(S "o‘\ )\
Ol ,O"‘ .'.“.' 450 {'sy (@1
(| - '.“’ e






Autoridades UNLaR

Rector:

Lic. Fabian Calderdn

Vicerrector:

Ing. José Gaspanello

Autoridades Departamento Académico de
Ciencias Sociales, Juridicas y Econémicas

Decano:
Cr. Jorge Riboldi

Secretario Académico:
Ab. Mario Orona

Revista IN IURE

Directora:

Ab. Elsa Manrique

Coordinador:

Lic. Maximiliano Bron






Revista Cientifica Semestral

IN [JURE

Ciencias Juridicas v Notariales

ANO5 - VOL. 1 -

Direccion:
Elsa Manrique

Coordinacion:
Maximiliano Bron



IN IURE

Séptima edicion: 15 de Mayo de 2015, La Rioja, Argentina.

IN IURE

Av. Luis M. de la Fuente s/n.

La Rioja. Argentina.

© De los Autores, 2011 -2015

© IN IURE, 2011 - 2015

Editorial: Universidad Nacional de La Rioja
Direccién: Elsa Manrique

Coordinacion General: Maximiliano Bron
ISSN: 1853-6239



Revista IN IURE, Afio 5 Vol. 1.
ISSN 1853-6239
La Rioja (Argentina) Mayo 2015

INDICE
Afio 5. Volumen 1. ISSN 1853-6239
INDICE
SECCION TEMATICA
Presentacion del nimero
ElS@ ManIiQUE.........eeieeieee e s e e e e e e e e e eee s 8

Propiedad intelectual: Sobre patentes de invencion
ElS@ ManNIiQUE......cco et e e e e e e et rree e e e e e e nnneeees 11

Constitucion de la Provincia de La Rioja. Origen y evolucion
institucional
JUAN NOFIEGA.....eeeeeee e e e .44

Argentina y sus justos titulos sobre las Islas Malvinas
GUIllermo Elas SANCNEZ..........ccei i 67

Una relacion compleja: Democracia, ciudadania, masas,
opinion publica y medios de comunicacion
GracCi€la RAMOS... ..o e e e e et re e e e e e e eanes 85

Alienacion parental: Su relacion con los institutos de régimen
de visitas y tenencia

Estelly Mary Diaz FErNANAEZ.........c..ooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e, 109

Los efectos juridicos de la guerra. La Guerra de Malvinas, la

excepcion

[0 L AN 1 R 128

SECCION

JURISPRUDENCIA. ... ... s e 138

BOLETIN DE REFERENCIA

NORMATIV A . ... e e 169
Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




Revista IN IURE, Afio 5. Vol. 1.

La Rioja (Argentina) 2015.

Elsa Manrique: “Noveno numero de la
revista: Presentacién de In Iure”

pp. 8-10

Afo 5. Volumen 1. ISSN 1853-6239

DATOS DE LA REVISTA:

NOVENO NUMERO
DE LA REVISTA

., 15/05/2015
Presentacion de In lure

Direccion de la Revista:

Elsa Manrique

Abogada. Escribana.
Directora de In Iure
Prof. de la Universidad Nacional de La Rioja

Nuestra revista digital se nutre permanentemente de los aportes que ha
recibido de ilustres profesores de nuestra universidad y de otras
Universidades argentinas y extranjeras con antigua raigambre en la
comunidad cientifica nacional e internacional que conservan su vinculacién
con la Universidad Nacional de La Rioja, como asi también de los aportes de
destacados profesores noveles de nuestra casa de altos estudios.

Todas las reflexiones que posee esta revista surgen de premisas
fundamentales, tales como la libertad de pensamiento, rigor cientifico y

compromiso ético.
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http://iniure.unlar.edu.ar/

El lector podra analizar en este noveno numero de la revista IN IURE temas
referentes al Derecho Civil, Derecho Constitucional, Filosofia del Derecho,
Derecho Penal y Derecho Politico, etc.

La Dra. Elsa Manrique expresa en su trabajo que las patentes de invencidn
tienen por fin proteger los descubrimientos o nuevas invenciones con el
objeto de fomentar la actividad creativa de los procesos industriales. Por ello,
el establecimiento de un régimen de patentes contribuye en forma decisiva
al progreso tecnoldgico y econdmico de los paises. El Mg. Juan Noriega
manifiesta que en el trabajo presentado analiza el texto de la Constitucién de
La Rioja de 1855, y que es preciso dejar algunas apreciaciones respecto del
objeto central de este trabajo de investigacién, la ideologia predominante del
contexto politico, que dio origen a la materializacidon de aquella constitucion.
El abogado Guillermo Elias expresa que la cuestién de Malvinas requiere ser
analizada desde una perspectiva histérica de la cual puedan surgir con
claridad los justos titulos que nuestro pais invoca para sostener el legitimo

derecho de soberania sobre las Islas Malvinas.

La Lic. Graciela Ramos expone que el propdsito de su trabajo es el de
aproximarse a la compleja relacidn que entablan democracia, masas,
ciudadania, opinidon publica y medios masivos de comunicacion social. Que
consciente de la amplitud del tema, intenta bosquejar algunas lineas de
pensamiento que permitan considerar la problematica habilitando nuevas
posibilidades de abordaje. La abogada Estelly Diaz Fernandez sostiene que
ningun hijo debe ser tratado como traidor simplemente por amar a ambos
padres. La alienacién parental es un proceso que radica en programar,
mecanizar a un hijo para que odie a uno de sus progenitores sin que tenga
justificacion, que se hace visible luego de un proceso de divorcio o separacion.
El Abogado Luis Asis examina en su articulo los efectos juridicos de la guerra
de Malvinas; y manifiesta cdmo no tuvieron lugar los efectos que

normalmente suceden entre dos Estados en guerra. Ademas, alude que
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normalmente una guerra es la maxima situacion de ruptura y enfrentamiento

entre dos o mas Estados.

Agradecemos a nuestro senor Rector Profesor Licenciado Fabian Calderdn, al
sefior Decano del Departamento Académico, Profesor Magister Jorge Riboldi,
y al Sefor Secretario Académico Profesor Abogado Mario Orona, el apoyo que
nos han brindado para que esta revista electronica pueda realizarse en los

canones de la excelencia académica que promueve la Universidad Nacional

de La Rioja.
MANRIQUE, E (2015) “Noveno numero de la revista:
Presentacion de In lure”. Revista IN IURE [en linea] 15 de Mayo
de 2015, Afio 5, Vol. 1. pp. 08-10. Recuperado (Fecha de
acceso), de http://iniure.unlar.edu.ar
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PROPIEDAD INTELECTUAL:
SOBRE PATENTES DE INVENCION

Elsa Manrique

Palabras claves:
Abogada. Escribana. Especialista en Docencia Proteccidn, invento,

Universitaria, Doctora en Derecho y Ciencias novedad, patente.
Sociales, Profesora de Derecho Comercial Key words:
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Protecting, invention,
de la UNC y en la UNLaR, Directora del noveity, patent.

Instituto de Derecho Notarial de la Universidad
Nacional de La Rioja. Directora de la carrera de

Abogacia de la UNLaR.

Resumen

La proteccién de los derechos de patente de invencidn constituye una forma

de estimular a todos los integrantes de una comunidad, a fin de que efectlen
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inversiones en todo lo concerniente a la investigacion y el desarrollo de

nuevos descubrimientos.

Abstract

The protection of the patent is a way to encourage all members of a
community to make investments in research and development of new

discoveries.

INTRODUCCION

Las patentes de invencidén tienen por fin proteger los descubrimientos o
nuevas invenciones con el objeto de fomentar la actividad creativa de los
procesos industriales. Por ello, el establecimiento de un régimen de patentes
contribuye en forma decisiva al progreso tecnoldgico y econdmico de los
paises.

En Argentina, el amparo a las creaciones de la mente tiene rango
constitucional. La Constitucion Nacional, ademas, de establecer con criterio
general los principios de la libertad en el uso y disposicion de la propiedad
(articulo 14) y la inviolabilidad de la propiedad (articulo 17, primera parte),
explicitamente alude a los derechos intelectuales al disponer que “todo autor
o inventor es propietario exclusivo de su obra o invento o descubrimiento por
el término que le acuerda la ley”.

Asimismo, la proteccidon de las invenciones se realiza mediante los titulos
designados patentes de invencién (expedidos por la Administracion Nacional
de Patentes). En estos titulos el Estado certifica, sin garantizarlo, que se ha
efectuado una determinada invencién y que es propiedad de una persona

fisica o juridica por un tiempo determinado.
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CONCEPTO. REQUISITOS

Una patente es un derecho exclusivo concedido a una invencion, que es el
producto o proceso que ofrece una nueva forma de hacer algo, o una solucién

técnica a un problema.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sostenido que el
concepto de invencién, a efectos de ser objeto de una concesién de
patentes, alcanza “a todos aquellos nuevos productos o procedimientos
que, como resultado de la actividad creativa del hombre, signifique un
progreso tecnolégico (y por tanto no resulten de modo evidente del
‘estado de la técnica’) y, también, sean susceptibles de ser producidos o
utilizados en cualquier tipo de industria"*.

Asimismo, el articulo 1 de la Decisidon 344, (Derechos de Propiedad
Intelectual, Grupo Andino) define al invento como aquellos "productos o
procedimientos en todos los campos de la tecnologia, que posean
novedad, nivel inventivo, y sean susceptibles de aplicacion industrial .

Igualmente, se puede decir que la patente de invencion es un documento que
se confiere administrativamente a todo inventor de un objeto industrial, a
efectos de garantizarle la propiedad exclusiva de su obra, invento o
descubrimiento por el término que la ley acuerda (por un periodo de 20 afios
a partir de la presentacion de la solicitud), con el derecho consiguiente para
su explotacion o cesidén lucrativa.

Los requisitos que debe tener un invento para que se le conceda una patente
son: Novedad, actividad inventiva y creativa, aplicacion industrial y
debe tener un objeto licito (BEUER MORENO, 1957:130). Estos son
requisitos definitivamente ineludibles, insoslayables y de forzosa
observancia para el otorgamiento de una patente de invencion, sea de

producto o de procedimiento, en todos los campos de la tecnologia.

I TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Sentencia de 21 de octubre de 2000.
Proceso N° 21-IP-2000. Caso: "DERIVADOS DE BILIS HUMANA". Publicada en Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 631, de 10 de enero de 2001

2 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Sentencia de 14 de abril de 2005.
Proceso N° 07-IP-2005. Patente de invencién; "PROTECTOR DERMATOLOGICO. GEL PARA
QUEMADURAS." Publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1203 de 31 de mayo
de 2005.
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A) La novedad implica que el objeto de invencidn a patentar no debe estar
dentro del conjunto de conocimientos técnicos ya conocidos por el
hombre en el pais o en el extranjero antes de la fecha de presentacion
de la solicitud. ZUCCHERINO, manifestd que "Un invento es novedoso
cuando la relacion causa efecto entre el medio empleado y el resultado
obtenido no era conocido” (ZUCCHERINO, 1997: 150).

Seria discordante con los fines del derecho de patentes otorgar un
monopolio, aunque sea transitorio, a quien no justifique un beneficio a
la sociedad, porque no contribuye con nada nuevo, nada que brinde un
aporte al acervo tecnoldgico (GOMEZ SEGADE, 1990: 10). Asimismo,
no debe confundirse novedad con descubrimiento, puesto que este
ultimo existe en la naturaleza, por lo tanto, no es actividad inventiva y

creativa.

La legislacion argentina sigue el precedente francés en cuanto necesita
que el invento para ser patentable: a) no debe haber transcendido al
conocimiento publico antes de solicitarse la patente, b) que la
publicacion haya sido apropiadamente completa como para permitir
que un técnico elabore la invencion (BREUER MORENO, 1957: 71 y 90).

El Articulo 5 Ley de Pantentes y Modelos de Utilidad determina que
“La divulgacion de una invencidn no afectara su novedad, cuando
dentro de UN (1) afio previo a la fecha de presentacion de la
solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida, el
inventor o sus causahabientes hayan dado a conocer la invencion
por cualquier medio de comunicacion o la hayan exhibido en una

exposicion nacional o internacional. Al presentarse la solicitud
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correspondiente debera incluirse la documentacion comprobatoria

en las condiciones que establezca el reglamento de esta ley”.

