conveniencia de
la sancién de una ley, examinando la cuestion desde una perspectiva general e
indeterminada con relacién a los administrados; mientras el juez, en cambio,
resuelve el caso concreto llevado a sus estrados ponderando las
particularidades de hecho y el modo en que la norma incide en la esfera
privada del justiciable. La indagacidon racional es notablemente distinta en
uno y en otro caso, sin que ello permita colegir que lo que ha dicho el
legislador, lo deba sostener el juez de un modo necesario o inexorable”.'

El interrogante que surge necesariamente es entonces si la identidad o diferencia
entre ambos ejercicios intelectuales es un factor decisivo para determinar la intervencién de
un juez en un caso concreto. Al respecto, concluye Vazquez que “Maqueda, como legislador,
pudo haber adherido a soluciones que, mds tarde, como juez, y en vistas a resolver el caso
concreto, puede aceptarlas o no. Y en ello no hay contradiccién alguna”.’s

Vemos entonces que la causal de recusacién de prejuzgamiento y la excusacién por
motivos de decoro o delicadeza han sido aplicadas por la CSJN solamente en casos muy
excepcionales, cuando se tratara de expresiones en un caso concreto y no en abstracto; y

2 Fallos 326:2710; en el mismo sentido ver Fallos 326:2612.

3 ]d. voto concurrente de Vazquez, Cons. 3°.

4 ]d. voto concurrente de Vazquez, Cons. 4°, el destacado es propio.
5 1d.
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principalmente cuando los actores eran sus propios colegas. Bajo este prisma, podria
alegarse que los jueces que integraron la Comisién no estarian impedidos de entender en las
causas en las que se tratare la inconstitucionalidad de ciertos articulos del CCCN.

IV. Laapariencia de imparcialidad

Méds alld del texto estricto del CPCCN vy la interpretacién que ha tenido, no puede
descartarse una argumentacion en el sentido de que existirla una duda respecto a la
imparcialidad o preferencia que podria tener un juez integrante de la Comisién al decidir estas
cuestiones. Examinamos entonces si una duda razonable respecto de dicha imparcialidad no
seria motivo suficiente para considerar una excusacién.

La imparcialidad de los jueces al entender en una causa es una derivacién de la
garantia de debido proceso. Sin embargo, no es sélo la imparcialidad en si lo que deberia ser
protegido; sino que ademas, la apariencia de imparcialidad y justicia en un sistema juridico ha
sido considerada un bien juridico tutelado en si mismo por cierta jurisprudencia internacional.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que la imparcialidad tiene un
aspecto subjetivo y uno objetivo. Este tltimo requiere la ausencia de dudas legitimas respecto
a laimparcialidad, entendiendo que lo que estd en juego es la confianza que los tribunales en
una sociedad democrética deben inspirar en el publico en general y, por sobre todo, en las
partes.’®

Asi es que el Tribunal Europeo ha decidido que la acumulacién de funciones
legislativas y judiciales, aunque las primeras fueran puramente ceremoniales, genera dudas
respecto a laimparcialidad del juez, desde un punto de vista objetivo, violando la garantia del
debido proceso. Es de resaltar la consideracién de que “esa duda en si misma, aunque ligera
en su justificacién, es suficiente para viciar la imparcialidad... ”."7

Una pregunta similar surgié en un importante caso inglés de la House of Lords que, a
pesar de las sustanciales diferencias constitucionales con nuestro pais, resulta interesante
para el analisis. Hasta el afio 2009, existia una leve superposicién entre la House of Lords como
camara legislativa superior y como tribunal supremo inglés, con la consecuencia que sus
jueces (law lords) técnicamente tenfan permitido participar del proceso legislativo, aunque
raramente lo hacian.

'® Morris c. Reino Unido; Pabla Ky c. Finlandia; Findlay c. Reino Unido.
7 McGonnell c. Reino Unido.
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Una esperable complicacion de tal circunstancia se concreté cuando, en el 2004, llegd
al conocimiento de la House of Lords (tribunal) una causa en la cual se discutia la validez de
una norma que dos de sus jueces habfan debatido y votado en el Parlamento (i.e. House of
Lords como camara legislativa). En el caso era especialmente relevante el tramite legislativo
utilizado. Es asi que en Jackson v Attorney General, los jueces que habfan participado en el
proceso legislativo debieron excusarse.

En el asunto argentino bajo analisis, no hay dudas de que el CCCN es un acto emanado
del Poder Legislativo. Sin embargo, el texto es en gran parte producto del trabajo de una
Comisién encabezada mayormente por jueces de la CSJN, lo que podria plantear
interrogantes o preocupaciones similares a los que se suscitaron en los casos comentados.

V. Reflexiones finales

Creemos que el aporte indirecto, o backstage, de los jueces en el proceso legislativo
genera valor agregado. Permite usufructuar de su experiencia practica para volcar en nuevos
proyectos y reformas el producto de su labor y reflexién diaria, configurando un efectivo
feedback del sistema parlamentario.

Subsiste el interrogante de si este beneficio no pone en juego los principios de
imparcialidad y divisidn de poderes de nuestro sistema juridico, y sin dudas estas lineas no
llegan a agotar el analisis que esta cuestion merece sino que simplemente sefiala algunos
puntos a considerar. Ya serd turno de esos mismos magistrados estudiar el tema para decidir
si hay motivos suficientes que justifiquen su apartamiento de las causas que lleguen a su
conocimiento. Como hemos visto, es posible que dependa en cierta medida de la
ponderacién que ellos hagan de las causales de decoro y delicadeza arriba expuestas mads que
de la causal de prejuzgamiento, que como también hemos visto, ha sido histéricamente
aplicada de modo restrictivo.
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“- ¢A qué edad te embarazaste?

- Alos 14... Tenia poquito que me

habia salido de la secundaria cuando me embaracé... Yo no sabia
que estaba embarazada (no? hasta después. Y ya después yo no
queria que se enteraran mis papds. ;Ya sabes! (No? El miedo y no
sé qué tanto, y mi mamd siempre me decia: “;Donde salgas
embarazada, te mando dormir con el perro!” (STERN, 2004: 136)

Resumen

Garantizar el ejercicio del derecho humano a la educacién —bajo las pautas ineludibles de la
inclusién y la equidad— implica reconocer las diversas complejidades que atraviesan las y los
alumnas/os que integran el Sistema Educativo, entre las cuales se encuentran las situaciones
de embarazo, maternidad y paternidad adolescente.

Dichas experiencias serdn estudiadas a la luz de investigaciones actuales con el objetivo de
problematizar acerca de las posibles tensiones y desafios entre la asuncién de las
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nifias y adolescentes. Actualmente, se desempefia como Asesora Legal en organismos publicos con
competencia en materia de Educacién.



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 5 (2018)
ZANINO, B. — Alumnas madres y alumnos padres: tensiones y desafios..., pp. 9-32

responsabilidades parentales y la permanencia, reinsercidn y terminalidad educativa de
las/los progenitores adolescentes.

Palabras clave

Adolescentes — embarazo — maternidad — paternidad - responsabilidad parental — educacién
— desercidn escolar - inclusién — permanencia y terminalidad educativa — politicas publicas -
Derechos Humanos

STUDENTS MOTHERS AND STUDENTS FATHERS: TENSIONS AND CHALLENGES BETWEEN
THE EXERCISE OF PARENTAL RESPONSIBILITY AND THE RIGHT TO EDUCATION

Abstract

Guaranteeing the exercise of the human right to education —under the inescapable
guidelines of inclusion and equity— implies recognizing the diverse complexities that the
students of the Educational System go through, among which are the situations of
pregnancy, maternity, and adolescent parenthood.

These experiences will be studied in light of recent research, with the purpose of
problematizing about possible tensions and challenges between the assumption of parental
responsibilities and the permanence, reintegration, and educational completion of
adolescent parents.

Keywords

Adolescents - pregnancy — motherhood - parenthood - parental responsibility — education —
school drop-out - inclusion — permanence and educational completion — public policies -
Human Rights

. Introduccién
El presente trabajo busca acercarse a la situacion de maternidad, paternidad, o
embarazo adolescente a la luz de la perspectiva de proteccién integral de derechos que les

corresponden a las/los adolescentes como personas menores de edad, amparados por
multiples y diversos instrumentos internacionales de derechos humanos (muchos de ellos,

10



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 5 (2018)
ZANINO, B. — Alumnas madres y alumnos padres: tensiones y desafios..., pp. 9-32

con jerarquia constitucional en nuestro ordenamiento juridico), asi como también por la
normativa nacional y local que prevé su proteccién especial como personas en desarrollo.

Siendo la educacién uno de los derechos esenciales a ejercer durante la adolescencia,
se pondra en tensidn su efectiva realizacién, analizando y elaborando propuestas de politicas
publicas integrales tendientes a preservar la continuidad escolar de aquellos adolescentes
que se han convertido en progenitores o que se encuentran atravesando un embarazo
durante el desarrollo de su trayecto educativo.

Para ello, pretendemos brindar una aproximacidn critica a la tematica, por oposicién
a aquellas posturas deterministas o tradicionales que consideran en todos los casos como
“no apropiada”, y en particular como un problema, a la experiencia de maternidad,
paternidad, o embarazo en la adolescencia.

Segun el enfoque tradicional, existe una relacién causal entre las condiciones de
pobreza o marginacién, el embarazo-maternidad en la adolescencia y la desercidn escolar
(STERN, 2004; FAINSOD, 2008; GARciA CEJUDO, 2011). Por otra parte, la aproximacién critica se
acerca mds a aquellas investigaciones que contextualizan el evento del embarazo o la
maternidad/paternidad en la adolescencia desde sus multiples dimensiones: social,
econdmica, politica, e histdrica, promoviendo una apertura hacia la asuncién de las
responsabilidades parentales y el avance en el itinerario escolar. Esta corriente, tiende a
identificar las distintas vulnerabilidades socioecondmicas previas, que pueden incidir en el
acontecimiento del embarazo/maternidad/paternidad temprana.

Desde esta perspectiva interdisciplinaria y compleja, se abrirdn los siguientes
interrogantes: (la desercion escolar se produce como consecuencia del embarazo
adolescente o el embarazo se produce como consecuencia de la desercién? ;Es el embarazo,
o el ejercicio de las responsabilidades parentales por parte de los adolescentes, un obstaculo
en si mismo para la permanencia en el sistema educativo? ;O bien existe un desinterés
respecto de la educacidn, previo a la situacién de maternidad/paternidad? ;Se adopta una
perspectiva de género para comprender las diversas responsabilidades socialmente
asignadas segun se trate de un progenitor adolescente vardn o una progenitora adolescente
mujer? ;Cémo influyen las leyes en este sentido? ;Cudles son las modalidades de abordaje
adoptadas por los sistemas educativos actuales y de qué manera responden a las realidades
escolares descriptas?

Sin buscar agotar los interrogantes nilas respuestas, se propone instar a una reflexién
profunda respecto a las responsabilidades del Estado de garantizar la inclusién y la equidad
educativa de los y las adolescentes y jdvenes como derecho humano intrinseco y medio
indispensable para realizar otros derechos humanos (Comité DESC, 0G-13/99, parr.1).

1"
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Il.  Situacién de las y los adolescentes a nivel regional, nacional y local: aproximacién
empirica a una cuestion compleja

El embarazo y la maternidad/paternidad en la adolescencia involucran una diversidad
de temas, problemas y abordajes. Desde la situacidn socioeconédmica de la poblacién, su
acceso a la informacién acerca de derechos sexuales y reproductivos y modalidades de
planificaciéon familiar, hasta el acceso al derecho a la salud, las consecuencias de una
interrupcién del embarazo, la relacién con situaciones de abuso y violencia de género, por
mencionar sélo algunos.

Dichas complejidades —imposibles de abarcar en su totalidad en un ensayo de esta
brevedad— implican la necesidad de adentrarse en la situacidon actual de las y los
adolescentes y jévenes, conociendo datos sociodemograficos que indicaran variables a
analizar y caminos a recorrer a la hora de estudiar la temdtica y pensar politicas publicas
especificas destinadas a lograr la permanencia y terminalidad educativa de esta poblacién.

A nivel regional, América Latina y el Caribe “muestra[n] tasas de fecundidad
adolescente muy elevadas en comparacién con el promedio mundial y otras regiones del
mundo, siendo superadas solamente por Africa. Adicionalmente, las tasas de fecundidad
adolescente promedio de los paises esconden enormes desigualdades entre dreas
geograficas y/o grupos sociales que no han podido ser superadas a pesar del desarrollo
econdmico de la regién en la dltima década y los avances significativos en términos de acceso
alasaludy de expansién del sistema educativo” (BINSTOCK, 2016: 3). Algunos de los resultados
del informe Fecundidad y maternidad adolescente en el Cono Sur: Apuntes para la construccién
de una agenda comun revelan que “la tendencia de la fecundidad adolescente durante la
Ultima década ha sido erratica, con leves ascensos y descensos” (BINSTOCK, 2016: 15). Entre el
15 y el 20% de los nacimientos corresponden a madres adolescentes y esta proporcidon se ha
mantenido estable en la Ultima década (BINSTOCK, 2016: 43).

En los aspectos vinculados a indicadores educativos, el informe sefiala que en todos
los paises existen marcadas diferencias entre las adolescentes madres y no madres (no se
menciona a los adolescentes padres) en los niveles de asistencia escolar, analfabetismo y
nivel de instruccién alcanzado. Sin embargo, la asociacién causal con la dificultad de continuar
con el trayecto educativo debido al embarazo se pone en crisis al notar los altos porcentajes
de adolescentes madres que ya habian abandonado la escuela antes de la ocurrencia del
embarazo. Por ejemplo, en Paraguay el 75% de las madres estaban ya fuera del sistema escolar
al quedar embarazadas, en Uruguay el 71%, en Brasil el 40% y en Argentina el 55% (BINSTOCK,
2016: 23).
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A su vez, de estar asistiendo a la escuela al momento del embarazo, las chances de
abandono son altas, incluso cuando se les ofrecen facilidades para su continuidad educativa.
La decisidn precipitada de abandonar la escuela por parte de la mayoria de las adolescentes
que si estaban asistiendo, indica su “bajo apego escolar e interés por el estudio” (BINSTOCK ¥
GOGNA, 2014: 180). La complejidad del abordaje del tema es evidente.

Ahondando ain mas en el universo de las adolescentes madres, es preciso distinguir
los nacimientos de madres adolescentes precoces, es decir menores de 15 afios. La situacién
de estas madres debe ser considerada de manera especifica, ya que debido a la corta edad
puede presumirse que el embarazo ha sido resultado de situaciones forzadas, abuso o
coercidn. El porcentaje de dichos nacimientos en la regién equivale al 0,4% de los nacimientos
en Argentina y Chile, al 0,5% en Uruguay, al 0,6% en Paraguay y al 0,9% en Brasil.

Existen en Latinoamérica estudios con enfoques bien distintos acerca del embarazoy
la maternidad temprana. Desde el punto de vista de la salud (enfoque médico-biologicista),
exhiben preocupacion por el riesgo tanto de las madres como de los nifios/as, destacandose
la morbi-mortalidad materna (asociada, entre otros factores, a riesgos derivados de los
abortos clandestinos), la prematurez y el bajo peso al nacer de madres adolescentes,
particularmente en aquellas adolescentes menores de 15 afios. Esta corriente suele
considerar que es el embarazo el que produce la desercidn escolar, con graves consecuencias
sobre las oportunidades laborales, que podrian posteriormente llevar a la pobreza
(PANTELIDES, 2004: 11-12).

Desde un enfoque socio-antropoldgico, las causas y consecuencias se invierten (como
resultado, entre otras influencias, de la investigacion etnografica)." Se observa que la
situacién de vulnerabilidad social es preexistente al embarazo, siendo entonces la pobrezala
que perpetua situaciones que llevan al embarazo en la adolescencia. Se analizan aqui los
factores macrosociales que influyen en el embarazo y la fecundidad, entre los cuales se
pueden mencionar: las pautas culturales, la estructura socioecondmica o estratificacion
social y por género, y las politicas publicas sobre salud reproductiva adolescente. También se
mencionan factores mds cercanos al individuo, como ser la estructura familiar, los grupos de
sociabilidad integrados por docentes y grupos de pares, servicios de atencién en salud
cercanos, entre otros (PANTELIDES, 2004: 12-14).

Este cambio de enfoque permite reconocer que, tratandose de contextos en los que
hay escasez de oportunidades —producto de desigualdades sociales estructurales—, “la

" Metodologia de estudio directa de personas y grupos durante cierto periodo, utilizando la observacién
participante o las entrevistas en profundidad para conocer su comportamiento social (GIDDENS, 1994).
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maternidad puede constituir una experiencia positiva, en tanto provee reconocimiento
social, autoestima y respeto por parte de la comunidad” (BINSTOCK, 2016: 9). Para asi concluir,
habrd que profundizar respecto del contexto en el cual se produjo el embarazo, la edad de la
adolescente, las circunstancias en las que se encontraba, asi como las significaciones y
practicas propias de la experiencia de aquella adolescente.

A nivel nacional, segtn el informe sobre la Situacidn de salud de las y los adolescentes
en la Argentina (MINISTERIO DE SALUD - UNICEF, 2016)? en 2015 la poblacién adolescente (rango
entre 10 y 19 afios) alcanzd los 7 millones, es decir que representa un 16,3% del total
poblacional. Entre ellos, la mitad de los/las adolescentes tienen entre 10 y 14 afios y la otra
mitad entre 15 y 19 afios.

El17% de la poblacion adolescente evidencia Necesidades Basicas Insatisfechas3 (NBI),
contra el 12,5 % de la poblacién general. Este indicador habra de ser primordial a la hora de
disefiar politicas publicas, no solo respecto del abordaje del embarazo y Ila
maternidad/paternidad tempranas, sino en relaciéon a las obligaciones del Estado de
garantizar un nivel de vida adecuado para todas las personas, en los términos del Pacto
Internacional de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales (PIDESC, art. 11) y la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (CDN, art. 27, inc. 1), previendo esta tltima que debe garantizarse
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social del nifio/a o adolescente a la luz del
principio rector —y derecho en si mismo— del interés superior del nifio.4

Segun la Direccidn de Estadisticas e Informacidn de Salud dependiente del Ministerio
de Salud de la Nacidn, las tasas de fecundidad adolescente (asi como la tasa de fecundidad

2 El informe mencionado se elaboré con el objetivo de reunir la informacién disponible sobre la situacion
de salud/enfermedad de la poblacién adolescente de la Argentina, incluyendo la salud sexual y
reproductiva, la alimentacidn, la actividad fisica, la salud mental, las violencias, el consumo de sustancias
y lamortalidad de los y las adolescentes y el acceso a los servicios de salud (MINISTERIO DE SALUD - UNICEF,
2016: 8).

3 El indice de “Necesidades Basicas Insatisfechas” se utiliza para determinar la incidencia de la pobreza
en la poblacién, a partir de la consideracién de una serie de indicadores de privacién. En Argentina,
aquellos indicadores son: hacinamiento critico, vivienda precaria, condiciones sanitarias deficitarias,
inasistencia escolar de nifios de entre 6 y 12 afios y capacidad de subsistencia. Este tipo de privaciones,
impactan en mayor medida entre las y los adolescentes que en otros grupos de la poblacién. MINISTERIO
DE SALUD - UNICEF, 2016: 16-17).

4En el presente articulo no se ahondara sobre las diversas construcciones tedricas alrededor del principio
del interés superior del nifio (cf. art. 3 CDN). Sin embargo, al respecto puede compulsarse la Observacion
General N° 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio (CRC), CILLERO BRUROL (1999) asi como también
PEREZ (2016) a los efectos de profundizar su interpretacién en las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién; entre muchos otros articulos de doctrina.
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general) varian significativamente por distrito y regién del pais. En nimeros absolutos,
ocurrieron en 2015 (dltima actualizacién disponible), 111.699 nacimientos de nifias y
adolescentes de entre 10 y 19 afios,5 lo cual representa el 14,7% del total de nacimientos a nivel
nacional.

La tasa de fecundidad tardia (es decir, nacimientos de adolescentes de entre 15 a 19
afos) fue de 108.912, mientras que la tasa de fecundidad temprana (es decir, nacimientos de
nifias y adolescentes de entre 10 a 14 afios) fue de 2.787 nacimientos (MINISTERIO DE SALUD,
2017). Respecto a esta Ultima cifra, diversos estudios advierten sobre su gravedad
considerando no sélo las cuestiones de salud reproductiva que se encuentran
comprometidas, sino también los contextos de abuso y violencia en los que dichos casos se
presentan (PECHENY, 2017: 11).

El informe elaborado por la Direccidn de Estadisticas e Informacién de Salud del
Ministerio de Salud contiene datos estadisticos sobre natalidad, mortalidad, egresos
hospitalarios producidos entre la poblacién de 10 a 19 afios del pais. A su vez, del mismo se
desprende el cruce entre los datos relativos a la fecundidad adolescente y los avances en los
trayectos educativos de esta poblacidn. Asi, el informe da cuenta del maximo nivel de
instruccién alcanzado por las madres de entre 14 y 17 afios, sobre quienes nos interesa
detenernos. El universo total de nacimientos de adolescentes en este rango etario es de
47.426 (sobre un total de 111.699 de nacimientos de adolescentes entre 10 y 19 afios).

En cuanto al nivel educativo alcanzado, 216 adolescentes respondieron no tener
instruccién alguna, 4.510 adolescentes respondieron tener el nivel primario incompleto,
11.788 adolescentes respondieron haber finalizado el nivel primario, 2.607 respondieron
haber completado el nivel secundario versus 26.552 adolescentes que respondieron tener el
nivel secundario incompleto (destdquese que se trata de la mayor proporcién del total
analizado), finalmente 1.753 adolescentes no especificaron nivel de instruccién (Ministerio de
Salud, 2017: 34).

Asimismo, considerando los resultados de la tltima Encuesta sobre Condiciones de Vida
de Nifiez y Adolescencia. Principales Resultados 2011-2012 elaborado por el Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacién y UNICEF (2013), al indagar entre las adolescentes mujeres de
15 a 19 afos se observa que el 9,8% ya habia dado a luz a al menos un nifio/a nacido vivo al
momento de la encuesta y el 2,5% se encontraba embarazada de su primer hijo. En los centros
urbanos del pais, las jévenes embarazadas y/o con al menos un hijo/a al momento de la

5 Aun cuando el informe incluye a las nifias de 10 afios dentro de la poblacién estudiada, en el mismo se
verifica que no se produjeron nacimientos de madres de aquella edad durante el periodo analizado.
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encuesta representaban un 12,3% de las mujeres de 15 a 19 afios. En la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA), esta proporcidn desciende a 8,3%, mientras que en la region Noroeste
Argentino (NOA), Buenos Aires interior y Noreste Argentino (NEA) se registran los valores
mas altos (14,5%, 14,1% y 13,9%, respectivamente). A su vez, tomando en cuenta la condicion
socioecondmica de los hogares, se observa que el 18,2% de las jévenes de los hogares del
primer quintil habian tenido un hijo nacido vivo y/o se encontraban embarazadas al momento
de la encuesta, el 13,5% de las j6venes de hogares del tercer quintil eran madres o transitaban
un embarazo, asi como el 3% de las jévenes de los hogares en mejor situacién relativa
(MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL-UNICEF, 2013: 195-6).

Si bien la cobertura educativa en nuestro pais resulta cercana al 100% en el nivel
primario, en la adolescencia comienzan a presentarse dificultades en relacion a la
escolarizacién en el nivel secundario, evidenciada por la repitencia, sobre edad,
interrupciones del trayecto educativo, o abandono.® Tal es asi que el tltimo Censo Nacional
de Poblacién efectuado en el afo 2010,7 evidencid que sdlo el 47,8% de los jévenes de 20 afios
habfa finalizado el nivel secundario.

Asimismo, segun el informe Posicionamiento sobre adolescencia. Para cada
adolescente una oportunidad elaborado por UNICEF (2017), en la escuela secundaria 3 de cada
10 estudiantes transita su escolaridad con sobre edad, y esto se debe en gran parte a que han
repetido afios anteriores o a interrupciones durante su trayectoria escolar previa. “La
repitenciay el abandono en el nivel secundario son fendmenos que atraviesan principalmente
aquellos adolescentes provenientes de los sectores mas desfavorecidos de la poblacién.
Entre las principales causas del abandono de las y los adolescentes de entre 15 y 17 afios se
observan: ingreso al mercado laboral (14%); dificultades econémicas para sostener la cursada
(8,8%); situacién de embarazo o de cuidado de algtin hermano/hijo menor (11,3%). Se destaca

6 La repitencia “es un fenémeno de postergacion en la trayectoria escolar del alumno, motivado por la
no aprobacién de las instancias de promocidn (... ) implica volver a transitar, del principio al final, por un
camino ya recorrido”. En directa relacién con este indicador, aparece la sobreedad como “consecuencia
de las reiteradas alteraciones en el inicio tardio o en el recorrido que el alumno realiza al interior del
sistema educativo (...) Esta puede ser simple (hasta 2 afios) o avanzada (mas de 2 afios)”. Por otro lado,
“otra situacidon que afecta la trayectoria de los alumnos son las interrupciones de la escolaridad en
diferentes momentos del afio lectivo, motivadas por razones de trabajo, de salud o de decepcidn con la
escuela (...) Un comportamiento igualmente de riesgo es el abandono interanual, que opera en aquellos
alumnos que interrumpen su itinerario, habiendo completado un ciclo lectivo sin inscribirse en el
siguiente. Finalmente, “el abandono o expulsién (...) es el gran fracaso del sistema educativo y de las
instituciones” (MINISTERIO DE EDUCACION, CIENCIA Y TECNOLOGIA-OEA, 2003: 10-11).

7 Censo Nacional de Poblacidn, Hogares y Viviendas 2010, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de
la Republica Argentina (INDEC, 2012).
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también un grupo significativo de jévenes (29,6%) que afirmaron haber abandonado la escuela
“por no considerarla necesaria o por no gustarle” (UNICEF, 2017b: 32-33).8

Por otra parte, resulta un dato en si mismo —a raiz de una omisién— que las
encuestas hasta aqui mencionadas no dan cuenta de las situaciones de paternidad de los
adolescentes varones. Por el contrario, en el caso de las adolescentes mujeres, se analizan las
distintas causas de abandono escolar, cruzadas con las situaciones de embarazo y/o
maternidad. Sin embargo, al relevar las causas de abandono escolar que involucran a los
adolescentes varones, nada se dice respecto de una posible relacién con el cuidado o
manutencién de un hijo.

Ya a nivel local, los datos disponibles relevados y procesados por la Direccién General
de Estadistica y Censos del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, informan que
durante el afio 2016 hubo 2.062 nacimientos de madres de entre 15 y 19 afios, y 31 nacimientos
de madres de hasta 14 afios.? Estos datos guardan relacién con la informacién relativa al
Programa de Retencidn Escolar de Alumnas/os Madres, Padres y Embarazadas en Escuelas
de Nivel Medio dependientes del Ministerio de Educacidn del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, dirigido a madres, padres o embarazadas de 13 a 24 afios, para
promover su continuidad, permanencia y finalizacién de los estudios secundarios. Si bien en
adelante comentaremos algunas de sus caracteristicas, es oportuno recuperar aqui los datos
disponibles sobre la ejecucién del Programa, del cual participaran 2.796 alumnas y alumnos
durante el afio 2014 (Ultima actualizacién disponible).™ Entre aquellos participantes, el 57%
son madres, el 26% son adolescentes embarazadas y el 17% son padres. El 70% de ellos y ellas
cursan del tercer afio del nivel secundario en adelante.™ Cabe resaltar la visibilizaciéon que
adquieren los alumnos padres, siendo expresamente incluidos como destinatarios del
Programa, a pesar de que aun la diferencia respecto de la participacién de las alumnas madres
es amplia.

8 El destacado me pertenece.

9 Compulsa en el sitio online de la Direccién General de Estadisticas y Censos del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (https://www.estadisticaciudad.gob.ar) el 28/03/2018.

" [dem. Se aclara que la cifra de participantes del Programa de Retencién Escolar comentado, se integra
por alumnos y alumnas que pueden provenir tanto de CABA como del conurbano bonaerense, debido a
la diversidad que caracteriza a la matricula del sistema educativo de la CABA. Es por ello que la similitud
al nimero total de nacimientos de madres adolescentes provisto por la Direccidn de Estadisticas y Censos
puede aproximarse aunque no representa idénticos datos.

" Compulsa en el sitio online del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(http://www.buenosaires.gob.ar/noticias/alumnas-madres) el 28/03/18.
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En la Provincia de Buenos Aires, un 13,7% de nifios y nifias nacen de madres que tienen
menos de 20 afios de edad, lo que indica la incidencia del embarazo temprano en la region. El
estudio de la experiencia educativa Salas maternales: madres, padres, hermanos/as mayores,
todos en secundaria, aprobado mediante resolucién n° 5170 del 2008 de la Direccién General
de Cultura y Educacién de la Provincia de Buenos Aires, elaborado con la colaboracién de
UNICEF, evidencid la presencia de trayectorias escolares discontinuas y/o interrumpidas con
anterioridad al embarazo y la existencia de una escasa planificacion del embarazo por parte
de los y las adolescentes. Por otro lado, tal como surge del relato de adolescentes y
referentes de las escuelas, existe una “invisibilizacién” de la paternidad adolescente en el
ambito escolar y la persistencia de concepciones de género tradicionales en las
representaciones sociales y concepciones sobre paternidad y maternidad (UNICEF, 2017a).

La implementacién de esta politica publica tuvo como objetivo la remocidn de los
obstaculos identificados en las trayectorias escolares de adolescentes madres y padres de la
Provincia de Buenos Aires, permitiendo la inclusién temprana de sus nifios y nifias de 45 dias
de vida hasta 3 afos de edad, en el sistema educativo de nivel inicial. Esta iniciativa contribuyé
aresolver la problemdtica de la organizacion del cuidado de estos nifios, al mismo tiempo que
posibilitd la permanencia y terminalidad educativa de los progenitores adolescentes, quienes,
como consecuencia del programa, pudieron disponer del tiempo necesario para cursar sus
estudios secundarios.

Una politica de estas caracteristicas resulta armoniosa con las responsabilidades del
Estadoy la comunidad de protegery promover el ejercicio de los derechos humanos de nifios,
nifias y adolescentes, a la luz de los estdndares normativos internacionales y nacionales
vigentes.

lll.  Entramado normativo aplicable a la triada “adolescencia, responsabilidad parental
y derecho a la educacion”

Una politica de Seguin el Comité de los Derechos del Nifio (CRC), érgano experto en la
interpretacion de la CDN “la adolescencia es una etapa del desarrollo humano unica y
decisiva, caracterizada por un desarrollo cerebral y un crecimiento fisico rapidos, un aumento
de la capacidad cognitiva, el inicio de la pubertad y de la conciencia sexual y la aparicién de
nuevas habilidades, capacidades y aptitudes” (CRC, OG N° 20/16, pérr. 9). Este desarrollo
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evolutivo se enmarca en el principio de “autonomia progresiva” del articulo 5 de la CDN,®
que fue satisfactoriamente receptado por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN).

En primer lugar, el CCCN establece una necesaria distincién entre la nifiez y la
adolescencia, marcada por un criterio etario. Seguin el articulo 25, se denomina “adolescente”
a la persona menor de edad que cumplié 13 afios. Esta distincién permite la elaboracién de
normas y politicas mucho mds efectivas y acordes a la etapa de desarrollo evolutivo en la cual
se encuentran las personas de entre 13 y 18 afios. Es una etapa de descubrimiento de la propia
identidad psicoldgica, sexual, asi como de la autonomia individual (HIGHTON, 2015). No son
adultos, aunque tampoco son nifios, ni jévenes. Son adolescentes, sujetos de derechos y
merecedores de una proteccién especial acorde a sus necesidades y especificidades.

Asi, conforme los criterios de edad y grado de madurez, los y las adolescentes podran
ejercer una serie de actos que les son permitidos por el ordenamiento juridico (cf. art. 26
CCCN). Entre aquellos actos, el ordenamiento civil y comercial innova al considerarlos aptos
para ejercer las responsabilidades parentales respecto de sus propios hijos/as.™

Por oposicidn a la antigua regulacién civil y en total sintonfa con la consideracién
como sujetos de derecho y la aplicacién del principio de la autonomia progresiva, el CCCN
dispone en su articulo 644% un régimen especial respecto de los progenitores adolescentes,

™ El art. 5 de la CDN dispone que la direccién y orientacién que impartan los padres, debe guardar
consonancia con la evolucién de las facultades del nifio. A mayor autonomia, habrd progresivamente una
menor injerencia de la representacion legal ejercida por parte de los progenitores.

3 Aprobado por ley nacional n° 26.994.

4 Segun el art. 638 del CCCN “la responsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccién, desarrollo y
formacidn integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado”. Los principios generales que
enmarcan este instituto son: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva del hijo y el derecho
del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta, seguin su edad y madurez (cf. art. 639 CCCN).
s El art. 644 del CCCN dispone: “Los progenitores adolescentes, estén o no casados, ejercen la
responsabilidad parental de sus hijos pudiendo decidir y realizar por si mismos las tareas necesarias para su
cuidado, educacién y salud. Las personas que ejercen la responsabilidad parental de un progenitor
adolescente que tenga un hijo bajo su cuidado pueden oponerse a la realizacién de actos que resulten
perjudiciales para el nifio; también pueden intervenir cuando el progenitor omite realizar las acciones
necesarias para preservar su adecuado desarrollo. El consentimiento del progenitor adolescente debe
integrarse con el asentimiento de cualquiera de sus propios progenitores si se trata de actos trascendentes
para la vida del nifio, como la decisidn libre e informada de su adopcidn, intervenciones quirtrgicas que
ponen en peligro su vida, u otros actos que pueden lesionar gravemente sus derechos. En caso de conflicto,
el juez debe decidir a través del procedimiento mds breve previsto por la ley local. La plena capacidad de uno
de los progenitores no modifica este régimen”. El destacado me pertenece.
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que combina la asuncidn de sus responsabilidades parentales con la complementariedad y el
apoyo de sus progenitores adultos, fortaleciendo la toma de decisiones en un marco de
consensos y el apoyo necesario para los adolescentes. De esta manera, se prevé que los
progenitores adolescentes tengan a su cargo el cuidado, educacidén y salud de sus hijos/as,
mientras que los abuelos podrdn intervenir y oponerse ante la realizacién de actos que
perjudiquen al nifio, respetando el principio del interés superior del nifio.

Asimismo, el régimen del CCCN dispone la necesidad de recabar el consentimiento de
los progenitores del adolescente cuando éste debiera adoptar una decisiéon de gran
trascendencia en la vida de su hijo/a, como ser la adopcidén, una intervencién quirtrgica de
gravedad u otras ocasiones en las cuales se encuentren especialmente comprometidos los
derechos del nifio. Coincidimos con Pellegrini (2015: 492-493) al entender que “se trata de un
sistema que brinda una doble proteccién, destinada tanto al progenitor adolescente como a
su hijo, en el que los adultos acompafian y apoyan al hijo/a adolescente en las decisiones
relacionadas con su propio hijo/a, sin desplazarlo/a ni sustituirlo/a”.

Esta solucidn legal respecto del ejercicio de la responsabilidad parental por parte de
los progenitores adolescentes se encuentra en sintonia con las disposiciones de la CDN en
cuanto a la obligacién de los Estados de “respetar las responsabilidades, derechos y deberes
de los padres...” (cf. art. 5 CDN), “respetar el derecho del nifio a preservar su identidad y
relaciones familiares, sin injerencias ilicitas...” (cf. art. 8, inc. 1 CDN) asi como su deber de
“velar por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...” (cf. art.
9, inc. 1 CDN); siempre y cuando el interés superior del nifio no exija una medida distinta,
debido a circunstancias particulares que indiquen la necesidad de delegar su crianza en un
pariente (familiaampliada) o tomar alguna otra medida en atencidn a la proteccién del nifio/a.
En tal caso, es dable mencionar que el CCCN prevé la figura legal de la “delegacién del
ejercicio” de la responsabilidad parental. En interés del hijo (en este caso el nifio/a hijo/a de
un progenitor adolescente) y por razones suficientemente justificadas, los progenitores
podrdn convenir en delegar el ejercicio de la responsabilidad parental en un pariente —por
ejemplo, un abuelo/a— con los recaudos previstos en el art. 643, a saber: el acuerdo con la
persona que aceptara la delegacién deberd homologarse judicialmente, previo a haber
recabado la opinién del nifio/a. La delegacién podra pautarse como maximo por un afo,
prorrogable por un periodo mas, por razones fundadas. “Los progenitores conservan la
titularidad de la responsabilidad parental y mantienen el derecho a supervisar la crianza y
educacién del hijo en funcién de sus posibilidades” (cf. art. 643, CCCN).

Ahora bien, el ejercicio de la responsabilidad parental por parte de las y los
adolescentes madres y padres, debe armonizarse, entre otros, con el ejercicio del derecho
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humano a la educacién de aquel o aquella adolescente que se ha convertido en
progenitor/a.’

El marco normativo que establece los lineamientos generales para la politica
educativa a nivel nacional parte de las disposiciones de la Ley de Educacién Nacional (LEN) N°
26.206 de 2006," |la cual extendid la obligatoriedad de la educacién comun desde la sala de 4
afios del nivel inicial hasta el sexto y ultimo afio del nivel secundario inclusive. Ademas, la LEN
reconoce la responsabilidad principal e indelegable del Estado (nacional, provincial y de la
CABA) de “proveer una educacion integral, permanente y de calidad para todos/as los/as
habitantes de la Nacién, garantizando la igualdad, gratuidad y equidad en el ejercicio de este
derecho...” (cf. art. 4, LEN) asi como también “el acceso y las condiciones para la
permanencia y el egreso de los diferentes niveles del sistema educativo...” (cf. art. 11, inc. h,
LEN).

Sin perjuicio de ello, el estandar internacional que conforma el derecho a la educacién
exige que, ademas, ésta tenga las siguientes caracteristicas interrelacionadas: disponibilidad
(debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente en el &mbito del
Estado); accesibilidad (las instituciones y programas educativos deben ser accesibles para
todos, sin discriminacion alguna); aceptabilidad (programas de estudio y métodos
pedagégicos pertinentes, adecuados culturalmente y de calidad); y adaptabilidad (la
educacién ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de las
sociedades en transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
variados). Al considerar la aplicacién de estas caracteristicas, se habrdn de tener en cuenta,
ante todo, los superiores intereses de los alumnos (Comité DESC, OG N°13/99, parr. 6y 7).

Respecto a la situacién de embarazo, maternidad y paternidad, tanto la LEN como la
Ley Nacional de Proteccidn Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes N° 26.061,' contienen

16 El derecho a la educacién como derecho humano ha sido ampliamente reconocido y desarrollado por
la comunidad internacional. Entre los instrumentos que contienen disposiciones expresas al respecto, se
encuentran los siguientes: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948, art. 26), Convencidn
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960, art. 3, 4 y ss.), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966, art. 18, inc. 4), Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966, art. 13 y 14), CDN (1989, Predmbulo, art. 28 y 29), Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006, art. 24), asi como también en numerosas
conferencias tales como la Conferencia Mundial sobre Educacién para Todos (1990), el Foro Mundial de
Educacién de Dakar (2000), la Declaracién de los Objetivos del Milenio (2000), el Foro Mundial sobre la
Educacién (2015) y la Declaracién de Incheon y Marco de Accidn para la realizacién del Objetivo de
Desarrollo Sostenible 4, Educacién 2030, etc.

"7 Ley nacional n° 26.206.

18 ey nacional n° 26.061.
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disposiciones especificas que prohiben a las instituciones educativas —sean de gestion
publica o de gestion privada— imponer sanciones o medidas correctivas o disciplinarias a los
alumnos por dichas causas.” Pero ademds de esta “obligacién por omisién”, imponen la
obligacién de una conducta positiva por parte del Estado, al exigir que desarrolle “un sistema
conducente a permitir la continuidad y finalizacién de los estudios...” (cf. art. 17, ley n°
26.061).

En este marco, la elaboracidn de estrategias de retencidn escolar es una obligacién
del Estado, cuyo poder administrativo serd responsable de disefiar las politicas publicas
necesarias para favorecer la permanencia y terminalidad de aquellos alumnos/as que
requieran de un apoyo y acompafiamiento especial, como ser las/los alumnas/os madres o
padres. Asi lo entendid el Comité de Derechos del Nifio al sostener que “[l]os articulos 24 y
27 de la Convencidn exigen que los padres y los cuidadores adolescentes (... ) reciban apoyo
adecuado para ayudarlos a cumplir sus responsabilidades hacia los nifios que se encuentren
bajo su responsabilidad (... ). Los cuidadores adolescentes necesitan un apoyo adicional para
disfrutar de su derecho a la educacidn, el juego y la participacion. En particular, los Estados
deben realizar intervenciones de proteccién social durante las etapas clave del ciclo vital y
responder a las necesidades especificas de los cuidadores adolescentes” (CRC, OG N° 20/16,

parr. 55).

A su vez, tanto la legislaciéon como la formulacién de politicas publicas respecto del
ejercicio del derecho a la educacién de estos alumnos/as debe encontrarse atravesada por
una adecuada perspectiva de género, que considere tanto la situacién de las alumnas
embarazadas o madres asi como también de los alumnos padres. Esta perspectiva permitird
fomentar la crianza compartida de los hijos/as (conforme las directrices de la CDN y el
derecho civil constitucionalizado) y redundara en una contribucién a la equidad entre varones
y mujeres, incorporando a los varones como responsables de roles de cuidado histéricamente
asociados a las mujeres.

Parte de aquella misién de formar adolescentes en la equidad de género, se encuentra
plasmada en el espiritu y las disposiciones de la ley n°26.150 de 2006 que aprobd el Programa
Nacional de Educacién Sexual Integral® (el “Programa”) en el dmbito del Ministerio de
Educacién de la Nacidn, cuyo texto establece que todo el alumnado tiene derecho a recibir
educacidn sexual integral en los establecimientos educativos publicos, de gestidn estatal y

'9 Previo la sancién de las leyes mencionadas en las Notas n° 15 y 16, se sanciond en el afio 2002 la ley
nacional n° 25.584 (B.O. 7/05/02) de “Prohibicién en establecimientos de educacién publica de acciones
que impidan el inicio o continuidad del ciclo escolar a alumnas embarazadas”. Es preciso resaltar la falta
de mencidn respecto de los alumnos padres o en condicién de paternidad, segtin el texto de la ley.

2° | ey nacional n° 26.150, B.O. 23/10/2006.
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privada de las jurisdicciones nacional, provincial, de CABA y municipal. El Programa busca,
entre otros objetivos, incorporar de manera transversal, la educacién sexual integral dentro
de los disefios curriculares de la educacién obligatoria, promoviendo actitudes responsables
ante la sexualidad y procurando la igualdad de trato y oportunidades para varones y mujeres.
Si bien la implementacién de esta ley se encuentra estrechamente relacionada con la efectiva
promocidn de recursos para la planificacion familiar y la prevencién de embarazos no
deseados, se desea destacar ademds su funcidon pedagdgica respecto de las subsistentes
desigualdades de género, siendo una herramienta en si misma para contribuir a su
erradicacién.