El Articulo 5 del Dec. Reg.de la Ley de Patentes y Modelos de
Utilidad sehala que “Si el inventor hubiere divulgado la invencion
dentro del afno previo a la fecha de presentacion de la solicitud
debera declararlo por escrito y presentar junto con la solicitud de
patente: a) un ejemplar o copia del medio de comunicacion por el
qgue se divulgd la invencidn, si se tratara de un medio grafico o
electrénico. b) una mencién del medio y su localizacién geogréfica,
de la divulgacion y de la fecha en que se divulgd, si se tratara de
un medio audiovisual. c) constancia fehaciente de la participacion
del inventor o del solicitante en la exposicion nacional o
internacional en que divulgé la invencidn, su fecha y el alcance de
la divulgacidon.La declaracion del solicitante tendra el valor de
declaracidn jurada y, en caso de falsedad, se perdera el derecho a

obtener la patente o el certificado de modelo de utilidad”.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, recogiendo criterios
expuestos por la doctrina, con la finalidad de delimitar el concepto de novedad

ha concluido:

"Guillermo Cabanellas indica que las caracteristicas del concepto

de novedad son las siguientes:

a) Objetividad. La novedad de la tecnologia a ser patentada no se
determina en relacion con personas determinadas ni con el
pretendido inventor, sino en relacion con el estado objetivo de la

técnica en un momento determinado.

b) Irreversibilidad de la pérdida de novedad. (...) una vez que una

tecnologia pierde su caracter novedoso, por haber pasado a
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integrar el estado de la técnica, esa pérdida de novedad se hace

irreversible.

c) Caracter Universal de la Novedad (...) la novedad de la invencion
se determina en relacion con los conocimientos existentes en el

pais o en el extranjero.

(...) no puede pretenderse una patente respecto de una tecnologia

ya conocida en el extranjero, aunque fuera novedosa en el pais.

d) Caracter publico de la novedad. (...) la invencion patentada
pasara a ser conocida a partir de su publicacion implicita en su
patentamiento, y posteriormente entrara en el dominio publico al

expirar la patente”.?

B) La actividad inventiva es la obra creativa que Unicamente puede ser
ejercida por el hombre sobre el producto o el procedimiento cuya inscripcién
persigue; es decir, cuando el proceso creativo o su resultado no se deduzcan
del estado de la técnica en forma evidente para una persona normalmente
avezada en la materia técnica correspondiente. Ademas, debe haber un
despliegue, un proceso técnico, un “alza cualitativa” y no una yuxta posicion

de elementos conocidos con resultados predecibles.

La actividad inventiva de un producto nuevo solo se establece si hay novedad.
Para determinar la actividad inventiva es fundamental establecer la siguiente

pregunta: éQuién es el experto y que ha hecho el experto en la materia?

El articulo 4 Inc d del a LP determina que "Habra actividad inventiva cuando
el proceso creativo o sus resultados no se deduzcan del estado de la técnica

en forma evidente para una persona normalmente versada en la materia

3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA: Esta doctrina se recogié en el proceso

N° 07-IP-2004. Interpretacion prejudicial de 17 de marzo de 2004, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1057, de 21 de abril de 2004.
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técnica correspondiente”. El articulo de la LP 27.1 establece que los

procedimientos o productos "que entrafen actividad inventiva”.

En otras palabras, existe actividad, nivel o merito inventivo cuando la nueva
propuesta técnica no sea obvia (ZUCCHERINO, MITEMAN, 1994: 48). Se
entiende por obvio lo que excede el progreso ordinario de la tecnologia, que
se concluye de forma simple y légica a partir del estado de la técnica, es
decir, todo aquello que no supone el ejercicio de ninguna pericia o destreza

mas alla de lo ambicionado por un técnico en el tema.

No es preciso que la creacion sea excepcional, sobresaliente o extraordinaria,
ya que la existencia o inexistencia del mérito inventivo no se vincula con la
simplicidad del invento. Puede encontrarse una novedosa e ingeniosa solucion

a un problema simple.

El mérito inventivo se dispone teniendo en cuenta dos elementos: a) el estado
de la técnica y b) el individuo experto en el tema (ZUCCHERINO, MITEMAN,
1994: 48).

a) El estado de la técnica: La Ley de Patentes de invencién en su
articulo 4 Inc. b) expresa que "Serd considerada novedosa toda
invencion que no esté comprendida en el estado de la técnica” y el Inc.
C enuncia que “Por estado de la técnica debera entenderse al conjunto
de conocimientos técnicos que se han hecho publicos antes de la fecha
de presentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad
reconocida, mediante descripcion oral o escrita, por la explotacion o por
cualquier otro medio de difusion o informacion, en el pais o en el

extranjero”

El estado de la técnica esta formado por todo lo que se ha dado a conocer
al publico, por una descripcion, por una utilizacién o por cualquier otro

medio antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente, es
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decir, por toda aquella informacion que puede obtenerse sin romper un
secreto. No es suficiente con que una regla técnica sea nueva, porque la
novedad podria ser de muy pequeno valor comparando la regla técnica
con el estado de la tecnologia anterior. Hay que observar si hay un
proceso intelectual que merezca una distincion (GOMEZ SEGADE, 1990:
13).

b) El individuo experto es una figura ficticia a la que se recurre con la
intencién de lograr un parametro objetivo que permita diferenciar la
actividad inventiva de la que no lo es. Se trata de una persona
normalmente versada en el ambito tecnolégico con el que se relaciona
el pretendido invento (ZUCCHERINO-MITELMAN, 1994: 48).

La novedad vy actividad inventiva son exigencias auténomas de

patentabilidad. Ambas no pueden ser confundidas.

C) El requisito de que el invento tenga aplicacion industrial, significa que
el resultado sea repetitivo, y se pueda ejecutar, en el sentido amplio en la

industria.

La aplicacién industrial se proporcionara cuando se logra un resultado o un
producto industrial, es decir, todo aquello susceptible de ser fabricado o
aplicado en serie o a escala industrial. Ademas, debe ser Uutil, ventajoso,
necesario para las personas y puede recaer en todos los ambitos (actividad,
agricola, ganadera, minera). Este requisito de la invencidn encuentra su
justificacion en el hecho de que la concesidon de una patente estimula el
desarrollo y crecimiento industrial, procurando beneficios econdémicos a
quienes la exploten, por esto solo son susceptibles de patentabilidad las
invenciones que puedan ser llevadas a la practica. En otras palabras, la
invencidn debe ser utilizable, es decir, materialmente posible en la practica.

Los medios planteados por el inventor deben ser factibles de suministrar, con
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mayor o menor perfeccion, para lograr el resultado industrial buscado
(ZUCCHERINO-MITELMAN, 1994: 47).

D) A estos requerimientos se debe agregar la licitud del objeto, o sea, que
el invento no sea contrario a la moral, la salud, la vida de las personas,
vegetales y animales; ni tampoco debe dafiar la ecologia, el medioambiente

y al ecosistema.

El examen y cumplimiento de todas estas exigencias las efectia el
funcionario, y quedan a discrecion del examinador de la Administracién

Nacional de Patente.
BREVE RESENA HISTORICA

La idea de resguardar la innovacién y de obtener ventaja econdmica de

ello no es algo novedoso.

A fin de descubrir los origenes de las patentes de invencién se debe
recordar que la concesién de este tipo de privilegios se acordd por primera
vez en Italia mediante el Estatuto de Venecia de 1474 por el cual las nuevas
invenciones, tenian que ser informadas a la Republica para obtener
proteccidn juridica. Esta prerrogativa se concedia por un periodo de 10
anos. Este estatuto determind los cimientos actuales del Derecho de
Patentes puesto que: eRequeria que las invenciones fueran novedosas y
ventajosas. eOtorgaba derechos exclusivos en un tiempo delimitado y
eJuzgaba a los transgresores requiriendo que los dispositivos infractores

fueran incautados y destruidos.

En Inglaterra, la primera patente conocida fue concedida a John Utyman
en el afo 1449 para un proceso de fabricacién de cristal utilizado por los
vidrieros venecianos. La patente le fue otorgada por el término de 20 afos

y no de 10 afios como normalmente se realizaba.

Posteriormente, se dictd en el ano 1623 el Estatuto de Monopolios que

concedia exclusividad sobre el invento solamente al verdadero y primer
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inventor de invenciones nuevas por un periodo maximo de 14 anos. El
"Estatute Of Monopies” constituyd la primera legislacidon sobre patentes,
disponia sobre las condiciones de patentabilidad, y la novedad del invento,
principios que se encuentran vigentes hasta nuestros dias (BREUER
MORENO, 1957: 132).

En América, las primeras patentes fueron otorgadas en el afio 1641 por los
gobiernos coloniales y las primeras leyes de patentes de los EE. UU. fueron
establecidas por el Congreso en el afo 1790, (Articulo 1 Seccion 8 de la
Constitucién). En este ultimo pais, el sistema legal de patentes establecia
gue los inventos debian ser examinados antes de proporcionar la patente

al inventor.

Francia, cred su primera Ley de patentes en el aino 1791 que permitia que
una persona pudiera depositar ante la oficina de patente la descripcion de un
invento y sin revisar absolutamente nada se le concedia la patente. En
Alemania se legislé sobre las patentes en afio 1877. En 1883 los sistemas de

patentes se internacionalizaron a través de la firma del Convenio de Paris.

Las patentes de invencion son, en definitiva, derechos que el hombre posee

por las creaciones de su espiritu en el dominio de la produccién y el comercio.

LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS DE
LOS INVENTORES

En el mundo contemporaneo todo individuo que realiza un invento tiene
derecho a denunciarlo al Estado, para poner en movimiento la maquinaria

judicial en defensa de su exclusividad.

Entre las distintas teorias que amparan los inventos se pueden mencionar:

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




a) La teoria que lo asimila al derecho personal: segun la cual se lo incluye
dentro de los derechos patrimoniales, y también, dentro de los derechos que
tienen como fin la defensa de la personalidad, a saber: la reputacién, la
libertad creadora y el respeto del honor (BREUER MORENO, 1957: 150).

b) La teoria de los derechos intelectuales y de los derechos inmateriales:
la misma expresa que los derechos del autor e inventor tienen distinta
naturaleza que los derechos personales y reales. Los juristas Kohler y Picard
sostienen que los derechos de autor o del inventor son un derecho afin y que
recae sobre un bien inmaterial limitado en el tiempo (BREUER MORENO,
1957: 150).

c) La teoria del Monopolio: que manifiesta que es una facultad exclusiva
del Estado conceder al inventor el derecho de explotar su invento por un
determinado tiempo. Spector expresa que es frecuente caracterizar al
monopolio como una situacién en la cual un solo oferente vende un bien,
satisfaciéndose las siguientes condiciones: a) el bien no posee de sustitutos
cercanos, b) no ingresan competidores (SPECTOR, 1991:130).

d) La teoria que lo asimila al derecho de propiedad: Analizan los seguidores
de esta hipotesis que el derecho de propiedad se hace extensivo a las cosas
incorpdreas para poder emplearlas y disponer de ellas. Ihering por su parte,
ensefia que todas las relaciones del derecho patrimonial recaen sobre cosas
visibles, materiales. Posteriormente, se hizo extensivo este concepto a lo
inmaterial y espiritual (BREUER MORENO, 1957: 150).

Si bien tanto el trabajo material como el trabajo intelectual demandan de un
esfuerzo fisico, este Ultimo, se constituye, ademas, con un significativo aporte
de elementos espirituales, que en algunas cuestiones es pura intuicién
creadora y en otra delicada sensibilidad para traducir de forma fiel lo que

otros han forjado.

FINALIDAD QUE CUMPLEN LAS PATENTES
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Las patentes de invencion tienen dos significativos propdsitos, por una parte
es una distincion para la creatividad y pericia del inventor; y por otra parte

desde la dptica del derecho y la economia es un derecho de propiedad.

Si bien su existencia se relaciona con la idea de justa retribucion para el
inventor, su primordial funcién es de orden publico, puesto que favorece al

progreso y perfeccionamiento de nuestra sociedad.

Con el titulo concedido de Patente de Invencion se adquiere un derecho de
exclusividad sobre el producto o procedimiento patentado, pudiendo el titular
imposibilitar que terceros sin su consentimiento fabriquen, utilicen, realicen
ofertas para la venta, vendan o importen el producto o procedimiento
patentado, este derecho perdura por 20 afios a partir de la fecha de
presentacién de la solicitud y una vez finalizado este periodo, el invento

pertenece al dominio publico.

La Ley de Patentes estipula los derechos que obtiene el titular de una Patente
de Invencién o Modelo de Utilidad, cuando se concede la Patente.

La concesion de patentes es un monopolio legal del Estado, y su caracter
monopolico es lo que le concede ese valor econdmico (BREUER MORENO,
1957: 160). La doctrina en general, admite ese caracter monopdlico porque
las patentes de invencién poseen una funcién social que es esencial observar
al efectuar la estimacién econdmica. Esta concesién implica un impacto
econdmico para la sociedad, y la concede el Estado Unicamente, excluyendo

a otros.