A nivel local, la ley n° 2.110 de Educacién Sexual Integral (ESI),>" ademds de promover
el desarrollo de contenidos sobre ESI en todos los niveles y modalidades del sistema
educativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, garantiza el derecho a la informacién para
el ejercicio de una sexualidad integral responsable y con formacién en valores. La misma
comprenderd “actividades pedagdgicas destinadas a favorecer la salud sexual, entendida
como la integracion de los aspectos fisicos, emocionales, intelectuales y sociales relativos a
la sexualidad...” (cf. art. 3). Dentro de los principios enunciados por la ley, se incluye el
reconocimiento de la perspectiva de género, en los términos del art. 38 de la Constitucion de
la Ciudad de Buenos Aires. Nuevamente, se desea resaltar la importancia de la
implementacién (efectiva) de esta ley si se quiere fomentar la responsabilidad en el ejercicio
de la sexualidad, “promoviendo la paternidad/maternidad responsable y la prevencién de
enfermedades de transmisién sexual” (cf. art. 5, inc. ¢) e incluso “prevenir todas las formas
de violencia y abuso sexual” (cf. art. 5, inc. d), como puede suceder en los casos descriptos
de embarazos en nifias menores de 14 afios. Asimismo, se resalta su objetivo de “promover
la modificacién de los patrones socioculturales estereotipados con el objeto de eliminar
practicas basadas en el prejuicio de superioridad de cualquiera de los géneros” (cf. art. 5, inc.

e).

Sin embargo, garantizar la educacién sexual integral no es suficiente —aunque si
harto necesario—. Es preciso ademds, ahondar en normativas que profundicen acerca de
estrategias de retencién, permanencia y terminalidad educativa de madres y padres
adolescentes.

En este sentido, es significativo mencionar como antecedente a nivel nacional, la Ley
N° 25.273 sancionada en el afio 2000, que crea un sistema de inasistencias justificadas por
razones de gravidez.?2 Con sélo poner atencidn en el lenguaje utilizado se puede advertir la

2! Ley n° 2110, publicada en el B. O. de la C.A.B.A. el 20/11/2006.
22 | ey nacional n° 25.273.
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evolucién en materia de derechos que se ha producido en estos dieciocho afios (no siendo
éste un dato menor, ya que consideramos que el uso del lenguaje nunca es neutral). Sin
embargo, mds alld de aquella observacidn, existen en la ley dificultades conceptuales
relevantes, tales como ausencia de mencidn de los alumnos padres de toda implicancia en la
cuestién. Mas aun, a pesar de los beneficios introducidos, no contempla la obligacién en
cabeza del Estado de garantizar el derecho a la educacién y adoptar otros mecanismos que
favorezcan la escolaridad de estos alumnos. Si bien el texto de esta norma se encuentra
formalmente vigente, no podria hoy en dia superar un test de convencionalidad, a la luz del
principio de igualdad y no discriminacién, entre otros.

A contracara de aquel instrumento, es propicio comentar la reciente promulgacién de
la ley n° 5.945,23 modificatoria de la antigua ley n° 709, de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, mediante la cual se crea el Régimen especial de inasistencias justificadas no computables
a los fines de la reincorporacién, para alumnas embarazadas, alumnas madres, alumnos en
condicién de paternidad y alumnos padres que cursen estudios en instituciones del dmbito
estatal o privado dependientes del Ministerio de Educacién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.?

En primer lugar, continuando con la intencién de problematizar acerca de las
desigualdades de género en la asuncién de las responsabilidades parentales, se destaca la
visibilizacién de la situacién de los alumnos padres, al incluirlos expresamente en el régimen
especial de inasistencias, debido a la paternidad (habida cuenta de anteriores normativas que
no lo hacfan). A su vez, se extiende el plazo maximo de inasistencias justificadas para los
alumnos padres. En el anterior régimen, estos sélo podian justificar 5 dias de inasistencia por
paternidad, con una amplia diferencia respecto de las alumnas madres, quienes podian
justificar 45 dias de inasistencias para utilizar antes o después del parto. Con el régimen
actual, los alumnos padres contaran con 30 dias, no computables a los fines de su
reincorporacion.

Esta modificacién da cuenta de la necesidad de reconocer un rol activo por parte de
los hombres ante el nacimiento de un hijo/a, brindando la posibilidad de que éste asuma
diversas tareas de cuidado socialmente feminizadas.

La tendencia hacia la paridad (no idéntica pero si mds equitativa) respecto de los
plazos de inasistencia, también se replica en los casos de extensién de plazos por nacimiento
multiple, nacimiento de un nifio/a con alguna discapacidad, interrupcién del embarazo,

3 Ley n°5.945, CABA.
24 El destacado me pertenece.
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muerte del nifio/a luego del nacimiento o la existencia de otros hijos/as menores de 4 afios
de edad, los cuales también son reconocidos a los alumnos varones en dichas situaciones.

Ademds, se reconoce el derecho especial de retirarse del establecimiento durante el
horario escolar o bien ingresar después de iniciado el mismo, no sélo por lactancia (como
disponia la antigua ley n° 709) sino también para atender necesidades de salud de los hijos/as
de las/os madres y padres adolescentes. Esta medida tiene un doble beneficio: posibilitar la
permanencia y continuidad educativa del progenitor adolescente asi como fomentar la
realizacién de controles que procuren el cuidado de la salud de los nifios/as.

Finalmente, se mantuvo la responsabilidad en cabeza del Ministerio de Educacién de
establecer los mecanismos de apoyo, seguimiento, recuperacién y evaluaciéon de los
aprendizajes que permitan alcanzar los objetivos requeridos para la promocién de la
condicién de alumno/a regular (cf. art. 6, ley n° 5.945). Esta tarea es crucial por cuanto el
Estado es el principal garante del acceso, permanencia y finalizacién de la educacién
obligatoria y especialmente, de aquellos estudiantes cuyos trayectos educativos denotan
mayor vulnerabilidad, sea esta vulnerabilidad previa a la situacién de embarazo/maternidad
o paternidad, o bien desencadenada por las responsabilidades que acaecen con la llegada de
un hijo/a (como ser, el tiempo destinado al cuidado o bien la incorporacién al mercado de
trabajo para su manutencién econémica). Serd el Estado entonces, el encargado de disefiary
aplicar politicas publicas sofisticadas, que fortalezcan estos trayectos educativos y tiendan a
garantizar la inclusién educativa, resolviendo las [égicas tensiones existentes entre educacién
y parentalidad.

IV. Politicas publicas destinadas a adolescentes madres y padres: hacia la continuidad
educativa

La continuidad de los trayectos educativos exige un despliegue heterogéneo de
politicas que sean eficientes para responder a las singularidades de los/as alumnos/as en un
contexto socio-histdrico-econdmico determinado. Sin embargo, encontramos al menos dos
caracteristicas comunes (y esenciales) a dichas politicas: la inclusion y la equidad educativa.
La inclusidn no permitira que ninguno de ellos abandone la secundaria por no encontrar
politicas que aborden su situacidn. La equidad garantizard, en relaciéon al resto de
estudiantes, el igual acceso y calidad de la ensefianza para aquellos adolescentes que se
encuentren transitando el nivel secundario a la par de una situaciéon de embarazo o mientras
asuman sus responsabilidades como progenitores adolescentes.

La maternidad y paternidad en la adolescencia plantean la necesidad de disponer de
programas y estrategias escolares que permitan fortalecer (o recuperar) las trayectorias
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educativas de estos jévenes que disponen de menos tiempo, que deben asumir tareas de
cuidado, incorporarse al mercado laboral, planificar la organizacién familiar, etc.

Con el objetivo de fomentar el estudio de experiencias de politicas educativas que se
centren en el acompafiamiento pedagdgico y seguimiento de las/os alumnas/os madres y
padres, es posible comentar al menos dos experiencias desarrolladas en el dmbito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires.

La primera es el Programa de Retencién Escolar de Alumnas/os Madres, Padres y
Embarazadas en Escuelas Medias de la Ciudad.?> Esta politica surgié como respuesta a una
problemdtica que requeria formalizar o sistematizar ciertas practicas que ya se desarrollaban
en algunos establecimientos educativos hacia finales de los afios ‘90, a partir de la iniciativa
de docentes y directivos comprometidos con la situacién que atravesaban sus alumnas/os y
con la obligacién de garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la educacidn. Es decir, que
la propia comunidad educativa fue la principal impulsora del Programa, el cual tiempo
después se plasmd en una serie de normativas2® que cristalizaron aquellas practicas de
promocion de derechos.

Entre las principales acciones que el Programa busca desarrollar, se encuentran la de
establecer nuevos abordajes para la inclusién y retencién escolar de la poblacién objetivo,
capacitar docentes en el rol de “referentes institucionales”, formar equipos directivos,
profesores y tutores con conocimiento sobre las normativas relacionadas con el Programa,
fomentar el desarrollo de alternativas pedagdgicas y propuestas educativas para los hijos/as
de estos alumnos, entre otros.

En un principio, las estrategias educativas se llevaron adelante en barrios
identificados como “Zona(s) de Accién Prioritaria” (ZAP), que inclufan a la zona sur de la
Ciudad (Villa Lugano, Villa Soldati, La Boca y Barracas) donde el nivel socioeconémico es mas
bajo en comparacién con otros barrios. Sin embargo, actualmente el Programa se extendié a

* Compulsa en el sitio online oficial
[http://www.buenosaires.gob.ar/educacion/educacionsexual/programa-de-retencion-madres-padres-y-
embarazadas] el 5/04/2018.

26 | a creacidn institucional del Programa se plasma con la resolucién n® 670 de 2003 de la por entonces,
Secretaria de Educacion, a través de la cual “se promueve la continuidad y permanencia de las/os
adolescentes madres/padres y embarazadas en el sistema educativo”. Esta normativa se ha actualizado
progresivamente, incluyendo la prioridad en la asignacién de vacantes en escuelas infantiles o jardines
maternales para nifios /as de 45 dias a 5 afnos, hijos/as de alumnas/os inscriptos en el programa; asi como
la aprobacién de otros mecanismos de apoyo educativo.
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todo establecimiento que solicite su intervencidn, trabajando de manera conjunta en funcién
de sus necesidades especificas.

Con el objetivo de apoyar el uso del Programa en base a las experiencias
comprobadas, es fundamental contar con una evidencia de eficacia sdlida (SLavin, 2002). Es
decir, habrdn de desarrollarse estudios rigurosos que proporcionen informacién confiable
acerca del impacto de esta politica, para asi fomentar aiin mas la ampliacién de sus alcances.

Por otra parte, en la Provincia de Buenos Aires se desarrollé la experiencia educativa
“Madres, padres, hermanos/as mayores, todos en secundaria’”’, mencionada en el apartado Il
de este trabajo. Este programa se encuentra orientado al sostenimiento de trayectorias
educativas de jévenes, a través de la creacidn de salas maternales en escuelas secundarias o
jardines préximos. Ademds, contempla la participacién de los adolescentes en espacios de
reflexién y debate sobre las tematicas de primera infancia, maternidad/paternidad,
educacidn, sexualidad, entre otros, al tiempo que prevé espacios educativos para los nifios/as
de 45 dias a 2 afios, proporcionando cuidado y una propuesta pedagdgica especialmente
disefiada.

Nos importa resaltar que se trata de una “politica antidestino, es decir una forma de
intervencion estatal que ofrece condiciones para que otras trayectorias escolares sean
posibles al permitir que estudiantes con riesgo de abandono o fuera del sistema educativo
puedan continuar y finalizar sus estudios secundarios” (UNICEF, 2017a: 26). Las conclusiones
del estudio de la experiencia en Buenos Aires, confirman que la mayor parte de las jévenes
madres entrevistadas, presentaban trayectorias educativas discontinuas antes del embarazo
y la maternidad (se mencionan cambios de escuela, repitencia en la primaria y secundaria,
abandono escolar temporal), coincidiendo con un nivel socioeconémico bajo.

A partir de las entrevistas también se percibieron como causas del abandono escolar
previo al embarazo, cierta “rebeldia adolescente”, “vagancia”, dando cuenta del lugar
marginal que ocupaba la escuela en sus proyectos de vida: “me aburria”, “sentia que no me
servia para nada” (UNICEF, 2017a: 50). Muchos de estos estudiantes que no asistian a la
escuela, relatan sus deseos de reinsercién escolar tras la maternidad o la paternidad,
encontrando en estos sucesos una motivacién para su reincorporacién al sistema educativo.
La existencia de una politica publica inclusiva que contribuye a la resolucién de cuidados y
brinda tranquilidad y comodidad por la cercania a los hijos/as, posibilita la continuidad y

finalizacién de los estudios, ademas de constituir un espacio de aprendizaje.

En la actualidad, se encuentran en funcionamiento 52 salas maternales en toda la
Provincia de Buenos Aires, distribuidas en 18 de las 25 regiones educativas de la jurisdiccion.
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El estudio de la implementacidn de politicas publicas como las mencionadas, permite
evaluar su efectividad y a su vez, , promover propuestas superadoras que posibiliten la
continuidad educativa de las alumnas madres o embarazadas y los alumnos padres. Con esta
intencién, se mencionan las siguientes propuestas:

. La apertura de nuevas unidades académicas, que integren en una misma
comunidad educativa establecimientos de los distintos niveles, desde los inicios del
trayecto educativo —es decir, a partir del nivel inicial (incluyendo lactarios y
deambuladores)— hasta al menos, el nivel secundario. Esto facilitaria la continuidad
escolar de los progenitores adolescentes, a la par de garantizar una incorporacién
temprana de los nifios y nifias al sistema educativo, con todos los beneficios que esto
conlleva en cuanto al Desarrollo en la Primera Infancia (VEGAS y SANTIBAREZ, 2010).

. El desarrollo de mds y mejores programas de fortalecimiento familiar, tal
como dispone la Ley de Proteccidn Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes (cf. art. 4,
7, 18 y cctes., ley n° 26.061) para el efectivo ejercicio de derechos de los/as
adolescentes, promoviendo que la familia pueda asumir adecuadamente sus
responsabilidades para con el nifio o nifia, adoptando las medidas de proteccidén
integral necesarias, extendiendo las mismas a la madre y al padre durante el
embarazo, el parto y el periodo de lactancia; y garantizando condiciones dignas y
equitativas para el adecuado desarrollo de la parentalidad. Para ello, serd necesario
coordinar las acciones de los organismos administrativos del Sistema de Proteccién
Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes junto con las carteras ministeriales locales de
Desarrollo Social, Salud y Educacidn, entre otros actores.

. La promocién de referentes en el ambito educativo (docentes, tutores
pedagdgicos, orientadores) con una sdlida formacién en relacién a las actuales
problemdticas sociales de la infancia y adolescencia, que puedan desarrollar un
trabajo de seguimiento y apoyo de las trayectorias educativas de las/os progenitores
adolescentes, no sélo respecto de su continuidad escolar sino también respecto de la
construccion y fortalecimiento de los lazos familiares, desde una perspectiva
respetuosa de los derechos humanos.

El desarrollo e innovacidn en los procesos de ensefianza y aprendizaje, teniendo en
consideracién aquellos estudios que dan cuenta de una falta de interés o desapego por parte
de los estudiantes adolescentes sobre de su propio proceso formativo. Para ello, serd
esencial interpelarnos acerca de la eficiencia del sistema educativo y las demandas vigentes,
desarrollando investigaciones que contengan evidencia cuantitativa y cualitativa sobre las
caracteristicas del mismo; y a la vez recuperar las percepciones y sentidos de las/os
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alumnos/as en primera persona, como pauta ineludible para el disefio de las politicas publicas
destinadas a la proteccién de sus derechos.

V. Reflexiones finales

La aproximacién al estudio de las maternidades y paternidades en la adolescencia a
partir de las investigaciones desarrolladas por organismos estatales, organizaciones
internacionales y especialistas académicos en la materia, dan cuenta de un quiebre respecto
de los enfoques tradicionales, ligados al determinismo biologicista, que asocian estas
experiencias como “precocidad desventajosa”, concentrdndose en la edad como Unica
causal de un destino inevitable (FAINSOD, 2013).

Por el contrario, el paradigma actual —mucho mas acorde a la perspectiva de
proteccién integral de nifios, nifias y adolescentes— parte de considerar estas experiencias
como construcciones socio-histdricas, es decir, dadas en un contexto determinado,
especialmente ligado a relaciones sociales y culturales donde confluyen desigualdades
estructurales, vulnerabilidades, abusos de poder, inequidades de género, entre otras
dimensiones.

Asi, la adolescencia no tendrd una unica cualidad sino que hablaremos de
“adolescencias” en plural, considerando las distintas realidades en las cuales se encuentran
inmersos los adolescentes de hoy.

Las realidades descriptas representan una multiplicidad de trayectorias, donde
embarazo/maternidad/paternidad y escolaridad se topardn con tensiones, aunque también
encuentros (y reencuentros). Esta aseveracion se fundamenta en la evidencia empirica
citada, que revela en muchos casos que la decisién del abandono y la desercién escolar se
produjeron con anterioridad a la situacién de parentalidad.

Asimismo, existen relatos en primera persona que prueban la construccién de nuevos
sentidos y resignificaciones de la escolaridad, precisamente a partir de la maternidad o
paternidad. Adolescentes que manifestaron desinterés o desmotivacién frente a las
exigencias de la escuela, una vez que fueron madres o padres, recuperaron el deseo de
formarse, para darle un futuro a sus hijos/as.

Los principios de inclusidn y equidad educativa, asi como el principio general de
igualdad y no discriminacién, exigen por parte del Estado la responsabilidad de garantizar el
acceso, permanencia y terminalidad de los estudios obligatorios de todos los estudiantes.
Esta obligacion —de caracter convencional y constitucional— es materia de derechos
humanos impostergable.
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Para garantizar su efectivo cumplimiento, serd crucial “mantener un enfoque basado
en los derechos humanos que incluya el reconocimiento y el respeto de la dignidad y la
capacidad de accién de los adolescentes; su empoderamiento, ciudadania y participacién
activa en sus propias vidas; la promocidn de la salud, el bienestar y el desarrollo éptimos; y
un compromiso con la promocidn, la proteccidn y el ejercicio de sus derechos humanos, sin
discriminacion. Asi mismo debemos incluir un enfoque de género” (UNICEF, 2017b: 10).

Partiendo pues de una perspectiva respetuosa de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, a quienes corresponde un plus de proteccidn por su condicién de personas en
desarrollo, deberdn elaborarse mas y mejores politicas publicas que contemplen las
especificidades de esta poblacidn, entre las cuales consideramos fundamentales: las politicas
de fortalecimiento familiar, la articulacién con los servicios de proteccidn integral de nifios,
nifias y adolescentes, el desarrollo y ampliacién de programas que contemplen la continuidad
educativa de adolescentes embarazadas, madres y padres asi como también politicas de
cuidado y educacién temprana de sus nifios/as.

De manera simultdnea, serd deseable fomentar el desarrollo de investigaciones
cientificas, tanto cuantitativas como cualitativas, que prueben la efectividad de estas
politicas, adviertan efectos contradictorios y reconozcan aquellas incidencias positivas de los
programas aplicados. La evidencia permitird a su vez ampliar los alcances de dichos
programas y asi fomentar la inclusion.

Ahora bien, nada ello serd util si se desconoce que cada trayecto educativo se
encuentra tefiido por situaciones individuales, familiares, sociales e histdricas que hacen a la
experiencia educativa de cada persona. Es labor del sistema construir puentes que tiendan a
ampliar la inclusién y la equidad de la educacidn, teniendo en cuenta las complejidades que
atraviesan los/as alumnos/as que lo integran.
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Resumen

En el siglo XXI se ha desarrollado una nueva drea del Derecho que centra su estudio en las
cuestiones juridicas que hacen a la industria de la Moda. Dado que la Moda es un sector
complejo de la economia, casi todas las ramas del Derecho se encuentran involucradas en el
analisis de los diversos temas que tienen que ver con ella. Desde el siglo pasado, la
sustentabilidad® ha llamado la atencién al Derecho y ha centrado su preocupacién tanto en lo
ambiental, como en lo econdmico y lo social. Dentro del ambito social, la proteccién de la
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Agradezco a la lexicéloga Josefina Raffo quien me ha indicado que el uso de los términos
“sustentabilidad™ y “sostenibilidad” revela un fendmeno que es producto de la diversidad de nuestro
Iéxico hispanico. Ella misma ha comprobado esta situacion al trabajar para el Diccionario Juridico del
Espafol. Asimismo, me ha facilitado el articulo de “sostenible” tal como se encuentra en el Diccionario
argentino de dudas idiomdticas, obra de la Academia Argentina de Letras que adapta al uso argentino
el Diccionario  panhispanico de dudas. Entonces, se puede establecer el correlato
con “sustentabilidad”, ya que esta voz es el sustantivo derivado del adjetivo “sustentable”. Ademads,
Josefina Raffo ha realizado la bliisqueda en los corpus de prensa de la Academia Argentina de Letras y ha
descubierto una preferencia por el término “sustentabilidad” en nuestro pais y “sostenibilidad” en
Espafa. A pesar de que no figura en el Diccionario de americanismos de la Asociacién de Academias de
la Lengua Espafiola, la consulta del Corpus del Espafiol del Siglo XXI (CORPES) revela la preferencia del
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cultura cobra relevancia y se vincula directamente con el Derecho de la Moda, tal como se
muestra en este trabajo.

Palabras clave

Moda - sustentabilidad - cultura - UNESCO - propiedad intelectual

FASHION LAW AND CULTURAL SUSTAINABILITY

Abstract

In the 215t century, a new area of law has been developed. This area focuses its study on the
legal issues of fashion industry. As Fashion is a complex sector of the economy, so different
branches of law are involved. Since the previous century, sustainability has requested the
attention of Law and has focused its concern in the environment, the economy and social
aspects. Within the social sphere, the protection of culture becomes relevant and it is linked
to the Fashion Law as it is shown in this paper.

Keywords

Fashion - sustainability — culture — UNESCO - intellectual property

l. Antecedentes

Cuando por primera vez escuché hablar del Derecho de la Moda, mi reaccién fue de
sorpresa, como seguramente serd la de muchos lectores. Inmediatamente, pensé si era
efectivamente posible que el Derecho se abocara a estudiar los asuntos legales de la industria
de la Moda. Asi, comencé a explorar el tema y encontré estos antecedentes que comparto
con ustedes, no sélo para mostrar la importancia de la tarea de investigacién académica en
este campo, sino también la necesidad de profundizarla.