EL DERECHO DEL INVENTOR EN NUESTRA
CONSTITUCION NACIONAL

Nuestra Constitucion consagra que el derecho que posee el inventor sobre
su invencion es un derecho de propiedad.
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La Carta Magna dispone en su articulo 14: “Todos los habitantes de la Nacion
gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio, a saber: ... de usar y disponer de su propiedad...”. Y el articulo 17
establece del derecho de propiedad: “La propiedad es inviolable, y ningun
habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley...Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra,

invento o descubrimiento por el término que le acuerde la ley...".

Para nuestra Constitucion, asevera Salvat, que "se trata de una verdadera
propiedad, cuyo unico caracter diferencial con la propiedad comun, consiste
en ser un derecho de duracion limitada” (SALVAT, 1962:443).

A su vez manifiesta Bielsa que "no puede negarse el caracter de derecho de
propiedad, en cuanto representa trabajo o produccion de trabajo, y eso,
precisamente, en justicia y en economia politica, es propiedad” (BIELSA, 196:
36, 137).

El derecho civil establece que las cosas susceptibles de tener valor son objeto
de un derecho de propiedad, he aqui la gran discrepancia con lo senalado por
nuestra Constitucidn, la cual extiende el concepto alcanzando también a todos
los bienes materiales e inmateriales que componen el patrimonio de la
persona, tanto fisica como juridica, y ademads, establece que debe ser

susceptible de poseer un valor econémico.

En los autos caratulados “Pedro Emilio Bourdieu ¢/ Municipalidad de la

Capital” (1925), la Corte Suprema de la Nacién concluyd que:

"El vocablo ‘propiedad’, utilizado en los articulos 14 y 17 de la
Constitucion o en otras disposiciones de ese estatuto comprende,
como lo ha dicho esta Corte, ‘todos los intereses apreciables que
un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de

su libertad’. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal
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por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado
sea que nazca de actos administrativos (derechos subjetivos
privados o publicos), a condicion de que su titular disponga de
una accion contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce
asi sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional de
‘propiedad”.

Asimismo, en la causa “Rinaldi, Francisco Augusto c. Guzman Toledo, Ronal
Constante y otra” se dijo que la definicion de propiedad dada por la Corte
Suprema de Justicia en el caso “Bourdie” es la que aun sigue sosteniendo la

Corte Suprema.

Es decir, que la Corte Suprema de Justicia ha admitido que el significado de
propiedad no solo se refiere a lo que en derecho civil se admite como tal, sino
gue es mas amplio, va mas alld del derecho de dominio y de los derechos
reales que una persona puede poseer, e incluye todos los bienes —materiales
e inmateriales, tangibles e intangibles- que componen el patrimonio de un
individuo, y por ende tengan una apreciacion econdmica para su titular
(BADENI, 2004: 611).

"La patente de invencion es un derecho de propiedad. La propiedad es un

derecho y nada mas justo que la propiedad de quien crea™

EL CONVENIO DE PARIS

El Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, fue
celebrado el dia 20 de Marzo del afio 1883, (posteriormente firmado por
nuestro pais y ratificado por la Ley 17.011). Este acuerdo establece que los
paises suscriptores se constituyen en Unién para la proteccion de la propiedad

industrial.

El Convenio de Paris, fue elaborado con la finalidad de proteger a los titulares

de patentes, marcas o disenos industriales, y les permite obtener un solo

4 Horvath, manifestd este concepto en la”Exposicion ante el Honorale Senado de la Nacidn en
representacion de CAEME”, p. 19, junio 17 de 1993.
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registro en su pais y en los otros paises de la Unidn. Ademas, legislo sobre
las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre
comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen y la

represion por la competencia desleal brindando a sus autores una proteccion.

El Convenio de Paris ha tenido varias observaciones: Bruselas, el 14 de
diciembre de 1900; Washington, el 2 de junio de 1911; La Haya, el 6 de
noviembre de 1925; Londres, el 2 de junio de 1934; Lisboa, el 31 de octubre
de 1958; Estocolmo, el 14 de julio de 1967, y una correccién el 28 de

septiembre de 1979. En la actualidad se encuentran asociados 171 paises®.

Las disposiciones de la Convencion se refieren al trato nacional, al derecho

de prioridad, y ademas, establece reglas comunes:

Con respecto al trato nacional: El Convenio sostiene que la proteccion
de la patente es nacional, es decir, que asegura al titular de la misma, el uso
exclusivo de la invencién en el pais en que ha sido concedida. Para alcanzar
la proteccidn en otros paises es necesario efectuar el registro y obtener el
titulo en cada uno de ellos, salvo que se hubieren celebrado convenios
especiales (como en el caso de la Unidn Europea) (OFARREL Y FAERMAN,
1989: 30).

En relacion con el derecho de prioridad: Dicha convencién reconoce al
inventor la garantia de solicitar una prioridad internacional si se cumplen con
todos los recaudos de la ley. El Acuerdo establece que si una persona de un
pais miembro presenta una solicitud de patente de invencidn se le otorgara
un certificado de prioridad que sera valido en los otros paises si invoca dicha

prioridad. La fecha que se tendra en cuenta para evaluar lo concerniente a

5 Los paises contratantes del Convenio de Paris son: Albania, Alemania, Argelia, Argentina,
Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Baréin, Barbados, Bélgica, Benin, Bielorrusia, Bosnia
y Herzegovina, Bulgaria, Colombia, Costa Rica, Chile, China, Croacia, Cuba, Dinamarca, Egipto,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia,
Guinea, Guatemala, Hungria, Irlanda,lIslandia, Israel, Italia, Jamaica, Japon, Kazajistan,
Kirguistan, Letonia, Libano, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Republica de Macedonia,
Malasia, Malaui, Marruecos,, México, Moldavia, Mdnaco, Mongolia, Montenegro, Mozambique,
Noruega, Panamd, Paraguay, Paises Bajos, Peru, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Arabe Siria, Republica Checa, Republica de Corea, Republica Democratica Popular de Corea,
Republica Dominicana, Rumania, Rusia, San Cristébal y Nieves, Santa Lucia, Serbia, Singapur,
Suecia, Suiza, Surinam, Tanzania, Tayikistan, Trinidad y Tobago, Tunez Turkmenistan,
Turquia, Ucrania, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela.
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esa invencién sera la de la presentacién original, y no la de la presentacion
en esos otros Estados, siempre y cuando esa segunda presentacién se
hubiere efectuado dentro del primer ano de la presentacién original. Si se
trata de un pais de lengua extranjera deberd adjuntdndose una copia
traducida y legalizada. Asimismo, segun este pacto se puede pedir una
prioridad que exceda el objeto de lo requerido en el pais primeramente

solicitado.

Entre las reglas comunes se observan: a) Este Convenio determina que
el inventor puede ser una persona fisica o juridica; (esta ultima debera
acompanar el Contrato y los Estatutos Sociales), los causahabientes y los
representantes legales, igualmente pueden requerir una patente de
invencion. b) El Instituto Nacional de la Propiedad Industrial es el ente
encargado de llevar los registros de agentes autorizados para realizar los
tramites inscriptorios. c) Las patentes conferidas en diferentes Estados
contratantes sobre un mismo invento son independientes entre si; puesto
gue la concesién de una patente en un Estado contratante no obliga a los

demas Estados contratantes a otorgar una patente.

La propiedad industrial se aplica no Unicamente a la industria y al comercio,
sino ademas, a las industrias agricolas, a todos los productos fabricados o
naturales, como por ejemplo, vinos, granos, hojas de tabaco, frutos,

animales, minerales, aguas minerales, cervezas, flores y harinas.
LEGISLACION INTERNACIONAL Y ARGENTINA

En el orden internacional se pueden aludir como significativos antecedentes
legislativos el Convenio de Paris; el Convenio de Munich; el Convenio de
Budapest de 1977 sobre depdsitos de microorganismos y todas las
disposiciones o actas dictadas por la Oficina Europea de Patentes, la Ley
Espanola de 1988 y la Ley Mexicana de 1991.
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A nivel mundial se encuentra la organizacion de la propiedad intelectual
(OMPI), que fue creada por el Convenio de Estocolmo de 1967 y tuvo su sede
en Ginebra. En este Convenio se promueve la armonizacién y el tratamiento
reciproco de los derechos intelectuales de los estados firmantes. La Republica

Argentina se adhirié a esta organizacién por la Ley n. 22.195.

Finalmente, en el afio 1948 comenzo a regir un Tratado Multilateral firmado
por varias naciones, denominado “el Acuerdo General sobre Tarifas y
Comercio, (GATT)"6. Se trata de un Convenio que fue ideado en el marco de
la Conferencia de La Habana que se llevé a cabo en el afo 1947 y que fue
rubricado un ano después por 23 paises. Este Convenio se cred con el objetivo
de establecer pautas de alcance comercial y concesiones arancelarias. A raiz
de este tratado se realizaron muchas negociaciones tales como: La Ronda
Uruguay del GATT del ano 1994, el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC),

aprobado por ley N.0 24,425,

Las negociaciones de La Ronda Uruguay del GATT optimizaron el amparo de
la propiedad intelectual (esencialmente sobre las patentes, marcas, derechos
de autor y software de computadora) a raiz de un acuerdo especial’ y por el
Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
vinculados con el Comercio se crearon principios primordiales sobre la
propiedad intelectual destinados a armonizar los sistemas entre los paises

subscritores y en relacion al comercio mundial®.

En nuestro pais, la Ley n. 24.603 explica que la Ley n. 24.481 modificada por
la Ley n.24.572, reemplazd y derog6 a la Ley n. 111; la Ley n. 24.481
reformada por la Ley n. 24.572, ambas prescritas de conformidad y en
consecuencia con las leyes n. 24.425 (Acuerdo OMC) y Ley n. 17.011 (Conv.

de Paris).

6 Agreement on Tariffs and Trade.

7 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

8 El Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
comercio (ADPIC)incorpora como principios esenciales los propios del Convenio de Paris para
la Proteccién de la Propiedad Industrial, el Convenio de Berna, la Convencion de Roma sobre
derechos conexos y el Tratado de Washington sobre Semiconductores
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Posteriormente, el 8 de enero de 2004 se dictd la Ley N° 25.859, la cual fue
reglamentada por decreto 590/1995 y 260/1996 y la Resoluciéon 263/2003.
Esta ultima ley establece las medidas cautelares cuando se produce la
contravencion de patentes de productos o procedimientos. Asimismo, la
modificacién legislativa mencionada incorpora como requisito previo a la
concesion de las medidas cautelares la presencia de "una razonable
probabilidad de que la patente, si fuera impugnada de nulidad por el

demandado, sea declarada valida”.

Otra modificacidn significativa es la Resolucién 263/2003 de fecha 9 de enero
de 2004. Dicha resolucidon establece que para que exista mayor celeridad en
el proceso de concesién de la patente se exime a la Oficina de Patentes de
verificar la blusqueda de antecedentes y evaluar las exigencias de novedad,
actividad inventiva y creativa, aplicacion industrial y objeto licito a las
patentes cuyo objeto reivindicado sea igual o0 menor a una patente concedida
en otro Estado, siempre y cuando dicho pais posea similares o mayores
parametros formales y de fondo para el otorgamiento de patentes.

Igualmente, la Ley N© 25.859 del afio 2004 amplié el resguardo existente.

En nuestra legislacion Ley de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad se
distinguen de otras legislaciones, porque nos proporciona un concepto de
invencion: "es invenciéon toda creacion humana que permita transformar

materia o energia para que pueda ser aprovechada por el hombre”.

Desde otro punto de vista la patente de invencién es un bien intangible; al
igual que un titulo de propiedad se puede transferir: vender, heredar o donar,

a través de una cesion de derechos.

LA OBLIGACION DE EXPLOTAR UNA PATENTE DE
INVENCION
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La obligacién de explotar una patente tiene su origen en la Edad Media, y
era una de las obligaciones que el soberano exigia a los inventores que

gozaban de un privilegio exclusivo, a cambio de una regalia.

La concesidn de patentes brinda a sus titulares la posibilidad de una
explotacion exclusiva y excluyente. A cambio de ello, el titular tiene que
realizar la explotacidn del invento y cuando esta explotacion es
insuficiente puede originar para el titular sanciones tales como la
apertura del procedimiento de concesion de licencias obligatorias y/o la

caducidad de la patente.

El derecho a la patente pertenece al inventor o sus causahabientes, solo
estas personas tendran derecho de cederlo o transferirlo por cualquier
medio licito y concertar contratos de licencia (art. 8 de la Ley 25.859). Es
decir, que el titular de una patente, posee varias maneras de explotar su
invento, como por ejemplo, a) Que el propio titular explote su patente. b)
Que autorice a un tercero a su explotacion por dos formas: 1.- La
transferencia de la patente a través de un Contrato de cesién, (se
transmite la titularidad de la patente a otra persona). 2.- El contrato de
licencia por el cual el titular de la patente conserva la titularidad y

autoriza a un tercero para que la utilice comercialmente.

El cumplimiento de todas las exigencias establecidas por la ley deben
respetarse, de lo contrario se puede demandar judicialmente (art. 75y ss

de la Ley de Patentes de Invencion y de los Modelos de Utilidad).

Actualmente la obligacion de explotar ha sido incorporada a casi todas las

legislaciones. La Ley 111 sancionada en el afio 1864, decia:
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.."las patentes validamente expedidas, caducan cuando
transcurren dos afos desde su expedicion sin explotar el invento
qgue las ha merecido, cuando se interrumpa la explotacion por un
espacio de tiempo igual, salvo fuerza mayor o caso fortuito
calificados por la oficina, y cuando se vence el término porque se

han acordado...”.

En el articulo 42 de la Ley de Patentes de Invencion y de los Modelos de
Utilidad se establece “que el INSTITUTO NACIONAL DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL, podra permitir otros usos de esa patente sin autorizacion
de su titular. Es decir, que se le puede conceder a cualquier persona con
la intervencion estatal la explotacién del invento. En otras palabras, las
licencias en nuestra ley se otorgan en forma voluntaria y solo son

compulsivas en casos de emergencia nacional.

El articulo 43 de la Ley de Patentes de Invencion y de los Modelos de
Utilidad consagra como causal para el otorgamiento de licencias
obligatorias la falta de explotacidn del invento. El mencionado articulo
establece que una vez transcurridos TRES anos desde la concesion de la
patente, o CUATRO desde la presentacién de la solicitud, si la invencion
no ha sido explotada, (salvo en el caso de fuerza mayor) o no se hayan
cumplido preparativos efectivos y serios para explotar la invencion o
cuando la explotacién haya sido interrumpida durante mas de UN afio,
cualquier individuo podra requerir autorizacién para emplear la invencion
sin autorizacidn de su titular. La ley considera fuerza mayor, ademas de
las legalmente establecidas, los problemas objetivos de caracter técnico
legal, como por ejemplo, la dilaciéon en conseguir el registro en
Organismos Publicos para la autorizacion de la comercializacion del
invento, y también, aquellas causas ajenas a la voluntad del titular de la

patente que hagan imposible la explotacién del invento. Pero, la falta de
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recursos econdmicos o la falta de posibilidad econédmica de la explotacion

no seran consideradas causas de fuerza mayor.

No todos los inventos se pueden explotar en el plazo establecido por la
ley pudiendo resultar ventajoso permitirle al inventor llevar a cabo la
tarea en un tiempo mayor al exigido por la legislacidon. La no explotacién
del invento puede suceder como consecuencia de algunos cambios en la
economia del pais (el costo de ciertas materias primas). Por ello, es

injusto obligar al inventor a explotar su creacion en un plazo tan breve.

No obstante lo dicho anteriormente, la obligaciéon de explotar es una
forma de evitar el comportamiento tendencioso de ciertas
multinacionales, que traban las solicitudes de patente en algunos paises,

a los fines de establecer un monopolio.

La Convencion de Paris quedd incorporada a nuestra legislacion por la Ley

n. 17.011 y dispone en su articulo 5:

... cada uno de los paises de la Unién tendra la facultad de tomar
las medidas legislativas, previendo la concesion de licencias
obligatorias, para prevenir los abusos que podrian resultar del
ejercicio exclusivo conferido por la patente, por ejemplo la falta
de explotacion...la caducidad de la patente no podra ser prevista
sino para el caso en que la concesion de licencias obligatorias no
bastara para prevenir estos abusos. Ninguna accion de caducidad
o de revocacion de una patente podra establecerse antes de la
expiracion de dos afios a contar de la primera licencia

obligatoria...”.
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El articulo 62 Ley de Patentes de Invencion y de los Modelos de Utilidad
establece que las patentes caducan en los siguientes casos, entre otros:
a) Al vencimiento de su vigencia. b) Por renuncia del titular. c) Cuando
concedido el uso a un tercero no efectuare la explotacién de la invencién
en un plazo de dos afos por causas imputables al titular de la patente.
Las dos primeras causales no son supuestos de caducidad, porque la
caducidad es una forma de extincion de ciertos derechos por la omision

de su ejercicio producido por un determinado tiempo.

En cuanto a la caducidad establecida por la no explotacién de una

patente es una sancién cuyo fundamento es el interés de la comunidad.

Se debe diferenciar entre los requisitos de orden Objetivos, es decir, los
referidos a la identificacion del objeto de patentes, las exigencias de orden
Subjetivos, que atafien a los sujetos que aspiran a ser titulares de la patente
de invencion; y finalmente los requisitos Formales, que se refieren a la
documentaciéon que se debe acompainar a fin de obtener su derecho de

patente.

La solicitud debe contener:

1. Nombre completo y domicilio del solicitante, sea persona fisica o
juridica. Cada solicitud de patente debe comprender una sola invencion, o un
grupo de invenciones que integren un Unico concepto inventivo.

2. Nombre y domicilio de los inventores.

3. La denominacion y descripcion de la invencion.

4. La Memoria Descriptiva: los dibujos, planos y diagramas deben ser
claros para que una persona de nivel medio pueda entenderlos y realizarlos,
y el examinador calificarlo. Debe confeccionarse segin normas fijas vy

predeterminadas.
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5. Los Dibujos, planos y diagramas: Contribuyen a la interpretacion del
invento. (Dibujos tamano A4) y los datos relacionados con el depdsito de
microorganismos (fecha del depdsito, nombre y pais de la institucién
depositaria).

6. Las Reivindicaciones: son obligatorias mencionando para que se
solicitan, ademas, deben ser precisas y claras.

7. Resumen de la invencion: debe constar en un lenguaje sencillo y lo mas
preciso posible. Se acompafiara un dibujo, diagrama o formula si
correspondiera hacerlo. (hace mas simple la busqueda del documento).

8. La constancia del pago de los derechos.

9. Se exige que la Cesion de Derechos y de Prioridad sea rubricada antes
o en la misma fecha de presentacion en nuestro pais (solo cuando el
solicitante en Argentina no esté indicado en el documento prioritario). No se
requiere legalizacion.

10. Poder firmado por el solicitante. Se exige la Certificacion Notarial u
Oficial de funcionario autorizado asi como Legalizacion Consular o Apostilla

de La Haya.

Si transcurrieren noventa dias corridos desde la fecha de presentacion de la
solicitud sin que se acompafie la totalidad de la documentacion, esta se

rechazara sin mas tramite, salvo casos de fuerza mayor justificados.

TRAMITE OFICIAL PARA EL REGISTRO DE
PATENTES DE INVENCION EN ARGENTINA

"Las patentes de invencion no limita, restringe o distorsiona la

competencia, sino por el contrario” (ROSANSKI, 1992:91).

Los tramites a seguir son:
1. Dentro del término de noventa dias a partir de la fecha de presentacién de

la solicitud, se podran corregir los errores de la descripcion, presentarse
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complementos, modificaciones, y/o agregarse ejemplos, siempre que no
incluyan materia nueva.

2. Examen preliminar: Si se solicitan enmiendas, deberan ser presentadas
dentro del término de ciento ochenta dias a partir de la fecha de notificacion
de la objecién oficial. Las observaciones pueden consistir sobre: a) la
identificacion y representacién del solicitante, b) el idioma de los documentos
presentados, c) el nUmero de ejemplares o copias de los documentos, d) la
calidad de los documentos respecto a la posibilidad de reproducirlos, e) la
presencia de la descripcion de las reivindicaciones y el resumen. Si se solicitan
enmiendas, deberan ser presentadas dentro de ciento ochenta dias a partir
de la fecha de notificacién de la objecidén oficial.

3. La solicitud serd publicada en el Boletin de Patentes, en un plazo de
dieciocho meses a partir de la fecha de presentacion de la solicitud. El
solicitante podra solicitar la publicacion en forma anticipada. Las patentes
concedidas seran inscriptas en el Registro de Patentes. La publicacion es
obligatoria y debe contener: a) fecha de la presentacion de la solicitud, b)
numero de solicitud, c) nombre del pais que corresponda, d) nombre y
domicilio de los inventores, e) el dibujo y resumen.

4. Observacion de terceros: Deberdn ser fundadas y acompafadas por la
documental correspondiente, dentro del plazo de sesenta dias a contar de su
publicacion.

5. Examen de fondo: Se evalla si el invento cumple con todos los requisitos
legales necesarios (se podra solicitar a los investigadores que se desempefien
en Universidades o en Institutos de investigacion los informes atinentes).
Para lo cual se efectuara: a) la busqueda de antecedentes (corresponde a
todo documento de patentes nacionales, solicitudes de patentes publicadas y
literatura técnica); b) el examen, respectivo (hasta donde se lo crea
conveniente) y c¢) las vistas interlocutorias, cuando la solicitud merezca
observaciones se dara traslado al solicitante para que enmiende la solicitud,
exprese su opinién, formule aclaraciones, etc. si correspondiere. El Estudio
de Fondo debera pedirse dentro del plazo de tres afios ulteriores a la fecha

de presentacion.
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6. La Oficina de Patentes notificard las observaciones de los terceros al
solicitante, quien debera responder a las mismas en un plazo de sesenta dias
posteriores a la notificacion.

7. De la Resolucion: puede resultar: a) La denegatoria, se debe notificar al
solicitante, con expresion de los motivos de la resolucién; b) La concesioén,
previa elevacion de un informe al Comisario de Patentes; c) La notificacion,
y el solicitante tiene un plazo de treinta dias para interponer el Recurso de
Reconsideracion.

8. Las patentes concedidas se realizan por un periodo de veinte afios a partir
de la fecha de solicitud. Los modelos de utilidad concedidos se otorgan por

un plazo de diez afos a partir de la fecha de solicitud.

“Al facilitar la innovacion, la patente permite incorporar al mercado un
producto que antes no existia” (SWERWOOD, 1992:61).

DERECHO QUE CONCEDE LA PATENTE. PLAZO DE
PROTECCION. TIPO DE PROTECCION

La patente de invencidn es un derecho que un Estado confiere en forma
exclusiva al inventor, y este posee la obligacidon de conceder a la sociedad el
resultado de la investigacion. Esta investigacion se hace publica a los
dieciocho meses de la inscripcién de la solicitud de patentamiento. Este

invento puede ser perfeccionado por otros investigadores.

La patente de invencion permite a su titular el derecho a su explotacién, este
derecho no se concede con la presentacion de la solicitud, sino
posteriormente cuando se otorga la patente, (proceso que demanda
aproximadamente tres o cuatro afos). Si se presenta algun conflicto entre el
inventor y una persona que sostiene tener un derecho sobre el invento se

resuelve por via judicial.

En la fecha de presentacion de la solicitud se verifica el primer depdsito,

brindandole al solicitante un derecho de prioridad (la solicitud solo concede
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un derecho en expectativa). Una vez que se presenta la solicitud se puede
comercializar el invento por cuenta propia, pero si el inventor lo lanza al
mercado antes de obtener la patente y otra persona lo patenta (como si le
perteneciera), el inventor no disfrutara de ningun derecho, pues la ley no lo
resguarda.

La Ley establece un plazo maximo de proteccién de 20 afios para las patentes
de invencion. El articulo 33 del Acuerdo ADPIC® (9) determina que "La
proteccion conferida por una patente no expiraréa antes de que haya
transcurrido un periodo de veinte afos contados desde la fecha de
presentacion de la solicitud". Casi todas las legislaciones han uniformado el
plazo de duracién de las patentes.

En armonia con este tratado, el articulo 35 LP sefiala que "La patente tiene
una duracion de veinte afos improrrogables, contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud".

Se puede observar que nuestra legislacion ha tenido en cuenta dos
cuestiones: a) el plazo de duracion de una patente (20 anos), b) desde
cuando comienza a computarse dicho plazo (a partir de la presentacién de la
solicitud). Por lo tanto, una vez otorgada la patente de invencién, los
derechos exclusivos observados en el articulo 8 LP pueden ser ejercidos y
demandados desde la fecha de presentacion de la solicitud pertinente.

Por tal motivo, la explotacion no autorizada de la invencidon amparada por la
patente en el periodo comprendido entre la fecha de presentacion de la
solicitud hasta los veinte afios (contados a partir de dicha fecha) constituye
una infraccion, legitimando al titular a solicitar tanto su cese como un
compensacién patrimonial por los dafios causados.

Al finaliza el plazo de proteccion el invento pasa a ser propiedad del dominio
publico, esto implica que cualquier persona puede utilizar lo que ha sido

objeto de invencién sin abonar regalia al titular de la misma.

INSTITUTO NACIONAL DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL

® Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual vinculados con el
Comercio. La Republica Argentina adhirié a este tratado internacional mediante la aprobacién
de la Ley N© 24.425 sancionada el dia 07/12/1994 (B.O. 05/01/1995).
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A fin de garantizar el resguardo de los derechos de Propiedad Industrial se
fundo el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI), este organismo
estatal es el responsable de la aplicaciéon de las leyes de proteccion de la
propiedad industrial. Es un ente autdrquico con personeria juridica,
patrimonio propio y depende de la Secretaria de Industria, Comercio y
Mineria.