En el afio 2005, a comienzos del siglo XXI, en Nueva York, Estados Unidos de América,
una profesora de la Universidad de Fordham, Susan Scafidi comenzd a editar un blog? que
analizaba temas de propiedad intelectual en la industria de la Moda (BELLO KNOLL Y ECHEVERRIA,

2 www.counterfeitchic.com
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2015). Ese fue el comienzo de los estudios juridicos sobre la materia, que poco a poco se
fueron extendiendo hasta abarcar hoy en dia la mayoria de los campos de especialidad del
Derecho de la Moda. El apoyo de los disefiadores fue fundamental para su desarrollo en
aquellos inicios. La alianza estratégica de la mencionada casa de estudios con los creativos
dio como resultado una aplicacién directa de lo aprendido en las aulas a la operatoria de las
empresas. La disefiadora Diane von Fiirstenberg desde el Consejo de Disefiadores de Moda
de América,3 que hoy preside, se sumé desde un primer momento a esta iniciativa.

Unos afos después, distintas facultades de Derecho de universidades
norteamericanas como Benjamin N. Cardozo Law School y New York Law School, ademas de
Fordham, comenzaron a dictar cursos sobre las cuestiones legales del sector de la Moda. Ya
no sélo abordaron cuestiones de propiedad intelectual, sino de distintas materias relativas al
desarrollo del negocio.

Luego, en el afio 2010, se publica el primer libro sobre la Moda y el Derecho donde se
incluyen tanto temas de propiedad intelectual como de Derecho Societario y Derecho
Comercial, entre otros (JIMENEZ Y KOLSUN, 2014). En esa publicacién cada uno de los
especialistas en las distintas dreas juridicas aporta su visién sobre como la normativa impacta
enlaactividad de las compafifas dedicadas al negocio de la moda. Esta publicacién fue dirigida
por dos profesores universitarios: uno del Fashion Institute of Technology y la otra de las
escuelas de Derecho de New York University y de Yeshiva University.

Las asociaciones internacionales de juristas y los colegios de abogados de Estados
Unidos han comenzado a instituir grupos y comisiones dedicados al tema y han realizado
publicaciones especiales, como lo es el caso de la American Bar Association. Dentro de esta
Asociacidn, el Foro de industrias del entretenimiento y deportes4 ha publicado una guia legal
para el disefio de moda (FAux, 2013).

En la Republica Argentina, en el afio 2013, la abogada Pamela Echeverria, comenzd su
blog tratando cuestiones de propiedad intelectual y Moda.5 En ese mismo afio, en la
Universidad Austral, junto a ella y otros profesionales de la Asociacion de Graduados de la
Facultad de Derecho, organizamos el primer encuentro en América Latina sobre la tematica
de Derecho de la Moda. Estuvo presente en ese evento Susan Scafidi, a quien he mencionado
como precursora de la especialidad, y en esa oportunidad consolidé su posicién con relacién

3 Su nombre en inglés: Council of Fashion Designers of America.
4Su nombre en inglés: Forum on the entertainment & sports industries.
> www.derechodelamoda.com.ar
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a la necesidad de un estudio pormenorizado del sector desde todas las especialidades del
Derecho.

Mas tarde, se funda el Fashion Law Institute Argentina, desde cuyo centro de estudios
se profundizan los temas juridicos referidos al mundo de la Moda. En el tltimo afo he puesto,
desde alli, acento en la investigacion de la sustentabilidad cultural en la Moda, tema que he
elegido desarrollar aqui.

II. LaModa

Antes de seguir avanzando, No podemos avanzar sin establecer a qué nos referimos
cuando hablamos de Moda. Para ello se debe acudir a disciplinas distintas del Derecho. De
este modo, se consolida la idea de la necesidad de un estudio multidisciplinario del tema.

Quizas la sociologia ha sido la ciencia que mds ha estudiado la conducta de los
hombres con relacién a las tendencias. De alli, que dentro de ella haya una especialidad
denominada “sociologia de las tendencias” que analiza las focalizaciones de los deseos de las
personas que hacen que efectivamente se constituya una determinada Moda (ERNER, 2013).

El filésofo y socidlogo aleman Georc SIMMEL (1938) ha trabajado en temas de la Moda
e indica que pareciera que la imitacién es una tendencia basica propia del actuar del ser
humano que se satisface en la fusién de lo singular con lo colectivo. Esta imitacién no sélo se
produce en el vestir, sino también en la copia del uso de objetos y de la actuacién social. Por
ello, las aristas del tema de estudio son variadas e irremediablemente el Derecho, como
regulador de conductas, estd interesado en el estudio de la Moda (BELLO KNOLL, ECHEVERRIA Y
MENDES ESPIRITU SANTO, 2016).

Se puede afirmar que una tendencia puede convertirse en Moda, con o sin
demasiadas implicancias econémicas o juridicas, como es el caso del uso de giros idiomaticos
o lunfardo (ERNER, 2013) 0 como la costumbre en el sexo masculino de dejarse crecer la barba
o el bigote.

Sin embargo, en lo relacionado con las tendencias en la vestimenta, el impacto
econdmico es muy importante. La produccidn de prendas, su distribucién, marketing y puesta
en el mercado alcanzan una gran complejidad. Existen diferentes niveles de actividad en la
produccién de indumentaria, que van desde la obtencidn de las fibras naturales o sintéticas,
pasando por el disefio, la marcacidn y el corte, entre otras tareas. De alli, se pasa al semi-
acabado y terminacién de las costuras y detalles de la ropa, por citar algunas de las otras
ocupaciones. La etapa de distribucién incluye ferias, revistas y promociones, entre los modos
de captacién de interés de los consumidores. Previo a ello, se hace indispensable la
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preparacidn de las cantidades, colores y talles necesarios para satisfacer los pedidos de los
interesados en la adquisicién de los productos promocionados (Diaz SOLOAGA, 2007).

La industria de la Moda es una de las de mayor crecimiento y vitalidad dentro de la
economia mundial y los valores econédmicos involucrados alcanzan cifras significativas. Sélo
en prendas de vestir de hombres, mujeres, nifios y calzado deportivo la cifra alcanza tres
trillones de ddlares estadounidenses al afio (UsS 3.000.000.000.000.000.000).6 El
movimiento econdmico anual que genera, hace que la Moda tenga una participacién del 2%
en el Producto Bruto Interno Mundial.

Los medios masivos de comunicaciény las redes sociales han permitido la creacién de
tendencias en distintos sectores como la musica, los libros, los automdviles, los deportes, los
relojes, las comidas, las bebidas y las mascotas, por citar algunos. En todos los casos podemos
hablar de |a existencia de modas. Es decir, de gustos individuales que provocan imitacién para
convertirse en deseos colectivos, tanto efimeros como perdurables.

La Moda es una industria que llama a participar tanto a pequefios como a grandes
actores que pueden trabajar en forma individual, pero también asociados. La diversidad de
participes y de niveles de actuacién de cada uno de ellos lleva a que las cuestiones que se
plantean desde el punto de vista juridico deban ser examinadas con profundo conocimiento
de los mecanismos habitualmente utilizados en el desarrollo empresarial. De alli, que sea
esencial observar y analizar cada producto en particular para fijar las normas diferenciales
que puedan aplicarse, sin descartar que se deberian fijar principios generales para todos los
productos susceptibles de generar tendencias en el mercado.

lll.  ;Qué es el Derecho de la Moda?

El primer libro publicado sobre el tema, que aqui ya he citado, define al Derecho de la
Moda como la especialidad que trata todas las cuestiones legales que tipicamente enfrentan
las companias de la industria de la Moda y los disefiadores de Moda (JIMENEZ Y KOLSUN, 2014).

Esta conceptualizacidn restringe la idea a sélo dos actores del sector, pero a mi
criterio, no son las compafiias y los disefiadores los tnicos involucrados. He demostrado en
el apartado anterior que hay diversidad de participes que se suman a estos dos jugadores.
Por otra parte, no sélo se trata de estudiar la normativa aplicable. Se impone, ademads, revisar

¢ Disponible en [https://fashionunited.com/global-fashion-industry-statistics] el 5 de marzo de 2016.
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todas las cuestiones juridicas, normadas o no, que puedan ayudar a esta industria a su
desarrollo justo y equilibrado.

Susan Scafidi, en el primer libro en espafiol, indica que el Derecho de la Moda, “es un
campo que abarca la sustancia legal del estilo, incluyendo las cuestiones que puedan surgir a lo
largo de la vida de una prenda de vestir, a partir de la idea original del disefiador y contintia todo
el camino hasta el armario del consumidor” (BELLO KNOLL Y ECHEVERR{A, 2015:18). Sin embargo,
ya he dicho aqui que la Moda no sélo es indumentaria. La confeccién de prendas es una parte
importante y quizds la mas visible de la industria de la Moda, pero no la tnica (BELLO KNOLL Y
ECHEVERRIA, 2015). También marcan tendencia y son Moda, los autos, los smartphones, ciertos
lugares turisticos, espectdculos y libros, entre otros productos. Por ello, el Derecho de la
Moda deberia ser definido como el drea del Derecho que tiene por objeto el estudio y analisis
de las cuestiones juridicas vinculadas con la industria de la Moda.

Esto supone, como he anticipado, quelos temas a tratar sean variados y se relacionen,
por ejemplo, con la propiedad intelectual, dado que la creatividad tiene un papel relevante
en la elaboracién de cualquier producto de moda. Pero, asimismo, seran objeto de andlisis los
contratos que enlazan la actividad de los diferentes actores, tales como los contratos
laborales, los de distribucién y los asociativos. Asimismo, hay que prestar especial atencién a
los derechos humanos, a los derechos de los consumidores, de los nifios, de las mujeres y de
las minorfas, por nombrar algunos de los derechos esenciales que generalmente son
afectados por las actividades de la Moda. Por su parte, las regulaciones administrativas,
impositivas y aduaneras tienen un impacto econémico relevante en la industria, asi como las
normas de derecho internacional privado e internacional publico.

En este marco, desarrollar la investigacion juridica, luego de una comprension previa
de la esencia del negocio de la Moda, facilita la contribucidn académica a la mejora continua
del sector y ayuda a fortalecer el vinculo entre los investigadores y las empresas para
beneficio de ambos.

IV. LaModay lacultura
Por lo que he anticipado, la Moda es el gusto coincidente de los seres humanos en
una cosa en un momento y lugar determinados. Ese atractivo se manifiesta a través de

conductas de uso o modos de ser. Es decir, se comunica de alguna manera y se convierte en
un signo social distintivo.
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La cultura, al igual que la Moda, resulta de un fendmeno social. Supone el conjunto de
manifestaciones de una comunidad humana que posee elementos en comtn, como lalengua,
el espacio fisico, costumbres, tradiciones, representaciones, conocimientos y técnicas, a los
que se les da un valor particular y por ello se transmiten de generacién en generacién y se
recrean en forma permanente (KURUK, 2017), dando origen a una identidad diferenciada. No
expresan lo mismo los sombreros de los gauchos de las pampas argentinas que los gorros de
los vascos de Eskaudi.

En este sentido se dice que “la moda es una de las expresiones mds directas de la
cultura” (VENEZIANI, 2007: 36). Asi, la Moda puede convertirse en una expresion social
momentdnea que luego se establece como permanente. Sin embargo, la cultura siempre
echa raices profundas en un grupo social, otorgandole un elemento diferenciador respecto
de otro conjunto de individuos.

La ley argentina n° 25.197 indica que el patrimonio cultural argentino estd formado
por "bienes culturales”, que son todos aquellos objetos, seres o sitios que constituyen la
expresién o el testimonio de la creacién humana y la evolucién de la naturaleza y que tienen
un valor arqueoldgico, histdrico, artistico, cientifico o técnico excepcional. Todo ese universo,
indica la norma, forma el patrimonio cultural argentino. Y agrega que se entiende por "bienes
culturales histdrico-artisticos" todas las obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la
naturaleza, de cardcter irremplazable, cuya peculiaridad, unidad, rareza y/o antigliedad les
confiere un valor universal o nacional excepcional desde el punto de vista histdrico,
etnoldgico o antropoldgico, asi como las obras arquitectdnicas, de la escultura o de pintura 'y
las de caracter arqueoldgico.?

Personalmente, considero mas cercana a la nocién de identidad cultural nacional la
definicion de la ley colombiana n° 11858 que en su articulo cuarto dice: “El patrimonio cultural
de la Nacidn estd constituido por todos los bienes materiales, las manifestaciones inmateriales,
los productos y las representaciones de la cultura que son expresién de la nacionalidad
colombiana, tales como la lengua castellana, las lenguas y dialectos de las comunidades
indigenas, negras y creoles, la tradicién, el conocimiento ancestral, el paisaje cultural, las
costumbres y los hdbitos, asi como los bienes materiales de naturaleza mueble e inmueble a los
que se les atribuye, entre otros, especial interés histdrico, artistico, cientifico, estético o
simbdlico en dmbitos como el pldstico, arquitecténico, urbano, arqueoldgico, lingliistico,
sonoro, musical, audiovisual, filmico, testimonial, documental, literario, bibliogrdfico,

7 Articulo 2. Ley del afio 1999.
8 Ley del afio 2008, modificatoria de la ley 397 de 1997.
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museoldgico o antropoldgico” (el subrayado me pertenece). Se reconoce aqui claramente un
amplio espectro de producciones culturales, sean estas materiales o inmateriales.

Ambas normativas destacan el valor que estas expresiones suponen para un grupo
humano determinado, y esta es la esencia de la cultura. La cultura resulta de la creatividad
humana y por eso estd influida por los momentos histdricos. Puede variar una cultura, pero
su esencia se mantiene, en general, a través de los siglos, y es voluntad del grupo a la que
pertenece, cuidar lo sustancial que lo define. No sucede lo mismo con la Moda que suele ser
mas fugaz.

V. Lasustentabilidad cultural

Si las expresiones culturales de los pueblos son el fruto del desarrollo intelectual de
sus miembros, que se trasmiten de una generacién a otra, tanto oralmente como por
imitacion, y se produce sobre ellas una constante recreacién, rememoracidn, evolucién y
desarrollo que refleja la identidad, entonces, necesariamente deben ser protegidas por el
Derecho (KURUK, 2017).

De eso se trata, en definitiva, la sustentabilidad. Desde el Informe Brundtland® de
1987, se coincide en que nuestro futuro global comtn sdlo es posible si asumimos que los
negocios deben respetar tres dimensiones: la ambiental, la econédmicay la social. Quizas esta
ultima sea la mds importante porque justamente las comunidades son el lugar donde el
hombre despliega su ser conrelacidn a otros, y es en ese intercambio donde crece y serealiza.

No se puede negar que el ser humano posee algunas caracteristicas violentas que lo
hacen, a veces, peligroso para su propia conservacion, pero, en mayor medida, posee
mecanismos de cooperacién e intercambio que lo diferencian de cualquier otra especie (DE
WAAL, 2017) y que promueven la creacién de una cohesién social y cultural que impone su
subsistencia como género. Sin embargo, ;de qué peligros es necesario proteger a la cultura?
Esencialmente y en primer lugar, hay que proteger a la cultura de la apropiacién indebida, de
su utilizacién con fines distintos a los que dieron origen al producto cultural y que por ello
pueden resultar hasta una ofensa a la comunidad creadora.

Existen expresiones culturales, en general tradicionales, que se vinculan con temas
espirituales, reservados y sagrados que son celosamente guardados por el colectivo al que

9 Disponible en [http://www.un.org/es/comun/docs/2symbol=A/42/427] el 5 de marzo de 2016.
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pertenecen. En esos casos no cabe duda de que esas expresiones culturales tradicionales se
deben preservar de todo ataque externo que pueda menoscabar su valor social. Resulta
ilustrativo comentar, el caso del Pueblo de San Domingo del Estado Nuevo México, Estados
Unidos. Los “santo domingo” o “guipui” son una tribu de lengua keresana y cultura pueblo.
El 21 de enero de 1984 un fotégrafo del periédico The Santa Fe New Mexican sobrevold el
lugar donde se encontraba la tribu y fotografié una danza tradicional. Las fotos fueron
publicadas y fueron descriptas como un “pow-wow”. La danza era sagrada y por los usos y
costumbres deberia haberse mantenido en secreto. Por ello, el pueblo inicid acciones
judiciales contra el periddico, considerando que el valor intrinseco de la ceremonia habia
disminuido y se habia convertido en un mero entretenimiento de los “blancos”. El pueblo
solicitaba poner fin al uso de las fotografias y obtener una indemnizacién por el dafio. No
hubo pronunciamiento judicial en este caso debido a un acuerdo de partes por el que cesd el
uso de las fotografias.

VI. ElDerecho de la Moda y la sustentabilidad cultural

La Moda nace de la creatividad de los individuos. En general, son los disefiadores
quienes dan el puntapié inicial que lleva a la formacidén de una tendencia, sea en el sector de
la indumentaria o en otros productos. Puede haber personas de distintas profesiones, pero,
casi siempre, encontramos alguin creativo que fundd su marca. Ese sello no sélo es individual,
sino que es también colectivo. Recoge la identidad personal en fusién con la social y por eso
resulta la expresién develada de la cultura. De alli, que uno de los temas de interés para el
Derecho de la Moda sean los mecanismos de proteccién de las construcciones culturales que
se pueden ver afectadas por la actividad de la industria.

La comunidad internacional trabaja desde el siglo pasado para que las diversas
expresiones culturales de los pueblos sean protegidas alrededor del mundo. Tanto la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual como la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) hacen aportes continuos en este
sentido.

Los primeros tratados para la proteccidn del Patrimonio Cultural nacieron en
territorio americano. Fue la Unidn Panamericana, antecesora de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), quien en el afio 1935 llamara a la firma de un Pacto (en el afio 1954) que
sirvid de guifa para el Convenio para la proteccién de los bienes culturales en caso de
conflictos armados.

Luego, la UNESCO empieza a trabajar fuertemente en este tema y asi:
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a) En 1970 se suscribe la Convencidn sobre las medidas que deben adoptarse para
prohibir la importacién, exportacidn y transferencia ilicitas de propiedad de bienes
culturales.

b) En 1972 nace la Convencién para la proteccién del patrimonio mundial cultural y
natural.

¢) En 2001 se firma la Convencién sobre la proteccién del patrimonio cultural
subacuatico.

d) En 2003 se redacta la Convencién para la salvaguarda del patrimonio cultural
inmaterial.

Esta dltima convencién entré en vigor el 20 de abril de 2006 vy, al dia de hoy, fue
suscripta por 174 paises. A mi criterio, este texto resulta vital para la proteccién de las
expresiones culturales tradicionales como lo son los disefios de prendas, sombreros, bolsos
u ornamentos, entre otros bienes culturales que se pueden relacionar con la Moda, visto que
se puede argumentar la pertenencia colectiva de un grupo o nacién. Sin embargo, hay
autores que advierten un importante riesgo en la divulgacion de las expresiones populares
que pueden llevar a que las mismas sean desnaturalizadas o transformadas sin respetar su
esencia (VICENTE BLANCO, 2015).

La Convencién para la salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial contiene
recomendaciones de reglas comunes y simples de proteccidn que ayudan a los paises a
realizar programas especiales de amparo. Su texto comienza de la siguiente manera:
“considerando la importancia que reviste el patrimonio cultural inmaterial, crisol de la
diversidad cultural y garante del desarrollo sostenible”. Esta expresidn reafirma mi concepto
de la importancia de la sustentabilidad cultural.

Las finalidades de esta Convencién son:

1) Lasalvaguarda del patrimonio cultural inmaterial.

2) Elrespeto del patrimonio cultural inmaterial.

3) La sensibilizacién en el plano local, nacional e internacional de la importancia del
patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento reciproco.

4) La cooperacion y asistencia internacionales, incluyendo (i) el intercambio de
informacidn y experiencias; (ii) iniciativas comunes de accién; y (iii) la creacion de
un fondo fiduciario.

Las herramientas que pone a disposicion son las siguientes:

a) Unalistarepresentativa del patrimonio cultural inmaterial de la humanidad, publica
y al alcance de todos.
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b) Unalista especial del patrimonio cultural inmaterial que requiere medidas urgentes
de salvaguarda.
¢) Programas, proyectos y actividades de ambito nacional, subregional o regional.

Las listas representativas del patrimonio cultural de cada pais tienen el objetivo de
llamar la atencién sobre tal patrimonio y destacar las identidades individuales y colectivas.
Estdn a disposicién del publico en general y el organismo internacional supone que
contribuyen al desarrollo de la creatividad y a empoderar la autoestima de las comunidades
y los individuos en los que se originan las expresiones y los usos de ese patrimonio. Por eso,
laimportancia de sumar a esas listas las expresiones culturales nacionales. La Convencidn del
2003 se ocupa sobre todo de salvaguardar las técnicas y conocimientos utilizados en las
actividades artesanales, mas que de los productos de la artesania propiamente dichos. La
labor de salvaguarda, en vez de concentrarse en la preservacién de los objetos de artesanta,
se orienta a alentar a los artesanos a que sigan fabricando sus productos y transmitiendo sus
conocimientos y técnicas a otras personas, en particular dentro de sus comunidades. Por
ejemplo, en el afio 2008 Perti sumd la artesania de la isla de Taquileque, que se remonta a las
antiguas civilizaciones Inca, Pukara y Colla. Los tejidos se hacen a mano o en telares
prehispanicos de pedal. Las prendas mds caracteristicas que se fabrican con esta técnica son
el “chullo”, un gorro de punto con orejeras, y el cinturén-calendario, un cinturén ancho que
representa los ciclos anuales asociados a las actividades rituales y agricolas. La presencia de
este tipo de artesanias en la lista representativa de bienes culturales permite la asignacién de
entidad nacional que ayuda, de algiin modo, al reconocimiento internacional de derechos por
parte de una comunidad y de un pais determinado.

La Republica Argentina ha suscripto esta Convencidn, pero a la fecha sélo ha sumado
a las listas representativas dos bienes culturales: el tango (2009), que comparte con la
Republica Oriental del Uruguay, y el fileteado portefio (2015).

La tarea de investigacion contindia en orden a redactar una recomendacidn para los
paises que suscribieron la Convencidn a los fines de fijar pautas de defensa concreta en las
legislaciones nacionales, ya que en la mayoria de paises del mundo las normas de propiedad
intelectual no cubren el resguardo de estas expresiones culturales tradicionales. El caso
“Milpurrurru contra Indofurn” nos ejemplifica la necesidad de recurrir a la justica ante la
inexistencia de norma especifica de proteccién. Indofurn era una empresa que fabricaba
alfombras en Vietnam, con disefios tomados de pinturas hechas por aborigenes australianos.
Los ultimos habian otorgado autorizacion para la reproducciéon de los dibujos a una

' Milpurruru & Ors v Indofurn Pty Ltd (1994) 30 IPR 209.
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publicacién con fines educativos, de modo que la comunidad blanca conociera la cultura
aborigen. La publicacién aclaraba que esas pinturas representaban historias sagradas y que
las leyes aborigenes controlaban estrictamente las técnicas para pintar estas imagenes y
también explicaba que los errores en la reproduccién podian provocar una ofensa grave. Por
ello, los pintores obtenian el permiso para reproducirlas luego de unrito de iniciacién. Cuando
las alfombras se importaron a Australia, los artistas tomaron conocimiento de que sus
pinturas habian sido reproducidas sin contar con dicho permiso, por lo que recurrieron a la
justicia. Un tribunal reconocid esas pinturas aborigenes como obras originales que debian ser
protegidas por lalegislacidn de derecho de autor australiana, a pesar de que ésta no protegia
especificamente esa clase de obras. No obstante, en el mismo pafs, la reivindicacién de la
propiedad comunitaria fue rechazada en el caso “Yumbulul contra Reserve Bank of
Australia”." La causa es iniciada por miembros del “Clan Galpu” para evitar la reproduccién
por parte del Banco de la Reserva Nacional del disefio de un lucero en un billete
conmemorativo. Este disefio habia sido creado por un miembro del clan que habia obtenido
la autorizacidn y el conocimiento para crearlo a través de ceremonias de iniciacién y
revelacién. La comunidad decia que el pintor estaba obligado ante el clan a impedir que el
disefo fuera utilizado en forma que resultara ofensiva a su cultura. El juez consideréd que el
artista habia transferido sus derechos de propiedad intelectual mediante un contrato
juridicamente vdlido, pero indicé que la ley de derecho de autor australiana no ofrecia el
reconocimiento adecuado a las reivindicaciones de la comunidad aborigen para regular la
reproduccién y utilizacién de obras que resultaban basicamente de origen grupal, y
recomendd la modificacion de la ley (WUGER, 2003).

Existen numerosas situaciones conflictivas, judicializadas o no, que involucran al
mundo de la Moda con la utilizacidn de expresiones culturales y ponen en evidencia la falta
de normativas nacionales para la proteccion de los derechos de propiedad de las
comunidades sobre la creacién cultural. En general, la legislacion de derecho de autor limita
la propiedad de la obra en el tiempo, y el problema es que justamente con relacién a las
manifestaciones tradicionales, su existencia se verifica a través de generaciones y es dificil
determinar el momento de inicio de la creacidn.

Sin duda, cada pais instrumenta mecanismos legales para hacer posible la proteccidén
efectiva de la propiedad intelectual con acento en el derecho a la propiedad privada, dejando
de lado la propiedad comunitaria o nacional.

" (1991) Intellectual Property Reports 481.
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VII. Conclusiones

En esta aproximacidon que he realizado sobre temas nuevos del Derecho, deseo
culminar con las siguientes reflexiones:

El Derecho de la Moda es el area del Derecho que tiene por objeto el estudio y andlisis
de las cuestiones juridicas vinculadas con la industria de la Moda.

La investigacion desarrollada dentro de dicha especialidad exige un previo
conocimiento de la esencia operativa del negocio de la Moda, por tener esta industria una
estructura compleja, en particular con relacién a la indumentaria.

Al ser la Moda una expresién colectiva, opera como una forma de captar y comunicar
la cultura.

El Derecho Internacional reconoce a todos los pueblos el derecho de gozary proteger
su cultura, por ello es necesaria la proteccion de las expresiones tradicionales para evitar su
desnaturalizacién.

En el mundo de la Moda se suele recurrir a la utilizaciéon de manifestaciones de la
cultura tradicional, por lo que se hace necesario estudiar y proponer mecanismos de
proteccién.

La comunidad internacional y las legislaciones nacionales deben recoger
procedimientos de amparos concretos a la cultura, a través de normativa concreta de
Derecho Privado y de Derecho Publico.

Como todo “sistema”, el financiamiento colectivo ird imponiendo sus “reglas de
juego”, alas cuales deben ajustarse todas aquellas personas que ingresen al mismo, sea como
demandante de financiacién, inversor o aportante y plataforma interactiva.

Consecuentemente el ingreso implica el acatamiento de tales reglas (presentes o futuras) y
la asimilacion de sus consecuencias (favorables o desfavorables).
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Resumen

El El presente trabajo propone abordar la cuestidn relativa a los dafios ocasionados por la
inteligencia artificial. Puntualmente, el caso de los vehiculos auténomos. Si bien los beneficios
de la tecnologia en general son indiscutibles, la carencia de una regulacién especifica sobre
el temay el dificil control que presenta para el hombre hacen que ese beneficio —en muchos
casos—, se transforme en un problema que el hombre no posee bases para encarar. Por ello
es que buscaremos las soluciones legislativas vigentes que podrian palear esta situacion, a la
vez que destacaremos las materias especificas que necesariamente requieren una regulacién
propia.

Palabras clave
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Inteligencia artificial — vehiculos auténomos — responsabilidad civil - dafios — guardidn -
responsabilidad objetiva

DAMAGES CAUSED BY ARTIFICIAL INTELLIGENCE: AUTONOMOUS VEHICLES

Abstract

The present work proposes to address the question related to the damages caused by
artificial intelligence. Specifically, the case of autonomous vehicles. Although the benefits of
technology in general are indisputable, the lack of a specific regulation on artificial
intelligence and the difficulties that the humankind faces in trying to control it, makes that
such benefit —in many cases—, becomes a problem that men cannot resolve. That is why we
will look into the current normative body for solutions that could alleviate this situation, while
we highlight the specific matters that necessarily require a special regulation.

Keywords

Artificial intelligence — autonomous vehicles — civil liability - damages — guardian - objective
liability

. {Qué es la inteligencia artificial? Un breve acercamiento a la responsabilidad civil

Seglin la Real Academia Espafiola, la inteligencia artificial (en adelante, también “IA”)
es aquella “disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan
operaciones comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el
razonamiento légico”.!

La IA gira en torno a dos ejes centrales: la capacidad de almacenar datos y la elevada
celeridad con la que se procesan esos datos. Otro rasgo de la IA es que puede disponer de
autonomia y capacidad de autoaprendizaje integradas (COMmISION DE ASUNTOS JURIDICOS DEL
PARLAMENTO EUROPEO, 2017 Y CORVALAN, 2017).

' Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado en [http://dle.rae.es/srv/fetch?id=LqtyoaQ] el
05/11/17.
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Entonces, podemos afirmar que la IA se presenta como una herramienta sumamente
interesante para contribuir en los mas diversos campos de la sociedad.

Sin embargo, esta herramienta constituye un “arma de doble filo”: el principal
problema que presentan las nuevas tecnologias, y —principalmente— la inteligencia
artificial, es la carencia de su regulacién; incluidas las cuestiones atinentes a los dafios que
éstas ocasionen.

El Comité Econdmico y Social del Parlamento Europeo (en adelante, el “Comité
Econdmico y Social”’) destaca que existe mucha controversia en torno a quién es el
responsable de los dafios que pueda causar un sistema de IA, “sobre todo cuando se trata de
sistemas autodidactas que contintian aprendiendo después de su entrada en servicio” (ComITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO, 2017: 3.33).

Ante este panorama el Comité Econdmico y Social formula algunas recomendaciones
relativas a la legislacidn civil en materia de robética: primero, se manifiesta expresamente en
contra de los estatutos juridicos que proponen dotar a los robots de una “personalidad
juridica” (e-personality) “para poder atribuirles la responsabilidad civil por los dafios que
causen”, puesto que ello acarrea un riesgo moral inaceptable. Esto por cuanto “la legislacidn
en materia de responsabilidad tiene un efecto correctivo y preventivo que podria desaparecer
en cuanto el riesgo de responsabilidad civil dejase de recaer sobre el autor por haberse
transferido al robot (o sistema de IA). Por otra parte, precisa que la comparacion con la
responsabilidad limitada de las sociedades no es valida, puesto que el responsable en ultima
instancia es siempre una persona fisica (ComITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO, 2017: 3-33).

Como una breve aproximacién, resaltamos que la cuestidn relativa a los dafios
ocasionados por la inteligencia artificial en nuestro pais puede ser abordada desde dos
Opticas una general, que es la contenida en los articulos 1757 y 1758 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante, el “CCCN”), y una segunda, mds especifica.

En cuanto ala primera, el articulo 1757 del CCCN establece que “toda persona responde
por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas o

2 Como hemos anticipado, esto es un breve comentario acerca de la responsabilidad civil por inteligencia
artificial. Es un tema que nos resulta sumamente interesante, por lo tanto, estamos en pleno proceso de
investigacion con el objetivo de efectuar un andlisis mucho mas profundo. Un andlisis mas acabado en
relacién a los robots se puede encontrar en UGo, 2013.
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peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacién.
La responsabilidad es objetiva (... )".

Por su parte, y en cuanto a los sujetos responsables, el articulo 1758 del CCCN
prescribe que “el duefio y el guardidn son responsables concurrentes del dafio causado por las
cosas. Se considera guardidn a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccién y el control
de la cosa, o a quien obtiene un provecho de ella. El duefio y el guardidn no responden si prueban
que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta (... )"”.

Para calificar una cosa como peligrosa debemos distinguir entre su naturaleza y la
forma en que se la utiliza. Asi, en el primer supuesto, la cosa aun en su empleo normal o
conforme su estado natural puede derivar en un peligro para terceros. Es decir, las cosas
peligrosas por su naturaleza encarnan una potencialidad dafiosa, con prescindencia del
medio en el cual se emplean y de las circunstancias que las rodean (TRIGO REPRESAS, 2017: 750).

De ello podemos colegir que la IA constituye una cosa riesgosa en los términos de las
disposiciones citadas y, por consiguiente, los dafios que ésta ocasione se encuadran en un
supuesto de responsabilidad objetiva.

La segunda dptica es mds especifica. El articulo 11 de la ley n° 24.240 de Defensa del
Consumidor (en adelante, la “LDC”) prevé que “cuando se comercialicen cosas muebles no
consumibles conforme lo establece el articulo 2325 del Cédigo Civil, el consumidor y los sucesivos
adquirentes gozardn de garantia legal por los defectos o vicios de cualquier indole, aunque hayan
sido ostensibles o manifiestos al tiempo del contrato, cuando afecten la identidad entre lo
ofrecido y lo entregado, o su correcto funcionamiento (...)".

Por su parte, el articulo 40 de la LDC establece: “si el dafio al consumidor resulta del
vicio o riesgo de la cosa o de la prestacién del servicio, responderdn el productor, el fabricante,
elimportador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa
o servicio. El transportista responderd por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en
ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién
que correspondan. Sélo se liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio
le ha sido ajena”. 3

3 La mencionada Comisién considera que el marco juridico vigente (Directiva 85/374/CEE) no bastaria para
cubrir los dafios causados por la nueva generacién de robots, en la medida en que se les puede dotar de
capacidades de adaptacién y aprendizaje que entrafan cierto grado de imprevisibilidad en su
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Entonces, dentro del ambito de proteccién del consumidor también estamos frente a
un supuesto de responsabilidad por el riesgo o vicio de la cosa.

Il. ;Quién responde por los dafios ocasionados por los vehiculos auténomos?

En primer lugar, debemos definir a los vehiculos auténomos. Son mddulos eléctricos
capaces de transportar personas sin conductor que perciben el entorno mediante técnicas
complejas que incluyen al laser, radar, lidar, sistema de posicionamiento global y a la visién
computarizada. Los sistemas avanzados de control interpretan lainformacién para identificar
la ruta apropiada, asi como los obstaculos y la sefializacién relevante.

La Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo (la “Comision de Asuntos
Juridicos”) proporciona una definicion amplia del transporte auténomo: abarca todas las
formas de transporte por carretera, ferroviario, por vias navegables y aéreo pilotadas a
distancia, automatizadas, conectadas y auténomas, incluidos los vehiculos, los trenes, los
buques, los transbordadores, las aeronaves y los drones, asi como todas las futuras formas
que resulten del desarrollo y la innovacién en este sector (ComISION DE ASUNTOS JURIDICOS DEL
PARLAMENTO EUROPEO, 2017).

Si bien en el apartado | realizamos una breve aproximacién a la normativa aplicable
en materia de dafios causados por inteligencia artificial las cuestiones relativas a los
accidentes de transito poseen su regulacién propia. Asi, el articulo 1769 del Cédigo Civil y
Comercial, establece que “los articulos referidos a la responsabilidad derivada de la
intervencidn de cosas se aplican a los dafios causados por la circulacién de vehiculos”.

Entonces, en materia de perjuicios ocasionados por vehiculos auténomos estamos
ante un supuesto de responsabilidad objetiva por aplicacidn de la disposicién citada. No
obstante ello, , los mencionados rodados presentan particularidades que deben ser
destacadas.

comportamiento, ya que un robot podria aprender de forma auténoma de sus experiencias concretas e
interactuar con su entorno de un modo imprevisible y propio tnicamente a ese robot (COMISION DE
ASUNTOS JURIDICOS DEL PARLAMENTO EUROPEO, 2017).
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Asi, la primera cuestién que podemos avizorar como conflictiva es la relativa a la
responsabilidad que le corresponde al creador del software,4 como también a quienes se
encargan de su mantenimiento o actualizacién. Aclaramos que si se produce un siniestro con
estos vehiculos, se debe exclusivamente a la falla del software, ya que no hay intervencién
humana alguna en la conduccién. El accidente, por ejemplo, se puede producir porque algin
sensor no detectd la presencia de otro rodado.

En esos casos, consideramos que tanto el creador del software como el propietario
que no lo actualiza son responsables en forma concurrente —articulo 850 CCCN y
siguientes— por los dafios que ocasione el rodado. El propietario responde en su caracter de
duefio de la “cosa riesgosa”, mientras que el creador lo hard como guardidn —articulo 1758
CCCN—.

El supuesto del titular registral no encarna ninguna complejidad. En cambio, en lo que
al creador del software atafie, advertimos que, si bien se desprendié del producto al venderlo,
—en algunos casos— tiene a su cargo la creacién de las actualizaciones. Estas no sélo
incluyen cuestiones de mantenimiento o, antivirus, sino también la incorporacién de nuevos
caminos, senalizaciones, cambios en la normativa vial, etc.

Asi, el cédigo unificado adopta una definicion de guardian5 ecléctica o mixta,
requiriendo de la existencia de: (i) el uso o tenencia material de la cosa con poder de mando
sobre ésta; (ii) el ejercicio auténomo del poder de gobierno, direccién o control de la cosa
vinculado con su uso y beneficio; (i) un aprovechamiento (econémico o no) asociado a
alguno de los otros requisitos: poder de mando o utilizacién de la cosa. Entonces, al poseer
los vehiculos auténomos la peculiaridad de que el software necesita actualizacién continua,
el sujeto que tenga ese deber reviste el cardcter de guardian, puesto que ejerce un poder de
mando sobre la cosa (hasta podria inutilizarla y destruirla) y, ademds, tiene un claro
aprovechamiento econdémico.

4Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, se trata del “conjunto de programas, instrucciones y
reglas informdticas para ejecutar ciertas tareas en una computadora”. Consultado en
[http://dle.rae.es/?id=YErlG2H] el 03/11/17.

5 Distintas concepciones del “guardian” pueden encontrarse en MAZEAUD, 1975: 225 Y AREAN, 2012: 741,
entre otros.
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Recapitulando: al aplicarse un factor de atribucién objetivo —articulo 1721 CCCN—,
sélo podrdn eximirse de responsabilidad quienes demuestren la existencia de una causa ajena
—articulo 1722 CCCN— que interrumpa el vinculo causal.

lll.  Conclusiéon

Luego de este primer estudio sobre la responsabilidad civil por inteligencia artificial,
a modo de conclusién podemos afirmar que se aplican las previsiones contenidas en los
articulos 1757 y 1758 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, y la garantia prevista en el
articulo 11 de la ley n° 24.240, en el &mbito de los consumidores.

Dentro del campo de la inteligencia artificial encontramos una rama que estd
integrada por los vehiculos auténomos, en cuyo caso, consideramos aplicable el articulo 1769
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn que remite a las normas sobre responsabilidad
derivada de la intervencién de cosas. No obstante ello, creemos que existen relevantes
particularidades que presentan estos rodados, merecedoras de una legislacién especial.
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Resumen

El presente trabajo se propone analizar el impacto de las nuevas tecnologias de comunicacién
en general, y de las redes sociales en particular; en el derecho a la privacidad. En particular,
se empleard la teoria de Foucault sobre los micro-poderes, en miras a determinar si estas
tecnologias pueden constituir expresiones reconfiguradas del modelo de poder biopolitico,
cumpliendo asi con las funciones que otrora desempefaban las llamadas instituciones de
confinamiento.

Se expondran los componentes principales del modelo de poder y construccién del saber
planteado por Foucault, a fin de entrelazar estos elementos con aquellas nociones
observables, derivadas del uso de las redes sociales y smartphones; considerando el dltimo
como un exponente de la difusién de la tecnologia en la sociedad contempordnea.
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En opinién del autor, estos avances tecnoldgicos —que modifican los paradigmas sociales y
culturales— merecen un estudio critico por parte de los usuarios. En este sentido, resultan
innegables las comodidades que la utilizacién de las redes sociales y teléfonos méviles de
avanzada ha implicado. Sin embargo, es posible que al reflexionar profundamente sobre la
materia, pueda concluirse que también ello conlleva un avasallamiento (in)voluntario sobre
el derecho a la privacidad.

Palabras clave

Pandéptico - Foucault — micro-poder — nuevas tecnologias — redes sociales — smartphones —
derecho a la privacidad

NEW COMMUNICATION TECHNOLOGIES AS CURRENT EXPRESSIONS OF FOUCAULT'S
MOoDEL OF BIOPOLITICAL POWER. TOWARDS UPDATING THE PANOPTIC

Abstract

The aim of this article is to analyze the impact of the new communication technologies in
general, and the social networks in particular; regarding the right to privacy. Specifically, the
theory of micro-powers, developed by Foucault, will be employed to determine whether
these technologies may constitute commutated expressions of the bio-political model of
power, and therefore fulfilling the tasks previously performed by the institutions of
confinement.

The main elements of this power and knowledge-building model will be presented, in order
to interweave these components with observable notions, derived from the employment of
social networks and smartphones; considering the latter as an indicator of the dissemination
of technology in contemporary society.

In the author’s opinion, these technological progresses —which modify the social and
cultural paradigm— deserve a critical exam from their users. In this sense, the convenience
on the use of social networks and mobile phones become undeniable. Nevertheless, it is
possible that, when deeply reflecting on the matter, one can conclude that this entails an
(in)voluntary subjugation over the right to privacy.
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Keywords
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I Introduccion

Hace pocas décadas, MicHEL FoucauLT (1973) desarroll$ el concepto de un modelo de
poder biopolitico. Con ello, pretendié describir una situacién preexistente, segun la cual el
poder no sélo podia ejercerse mediante el uso de la fuerza, sino que éste se encontraba
inmerso en las raices profundas de las practicas sociales cotidianas. Descripto en sus palabras:
“(...) no se trata de un aparato de Estado, ni de la clase en el poder, sino del conjunto de
pequenios poderes e instituciones situadas en un nivel mds bajo” (FOUCAULT, 1973: 63).

En este sentido, el fildsofo se sirvid de las llamadas instituciones de confinamiento —
cuyos emblemas son el hospital, la escuela, la prisién y la fabrica— para ilustrar el modo de
expresidn de este tipo de poder, en el que la extraccién de informacién de y sobre el individuo
permitiria la construccion de un saber, empleado luego para legitimar, preservar y fortalecer
el ejercicio de un poder de control sobre el cuerpo de la persona, alcanzando asi todos los
aspectos de su vida.

No obstante, asi como los comportamientos de la poblacién y las practicas diarias han
cambiado a partir de la incursién de las nuevas tecnologias, el tejido compuesto por micro-
poderes se ha visto desafiado. En este orden ideas, asumiendo la plena vigencia de este
entramado, el presente trabajo procura analizar la modalidad de expresién actual del poder
biopolitico en la sociedad contemporanea, a partir del impacto de las nuevas tecnologfas, y
en particular sus efectos sobre el derecho a la privacidad.

Consecuentemente, la hipdtesis que guia el presente trabajo es que lainsercién de las
nuevas tecnologias de comunicacién, especificamente con las redes sociales y su recepcién
en los smartphones, implicé la reestructuracién de los modelos de poder biopolitico, al punto
de considerar a estos avances como nuevas expresiones del poder precitado. Asi, partiendo
de un estudio sobre los elementos principales de la teoria de Foucault, se evaluard el uso de
tecnologias personalizadas y cdmo éstas progresivamente han influido en las subjetividades
contemporaneas.
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Il.  Del Pandptico a la red social: expresiones diferentes con idéntico propésito

Ideado por Jeremy Bentham, el Pandptico era descripto como una construccién en
forma de anillo, en el medio del cual se ubicaba un patio con una torre desde la que un
individuo ejercia la vigilancia y el examen de los sujetos observados. El objetivo era observar,
sin interrupcion, habilitando “(... ) la posibilidad de no sélo de vigilar, sino también de constituir
un saber sobre aquellos a quienes vigila” (FOUCAULT, 1973: 43).

Como se ha dicho, el Pandptico se materializaba en las instituciones de confinamiento
descriptas, en las que la arquitectura moderna logré ofrecer el mayor nimero de personas
como espectaculo para un solo individuo. En tal sentido, tanto el guardia-carcel de la prisién,
como también el capataz de la fabrica o el director del colegio, resultarian engranajes
esenciales del sistema, puesto que su rol exigfa el cumplimiento de las tres funciones
esenciales de esas infraestructuras, descriptas por Foucault del siguiente modo: controlar el
tiempo de los individuos, manipular sus cuerpos —con el objetivo de transformarlos en un
objeto capaz de trabajar— y finalmente, como consecuencia de estos mecanismos, crear una
nueva clase de poder basada en el conocimiento constituido con la informacién Gtil extraida
sobre las personas (FoucauLT, 1973). Por lo tanto, esta informacion permitiria la continuidad
en el ejercicio del control y la vigilancia, y la posibilidad de adquirir mds informacién respecto
de la poblacidn bajo escrutinio.