La misidn del Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI) es la defensa
de los derechos de propiedad industrial, mediante el otorgamiento de titulos

y/o confeccionando los registros que establece la legislacion nacional a tal fin.

Entre sus objetivos se deben mencionar:

a) Promover iniciativas y desarrollar actividades adecuadas a fin de
optimizar el conocimiento y el amparo de la propiedad industrial, en el orden
nacional.

b) Resguardar los intereses nacionales en un marco global, mediante la
intervencion en los foros internacionales relacionados a la propiedad
industrial.

c) Disponer y solucionar todo lo relativo a la solicitud, concesién,
explotacion y transferencia de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad.

d) Registrar Marcas, Modelos y/o Disefios Industriales, y Contratos de
Transferencia de Tecnologia.

e) Ofrecer informacién al publico sobre los antecedentes de propiedad
industrial, a nivel nacional e internacional, y de las solicitudes de patentes,
marcas y sus pertinentes concesiones y transferencias.

Ademas, entre otras funciones de este Instituto se encuentran la de proponer
al Poder Ejecutivo las reformas reglamentarias necesarias y las de Politica
Nacional, como por ejemplo: controlar al personal técnico y administrativo,
celebrar convenios con organismos publicos y privados, gestionar los fondos
que recaude por el arancelamiento de sus servicios, confeccionar una
memoria y los balances internos, constituir una escala de remuneracion para
el personal que efectué tareas en el organismo, editar boletines ilustrativos

(sobre patentes de invencién, de modelos de utilidad, de modelos y disefios
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industriales), confeccionar un banco de datos y promocionar sus actividades,

etc.

TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

La transferencia de tecnologia, es la “trasferencia de conocimiento
sistematico para la obtencién de un producto, la aplicacién de un proceso o
la prestacion de un servicio" (UNCTAD 1990 - Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo).

En el Resumen para responsables de politicas del Informe Especial, sobre
cuestiones metodoldgicas y tecnoldgicas en la transferencia de tecnologia se

define el vocablo transferencia de tecnologia como:

“un amplio conjunto de procesos que abarcan el aporte de
conocimientos especializados, experiencia y equipo para mitigar y
adaptarse al cambio climatico y que tienen lugar entre diferentes
partes interesadas, como gobiernos, entidades del sector privado,
instituciones financieras, Organizaciones No Gubernamentales

(ONG) e instituciones de investigacion/educacion” (IPCC, 2000: 3).

En la transferencia de tecnologias se encuentra: “quien provee y quien recibe
la tecnologia”. En esta transferencia pueden estar involucrados los Estados,
organizaciones, empresas, entre otros. La transferencia puede ser vendida,

donada, alquilada, etc.

Los objetivos de la transferencia de la tecnologia son: A) Democratizar el
acceso al conocimiento y a la informacidon. B) Transferir conocimiento y
destrezas entre los distintos sectores de la produccion para incentivar la
economia de los paises. C) Propender la formacién y capacitacién de los
integrantes de las organizaciones e instituciones involucradas. D) Incentivar
el interés por las actividades de investigacion y formacion académica del

sector productivo de la zona. F) Crear productos y actividades que puedan

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




ser explotados beneficiosamente desde el punto de vista comercial y que
surjan de la innovacién tecnoldgica. G) Forjar espacios de inversién en el area
de innovacion tecnoldgica para el sector privado.

A fin de contribuir al desarrollo de la comunidad, a una mejor de su calidad
de vida y a la proteccién del medio ambiente, la transferencia de tecnologia
es estimulada y recomendada por todos los organismos internacionales, como
por ejemplo, en el Resumen para los tomadores de decisiones del informe
Perspectivas del Medio Ambiente Mundial GEO4, realizado por el Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), se asevera que: "La
ausencia de tecnologia respetuosa con el medio ambiente supone el principal
problema de Africa que deberia resolverse a través de transferencias
tecnolégicas” (PNUMA, 2007: 14).

El articulo 43 de la Constitucién de la Prov. de Buenos Aires expresa:

"La Provincia fomenta la investigacion cientifica y tecnoldgica, la
transferencia de sus resultados a los habitantes cuando se efectue
con recursos del Estado y la difusion de los conocimientos y datos
culturales mediante la implementacion de sistemas adecuados de
informacion, a fin de lograr un sostenido desarrollo econémico y

social que atienda a una mejor calidad de vida de la poblacion”

Siguiendo con la adopcidon de nuevas tecnologias para la proteccién del medio
ambiente, en e/ Resumen para Responsables de Politicas, de la Contribucion
del Grupo de Trabajo III al Cuarto Informe de Evaluacién del Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climatico (mas conocido por su sigla en

inglés IPCC), menciona:

"Los gobiernos desempefian un papel de apoyo crucial al
proporcionar medios adecuados, tales como marcos institucionales
politicos, juridicos y de regulacién, para mantener los flujos de

inversiones y de transferencia de tecnologia eficaz — sin los cuales
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seria dificil lograr reducciones de emisiones a una escala
significativa” (IPCC, 2007: 21).

En nuestro pais se cred la Ley de Transferencia de Tecnologia (Ley No.
22.426 - B.O. 23/03/81 - modificada por Decreto 1853/93 - B.O. 8/9/93 -
arts. 7y 8) y la Resolucion N° 117/2014 del Instituto Nacional de la Propiedad
Industrial (INPI).

La Ley 22.426 dispone en el articulo primero “"que quedan comprendidos en
la presente Ley los actos juridicos a titulo oneroso que tengan por objeto
principal o accesorio, la transferencia, cesion o licencia de tecnologia o
marcas por personas domiciliadas en el exterior, a favor de personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas domiciliadas en el pais, siempre que tales
actos tengan efectos en la Republica Argentina”.

De conformidad con el articulo 8 de la misma ley el interesado debera
consignar con caracter de declaracién jurada, los siguientes datos: el nombre
y domicilio de las partes, la participacion del proveedor en el capital social del
receptor, la descripcion de la tecnologia o marcas cuya licencia o transferencia
es objeto del acto, la cantidad de personas empleadas por el receptor y la
estimacién de los pagos a realizarse.

Asimismo, esta Ley crea un registro de actos juridicos documentados, que
instrumenta la transferencia de tecnologia (patentes, modelos de utilidad y
modelos /disenos industriales y know how) o licencias de marcas. El nuevo
registro ha sido creado con las siguientes peculiaridades: eEstara a cargo de
la Direccion de Transferencia de Tecnologia. eSera un registro voluntario y no
constitutivo de derechos. eBrindara mayor seguridad juridica, vigorizando el
valor probatorio de los actos juridicos celebrados, brindandoles fecha cierta y
haciéndolos oponibles a terceros.

La Autoridad de Aplicacién, a efectos de suscitar la incorporacion de nuevas
tecnologias optimizando las condiciones de su seleccion y contratacién
proporcionara el desarrollo de sistemas de informacion a través del acceso a

bancos de datos, nacionales y del exterior en materia de tecnologia aplicable
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a procesos productivos, ademas de la asistencia y asesoramiento a los

interesados.

CONCLUSION

La investigacién cientifica requiere para su desarrollo de un clima de libertad
y de seguridad lo que hace surgir fundadas esperanzas de un futuro préspero.
Las patentes como fuente de informacién posee un alto porcentaje de la
investigacion técnica mundial convirtiéndola en la fuente de informacion mas
perfecciona de las areas tecnoldgicas.

El derecho del inventor nace con la creacién de su invento y es anterior e
independiente de la patente, pero necesita de ese titulo para acreditar que

es el inventor y asi ejercer todos los derechos que la ley le proporciona.

Los procesos industriales para perpetrar los inventos son muy costosos y
arriesgados hasta que los mismos sean comercializados en el mercado. A fin
de promover el proceso de afrontar estos costos y riesgos, debe
forzosamente asegurarse a los inventores la oportunidad de vender su
producto a un precio que le posibilite recobrar los gastos de investigacion y
desarrollo y les provea, ademas, un rédito por el riesgo tomado. Esta
expectativa es amparada por las legislaciones mediante el derecho de
patente, el cual permite a su titular imposibilitar la imitaciéon del producto
patentado.La manera de progresar y avanzar hacia los paises del primer

mundo no es cercenando los derechos de patente.
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Resumen

A modo de inicio de este estudio, en el que abordamos y analizamos el texto
de la Constitucion de La Rioja de 1855, es preciso dejar algunas apreciaciones
respecto del objeto central de este trabajo de investigacion, la ideologia
predominante del contexto politico, que dio origen a la materializacién de

aquella constitucion.



Abstract

As of the beginning of this study, we address and analyze the text of the
Constitution of 1855 of La Rioja, it must leave some insights from the central
purpose of this research, the dominant ideology of the political context that

gave rise to the realization of that constitution

I. Constitucion de la Provincia de La

Rioja. Origen y evolucion institucional

El periodo histérico institucional desde la Revolucidon de Mayo (25/05/1810),
hasta la sancién de la Constitucién Nacional (01/05/1853), lo podemos dividir
en dos etapas significativamente diferentes, en lo que fueron inicialmente,
las Provincias Unidas del Rio de la Plata, y después, la Confederacién

Nacional.

En la primera etapa (1810-1820), la visidon y misidon fundamental era declarar
la independencia de la corona espafiola y sancionar una constitucién, que
definiera la organizacién institucional del naciente pais, en los términos que

el modelo liberal de ese momento, lo definia, libertad, igualdad y fraternidad.

La segunda etapa, entre 1820-1853, se presenta con un perfil diferente, el
conflicto por la forma de estado que se iba a adoptar, icentralizada o
descentralizada?, (éunitario o federal?); habia indefinicidn, pero si un
propdsito esencial: la unién de provincias auténomas, con necesidad de una

organizacion nacional.

Faltaba un punto de inflexidon que permitiera visualizar la institucionalidad, y
ese fue la denominada Batalla de Caseros (03/02/1852), donde el ejército de

Urquiza vence al ejército de Rosas; y comienzan con el liderazgo del General
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Urquiza, tres fases esenciales que culminan con la sancién de la Constitucién

Nacional.

La primera fase fue convocar a los gobernadores y ratificar el Pacto Federal
de 1831; solicité a los gobernadores enviar dos diputados por provincia, a los
fines de constituir el Congreso General Constituyente y elaborar y sancionar
una constitucion nacional de caracter federal, que reconociera la autonomia

provincial.

Se abria asi, el recorrido histérico institucional de la nacién y las provincias,
sustentado en las normas integradoras de la Ley Suprema, con su sentido de
interpretacidon légico y coherente en su aspecto formal, y con una unidad
armonica en su aspecto de aplicacién sustancial, para la regulacién y

legitimacion.

De esta manera el contenido de las normas constitucionales, disponen los
caracteres de la organizacién del pais, en cuanto a la forma de gobierno y la
forma de Estado, que las provincias no solo acuerdan sino que adoptan en la

organizacién institucional constituida en cada jurisdiccién provincial.

En este marco legal, que reconoce derechos y que impone limites,
instituciones, individuales y colectivos, se configura el Estado de Derecho
(entendido éste como un ordenamiento juridico objetivo, estable e
integrador), sustentado en el cumplimiento de las leyes y las normas que

debe imperar en todo el pais.

Capitulo I: La nacion y las provincias

Consideraciones generales

Al momento de la sancién de la Constitucion Nacional, La Rioja era una de las

catorce provincias integrantes de la Confederacidon, cada una con sus
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particularidades y todas con un aspecto en comun, ser un Estado provincial
autonomo, una entidad con personalidad juridica, reconocida en la

constitucion Nacional.

Las provincias eran asi, el resultado de un proceso histérico que daba
nacimiento a un Estado local como organizacién juridico-politica, en un
espacio determinado, con atribuciones de poder, y una autoridad que
gobierna los destinos de su poblacién, acorde lo disponen las leyes y las

normas de orden institucional.

Vale resenar también, que cuando nos referimos a la organizacion politica, la
misma implica la creacion de los érganos de gobierno con atributos de poder
sobre la sociedad, con el fin de administrar la gestién publica; y al decir
organizacién juridica, hablamos del conjunto de normas que permiten

efectivizar la funcion estatal.

La “autonomia” provincial en la constitucion nacional de 1853:

Veamos ahora qué prescripciones politicas constitucionales concebia la
Constitucién Nacional en el texto originario de 1853 respecto a la autonomia
provincial, en lo referente a la cldusula de garantia federal establecida en el

Articulo 5, que exponemos a continuacion:

Art. 5: "Cada provincia confederada dictara para si una Constitucion bajo el
sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional,... Bajo estas
condiciones el gobierno federal garante a cada provincia el goce y ejercicio

de sus instituciones”.