Sin embargo, si bien solo han pasado algunas décadas desde el surgimiento de estas
teorias socioldgicas, el advenimiento desenfrenado de las nuevas tecnologias de informacion
y comunicaciéon impone cuestionarse si estas instituciones contintdan posibilitando la
formacién de este saber-poder de forma exclusiva o si, por el contrario, existen nuevas
expresiones de este poder.

ACSELRAD (2014: 330) afirmé que: “[d]e vez en cuando, ‘todo debe cambiar para que
todo permanezca como estd’. Las instituciones tienen una tendencia a convertirse en
camalednicas (...)”. Hoy en dfa, con una buena parte de las vidas de las personas
transcurriendo en el mundo virtual, resulta dificil pensar que el espacio fisico es el inico en el
que se impone un régimen de la verdad. Las mismas funciones pueden ser desarrolladas
mediante otros mecanismos, que si bien se expresan de manera diferente, reclaman la
propiedad sobre los discursos y los regimenes de la verdad (DiLLoN, 2007). Es asi que
“[v]erdad es todo lo que puede ser dicho, todo lo que puede ser buscado y cae dentro del orden,
que cobra sentido por medio de un sistema cierto de signos” (ACSELRAD, 2014: 319), lo que
equivale a decir que lo comunicacional es el eje central del concepto de verdad, en opinién
del suscripto.
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Por su parte, el control y la manipulacién del cuerpo se revela a través de sefiales de
subyugacién, modelaje, obediencia y respuesta, concluyendo en la mecanizacién de los
movimientos (FOUcAULT, 1975). La descripcién que hace Foucault de la marcha de un soldado
puede perfectamente ser asimilable al modo en que las personas se comportan cuando miran
a su teléfono mdvil. Acaba por controlar el tiempo, la forma de ser y de pensar y las actitudes
cotidianas.

El arribo de las nuevas tecnologias, potenciado por el uso de smartphones y redes
sociales, implicd la llegada de una nueva era en el ambito de los modelos de poder biopolitico.
De acuerdo al modelo foucaultiano, la sociedad contempordnea es testigo de una nueva clase
de Pandptico en el que la gente es audiencia y espectdculo simultdneamente. Los perfiles que
las personas construyen en las diferentes redes sociales dicen mucho mas que aquello que
regularmente vemos. Cuestiones que van desde la comida preferida, lugares visitados,
personas que se frecuentan, hasta los medios de comunicacién consultados e incluso la
ideologia politica.? Todo ello es valiosa informacién que los usuarios dan, progresiva y
voluntariamente al ingresar en este sistema de relaciones virtuales. Ademds, deben aceptarse
los términos y condiciones como un permiso concedido obligatoriamente para poder
pertenecer a la sociedad virtual. Por eso, no es clara la violacién del derecho a la privacidad.
No obstante, el foco de la vulneracién podria estar dado por el modo en que la informacidén
es usada.

En este punto, cabe puntualizar ciertas consecuencias de la relacién entre poder y
libertad. En palabras de CALIMAN y TAVARES (2013: 942): “(...) el propio funcionamiento del
poder exige cada vez mds la flexibilidad y la inventiva de la libertad. (...) pero no siempre esta
exigencia ha resultado en la irrupcidn de subjetividades realmente mds libres en el mundo”. Por
lo tanto, el advenimiento de las nuevas tecnologias no necesariamente ha fortalecido el libre
albedrio. Al contrario, podria alegarse que el margen de libertad genuina se ha visto reducido.
Lo antedicho puede ilustrarse cuando alguien decide comprar un smartphone o crear un perfil
en una red social. Esa eleccién es supuestamente libre, aun teniendo en cuenta que la otra
opcién —permanecer fuera del sistema— puede convertir a uno en un paria. Sin embargo,
una vez que el individuo esta cautivo en la red, se lo conduce violentamente a un frenesi de

2 Por ejemplo, un estudiante de Derecho austriaco solicité a Facebook que le otorgase toda la
informacién que poseian sobre él. En respuesta, la empresa le envié un archivo de 1200 paginas. SOLON
(2012).
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comunicacion virtual producto de su primera decisién, donde la escapatoriay el libre albedrio
resultan potencialmente ilusorios.

En cuanto a los propdsitos de estos mecanismos de poder, puede afirmarse que
controlar el tiempo y los cuerpos de las personas da lugar a la adquisicién de informacion
sobre éstas, creando asi una base de conocimientos que permite el ejercicio de poder.
Ejemplos adicionales de lo expuesto incluyen aplicaciones de localizacidn que reconocen los
lugares que el usuario frecuenta, como su casa o trabajo; o publicidades ajustadas a
blsquedas previas de informacién. Por eso, si bien dichos propdsitos pueden suponerse
comerciales, estadisticos y/o de seguridad, también es posible que muchos permanezcan
desconocidos. En consecuencia, puede pensarse que los beneficios siguen siendo mayores
que los costos sin perjuicio de no saber aun con exactitud en qué consisten los ultimos.

Respecto de la metodologia empleada por este biopoder para subsistir, Foucault
sostuvo el principio de reparticién individualizada en el que el espacio disciplinario tiende a
auto-dividirse en tantas parcelas como cuerpos existentes. Al anular los efectos de la
circulacién vaga o fuera de control, esta particién permite el surgimiento del individuo y, al
mismo tiempo, de un sistema de multiplicidades establecidas (FoucauLT, 1975).

A fin de interpretar lo expuesto a la luz del nuevo lenguaje de las tecnologias cabe
decir que en toda red social cada cuenta es personal. En esta esfera de supuesta libertad, los
posibles discursos y movimiento estan cuidadosamente medidos. Desde una perspectiva
conductista, es destacable que las personas se comporten de modos semejantes frente a los
incentivos adecuados, idea aplicable al uso de los teléfonos celulares, lo que indudablemente
impacta en la cultura al concebir seres cuyas vidas transcurren y se exhiben online. Por lo
tanto, los regimenes de verdad ya no serian exclusivamente construidos por aquellos que
tienen el monopolio en el uso de la fuerza o el control de las instituciones de confinamiento,
sino que tal vez hoy pueda hacerse por quienes tienen mds seguidores en una red social
determinada.

lll. Conclusiones
Desde que Foucault introdujo el concepto de modelos de poder biopolitico, un largo
camino ha sido transitado. Algunos de los elementos del esquema han sufrido cambios: el
Pandptico se ha reconfigurado, los limites de las instituciones de confinamiento se han

difuminado, y el significado de todo ello merece reinterpretarse.

A pesar de aquello, los atributos esenciales de este poder, Unico en su especie,
permanecen intactos. Sus funciones en general, y la imposicion de regimenes de la verdad,
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siguen siendo conditio sine qua non de este poder sin rostro, cuya materializacién se verifica
en las micro-practicas diarias y en la mecanizacién de los movimientos. Como resultado, es
posible la extraccién de la informacién, lo cual a su vez permite la continuidad de este
biopoder.

En conclusidn, las categorias y los métodos pueden haber cambiado, pero los
propdsitos siguen vigentes. En una vida signada por el uso de las aplicaciones, la persona es
la aplicacién mds comun. Los seres humanos siguen siendo una herramienta, controlada para
proveer informacién sobre ellos mismos, y los smartphones y las redes sociales constituyen
las nuevas expresiones de este modelo de poder biopolitico, que continuamente precisa
reeditarse a fin de preservar su existencia.
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Resumen

El presente trabajo toma como base para su andlisis la propuesta del programador y
conferencista Federico Ast denominada “Crowdjury”, una plataforma de resolucién de
conflictos en internet. Sobre la base de esta idea (i) se busca proponer cémo aplicarla a la
legislacion argentina utilizando principalmente la institucion del arbitraje (recientemente
regulada por nuestro cédigo de fondo), (ii) se esbozan sus ventajas y (iii) se analiza el impacto
que tendria en la litigiosidad.
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CROWDJURY AND AN IDEA FOR REDUCING LITIGATION
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Abstract

The present work takes as basis for its analysis the proposal of the programmer and lecturer
Federico Ast: "Crowdijury", a platform for conflict resolution on the internet. Taking into
consideration this idea: (i) it is proposed how to introduce such institution in the Argentine
legislation, mainly by using the institute of arbitration (which was recently regulated by our
code), (i) its advantages are outlined and (jii) it is analyzed the impact it would have on the
litigiousness.

Key words

Crowdsourcing — arbitration - alternative resolution methods - cryptocurrencies

1. Introduccién. Crowdjury, tecnologia y Derecho

Cuando vemos cdmo la tecnologfa influyd en las distintas profesiones a lo largo del
tiempo es imposible ignorar que la docencia y la abogacia fueron afectadas en una muy baja
proporcion.

Es verdad que el abogado tiene ante si nuevos medios probatorios (tales como la
firma digital y las grabaciones audiovisuales), pero en términos generales su tarea es la misma
y lalleva a cabo mas o menos de la misma manera. Los nuevos sistemas de notificacidn digital
en funcionamiento en algunas provincias y en la justicia federal son un gran avance al
respecto, un avance permitido por los avances en la criptologia” y por la actualizacién por
parte de los agentes de la justicia.

En este panorama, Federico Ast, un periodista, programador y economista argentino,
propone laimplementacién de una interesante plataforma para la participacién ciudadana en
la resolucién de conflictos y para el avance de la justicia restaurativa: el “Crowdjury”.

Crowdjury es una plataforma online en la que cualquier sujeto puede denunciar y
aportar pruebas sobre la comisién de un delito o de una acciénilegal. Luego, el sistema utiliza
a sus colaboradores para conseguir mds pruebas, depurar la ya existente, y finalmente llevar
adelante un juicio “en vivo”, con “jurados elegidos de una base de colaboradores mediante
algoritmos.
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La idea de AsT y SEWRJUGIN (2017) estd intimamente relacionada con el compromiso
social a la hora de impartir justicia y con el hecho de que internet nos brinda una gran base de
datos sin censura.

El primer problema con el que se enfrentd la plataforma fue la falta de interés por
parte de los particulares de realizar esta clase de administracidon de justicia netamente
ciudadana. Este obstaculo fue superado mediante otra gran innovacion: las cryptocurrencies,
que aseguran un sistema de incentivos econdmicos que permite la participacion y el
involucramiento de los particulares en la plataforma.

En principio, la plataforma no requiere del sometimiento de ambas partes para que el
“veredicto” —resultado del proceso— se dicte, por lo que no se trata de una situacién
contractual. Tampoco goza de autorizacidn estatal para funcionar por lo que no se trata de
un oOrgano estatal descentralizado legitimado para impartir justicia de una manera
diferenciada.

Es evidente entonces que el veredicto que alcance Crowdjury carece de fuerza
ejecutiva. La plataforma estd pensada como un servicio pasible de ser contratado por los
particulares o las empresas, como una especie de sistema de aconsejamiento legal siendo el
solicitante el que se compromete a tener en cuenta el resultado que alcance Crowdjury.

Il.  Crowdjury en Argentina: propuesta de “crowdresolution” (resolucién colectiva)

Teniendo en cuenta la legislacion argentina ;cémo podemos utilizar la idea de Ast y
convertirla en un servicio con fuerza ejecutiva? Pues bien, considero que la plataforma de
Crowdjury es ideal para llevar adelante juicios arbitrales.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, el “CCCN”) regula el arbitraje
como un contrato (articulo 1649 y siguientes), mientras que los cédigos procesales lo han
regulado como una forma alternativa de resolucién de conflictos desde hace varios afios." Las
razones para incorporar el arbitraje son variadas: su celeridad, la posibilidad de que resulte
econdmicamente menos costoso, y la privacidad que puede ofrecer un proceso llevado a
cabo de esta manera, entre otros. Probablemente por ello es usualmente utilizado por

' El Cédigo Procesal Civil y Comercial de Catamarca lo regula desde 2008, en su articulo 763 y siguientes.
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empresas multinacionales, en aras de no depender enteramente del sistema juridico de un
determinado pais.

Se podria utilizar la idea de Ast y plantear al “crowdresolution” (por ponerle un
nombre) —“crowd”— de “multitud”, y “resolution” como “resolucién” como un sistema
en el cual dos partes deciden someter la resolucién de un litigio a la decisién de un jurado
elegido por algoritmos que funciona en una plataforma virtual y que finaliza con un laudo
arbitral. A los jurados se los pone en conocimiento de los medios probatorios ofrecidos por
las partes y se les ofrece un honorario (BTC o una cadena nueva especifica de cryptocurrency)
a cambio de su labor. La resolucién a la que arriben podra ser homologada luego por un juez
para asi adquirir la ejecutoriedad del cual carece Crowdjury.

El problema que suele surgir en el arbitraje comercial llevado a cabo por empresas
multinacionales es el riesgo de la falta de imparcialidad que puede tener el arbitro: al no ser
éste un funcionario publico, su interés por alcanzar la verdad o por ajustarse a derecho no es
exigible (con las salvedades que el cédigo permite para los casos de arbitraje lesivo). Esta
serfa una de las grandes ventajas de la utilizacion de una base de colaboradores totalmente
imparciales.

Aligual que ocurrié en su momento con la mediacidn, por la cual se abrieron centros
privados de mediacién para la resolucién de conflictos, lo mismo pasa con el arbitraje. En
paises con cultura de resolucién de conflictos mediante arbitros, la legislacién admite que la
seleccién del arbitro (o arbitros) recaiga en empresas con ese objeto. Por su parte, el CCCN
permite que esto ocurra al regular en su articulo 1657 el arbitraje institucional. Asi,
“crowdresolution” serfa una institucion (organizada bajo la forma juridica mas conveniente,
probablemente como una sociedad) que tendria por objeto brindar el servicio de arbitraje.

Crowdjury se basa en los proyectos de internet de crowdsourcing, es decir, la
posibilidad de que individuos —desde su casa— formen una multitud (crowd) lo
suficientemente grande como para financiar un proyecto o realizar una determinada obra
que requiera los recursos de un gran nimero de personas. Atraer a una multitud de
colaboradores permite contar con potenciales arbitros que provienen de distintas
jurisdicciones, realidades y profesiones, que colaborarian sin moverse de su casa.
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Los individuos —en su tarea de arbitros— deberian ser sometidos a un minimo
control por parte de “crowdresolution” a los efectos de cumplir con el articulo 1660 del CCCN,
que exige ciertas cualidades a los arbitros.?

lll.  Fortalezas posibles del “crowdresolution”

El proyecto asi esbozado deberia cumplir con una serie de requisitos que lo hagan
atractivo no sélo a la hora de elegirlo —para lo cual es necesario que la mayor cantidad de

ciudadanos tengan contacto con la institucidon—, sino que ademas, logre la ejecutoriedad de
laresolucidn a la que se arribe.

Para ello es necesario considerar los siguientes factores, no siendo éstos limitativos:

o Celeridad: la primera razén por la cual los particulares querrian evitar un
proceso contencioso en sede judicial es el tiempo que suele llevar; no es novedoso decir que
la justicia tiene plazos que suelen diferir de las pretensiones o necesidades de los actuantes.
De implementarse “crowdresolution”, lo primero que deberia garantizar esta plataforma es
que el tramite sea mas rdpido que aquel que puede ofrecer el sistema judicial.

J Economia: otro gran pilar sobre el que debe asentarse la nueva plataforma es
la cuestién econdmica; el ciudadano debe poder verse motivado a recurrir a un servicio de
resolucién de conflictos alternativo con el convencimiento de que éste le serd menos
oneroso.

. Credibilidad: el sistema tiene que garantizar la transparencia del proceso para
asi generar en el usuario un sentimiento de confianza; quienes defienden los sistemas de
juzgamiento por pares legos argumentan que de esta manera la responsabilidad del fallo
recae en la sociedad misma, y por lo tanto no hay manera que el fallo sea ilegitimo (a pesar
de que puede ser injusto). El debate sobre la credibilidad trae consigo una problematica
importante: ¢jurados letrados, legos o escavinos? ;Qué tipo de arbitro debe ofrecer
“crowdresolution” como servicio para incentivar a que las personas recurran a éste? El CCCN
nos indica en su articulo 1660 que cualquier persona con plena capacidad civil puede ser
arbitro. Se puede estipular de manera contractual la posibilidad de que los arbitros retinan

2 Articulo 1660: “Calidades de los &rbitros. Puede actuar como 4rbitro cualquier persona con plena
capacidad civil. Las partes pueden estipular que los arbitros retnan determinadas condiciones de
nacionalidad, profesién o experiencia”.
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una determinada calidad. Un jurado profesional sin duda alguna seria mdas oneroso, pero
“crowdresolution” deberfa poder ofrecer de su base de colaboradores distintos servicios, con
distintas tarifas, de acuerdo a la necesidad de los litigantes.

° Ejecutoriedad: es importante que tanto la plataforma como los colaboradores
cumplan con un marco normativo claro que permita antes que todo, que las resoluciones
dictadas tengan fuerza ejecutiva; debe generar un espacio para que los arbitros cumplan con
las obligaciones mencionadas en el articulo 1662 del CCCN. Las obligaciones de cumplimiento
mds costoso serian las del principio de debate contradictorio (art citado, in fine) y la de
deliberacién entre los drbitros (articulo 1662, inc. f). Este dltimo rompe con el concepto de
cooperativismo, en el que los miembros de la base de colaboradores no necesitan conocerse
o coordinar entre si. Dar cumplimiento a esta obligacidn subirfa los costos del proceso, ya que
implicarfa generar una plataforma de discusidn encriptada (ya sea en audio o por escrito) a la
que se acceda por clave: si es escrita, demoraria el proceso, mientras que si es oral, requeriria
de mas compromiso por parte de los arbitros, y por lo tanto, mds onerosidad a la hora de
abonar sus honorarios. Otro vicio que podria recaer sobre el laudo es el de nulidad; ello
implicaria tal vez la necesaria participacién de un letrado en derecho a la hora de dictar el
laudo para asegurar que el mismo no pueda ser tachado de nulo.

IV. Conclusiones preliminares

“Crowdresolution” es alin un esbozo de proyecto que carece logistica en
programacién y que presenta diversas problematicas y dificultades (que exceden el
contenido de esta ponencia, pero son un rico material de debate para las mesas redondas).
No obstante ello, podria ser una idea innovadora para atraer a las personas a la resolucién
alternativa de conflictos mediante un sistema virtual al que podrian acceder desde sus casas,
controlar las instancias y prescindir del asesoramiento letrado obligatorio del sistema judicial.

El sistema judicial de resolucién de conflictos estd colapsado dado el incremento de
la litigiosidad de la poblacién y parece no poder desprenderse del estigma generalizado de
ser “lento”, cuando en realidad lo que lo aqueja es un gran aumento en el nimero de causas
que no es proporcional al aumento en el capital humano, edilicio o presupuestario.

El arbitraje (junto con la mediacién y los demas medios alternativos de resolucion de
conflictos), podria darle una solucién a ambos: a un ciudadano que necesita una respuesta
rapida ante un problema juridico de baja complejidad, que podria tardar afios en resolverse
dentro de los plazos de la burocracia y las prioridades de un juzgado, como asi también a un
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sistema judicial que invierte tiempo y recursos en litigios que podrian ser solucionados de
manera alternativa.

Este trdmite online acerca la sede del litigio al ciudadano, quien se involucra
directamente con su problema; puede requerir del asesoramiento letrado para una mejor
estrategia, pero es él quien posee la clave encriptada que le da acceso al estado del litigio y a
la lectura de lo dispuesto por los arbitros.

Asi, el “crowdresolution” podria formar parte de un proceso de participacién activa
de los ciudadanos en su vida republicana, de la que muchas veces se alejan por la excesiva
burocratizacién, el crecimiento urbano que nos aleja de los centros burocréticos (el
surgimiento de las llamadas “ciudades judiciales” y “ciudades municipales”, alejadas de la
ciudad y del ciudadano). En este mundo en el que las distancias parecieran desaparecer, hace
falta atn tender los caminos.
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Resumen

El Poder Judicial de la Provincia de San Luis se encuentra transitando el proceso de
despapelizacién de los expedientes judiciales en el marco del Plan de Gobierno Digital. El
cambio propuesto se ha asentado en cuatro pilares bdsicos: una politica de estado, la
tecnologia, un marco normativo y el apoyo humano. Esta visién ha permitido priorizar la
transparencia, el ahorro de tiempo y dinero, y al mismo tiempo facilitar el acceso a la justicia
de los justiciables teniendo como marco los principios de coordinacién y proximidad de las
Reglas de Brasilia.

El proceso ha impactado en la vida cotidiana de los operadores de justicia y de los colegios
profesionales, no solo por sus competencias propias —al ser autoridades de firma digital—
sino también por haber disminuido la concurrencia a los estrados tribunalicios y por haber
permitido el trabajo sobre los expedientes desde lugares remotos. Asimismo, el cambio
acerca la justicia hacia las tendencias y tecnologias del mundo globalizado, permitiendo a los

* Ponencia presentada en el marco del Séptimo Encuentro Anual de Lectores para la Justicia, titulado
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jueces —dentro de un marco de seguridad— ganar eficiencia y celeridad en la toma de
decisiones.

Palabras clave

Expediente digital - despapelizacién — acceso a la justicia — anillo digital - internet — firma
digital

THE EXPERIENCE OF THE PROVINCE OF SAN LuIs IN DIGITAL JUSTICE

Abstract

The present article tries to clarify The Judicial Power of the Province of San Luis is going
through the process of “despapelizacién” of judicial files within the framework of the Digital
Government Plan. The proposed change is based on four basic pillars: a state policy,
technology, a normative framework and the human support. This vision has made it possible
to prioritize transparency, save time and money, and at the same time facilitate access to
justice to those subject to it, taking into account the principles of coordination and proximity
of the Brasilia Rules.