El Articulo 102 refuerza esta idea, respecto de la autonomia provincial, "Se

dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus
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gobernadores, sus legisladores y demadas funcionarios de provincia, sin

intervencion del Gobierno federal”.

Por otra parte, prescribia la Constituciéon Federal, que el Congreso tenia la
potestad exclusiva e indelegable, determinada en el Art. 5, en los siguientes
términos: “Las constituciones provinciales seran revisadas por el Congreso

antes de su promulgacion”,

De manera reiterativa, el Art. 101, expresa, "Las provincias conservan todo
el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal”; y agrega el
Art. 103, "Cada provincia dicta su propia Constitucion, y antes de ponerla en

ejercicio la remite al Congreso para su examen...”.

De lo expuesto en este punto, cabe destacar la contradiccién manifiesta que
guarda el texto constitucional, pues, por una lado dice "“sin intervencion del
gobierno federal”, y por otro, que "“las constituciones provinciales deberan

remitirse al Congreso para su revision, antes de su promulgacion”.

Constitucion Nacional: Organizacion juridico-politica:

Después del sucinto analisis que realizamos respecto de las definiciones de la
Constitucién Nacional en materia de la autonomia de las provincias,
abordaremos ahora el contenido de los articulos 1 y 5, en relacién a la

organizacién juridico-politica, que en definitiva se le dio al pais.

Articulo 1: "La Nacidon Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segun lo establece la presente
Constitucién”,

Analisis:

Forma de Gobierno y forma Estado en Constitucion Nacional:
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Cabe aqui analizar los aspectos esenciales de la organizacion institucional del

pais, a saber:

La expresion, del articulo 1: “"La Nacién Argentina adopta para su gobierno la

forma representativa republicana federal,...”

En primer lugar, el término representativa, denota la decisién de tomar una
forma de gobierno ya existente y aplicado por otras naciones, en el plano de
su organizacion, que define, esencialmente un sistema institucional con
caracteristicas de democracia indirecta, en el que el ciudadano decide su

representacion.

Por su parte el vocablo "Republicana”, significa la cosa publica, la cosa de
todos, y designa los siguientes caracteres: 1) igualad ante la ley; 2) eleccién
de autoridades; 3) divisién de poderes; 4) periodicidad en el mandato; 5)
responsabilidad de los funcionarios publicos; 6) publicidad de los actos de

gobiernos.

A su vez, la expresion Federal, es indicativo de una forma de Estado, en el
gue coexistan dos jurisdicciones, una de caracter nacional soberano, y la otra
de caracter provincial auténomo, con potestades y atribuciones propias, que

se vinculan en la relacién de subordinacion, participacién y coordinacién.

Al respecto expone Zarini, que, “"El Estado federal o nacional es soberano,
mientras que las provincias son unidades auténomas, independientes unas

de otras, que componen nuestra federacion”. (Zarini, 1995).

El fundamento normativo de esta distincion se evidencia en los articulos

especificos que analizaremos de la Constitucidon Nacional.
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En este sentido, en el articulo 1, se dispone la organizacidn de un Estado
Federal y se consolida con lo establecido en el articulo 31, sobre la supremacia
constitucional, lo que define el status soberano de la institucién nacional, a
su vez, en el articulo 5, 122 y 123, queda definido el caracter autonomo de

cada entidad provincial.

Descentralizacion politica y territorial:

Articulo 5: "Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de
justicia, su régimen municipal, y la educacion primaria. Bajo de estas
condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio

de sus instituciones”,

Analisis:

En razon de lo expresado en el articulo 1° de la Constitucion Nacional, la
organizacion institucional es de caracter federal, estructurada en base a un
sistema de descentralizacidon politica y territorial, a favor de las provincias

gue implica ejercer el poder politico dentro de su territorio y su jurisdiccién.

En este sentido, en el Art. 5, siguiendo el disefio establecido por la
Constitucién, podemos analizar las siguientes definiciones:

a)-"Cada provincia dicta para si una constitucion...”; esta manifestacion
encierra el significado inicial de reconocimiento como entidad auténoma, es
decir como sujeto de derecho interno, con potestad para dictar su carta
fundamental en el ambito provincial, como lo reafirma después el Cddigo
Civil, en el Art. 33.
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b)- “...Bajo el sistema representativo y republicano...”; en esta reiteracion
el legislador constituyente pretende consolidar el sistema, basandose en la
idea de representacién que significa una forma de gobierno democratico, y la
concepcion republicana que implica un sistema de division en las funciones

de poder.

c)- “...Que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal y la
educacion primaria...”; aqui el indicativo se refiere a la obligacidon que recae
sobre las provincias de instituir la Funcion Judicial, se constituya el nivel de

gobierno municipal auténomo, y se establezca el sistema de educacién local.

Por ultimo, el art. 5 dispone, que si las provincias cumplen estos mandatos,
el Estado Federal va a garantizar el sistema, incluso, ante cualquier
eventualidad que afecte este tipo de organizacion institucional en las
provincias, dejando abierta la posibilidad de intervenir (Art. 6), para

restablecer la institucionalidad.

En la Constitucion. Nacional, (Art. 1, 5y 123) el sistema federal se refiere a
la forma de organizacién del Estado, descentralizado territorial vy
politicamente, lo que presentamos en el siguiente esquema que nos sitla en

este tipo de ordenacién institucional:

Cuadro N° 1:

( Unitario

Formas de Estado < Regional p

Confederacion

{

\ Federal
. Federacion
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Argentina ha adoptado una forma de Estado Federal

Cuadro de elaboracién propia

Autonomia provincial:

El término autonomia, proviene del griego autos, que significa “ser por si
mismo”, y nomos (o nomia), que indica “ley”, lo que unidos ambos vocablos
expresan, capacidad de dictar su Carta Constitucional, como sujeto de
derecho, conforme a las condiciones normativas del ambito interno y el

contexto internacional.

Todo lo expuesto hasta aqui, nos lleva a expresar que las provincias son
auténomas, lo que nos obliga a brindar un concepto sobre la cuestién en los
siguientes términos: Concepto amplio: potestad que dentro de un Estado
tienen las provincias y municipios para regirse mediante normas y érganos

de gobierno propios.

Con criterio mas analitico y con un enfoque mas didactico en relacion al
articulo 123, de la Constitucién Nacional, como concepto restringido de la
autonomia provincial decimos que: es la potestad que tiene un Estado para
crear sus instituciones, darse su propia constitucion, elegir sus autoridades y

administrar sus recursos.
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Relaciones interprovinciales en la Constitucion Nacional:

Validez de los actos publicos de las provincias:

La Constitucion Nacional, en materia de las relaciones entre las provincias,
ha propiciado distintas formas de interrelaciones de caracter institucional, con
el propdsito de consolidar “la unién nacional” (Predmbulo), sustentado en la
validez de los actos publicos provinciales, Articulo 7, en cada Estado

provincial.

Constitucion Nacional:

Articulo 7: “Los actos publicos y procedimientos judiciales de una

provincia gozan de entera fe en las demas;...”

Igualdad de los derechos de los ciudadanos y obligacion de
extraditar:

En el Articulo 8, primera parte, la norma preceptia la igualdad de los
derechos de los ciudadanos en todas las provincias, por el solo hecho de ser
titular de ese status previsto por la ley. En tanto, la segunda parte del
articulo, impone a las provincias el deber de extraditar a los delincuentes,

bajo el criterio de solidaridad.

Constitucion Nacional:

Articulo 8: “Los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos,

privilegios e inmunidades inherentes al titulo de ciudadano en las demas”.

Resolucion de los conflictos interprovinciales:

Por ultimo, en el articulo 127, la Constitucién Nacional, respecto de las

relaciones interprovinciales, indica la forma de resolver los posibles conflictos
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entre ellas, mediante la actuacién de la justicia, (SCIN) anulando asi, la
posibilidad del uso de la fuerza, como habia sido en la etapa previa a la

organizacion nacional.

Constitucion Nacional:

Articulo 127: “Ninguna provincia puede declarar, ni hacer la guerra a
otra provincia. Sus quejas deben ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia

y dirimidas por ella”.

Tipo de relaciones entre la nacion y las provincias:

Relacion de subordinacion art. 1, 5, 31, 122y 123, (y 75, inc. 22y
24):

La idea de relacion de subordinacidon entre nacién y provincia se manifiesta
especificamente en el concepto de la forma de Estado Federal, la supremacia
constitucional, y la autonomia provincial, como base de la organizacion
institucional y del orden juridico vigente, y la descentralizacién de la fuente
de poder.

De esta manera, que la Carta Fundamental, expresa en su contenido
normativo el principio de integracion y cohesion del sistema juridico-politico
de la Republica, reconociendo la institucionalidad de dos niveles de
organizacion con potestad de jurisdiccidon propia, concordantes en unién y

pluralidad.

En cuanto a las relaciones de subordinacién, debemos distinguir dos tipo de
subordinacién: a)- la subordinacion juridica establecida en los articulos 5, 31,
123; 75 inciso 22, 24, (Tratados Internacionales); 75 inc. 12; y los articulos
116, 117 y 127; b)- la subordinacion politica contenida en los articulos 6 y
23.
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Relacion de participacion art. 44, 45, 54:

En lo que atafie a la relacién de participacion, entre la nacion y las provincias,
ello implica el reconocimiento en la toma de decisiones del gobierno nacional,
conjuntamente con los gobiernos provinciales, lo que algunos autores, como
Pedro Frias llama Federalismo Concertado y Néstor Sagues denomina Lealtad
Federa (Sagues, 1999).

Esta concepcién se fundamenta en que las provincias como Estados
auténomos, son parte integrante de la organizacion del Estado Federal, de
manera que en la segunda parte, del titulo primero, en la seccién primera, la
Constitucién Nacional define la conformacion del Poder Legislativo en los

siguientes términos:

El Congreso de la Nacidn estara (Articulo 44) "...compuesto de dos Camaras,
una de Diputados de la Nacidn y otra de Senadores de las provincias y de la

ciudad de Buenos Aires,...”

Por su parte, en el articulo 45, el texto constitucional define, "La Camara de
Diputados se compondra de representantes elegidos directamente por el

pueblo de las provincias, de la ciudad de Buenos Aires,...”

En tanto que en el articulo 54, la norma prescribe, "E/ Senado se compondra

”

de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Buenos Aires,...

Relacion de coordinacion art. 121, 124, 125:

El analisis sobre este aspecto de las relaciones de la nacién y las provincias
en Argentina, surge de la delimitacidon de las competencias, que son propias
del Estado nacional y las que corresponden a los Estados provinciales,
siguiendo el criterio que lo que no se atribuye a la Nacion, es materia

reservada al Estado provincial.
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Conforme a esta perspectiva de definiciones, y si bien el articulo 121 delimita
las competencias de ambas jurisdicciones, representa también la obligaciéon
de organizar de manera coordinada aquellas formalidades de gestion, que las

provincias pueden realizar, dentro del marco de la forma de Estado Federal.

A su vez el articulo 124 dispone, "Las provincias podran crear regiones para
el desarrollo econdmico y social..en tanto no sean incompatibles con la
politica exterior...y no afecten las facultades delegadas al Gobierno

federal...con conocimiento del Congreso Nacional”.

De este modo, el articulo 125 establece que, "Las provincias pueden celebrar
tratados parciales para fines de administracion de justicia, de intereses
econdmicos y trabajos de utilidad comun, con conocimiento del Congreso

Federal;...”.

En igual sentido y con idéntico criterio de convencién el articulo 13, expresa
sobre la definicién territorial de las provincias, que no podran instituirse
nuevas provincias en el territorio de las ya existentes, "sin el consentimiento

de la Legislatura de las provincias interesadas y del Congreso de la Nacion”.

Por su parte el articulo 3, refiere el mismo criterio de convencién, aunque hay
autores que postulan que las clausulas de prosperidad implican un poder de
policia general de la nacion a las provincias; no es asi, porque las definiciones

no tienen ese significado, sino, un esencial fundamento formal de legalidad.

En sintesis, podemos aseverar que en razon de los diferentes tipos de
relaciones entre nacidon-provincias, abordados en base a los articulos citados,
no es preciso observar esta realidad como un problema de separacion de
intereses y funciones, sino interpretarlo con un criterio de integracion y

unidad institucional.
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La unidad como fundamento de la organizacion:

Se llegd a la sancién de la Constitucion Nacional en 1853, después de un
proceso de intentos de organizacién de 43 afios, sostenido por dos
concepciones con proyectos opuestos (unitarios y federales), particularmente
en materia de la forma de Estado a definir y la forma de gobierno en la

participacion institucional.

No obstante estas vicisitudes de esencia politica y de efectos sociales y
econdmicos, no fueron suficientes barreras que llevaran a desechar ese
pasado de origen comun y de pactos politicos interprovinciales, que obraron

de fundamentos de una unioén que prevalecid, para darle vida organica al pais.

El origen virreinal de materia sociocultural; desde la invasidon espafiola en
1492, basada en las etnias dominantes, que a través del idioma, la cultura,
la religién, la evangelizacién se impuso a los aborigenes, hacian a un ideario

comun que se mantuvo incoélume a lo largo de los siglos de colonizacion.

Desde la dptica de la politica jurisdiccional, el sostenimiento y consolidacién
de los principios republicanos y democraticos que animaron las provincias en
la organizacién institucional, la entrega heroica en defensa de las conquistas
politicas y las acciones mancomunadas, hicieron posible alcanzar la “unién

nacional”.

Esta linea de pensamiento que trascendid en el tiempo histérico de la nacién
fue un elemento aglutinador de la concepcién aliancista que junto a la fuerza
de cambio de la evolucidon, convirti6 a las provincias en unidades
jurisdiccionales indestructibles, que superé las vicisitudes ideoldgicas para

unirse en federacion.

Capitulo II: Constitucion de la Provincia de La Rioja
de 1855
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Preambulo:

"Nos los representantes de la Provincia de La Rioja, reunidos en Convencion
Constituyente, en el Nombre de Dios Todopoderoso ejerciendo la Soberania
provincial no delegada por la Constitucion Federal expresamente a las
autoridades nacionales, segun lo declaran los articulos 5, 101, 102 y 103,

hemos acordado la siguiente Constitucion” (Art. 64, inc. 28).

Analisis:

El Predmbulo es el contenido introductorio, el exordio que antecede al
desarrollo del tema que trata, que al referirnos al texto de la Constitucién de
la Provincia de La Rioja, refleja principalmente, cinco manifestaciones
fundamentales que analizaremos sucintamente en sus partes constitutivas,

en la siguiente exposicion:

a)- "Nos los representantes de la Provincia de La Rioja”: en esta expresién
del contenido, al comienzo del preambulo, se consagran dos principios
esenciales, el reconocimiento de la soberania del pueblo y el sistema de
representacion en responsabilidad de los Diputados, elegidos por el

ciudadano provincial.

b)- "Reunidos en Convencidn Constituyente”: la reunion de convencionales
constituyentes refleja una situacién de acuerdo, de obrar en el mismo sentido
en la necesidad de organizar las instituciones, en aras del cumplimiento de
una mision encomendada, para reglar y regular las funciones del poder

estatal.

c)- "En el Nombre de Dios Todopoderoso”: la invocacion a Dios, guarda un
sentido religioso y una necesidad de proteccion basado en la razén suprema

y la justicia superior, una busqueda espiritual de sustento en una fuerza

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




sobrenatural, que justifique los ideales de libertad propuestos por el

pensamiento liberal.

d)- “Ejerciendo la Soberania provincial no delegada por la Constitucion
Federal”: al expresar “la Soberania provincial”, debe entenderse la
soberania del pueblo de la provincia, pues, en realidad lo que se ejerce
de la provincia no es la soberania, sino su autonomia, en la forma de Estado

federal.

e)- Hemos acordado la siguiente Constitucion: aqui se pone de manifiesto
la concrecion del texto constitucional, el dejar plasmado en todos y en cada
uno de los articulos, el mandato popular y a su vez, acreditar la potestad

constituyente, para afianzar el poder conferido por la Constituciéon Nacional.

No encontramos en el texto del preambulo la definicion de objetivos y la
forma de interpretacion del articulado, solo expresa la voluntad de plasmar
la forma de estado federal, en consideracién al mandato establecido en los
articulos 5, (64, inc. 28), 101, 102 y 103, que obliga a la provincia a

organizarse, bajo el sistema federal.

El texto de la constitucion originaria de La Rioja:

Aspectos preliminares:

Desde que fue sancionada la Constitucion Nacional, el 1° de Mayo de 1853,
las provincias estaban compelidas a dictar su propia constituciéon, de manera
que en La Rioja, como en las restantes 13 provincias, en cumplimiento del
Art.5, debian dictar su constitucién, conforme a la Carta Fundamental de la

Nacion.

El Congreso Nacional, a través de una Ley Nacional Reglamentaria sancionada

el 29/01/1854, le conferia a las provincias un término de ocho meses a partir
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del 01/12/1854 para el dictado de su constitucién, y su envio al Congreso

Nacional, a los fines de su revision, antes de su promulgacién y publicacion.

Era en esa época el gobernador de la provincia de La Rioja, Francisco Solano
Gémez, quien, mediante Decreto firmado el 30/01/1855, convocdé a
elecciones de Convencionales Constituyentes, en el ambito provincial, con el
objeto de constituir la convencidon que elaboré y sanciond la primera

constitucion provincial (Mercado Luna, 1986: 25).

Cumplido el proceso de control por parte del Congreso Nacional, éste aprobd
el texto constitucional mediante Ley N° 37 del 27/08/1855, pero, objetando
el contenido del articulo 16, sobre los requisitos que debian reunir los
habitantes de La Rioja, para ser considerados ciudadanos con derecho a voto
en el plano provincia (Stoller, 2000: 30).

La constitucién sancionada por la Convencion Constituyente provincial, fue
enviada al Congreso para su revision y, efectuadas las observaciones por
parte del Congreso Nacional, las que fueron subsanadas por la convencién
provincial, en sesion del 24/11/1855, finalmente se jurd en la Catedral el
23/12/1855 (Stoller, 2000: 32).

La Constitucion originaria de la provincia de La Rioja, estaba estructurada en
un texto introductorio (Preambulo) y conformada por nueve capitulos,
subdivididos en sesenta y cinco articulos, incluyendo disposiciones
transitorias (Capitulo VIII) y un apéndice de Derecho Publico en su capitulo

IX, como tema final.

La sistematica de esa primera constitucién de La Rioja, esta sintetizada en el

siguiente esquema:
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Sistematica de la Constitucion de La Rioja:

E Preambulo
S
T
R
U Capitulo I: Capitulo IV: Capitulo VII:
c Disposiciones Poder Reforma Esta
Generales: Ejecutivo: ituci S
T Art. 1al 12 Art. 34 al 42 CXR?%T;OQ; ! Constitucion
U Estaba
R Capitulo VIII:
A Capitulo II: Capl'tul_o V. Disposiciones Conformada
Poder Consejos Transitorias Por 1X
Legislativo: Secretarias: Art. 56 al 58
G Art. 13 al 23 Art. 43 al 50 Capitulos
E Capitulo IX:
N Apéndice y 65
E Capitulo 111: Capitulo VI: Derecho Articulos
R Poder Judicial: Poder Publico
Art. 24 al 33 Municipal: Local
A Art. 51 al 53 Art. 59 al 65
L

Primer capitulo: Disposiciones Generales:

El eje principal de este capitulo esta centrado en la fundamentacion ideoldgica
de la concepcion liberal, que dio origen a la Constitucion Nacional de 1853/60,
y se expandié dogmaticamente a las provincias, en lo concerniente a la

construccién del texto constitucional y organizacién del corpus institucional.

Articulo 1: “La Provincia de La Rioja con los limites territoriales que le dan
las cédulas de ereccion de los pueblos de Cérdoba, San Luis, San Juan y
Catamarca y los ulteriores arreglos le reconociere al Gobierno Federal en vista

de ellas, es parte integrante de la Republica Argentina”.

Analisis:
Este capitulo estaba conformado por doce articulos, que delineaba en el 1°

de ellos, la insercion de la provincia de La Rioja, en el paradigma de la
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estructura de Estado federal adoptado por la naciéon, como Estado auténomo

provincial, miembro de la organizacién juridico-politica de la federacion.

Articulo 2: “La Provincia confirma Yy ratifica el principio de gobierno
republicano representativo proclamado...por la Constitucion General de
1853,

Articulo 3: “La Provincia confirma y ratifica las disposiciones contenidas en
los articulos 5, 6, 7,8, 9, 10 y 11, adoptandolas por base de su derecho
publico,...”.

Analisis:

Los articulos 2 y 3, refieren el interés primordial de la provincia de revalidar
el sistema de gobierno, y reafirmar los derechos y garantias, reconocidos a
los todos los habitantes; base normativa de un Estado de derecho, que regula

las facultades individuales y las atribuciones ejercidas.
Articulo 4: “La Constitucion de La Rioja impone a sus autoridades las
limitaciones designadas... por los articulos 105 y 106 de la Constitucion

Nacional...”

Articulo 5: “Todas las autoridades de la Provincia son responsables de sus

actos...”.

Articulo 6: “Ninguna autoridad de la Provincia es extraordinaria: todas son

esencialmente limitadas por esta Constitucion...”.

Analisis:

En los siguientes articulos, 4, 5 y 6, el legislador constituyente impone a las

autoridades de la provincia constituidas, limitaciones en el ejercicio de sus
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atribuciones, de acuerdo a las determinaciones del los articulos 105 y 106 de

la constitucién federal y a las disposiciones de la constitucidon provincial.

Articulo 7: “Cualquiera disposicion adoptada por el Gobierno o por las
Camaras Legislativas en presencia o por requisicion de fuerza armada, o de

una reunion del pueblo es nula de derecho y no podra tener efecto legal;...”

Articulo 8: “La provincia no reconoce mas autoridades provinciales que las

establecidas por esta constitucion”.

Analisis:

El Articulo 7 expresa la supremacia legal de la Constitucién Provincial por
sobre cualquier decisidon interna o externa exigida a la autoridad, que seran
de nulidad absoluta en el plano de la normativa local; por su parte, el
contenido del articulo 8, expresa que, reconoce solo las autoridades

instituidas por el texto constitucional.

Articulo 9: “Todo riojano o ciudadano argentino avecindado en La Rioja es

soldado de la Guardia Nacional de la Provincia,...”.

Articulo 10: “No se dara en la Provincia ley que haga inferior la

condicidn del extranjero a la del nacional;...”.

Articulo 11: “Los extranjeros domiciliados en La Rioja, aunqgue
carezcan de ciudadania son admisibles a los empleos municipales de simple

administracion”.

Analisis:
En materia de definiciones de los derechos civiles, el Articulo 9,10 y 11, del
texto constitucional, tomando en consideracion la esencia del Estado de

derecho, reconoce derechos y garantias a todo riojano, ciudadanos
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argentinos y extranjeros residentes en el territorio provincial, conforme a lo

dispuesto por ley.

Articulo 12: “La Soberania reside en el pueblo...”.

Analisis:

Por ultimo, el articulo 12, del capitulo I, contiene una expresa declaracion de
reconocimiento de la soberania del pueblo de la provincia en los siguientes
términos,... "la parte no delegada expresamente a la Confederacion es
ejercida con arreglos a la Constitucion presente por las autoridades

provinciales que ella establece”.

Conclusion:

A modo de cierre de la primera parte de este trabajo, sobre el origen y
evolucion de la constitucion de la Provincia de La Rioja, podemos exponer las

siguientes reflexiones:

1)- La sancién de la primera constitucion de La Rioja, respondia a la
necesidad politica de organizacidn institucional del pais, en el sentido de las

normas establecidas en el articulo 5 de la Constitucion Nacional.

2)- La constitucion sancionada por el poder constituyente de la provincia,
debia ser enviada al Congreso de la Nacion para su analisis y promulgacion,

como mecanismo de control y verificacién de constitucionalidad.

3)- Las caracteristicas organicas de la constitucidn provincial bajo analisis,
representa esencialmente la reafirmacion de la supremacia constitucional, los

principios republicanos y las competencia del sistema federal.
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4)- La estructura organica de la constitucion originaria de La Rioja, consta
de tres partes fundamentales: a)- reconocimiento de los derechos civiles; b)-

institucion de los 6rganos de gobierno; c)- definicién del poder municipal.
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Resumen

Los dias 2 y 3 de Enero del afo 1833 se produce la segunda ocupacién
ilegitima del Reino Unido sobre el territorio de las Islas Malvinas. Este acto
constituyd un verdadero ilicito internacional y un acto colonialista prohibido

por el Derecho Internacional que hasta el dia de hoy subsiste.

Abstract

On 2 and 3 January 1833 the second illegitimate occupation of the UK over
the territory of the Malvinas Islands is produced. This constituted an
internationally wrongful act real and a colonialist act prohibited by

international law which until.



I - LOS JUSTOS TITULOS SOBRE MALVINAS

La cuestién Malvinas requiere ser analizada desde una perspectiva histérica
de la cual puedan surgir con claridad los justos titulos que nuestro pais invoca
para sostener el legitimo derecho de soberania sobre las Islas Malvinas. Este

es el propdsito del presente trabajo.

a). Prioridad en el Descubrimiento

El primer aspecto que debe analizarse es el relativo a la prioridad en el
descubrimiento de las Islas. Esto nos conduce a preguntarnos éQuiénes

descubrieron las Malvinas?