The process has had an impact on the daily lives of justice operators and professional
associations, not only because of their own competences —considering they act as digital

signature authorities—, but also because it has diminished attendance at the courts and
because it has enabled to work from remote places. Likewise, the change brings justice closer

to the trends and technologies of the globalized world, allowing judges —within a security
framework— to gain efficiency and speed in the decision-making process.

Keywords

Digital file — “despapelizacién” — access to justice — digital ring - internet — digital signature

I Ponencia

Esa tarea que se creia imposible, el estar sentado en cualquier parte del mundo y
ver un expediente judicial fuera de los edificios tribunalicios en San Luis se logré y fue
superada ampliamente, atin en contra de todos los prondsticos.
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La incorporacién de las nuevas tecnologias ha permitido superar la tensién
subsistente entre la tradicidn —con sus formas estructuradas y rigidas—, y las gestiones
de vanguardia, permitiendo lograr eficacia en los procedimientos, y facilitar la gestion y el
monitoreo del proceso judicial en tiempo real.

La digitalizacién en la Provincia de San Luis forma parte del “Plan de Gobierno
Electrénico”. El primer paso fue la construccién de un anillo de fibra dptica que llega a
todos los puntos de la provincia con mas de 20 habitantes, llamada “Autopista de la
Informacién” (AUI).

Se complementd la tarea con la construccién de un data center’ con los mas
elevados estandares de seguridad, y una red de wifi, que permiten el acceso gratuito a
Internet en casi todas las localidades de la Provincia. Confluye esared en eldatacenter,que
administra los servicios y guarda la informacién de todo el espectro publico provincial, y
se encuentra alojado en una Sala Cofre de PKI, conforme altos estandares internacionales,
para garantizar los procesos de firma digital. Este es el pilar tecnoldgico que se requiere
en el marco del proceso de digitalizacion (Boiero, 2011).

Mediante el sistema de expediente digital confluyen todos los organismos
publicos, que pueden interactuar y cuentan con el marco de seguridad que brinda el data
center.

La digitalizacién del Poder Judicial cumple con las Reglas de Brasilia,? que en su
Regla n° 39 obliga a los Estados Iberoamericanos a establecer “mecanismos de
coordinacién intrainstitucionales e interinstitucionales, orgdnicos y funcionales (...) que
forman parte o participan en el sistema de justicia”.3

Esta interaccion se da incluso con el Agente Financiero del Estado Provincial, lo que
permite que las transacciones y operaciones que antiguamente se hacian via papel u oficio

' En espafiol: centro de datos.

2 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad. XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008. Puede consultarse online en:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.

3 Las Reglas de Brasilia nos imponen a los operadores juridicos el “Acceso a Justicia”; en nuestra
Provincia, el STJ (Superior Tribunal de Justicia) suscribe el Acuerdo N° 156/2009 que nos obliga a adoptar
las mismas.
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(apertura de cuentas judiciales, tasas, honorarios, etc.) se realicen via el sistema
electrdénico, permitiendo las transferencias y comunicaciones de manera inmediata.

Al encarar el procedimiento tecnoldgico se debieron tomar decisiones
presupuestarias y planificar el financiamiento. Se destinaron sumas importantes de dinero
para dotar de la infraestructura adecuada a los servicios que se querian prestar y, para
después, sostener su permanente actualizacién y crecimiento a lo largo del tiempo,
acompafiando el devenir histdrico de la organizacion.

En el caso de San Luis, el financiamiento fue propio y sin necesidad de recurrir a
créditos de terceros.

La implementacidn del sistema permitié realizar ahorros no solo de material, sino
también de tiempo y recursos judiciales.

Conforme datos aportados por la Secretaria de Informatica, en la actualidad el 82%
de los procesos de notificacion son electrénicos, con firma digital. En el afio 2016, el Poder
Judicial ahorré US$ 2.897.933 (a un valor de $ 16.50 por ddlar), solo con las notificaciones
electrdnicas, asignando un valor de $ 206 por cada cédula (incluyendo costos de
generacién, impresion, envio, movilidad, gastos de notificadores, entre otros) (RODRIGUEZ,
2017).

Ademds del disefio tecnoldgico, fue necesario un andamiaje legislativo para
dotarlo de seguridad juridica.

La Constitucion Provincial, en su articulo 11 bis, consagra el principio de la inclusién
digital y reconoce el derecho de “cuarta generacién” de acceso a Internet, como reflejo
del pacto social que propende al avance tecnoldgico.

La legislatura sanluisefia dict6 en el afio 2009 cuatro leyes fundamentales en este
proceso. La primera de ellas es la: la ley N° VI- 688-2009, que modifica el Cédigo Procesal
Civil de la Provincia y establece la obligacién de constituir el domicilio electrénico donde
seran vdlidas las notificaciones por alli cursadas. Similar contenido se reguld en las leyes n°
VI-689-2009 (CAdigo Procesal Criminal), VI-0711-2010 (Cédigo Procesal Laboral) y V-699-
2009 (Ley Marco de Expediente Electrénico).

La reglamentacion de la ley provincial n° 699 fue delegada al Superior Tribunal de
Justicia, quien dicté un Reglamento de Expediente Electrénico (en adelante RGEE). El
RGEE enmarca el proceso judicial electrénico, cuenta con 85 articulos y un “Anexo de
Buenas Practicas”, y da respaldo formal al trdmite de los procesos judiciales.

73



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 5 (2018)
MARHABA MEZZABOTTA, M., NIGRA A. — La experiencia de la Provincia de San Luis..., pp. 70-76

La sujecion del Poder Judicial a procedimientos y protocolos, el cumplimiento
estricto de los procedimientos, la formalidad en la vestimenta, el equipamiento mobiliario
y los espacios fisicos dan cuenta del peso de la tradicién en este dmbito. De cara a ello, nos
encontramos —afirma ScHVARSTEIN (1994 )— con un mundo turbulento y cambiante, pleno
de nuevas tendencias, de nuevas tecnologias, donde los medios masivos de comunicacién
tienen importancia en la configuraciéon de la imagen del Poder Judicial, o con la
globalizacién de la economia, que diluye de alguna manera las fronteras de las naciones.

En este contexto fueron protagonistas los colegios profesionales, no solo porque
se constituyeron en autoridades de firma digital, sino porque, ademas, los profesionales
debieron tomar consciencia de la reforma. Debieron superar la resistencia o el miedo al
cambio que les generaba este proceso de digitalizacién, donde las nuevas tecnologias —
con sus sistemas, jerga propia, nuevos procesos—, les generaban inseguridad y la
necesidad de reorganizar la vida cotidiana con el auxilio de la tecnologia. Hoy la sociedad
reclama mayor transparencia en la actividad de los poderes publicos y el Judicial no queda
exento. Conscientes de esa responsabilidad, los drganos superiores de los poderes
judiciales de la Argentina han tomado la decision de avanzar con el proceso de
informatizacién, para que las herramientas tecnoldgicas colaboren en la publicidad de los
actos y la aceleracidon de los tramites procesales.

El objetivo final es lograr un expediente totalmente digitalizado y accesible desde
Internet (obviamente con diferentes niveles de consulta), como asi también la posibilidad
del sistema de encarar reportes estadisticos de mayor complejidad.

Asimismo, se debié crear conciencia en los operadores juridicos de que la
informatizacién de la actividad judicial no estd pensada para invadir o vulnerar la tarea de
los jueces, sino para apoyar su labor cotidiana; pretende ademas, que los abogados y sus
clientes conozcan el desarrollo de sus expedientes con mayor facilidad, como asi también
que los letrados puedan ingresar sus escritos en forma remota y segura.

Podemos citar el caso de los juzgados ‘“‘despapelizados” de la Tercera
Circunscripcién, donde las estadisticas marcan que la concurrencia de los abogados a la
barandilla mermd en un 75%, como asi también que el tiempo de consulta de abogados
disminuyd en un promedio de 45 a 5 minutos, ahorrando los costos y tiempo que insumen
las recorridas habituales por tribunales.

La justicia electrénica concluye no sélo en la disminucién de juzgados abarrotados

de expedientes, sin espacio fisico, sino también con la merma en el uso del papel, y el
riesgo de la pérdida de documental o “cajoneo” de los expedientes.
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Por su parte, la digitalizaciéon promueve un sistema de doble control: no sélo por
parte de los propios agentes judiciales, sino también del justiciable, quien tiene acceso a
su expediente con una clave personal, controlando no solo la labor del juzgado, sino
también de su abogado.

La transparencia no solo se traduce en una mera expresién de deseo, sino que la
sociedad toda tiene acceso, con distintos niveles de seguridad, al expediente digital.4

Con esta politica es claro que el verdadero norte del Poder Judicial es mejorar el
servicio, reducir los plazos de duracién de los juicios, transparentar la actividad judicial,
acercar al ciudadano a la justicia y facilitar la tarea de los jueces al momento de dictar
sentencia.

El sistema también ha permitido que se cumpla con la Regla n° 42 de Brasilia,
acercando a la Justicia a personas que se encuentran en “lugares geogrdficamente lejanos
o con especiales dificultades de comunicacién”. Asi por ejemplo, en materia de mediacién
judicial y extrajudicial, se realizan mediaciones a distancia para resolucién de temas
referidos a familia; se han recepcionado audiencias testimoniales en materia federal; en
materia penal, se han celebrado audiencias de los procesados o condenados, con su
defensor oficial, y con el juez de la causa viaweb, mediante video conferencia.

En conclusidn, la tecnologia no es la solucién de todos los males y no reemplaza a
la elaboracién propia del pensamiento humano, pero nos brinda una ayuda irremplazable
para transparentar acciones y reducir tiempos procesales.

Vale la pena animarse a una nueva manera de organizar el dia a dia con el auxilio
de la tecnologia, para que se pueda dedicar mds tiempo a pensar en la elaboracién de la
estrella principal de toda esta historia, que no es otra que la sentencia que pone final al
conflicto social.
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Resumen

El presente aporte busca analizar la responsabilidad civil de los abogados por dafios surgidos
a raiz de la implementacién de las nuevas tecnologias al proceso judicial. Especialmente,
estudiaremos los supuestos derivados de la implementacién de las acordadas de la Corte
Suprema que regulan el domicilio electrénico, las notificaciones electrdnicas, el libro de notas
digital y las copias digitales.
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Abstract

This contribution seeks to analyze the civil liability of lawyers for damages arising from the
implementation of new technologies to the judicial process. Especially, we will study the
assumptions derived from the implementation of the Supreme Court decisions that regulate
the electronic address, the electronic notifications, the digital note book and the digital
copies.

Keywords

Civil liability of lawyers — new technologies — eectronic process of law - digital copies -
electronic address

R Introduccién

El presente aporte busca analizar la responsabilidad civil de los abogados por dafios
surgidos a raiz de la implementacién de las nuevas tecnologias al proceso judicial.
Especialmente, estudiaremos los supuestos derivados de laimplementacidon de las acordadas
de la Corte Suprema que regulan el domicilio electrdnico, las notificaciones electrénicas, el
libro de notas digital y las copias digitales.

La responsabilidad civil del abogado ha sido definida como aquella en la que pueden
incurrir quienes ejercen la abogacia al faltar a los deberes especiales que tal profesién les
impone; es decir, aquella que emerge de infracciones tipicas a ciertos deberes propios de esa
concreta actividad profesional (TRIGO REPRESAS, 1991).

Asuvez, se afirma que el abogado debe ajustar su conducta a ciertas reglas, juridicas
y deontoldgicas, cuyo conocimiento y acatamiento deviene insoslayable. Su responsabilidad
tiene su punto de partida, precisamente, en la transgresion dafiosa de tales estdndares de
conductas (PIZARRO Y VALLESPINOS, 2012).

Asimismo, la doctrina sostiene que el ejercicio profesional del abogado consiste en un
servicio a prestarse en el lugar y del modo acordado por las partes (art. 773, CCCN), cuyo
incumplimiento imputable habilita al cliente-acreedor a exigir el cumplimiento especifico,
hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor o bien reclamar los dafios y perjuicios sufridos
(art. 777, CCCN) (WIERZBA, MEZA Y BORAGINA, 2017).
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En ese sentido, se han considerado como deberes esenciales del abogado el
patrocinio y la defensa adecuada del cliente, que incluyen la obligacién de obrar de buena fe,
con diligencia y lealtad. En el ambito de los tribunales ello implica el seguimiento oportuno
de las gestiones necesarias, la presentacion de los escritos judiciales en los plazos previstos,
la asistencia a los juzgados los dias de nota, concurrencia a las audiencias y el impulso del
expediente, entre otras (WIERZBA, 2006).

Por otro lado, con el avance de la tecnologia, el gran aumento de la informacidén
disponible en las redes y la variacién sustancial entre la relacién profesional-cliente, se ha
repensado el alcance de ciertos deberes tradicionales. Asi, la obligacién de interponer los
recursos pertinentes contra una decisién definitiva de un tribunal —que sea contraria a los
intereses del cliente— puede resultar remplazada por el deber del profesional de informar
acabadamente al cliente sobre las posibilidades de éxito de la pretensién en la instancia
superior, costos del intento, etc., para que éste sea quien decida los pasos a seguir (WIERZBA,
MEZA y BORAGINA, 2017).

En este contexto, compartimos la postura que sostiene que “los abandonos, los
errores y los descuidos merecen ahora, ademds del reproche de conciencia y del juicio
desfavorable de terceros, una sancién juridica”’ (MOSSET ITURRASPE, 1982: 314).

Il. La tecnologia aplicada al proceso judicial. Los nuevos deberes y la casuistica de la
responsabilidad

Il. A. Eldeber de acompaiar a la presentacion en papel su respectiva copia en
soporte digital

La implementacidn de las copias digitales ha sido uno de los temas mads
controvertidos dada la coexistencia de dos sistemas, es decir, el sistema papel (conf. art. 120,
CPCCN) y digitales (conf. Acordadas 11/2014 y 3/2015 de la CSJN).

Los abogados que litiguen en el dmbito del Poder Judicial nacional y los juzgados
federales, tienen la carga de acompanfiar copias digitales conforme las Acordadas 11/2014 y
3/2015 de la CSIN. Ello implica que tienen el deber de ingresar copias digitales fidedignas de
todas sus presentaciones. Tales copias deben ser “subidas” por los letrados dentro de las 24
horas de la presentacién del escrito en soporte papel.

' En oposicién, aunque haciendo hincapié en la fecha, entre nosotros se sostuvo que la actividad
profesional del abogado es “simplemente moral y no juridica” (BIELSA, 1960: 262).
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A su turno, la acordada 3/2015, sefala que el incumplimiento de lo dispuesto en el
parrafo anterior, acarrea el apercibimiento que se establece en la legislacion que impone el
deber de la presentacion en papel. ;Cudl es esta sancidn? La fijada en el segundo parrafo del
articulo 120 del CPCCN, que expresa: “se tendra por no presentado el escrito o el documento,
segun el caso, y se devolvera al presentante, sin mas trdmite ni recurso, salvo la peticién ante
el juez que autoriza el articulo 38, si dentro de los dos (2) dias siguientes a los de la
notificacién, por ministerio de la ley, de la providencia que exige el cumplimiento del requisito
establecido en el parrafo anterior, no fuere suplida la omisién”.

En este marco normativo, respecto del abogado que omita acompafiar copias
digitales de una presentacion y que luego de la intimacién continte incumpliendo, la sancién
establece que no se tendrd por presentado el escrito. Sin dudas, de configurarse esta
situacién, el profesional interviniente podria incurrir en responsabilidad respecto de su
cliente.

En nuestros tribunales, ya se estdn presentando los primeros casos. En ese sentido, un fallo
de la Sala B de la Cdmara Comercial ratifica la sancién dispuesta por la Acordada 3/2015 CSJN.2

En esta inteligencia, las camaristas Ballerini y Alonso de Diaz de Cordero confirmaron
la resolucidn de primera instancia que dispuso tener por no presentada la contestacion de
demanda y ordend su desglose “por no haber ingresado una copia digital del escrito en el
sistema informatico”.

Asi, rechazaron los argumentos de la apelante que sostuvo que la notificacién de la
intimacion fue ordenada ministerio legis y que la sancién dispuesta resultaba excesiva y
violatoria del derecho de defensa en juicio.

El primero de los agravios fue rechazado en virtud de la claridad del art. 120 del CPCCN
en cuanto dispone que la notificacidn del proveido que ordena integrar las copias faltantes
debe efectuarse por ministerio de la ley. Siendo ésta, ademas, la solucién reiteradamente
adoptada por nuestro Maximo Tribunal (in re “Zingano, Claudia Cecilia ¢/ Linazza, Bruno
Carlos Alberto y otro” del 20/02/2001, entre muchos otros).

2 Luna, Ramoén Rafael ¢/ Allianz Argentina Compafiia De Seguros S.A. S/ sumarisimo, Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala B (22/09/2016).
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En cuanto al agravio relativo al excesivo rigor, los magistrados destacaron que “de las
constancias de la causa, surge que la quejosa no sélo incumplié con el ingreso de la copia
digital (Ac. 3/2015 CSJN), sino que tampoco adjunté a todo evento- una copia fisica de la
presentacién realizada (art. 120 CPr)”.

A su vez, afiadieron que pese a encontrarse correctamente notificada, la apelante
habfa incumplido ambos requisitos. Por lo tanto, debe concluirse que la sancién habfa sido
correctamente aplicada, sin que surgiera de autos ningtin elemento que permitiese apartarse
vdlidamente de lo estrictamente previsto en ambas normas.

En este caso, el abogado podria ser demandado por su cliente por no haber
contestado la demanda? ¢Existe una falta a los deberes esenciales de la profesién por un
desglose por falta de copias digitales tratdndose de un escrito vital para los intereses de su
cliente? Estamos seguros que la respuesta es afirmativa. ¢Prosperard una demanda por
responsabilidad civil? En este punto, se aplicaran los mismos principios y criterios que viene
sostenido la doctrina y jurisprudencia en torno a la responsabilidad civil del abogado. Habra
que evaluar si existié el dafio, la probabilidad de una victoria por parte de su cliente, la
solvencia de ambas partes, etc.

El caso es elocuente y la responsabilidad parece evidente. Ahora bien, ;se dala misma
situacién si el abogado si acompafio la copia en soporte papel? ;Se ha derogado el 120 del
CPCCN?

La situacidon no es para nada clara. Sin embargo, la CSJN tuvo oportunidad de
expedirse en un fallo3 en el que considerd arbitraria una resolucién que declaré desierto un
recurso de apelacién porque el apelante sélo acompafié las copias del recurso en soporte
papel y no en el digital.

El dictamen de la Procuradora Fiscal destacé que el a quo, previo a una simple
notificacién por nota de la necesidad de presentar copias electrénicas, tuvo por no
presentada la expresién de agravios y ordend su desglose para luego declarar desierto el
recurso de apelacién. Dicha sancidén resulta desproporcionadamente gravosa y pone en
evidencia que la Cdmara incurrié en un exceso de rigor formal que afectd, en consecuencia,
el derecho de defensa en juicio, consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional.

3 “Bravo Ruiz Paulo César ¢/ Martocq Sebastian Marcelo y otros s/ dafios y perjuicios” (Fallos, 339:635)
del 10/05/2016, CSJN.
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De esta forma, el Alto Tribunal, compartiendo y remitiéndose a los fundamentos del
dictamen de la Procuradora Fiscal, descalificé la sentencia de cdmara sobre la base de la
doctrina de la arbitrariedad de las sentencias. Ello, en virtud de que la decisidn que impidid el
acceso a la instancia de apelacién con fundamento en la desercién del recurso sin atender a
las circunstancias alegadas por el recurrente, sélo satisface de modo aparente la exigencia de
constituir una derivacién razonada del derecho vigente con arreglo a las constancias de la
causa.

A la luz de tales antecedentes, parece ser que no se estd ante la misma situacién sila
parte acompafa copias en soporte papel que si no lo hace.

Siguiendo a QuADRI (2016), en lugar de modificarse el Cédigo Procesal —como se lo ha
hecho en varias provincias—4 el legislador ha acordado una ambigua “autorizacién”, enla que
el Cédigo Procesal fue dejado tal cual estaba y se otorgd esa autorizacién disponiendo que la
Corte y el Consejo de la Magistratura implementen los nuevos mecanismos.

Entonces la doctrina se divide entre quienes consideran que el régimen se instala sin
afectacién de la normativa procesal vigente (GUELFI y CAUSSE, 2014) y quienes consideran que
la reglamentacién del Sistema de Gestién Judicial implica en los hechos una modificacién al
Cédigo Procesal (BENDER, 2016 Y QUADRI, 2016).

La solucién a estas alternativas no es un tema menor si se tiene en cuenta que podria
significar distintos e importantes efectos juridicos. Asi, ante un escrito presentado con copias
solo en soporte papel, podria implicar tenerlo por presentado o no.

Ello, toda vez que si se entiende que el Cédigo no ha sido derogado, ante el
cumplimiento de la copia en soporte papel (conf. art 120, CPCCN) podria concluirse que
resulta un excesivo rigor formal tenerlo por no presentado. Tal parece que ha sido la
interpretacién que siguié la CSJN en “Bravo Ruiz”. En una similar inteligencia se expidid la
Camara en lo Comercial, Sala B en “Luna, Ramén Rafael”, ya que considerd inaplicable el
citado fallo de Corte toda vez que en ese supuesto la recurrente ni siquiera habia
acompafiado copia en soporte papel.

En resumen, en este camino de transicién y de implementacidn gradual, pareciera que
la postura mas flexible se impone.

4 EJ: Buenos Aires, art. 143bis y ccdtes. CPCC; Chubut, arts. 139 y ccdtes. CPCC, modificados por Ley XllI-
14; Mendoza, art. 70bis CPCC; San Juan, art. 132 CPCC.
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A vez, consideramos menester resaltar una cuestion procesal advertida por QUADRI
(2016) en referencia al fallo de Corte mencionado. Declarado desierto el recurso, el apelante
planted revocatoria (y no —como debié hacer— la via extraordinaria). Ante la declaracién que
desestima la revocatoria de la alzada, el apelante intenta la via extraordinaria. “[dicha via]
—por el principio del art. 241 del CPCCN— apareceria irrecurrible. Con todo, aqui también
notamos una sana flexibilizacién en el proceder del tribunal revisor, que no plantea objecién
procesal sobre la admisibilidad de la via extraordinaria interpuesta en tan singulares
condiciones; quizas sopesando el tenor y la gravedad de la situacién procesal que quedaria
convalidada si se confirmaba la decisién de la Camara”.

Sin embargo, habrd que analizar hasta qué punto los tribunales seran tan
condescendientes con los abogados y hasta cudndo tendrd vigencia lo resuelto por el mas
Alto Tribunal.

II. B. Eldeber de revisar el domicilio electrénico

Mediante la Acordada 31/11 se procedid a reglamentar el uso del domicilio electrénico
y del Sistema de Notificacion Electrdnica. Dicha norma, prevé que toda persona que litigue
por propio derecho o en ejercicio de una representacién legal o convencional debera
constituir domicilio electrénico, para las causas judiciales que tramiten ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn. Si no se cumpliere con lo establecido precedentemente, serd de
aplicacién lo dispuesto en el art. 41, 1er. parrafo del CPCCN.

Este, quizds, sea el nuevo deber que genere mayores causas en contra de los
abogados. Ello asi, toda vez que el domicilio electrénico implica la posibilidad de recibir
cédulas electrénicas. Consecuentemente, en caso de que el letrado reciba una cédula
electrénica ajustada a la normativa, éste se encontrara notificado.

En este escenario, el abogado que no tome conocimiento de la fecha de una
audiencia, que perima la instancia o el derecho por la omisién de una notificacién, e incluso
ignorar el plazo en el que debia presentar un recurso por esta razén, son algunos ejemplos
en los que el abogado podria ver comprometida su labor. En esta inteligencia, un reciente
fallos ha decidido que el planteo de nulidad de la notificacidn electrénica del auto que dispuso

5 Fideicomiso Financiero Privado Forliy otros s/ nulidad CNCrimyCorrec, SalaVl (03/06/2014) publicado en:
Sup. Penal 2014 (octubre), 50 - LA LEY2014-E, 548 - Sup. Doctrina Judicial Procesal 2014 (noviembre),
05/11/2014, 45 - DJ26/11/2014, 81 Cita Online: AR/JUR/31901/2014.
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la fecha de la audiencia para tratar un recurso de apelacidn interpuesto por la querella debe
rechazarse, pues era obligacidn del letrado verificar su cuenta en el sistema establecido por
la Acordada 31/2011, por lo que cualquier omisién en ese sentido es de su exclusiva
responsabilidad. Asimismo, los magistrados destacaron, que la sentencia encuentra
fundamento en la Acordada 38/2013 de la CSJN por la que se implementé el sistema de
notificaciones electrénicas con vigencia para dicho fuero.

Conforme a lo dispuesto en la referida Acordada, los letrados debfan registrarse con
su cdédigo para acceder al sistema. De modo que, en el caso concreto, los magistrados
entendieron que el presentante habia cumplido con ello ya que de lo contrario la cédula
electrénica no habria podido remitirse, como constaba que se habia hecho.

A su vez, la Acordada 31/2011 establecié que todas las notificaciones se realizardn en
el cédigo de usuario que el beneficiario haya constituido como domicilio electrénico y que
aquéllas se consideraran perfeccionadas cuando estén disponibles en la cuenta de destino.
De su anexo surge que para gestionar y verificar las notificaciones recibidas en el repositorio
del usuario, se deberd ingresar a través del cédigo de usuario y la contrasefia otorgados y que
este servicio serd el unico medio admitido para las notificaciones de ese tipo. En
consecuencia, el tribunal considerd que era obligacién del letrado verificar su existencia en el
sistema por lo que cualquier omisién en ese sentido es de su exclusiva responsabilidad sin
que pueda desligarse de ella mediante el planteo que resulta manifiestamente improcedente.
Ello asf pues, ni de los textos aludidos, ni de aquellos que son complementarios, surge la
implementacién de ningun tipo de direccién alternativa donde cursar las notificaciones de
modo vdlido y cualquier uso de alertas o comunicaciones a correos asociados al CUIT/CUIL
que pudieran haberse cursado, debe interpretarse sélo como una cuestién de cortesia no
exigida ni impuesta legalmente como requisito de validez. En consecuencia, el Tribunal
resolvié no hacer lugar a la nulidad planteada por el patrocinante de la querella. Nuevamente,
insistimos en que supuestos facticos similares, abren la puerta a eventuales reclamos por
dafios y perjuicios a los abogados litigantes.
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II.C.  Eldeber de dejar nota en el Libro de Asistencia Electrénico

Como ya hemos dicho, uno de los deberes tradicionales del abogado es concurrir a
los juzgados —cuanto menos— los dfas de nota.

De no encontrarse el expediente disponible para ser visto, el abogado debe “dejar
nota” (en los dias que asi correspondan) a los efectos de que no comiencen a correr los plazos
procesales si estos fueran ministerio legis.

Esto se debe a que, tal como lo dispone el 133 CPCCN, salvo los casos en que procede
la notificacién por cédula, las resoluciones judiciales quedan notificadas los dias martes y
viernes. Si uno de ellos fuere feriado, la notificacién tiene lugar el siguiente dia de nota. Sin
embargo, no se considerard cumplida tal notificacién, si halldndose el expediente en el
tribunal, no se exhibiere a quien lo solicita y se hiciera constar tal circunstancia en el libro de
asistencia. Por ello, sin dudas, este es un deber esencial para el correcto desempefio de su
labor profesional.

Actualmente, el deber de dejar nota en forma electrénica —a través del Libro de
Asistencia Electrénico (LAE)— implica un nuevo deber o la transformacién del tradicional.
Ello, toda vez que sigue siendo indispensable —para que el abogado represente
correctamente los intereses de su cliente— que el letrado deje nota en el libro de asistencia
cuando asi correspondiere.

(Quedara expuesto a una eventual responsabilidad por dafios y perjuicios aquél
abogado que, por no dejar nota en el Libro de Asistencia Electrénico, se notifique ministerio
legis de un proveido, generando dicha omisién la no realizaciéon de un acto procesal
fundamental para el proceso judicial?

Asi como el deber tradicional de asistir a los juzgados los dias de nota, también resulta
de extrema importancia el de presentar los escritos en tiempo y forma. Por ello, el abogado
que se encuentre comprendido en la pregunta anterior, puede, eventualmente, ser
demandado por su cliente.

lll.  Conclusiones

La responsabilidad civil del abogado ha variado con el transcurso del tiempo. El paso
de una sociedad paternalista a una en la que el cliente toma sus decisiones ha hecho
replantear ciertos deberes tradicionales del abogado. En la actualidad y a la luz de la
implementacidn de la tecnologia en el proceso judicial, se estd ampliado la casuistica por la
que el profesional liberal eventualmente respondera.
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La omisién de una notificacion a través del domicilio electrénico, la falta de
presentacién de la copia digital (implicando por ejemplo un desglose), o el no dejar nota
electrdnica (generando asf una notificacién ministerio legis perjudicial paralos intereses de su
cliente) son algunos de los ejemplos que hemos analizado en este breve aporte.

Sefialan PizarRRO y VALLESPINOS (2012), para que el abogado defienda los intereses
legitimos de su cliente, debe emplear la diligencia que el caso amerite, observar los deberes
de conducta que genérica y especificamente sean necesarios para el éxito de su gestion, etc.
Esatarea no puede ser cumplida por quienes carecen del bagaje de conocimientos necesarios
para el digno ejercicio de la profesion.

Sin dudas, aquellos abogados que ignoren u omitan los nuevos deberes surgidos de
la implementacidn de nuevas tecnologias al proceso judicial, quedardn expuestos a
eventuales acciones por dafios y perjuicios.
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PAUTAS PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS

La Revista EN LETRA CiviL Y COMERCIAL mantiene una convocatoria abierta con cardcter
permanente para estudiantes, graduados, docentes, profesores, investigadores e
interesados en general, para el envio de trabajos de diversos tipos, con miras a su
publicacidn en ediciones subsiguientes de la Revista.

El material remitido debera ajustarse a las pautas sustanciales y formales aqui indicadas
para cada tipo textual.

Pautas generales para la presentacion de articulos

Los articulos podrdn ser enviados por cualquier miembro de la comunidad académica, en
cualquier tiempo. Su publicacién sera considerada para el nimero inmediato posterior de
la Revista o bien para la edicién subsiguiente, de acuerdo a la fecha de cierre de cada
convocatoria semestral y a los plazos editoriales de cada edicidn.

Pautas sustanciales

La premisa fundamental de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL consiste en promover el debate
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en dichas ramas del
Derecho. Las pautas sustanciales para la presentacién de articulos son las siguientes:

a. Caracter inédito del texto. No debe estar publicado, al momento de su envio y mientras
dure el procedimiento de evaluacién, total o parcialmente, en soporte fisico ni digital
alguno, incluyendo, sin limitacién: libros, capitulos de libros, articulos, compilaciones,
revistas impresas y/o digitales, suplementos web, blogs y sitios de Internet en general.

b. Actualidad, originalidad, relevancia y pertinencia tematica. Se pretende el analisis
original de temdticas relevantes y actuales, y si bien se alienta el enfoque interdisciplinario,
el trabajo debe estar enmarcado dentro del Derecho Civil o del Derecho Comercial.

c. Sistematicidad y rigor académico. Es preciso que las ideas manifestadas en el texto
formen un todo coherente, cohesivo y articulado. El desarrollo y la conclusién deben
presentar una extension razonable y ser acordes a los objetivos planteados en el trabajo.
A su vez, deben respetarse las reglas gramaticales y ortograficas de la lengua espafiola, y
los pardmetros generalmente aceptados del discurso académico-cientifico.
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Pautas formales

Los articulos deben remitirse en soporte digital tinicamente, por correo electrénico a la
casilla editorial@enletracyc.com. Dentro de las 48 horas habiles se contestara con un acuse
de recibo. Asimismo, deben estar redactados en espafiol o en inglés, en Microsoft Word
2003 o posterior, fuente “Times New Roman”, tamafio 12 puntos, interlineado de 1,15.

Recibido el original, se procederd a evaluar su publicacién en el préximo ndmero de la
Revista, de acuerdo al procedimiento establecido en la seccidn Procedimiento de
Evaluacién. En todo caso, se podra solicitar al autor que realice modificaciones formales o
sustanciales en su trabajo con anterioridad a su publicacion.

La extensidon aproximada del trabajo, incluyendo citas en el cuerpo del texto, notas al pie
de pagina y bibliografia, debe ser de 5.000 a 10.000 palabras.

Cualquier agradecimiento, dedicatoria, aclaracién y/o comentario sobre el texto que el/los
autor/es deseara/n incluir en su trabajo, serd publicado en una nota al pie del titulo del
articulo.

A continuacidn del titulo, el/los autor/es debera/n consignar su nombre completo y, en nota
al pie de éste, los siguientes datos: titulo/s de grado y posgrado obtenidos; cargos en
docencia e/o investigacion, si los tuviere; y universidad a la que pertenece. Podra
adicionarse a la informacién anterior, una breve resefia de hasta 200 palabras con otros
antecedentes curriculares.

A continuacién del titulo del articulo, debe incluirse un breve resumen del trabajo (100 a
200 palabras aproximadamente) como asi las voces o palabras clave (entre 3 y 10
aproximadamente).

Las notas al pie de pagina, que deben redactarse en fuente “Times New Roman”, en
tamafo 10 puntos e interlineado simple, se incluirdn en el cuerpo del trabajo y no al final
del documento. Se solicita su utilizacién exclusivamente para los comentarios que el autor
considere ilustrativos o secundarios.
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Para las referencias bibliograficas, EN LETRA CiviL Y COMERCIAL utiliza un sistema de estilo
anglosajon. Asi, corresponde omitir la referencia en nota al pie y consignar Gnicamente el
apellido del autor (en versales) y el afio de la publicacion entre paréntesis en el cuerpo
mismo del texto.

Ejemplos:

... [idea referida] (RIVERA, 1995).
Segun RIVERA (1995), [idea referida]

Si la cita fuera una reproduccién textual, debera indicarse entre comillas y sefialar ademds
el/los nimero/s de pagina correspondiente/s.

Ejemplos:

... [texto citado entre comillas] (RIVERA, 1995: 55-6).
Segun RIVERA (1995: 55-6), [texto citado entre comillas]
Segun RIVERA (1995), [texto citado entre comillas] (pp. 55-6)

En ambos casos, de citarse mas de una obra del mismo autor y del mismo afo, se
consignara sucesivamente una letra del alfabeto detras del afio: p. ej. RIVERA (1995a),
RIVERA (1995b), RIVERA (1995¢), etc.; o (RIVERA, 1995a: 55-6), (RIVERA, 1995b: 225-9), (RIVERA,
1995¢: 3), etc.

Sin perjuicio de su mencién en el cuerpo del texto, en las partes que corresponda, las
referencias bibliograficas deben consignarse completas al final del articulo, de la
siguiente manera:

a. Libros. Apellido (en versales), inicial del primer nombre, afio de la publicacién
entre paréntesis, titulo del libro (en itdlicas), ciudad de edicién, editorial.

De existir director/es, coordinador/es, compilador/es o editor/es que figuren en
primer lugar en la obra, debe aclararselo con la abreviatura correspondiente.

Sihubiese cuatro o mas coautores, codirectores, etcétera, en pie de igualdad, puede
consignarse el apellido y la inicial del/de los nombre/s del que aparezca primero,
seguido de la férmula “y otros” o “et al.”. Se ruega no consignar “”AA.VV.”,
“VV.AA.” o similares, excepto que la obra sea plenamente colectiva, sin que figure
en primer lugar un coautor, director, coordinador, etcétera.
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Ejemplo: AREAN, B. (2003) Derechos Reales. Buenos Aires, Hammurabi.

Ejemplo: Cavo Costa, C. (dir.) (2015) Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn,
concordado, comentado y comparado con los cdédigos civil de Vélez Sarsfield y de
comercio. Buenos Aires, La Ley.

b. Capitulos de libros. Apellido del autor del capitulo (en versales), inicial de su
primer nombre, afio de la publicacién entre paréntesis, titulo del capitulo (entre
comillas), “en”, apellido del primer autor, director, coordinador, editor o
compilador del libro (en versales), inicial de su primer nombre, titulo del libro (en
italicas), ciudad de edicidn, editorial, paginas que abarca el capitulo completo del
libro en la obra.

Ejemplo: Ciruzzi, M. et al. (2014) “Estudio descriptivo de la opinién de miembros de
la Justicia Nacional en lo Penal y Civil (Familia), en situaciones de limitacion de
soporte vital en pediatria”, en AizENBERG, M. (dir.) Estudios acerca del Derecho de la
Salud. Buenos Aires, La Ley — Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, pp. 321-372.

c. Articulos publicados en revistas. Apellido del autor del articulo (en versales),
inicial de su primer nombre, afio de la publicacién entre paréntesis, titulo del articulo
(entre comillas), nombre de la revista (en italicas), nimero/afo/volumen/tomo de
larevista, ciudad de edicidn, editorial, paginas que abarca el articulo completo enla
revista.

Ejemplo: Scotm, L. (2014) “La ‘maternidad subrogada’ en la legislacion y
jurisprudencia argentinas”, Revista En Letra, afio 1, n° 1, pp. 47-78.

d. Articulos publicados en Internet. Apellido del autor del articulo (en versales),
inicial de su primer nombre, titulo del articulo (entre comillas), “consultado en”,
direccién del vinculo entre corchetes, “el”, fecha de consulta.

Ejemplo: DE MIGUEL ASENsIO, P. (2015) “;Cudndo un sitio de Internet es un servicio de
comunicacién audiovisual? Reflexiones de Derecho europeo y espafiol”, consultado
en [http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-sitio-de-
internet-es-un.html] el 30/12/2015.

De corresponder, la direccién del vinculo entre corchetes y la fecha de consulta
pueden reemplazarse por la “cita online” que ofrezca el medio de publicacién.
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http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-sitio-de-internet-es-un.html

Ejemplo: HERNANDEZ, L. (2014) “El asentimiento conyugal en el régimen actual y en
la reforma proyectada”, La Ley, cita online: AR/DOC/1434/2014.

Pautas generales para la presentacién de réplicas y duplicas

Con el objeto de realizar la premisa fundamental de promover el debate académico acerca
de temas actuales y de interés en las ramas del Derecho que promueve la revista, EN LETRA
CiviL Y COMERCIAL publicara réplicas de cualquier miembro de la comunidad académica a
articulos ya publicados en la edicién inmediata anterior de la Revista.

La publicacion de una o mas réplicas a un articulo habilitara a su autor a remitir, a su vez,
una réplica propia (duplica) para la edicién inmediata subsiguiente. Con la publicacién de
esta Ultima se agotara el didlogo entre las obras en cuestidn.

Las pautas sustanciales y formales para la remision de réplicas y duplicas son las mismas
que para el envio de articulos, con el Unico agregado de que el objeto de la réplica debe
inscribirse en la tematica tratada por el articulo antecedente; y el de la duplica, en la de
aquély en los aspectos abordados en la réplica.

Pautas generales para la presentacién de investigaciones

El objetivo de la seccién “Investigaciones” es el de fortalecer la construccién colectiva del
conocimiento y establecer un espacio especifico para la difusién de propuestas, avances
y/o principales resultados de investigaciones académicas individuales o grupales.

En consecuencia, EN LETRA CiviL Y COMERCIAL considerara para su publicacién en esta seccién
de la Revista aquellos trabajos de investigadores (estudiantes o graduados) que se ajusten
alas pautas sustanciales y formales para la remisién de articulos, y que ademas: (i) se basen
en resultados de una investigacion individual o colectiva (p. ej. informes de avance o final
de becarios de investigacion y/o de grupos de investigacién); (i) dicha labor de
investigacién haya sido acreditada (y en su caso, financiada) por una entidad académica o
cientifica relevante (universidades publicas o privadas, centros de estudios u ONGs
ampliamente reconocidos, el CONICET, etc.).

Acerca de la presentacién de Columnas ELCyC y textos para otras secciones

Algunas de las ediciones de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL podran comenzar con “Columnas EN
LeTrRA CiviL Y COMERCIAL”: se trata de trabajos de opinidn calificada, mds breves que los
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articulos y reservados a autores de marcada trayectoria académica y/o al abordaje de temas
que el Consejo Editorial tenga especial interés en tratar en cada edicién. Del mismo modo,
el cuerpo de editores podra disponer, en una o mds ediciones, la publicacién de material
en secciones diversas a las contempladas precedentemente.

En cualquier caso, la publicacién de “Columnas” y la de textos que conformen otras
secciones de la Revista procederan exclusivamente por invitacién, o previa aprobacién
liminar, del Consejo Editorial. Quienes estuvieran interesados en participar de un nimero
subsiguiente de EN LETRA CiviLY COMERCIAL a través de la publicacién de una “Columna” o de
otro tipo textual podran contactarse al efecto a direccion@enletracyc.com, con cardcter
previo a la remisién del material.

Las pautas sustanciales y materiales para el envio de este tipo de trabajos serdn indicadas
a los autores en cada caso concreto.

Cesidon de derechos de autor y asuncién de responsabilidad

El envio de material a EN LETRA CiviL Y COMERCIAL con fines a su publicacién en la Revista
supone: (i) el conocimiento y aceptacion de las presentes pautas por parte del o de los
autor/es; (ii) la declaracién formal de que dicho material es inédito (caracter que debe
existir no solo al momento del envio sino también durante el procedimiento de evaluacién
y posterior publicacién), original y de su autoria; (iii) la cesién irrevocable al CENTRO DE
ESTUDIOS INTERDISCIPLINARIOS EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES de los derechos de autor sobre el
articulo y la asuncién exclusiva de responsabilidad por eventuales dafios que la publicacién
del trabajo académico pudiera causar a EN LETRA CiviL Y COMERCIAL, Ssus integrantes o a
terceras personas. A tal fin, en ocasién de comunicar la aprobacién del trabajo y previo a
su publicacién, se requerird de cada autor el envio de un compromiso firmado que se les
hard llegar oportunamente.

PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

Recibido el material en soporte digital, el Consejo Editorial realizard un dictamen preliminar
del texto recibido con base en su adecuacidn a las pautas de publicacién de EN LETRA CIvILY
CoMERCIAL. De no ser favorable, requerira a su autor el ajuste del trabajo en cuestién, con
caracter previo a la continuacién del procedimiento de evaluacidn.

Superada esta etapa, el material serd sometido a un proceso de referato en el que
intervendran 2 (dos) arbitros externos al Consejo Editorial. Los evaluadores serdn
miembros del Comité Evaluador Externo, u otros integrantes de la comunidad académica
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versados en la materia objeto del texto, a quienes el Consejo Editorial convoque como
arbitros ad hoc. A su vez, el referato se basa en una modalidad de doble ciego, el cual
preserva el anonimato del autor frente a los evaluadores, y viceversa. A tal efecto, con
anterioridad a su remisién a los arbitros, el Consejo Editorial removerd del cuerpo del
trabajo aquellos datos personales que pudieran permitir a los evaluadores conocer la
identidad del autor; y al remitir los dictdmenes individuales al autor, se eliminardn de
aquéllos los datos personales de los evaluadores.

Cada evaluador emitirda un dictamen sobre los aspectos sustanciales de la obra,
recomendando la aprobacién o rechazo del trabajo, o el condicionamiento de su
aprobacidn a la realizacién de modificaciones por el autor. En cualquier supuesto, los
dictdmenes individuales emitidos por cada arbitro serdn remitidos al autor.

La notificacién al autor acerca de la aprobacién o rechazo de la publicacién de su articulo,
o bien la sujecidn de aquélla a la realizacién de determinadas modificaciones, tendra lugar
dentro de los 45 (cuarenta y cinco) dias corridos a partir del acuse de recibo del original.
Los autores recibiran una copia de cada dictamen emitido por los evaluadores, y un detalle
de las modificaciones y/o correcciones formales y/o sustanciales que se requieran para su
publicacidn, en caso de corresponder.
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