Sobre este punto es dable sefalar que en el ano 1522 las Islas Malvinas ya
estaban descubiertas, porque aparecen desde esa fecha en las Cartas
marinas espafolas con el nombre de Islas Sanson. De las diferentes tesis que
han sido planteadas sobre quien efectué dicho descubrimiento la mas
verosimil es la que se lo atribuye al marino espafol Esteban Gémez en 1520.
Como consecuencia de este acontecimiento es que las islas comienzan a
figurar en la cartografia de la época, y es asi como encontramos los mapas
de Pedro Reniel (1522-1523), Diego Rivero (1526-1527 y 1529).

Aun cuando la tesis del descubrimiento por Esteban Goémez no fuera
aceptada, Francisco de Camargo las describié en su libro de bitacora de la
expedicion de 1539, apareciendo dos afos después en el Islario General de

Don Alonso de Santa Cruz en 1541.

Dentro de las tesis inglesas sobre el descubrimiento de las Malvinas existen
dos posiciones. En primer lugar la que ubica como descubridor al marino John
Davis quien en el afio 1592 realizaba exploraciones por los mares

patagonicos. Esta tesis resulta totalmente inverosimil por dos factores. El
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primero se debe a la actitud de Inglaterra de dejar transcurrir casi dos siglos
para decidirse a ocupar las islas. Y el segundo por el silencio guardado cuando
en el afio 1600 el marino holandés Seebald van Weert aseverd el
descubrimiento de las Islas en nombre de los Paises Bajos. Cabe preguntarse

porque ese descubrimiento no fue registrado en las Cartas nauticas inglesas.

La otra tesis inglesa es la que le atribuye el descubrimiento al marino inglés
Richard Hawkins en el afio 1594, a la cual se le pueden oponer los mismos
argumentos que se le formularon a la tesis del descubrimiento de John Davis
en 1592.

b). Prioridad en la Ocupacidén

El otro aspecto que resulta necesario analizar es el de la ocupacidn efectiva

de las Islas.

Sobre el particular podemos decir que la primera posesion efectiva fue
realizada por marinos franceses el 2 de Febrero de 1764 bajo el mando del
Capital Louis de Boungaiville. Dichos marinos habian partido del puerto
francés de Saint Mald, razén por la cual denominaron a las Islas como

Maoulines en recuerdo de su tierra originaria.

Cuando la noticia de la ocupacion francesa llegé a Espafia, motivé a que el
Rey formulara una formal protesta al Rey de Francia exigiendo la entrega

inmediata de las Islas.

El gobierno Francés reconociendo la legitimidad de los titulos invocados por
Espafia, decide la entrega formal de las Islas pagdndose a Francia una
determinada suma de dinero en concepto de indemnizacién por los gastos

efectuados. A este acto de entrega lo relaté el mismo Boungaiville:
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"Habiendo reconocido Francia el derecho de su Majestad Catdlica
sobre las Islas Malvinas, el Rey de Espafa, por un principio de
derecho publico conocido en todo el mundo, no debia ningun
reembolso de estos gastos. Sin embargo como adquiria los navios,
bateles, mercaderias, armas, municiones de guerra y de boca que
componian nuestro establecimiento, este Monarca, tan justo como
generosos ha querido reembolsarnos de nuestros adelantos, y la

suma supradicha nos ha entregado por sus tesoreros”, *

El 4 de Octubre de 1766 el Rey de Espana designo a Felipe Ruiz Puente como
primer gobernador de las Malvinas estableciendo que a partir del 2 de Abril
de 1767 funcionara alli una dependencia de la Capitania General de Buenos

Aires.

Dos afios después de la ocupacion francesa, en 1766 los ingleses comandados
por el Capitan Byron desembarcaron en una de las pequefias islas del
archipiélago, llamada Isla Saunders en la cual fundaron lo que llamaron

Puerto Egmont.

Esta ocupacidon inglesa ha constituido un ilicito tanto para el Derecho
Internacional de aquella época, como para el actual ya que se operd una
violacién del principio pacta sunt servanda?. Al respecto cabe decir que
existian una serie de tratados internacionales por los cuales los ingleses se
habian comprometido a no enviar expediciones a los mares del sur. Estos

tratados son:

. Tratado de Mlnster (1648)
. Tratado de Madrid (1667)
. Tratado de Madrid (1670)
. Tratado de Ultrech (1713)
. Tratado de Sevilla (1729)

1 Boungaiville L. A. de. 1921. “Viaje alrededor del mundo por la fragata del rey la "Boudese” y
la fusta la “Estrella” en 1767, 1768 y 1769. Editorial Calpe. Madrid. Espafa. p 59. Cf Bologna
B. A. 1989. “Los Derechos de la Republica Argentina sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur
(San Pedro) y sandwich del Sur. Editorial Ediar. Buenos Aires. Argentina. p 66.

2 Drnas de Clement Z. 2009. “Malvinas ¢El Derecho de la fuerza o la fuerza del derecho?
Editorial Lerner. Cérdoba. Argentina. p 9.

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




o Tratado de Paris (1763)

Esa instalacion inglesa en la pequefia isla del archipiélago pasé desapercibida
al principio por los espafoles. Luego cuando tomaron conocimiento de la
situacion se procedié de la misma manera que ante la ocupacion francesa. Se
ordend a través de una Real cédula al gobernador de Buenos Aires Francisco
de Paula Bucarelli a que intimara a los ocupantes a desalojar las islas e

inclusive a emplear la fuerza si fuera necesario.

Contando con el apoyo de Francia, Bucarelli cumplié las érdenes de la
metropoli y envid una expedicion comandada por Juan Ignacio de Madariaga

quien expulsé por la fuerza a los ingleses del islote Saunders.

Esto generd una situacion de inminente guerra entre Espafia e Inglaterra la
cual se vio disipada con la firma del acuerdo de 1771, conseguido a través de

la mediacidon de Francia.

Este acuerdo esta integrado por un acuerdo publico y una promesa secreta.
En el acuerdo publico se establecid que Espana consentia en que Inglaterra
se reinstalara en Puerto Egmont, pero con la salvedad expresa de que esto
no implicaba reconocer en Inglaterra absolutamente ningln derecho sobre

las Islas Malvinas.

El 22 de Mayo de 1774 Inglaterra abandona voluntariamente el islote
Saunders llamado por entonces Isla de Falkland (en singular), aunque deja
una placa en la que hace constar su “exclusivo derecho de propiedad”, la cual
es llevada a Buenos Aires al afo siguiente por el capitan Juan Pablo Callejas.
Beresford la encontrd en el archivo de la Ciudad en ocasion de la Primera
invasion inglesa al Rio de la Plata, estando actualmente perdida. Esta placa

decia:
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"Sepan todas las naciones que la Isla Falkland con su puerto, los
almacenes de desembarco, puertos naturales, bahias y caletas a
ella pertenecientes, es de exclusivo derecho y propiedad de Su
Sacratisima Majestad Jorge III Rey de Gran Bretafa, en sentido de
lo cual es colocada esta placa y los colores de Su Majestad Britanica
dejados flameando como signo de posesion. S.W Clayton, Oficial
Comandante de la Isla Falkland 1774.”

Una vez retirados los ingleses de las Malvinas, Espafia subsistié como Unico

poseedor y ocupante exclusivo de las Islas Malvinas.

En 1776 se crea el Virreinato del Rio de la Plata y tanto las Malvinas como las
Islas de Atlantico Sur, pasan a depender de la autoridad del Virrey.

A\Y

Por aplicacion del principio “uti posidetis iuris” una vez producida la
Revolucién de Mayo, las Islas son regidas por la autoridad del Gobierno Patrio
aunque con cierta irregularidad debido a la situacion politica que se estaba
desarrollando por entonces. En efecto ante los sucesos de Mayo, el gobierno
de Montevideo no se adhirid al pronunciamiento de Buenos Aires, resolviendo
en la Junta de Guerra alli celebrada el 8 de Enero de 1811 retirar la guarnicién

de las Malvinas y trasladarla a Montevideo para fortificar la Ciudad.

Con esta decisién si bien las Malvinas quedaron desguarnecidas, no quedaron
deshabitadas, ya que habrian permanecido alli un grupo de espafioles, criollos
e indios al cuidado de ganado vacuno, funcionando ademas alli una carcel de

maxima seguridad.

Desde el retiro de Espafia en 1811 hasta 1820 se producen una serie de actos
administrativos por parte de Argentina del cual merece destacarse el
realizado en 1820. En este afio el Coronel al servicio de la marina nacional
David Jewitt en representacion de las autoridades de las Provincias Unidas

del Rio de la Plata, envia una circular a los comandantes de los mas de
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cincuenta barcos que se encontraban en Puerto Soledad los cuales eran en

su mayoria norteamericanos y algunos ingleses, e izd una bandera argentina.

El 23 de Abril de 1821 Jewet salid rumbo a Buenos Aires. Su reemplazante
en “La Heroina” fue el teniente coronel Guillermo Mason. El 18 de Diciembre
de 1823 el gobierno de Buenos Aires otorgd a Jorge Pacheco el usufructo de
la Isla Soledad y se designé comandante de Malvinas al capitan de milicias

don Pablo de Areguati.

Un documento oficial de fundamental importancia para este tema esta
contenido en los considerandos del Decreto del 10 de Junio de 1829, cuando
se nombra a Luis Vernet como comandante politico y militar de las Islas
Malvinas y las adyacentes al Cabo de Hornos en el Océano Atlantico. En los
considerandos se dice que se halla justificada aquella posesiéon por los
siguientes titulos: 1) Derechos del primer ocupante, 2) Consentimiento de la
posesion por las principales potencias de Europa, 3) Adyacencia de las Islas

al continente y Sucesidn en los derechos de Espana.

Este decreto origindé la primera reclamacion de Inglaterra ante el gobierno
argentino sobre la Soberania de Malvinas. En efecto al conocerse este decreto
el Encargado de Negocios de Gran Bretafia en Buenos Aires Woodbine Parish,
envia una nota a su gobierno recordando los antecedentes del caso y los

titulos que a su juicio poseia Gran Bretaia.

El 19 de Noviembre de 1829 Parish presenta una nota de protesta al Ministro
de Negocios Extranjeros de Argentina, General Tomas Guido, quien responde
a la misma en los siguientes términos: "“el gobierno va a prestar una
consideracion particular a la nota del Sr Parish y sera satisfactorio al
infrascripto comunicarle su resolucién tan luego como reciba orden para

” 3

hacerlo”.

Un hecho de fundamental importancia estuvo dado con la intervencién de

Estados Unidos en el tema de Malvinas, lo cual seguramente impulsé

3 Bologna B. A. 1989. "Los Derechos de la Republica Argentina sobre las Islas Malvinas,
Georgias del Sur (San Pedro) y sandwich del Sur. Editorial Ediar. Buenos Aires. Argentina. p
89.
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posteriormente a Gran Bretafla con mayor decisién a la usurpacion de las
Islas en 1833.

Esta intervencion tiene que ver con el conflicto suscitado cuando pescadores
norteamericanos fueron apresados por la pesca y la caza de anfibios en
aquellos mares, en infraccién a las leyes argentinas. Frente a este hecho el
consul de los Estados Unidos en Buenos Aires George W. Slucum, desconoce
el derecho argentino a reglamentar la pesca en las Islas Malvinas y logra
convencer al comandante de la corbeta “Lexington” que debera defender con
energia los intereses de la Nacion. Este barco al mando de Silas Duncan se
dirigié6 inmediatamente a Puerto Luis a donde llegé el 28 de Diciembre de
1831 enarbolando pabelldon francés. Solo después de anclar el 31 de
Diciembre de 1831 levanté su bandera norteamericana, e inmediatamente en
los primeros dias de Enero de 1832 se dedic6 a destruir cuantos bienes
existian en el establecimiento, apresando a los principales pobladores y
poniendo en libertad a los pescadores apresados. En esos momentos la

colonia argentina contaba con 150 personas.

El gobierno argentino reclamé enérgicamente contra aquel atropello, pero no
tuvo éxito en tal reclamacién. En conflicto continuo a través del intercambio
de notas oficiales, hasta el momento en que el representante de Estados
Unidos en Buenos Aires formuld la siguiente declaracion:

"que las Provincias Unidas del Rio de la Plata no tenian ningun

derecho a reglamentar la explotacién de la industria de la pesca

en aquellos mares, ni en las costas del archipiélago. Que el

archipiélago nunca habia pertenecido a la soberania de Espafna;

gue en consecuencia el archipiélago no pertenecia a la soberania

de las Provincias Unidas del Rio de la Plata; que el archipiélago

era una pertenencia de la soberania del monarca de Inglaterra”.

4

Ante este apoyo expreso de los Estados Unidos, y sabiendo en consecuencia
gue no le seria opuesta la doctrina Monroe, Gran Bretafia se decide a la

conquista del archipiélago.

4 Baquero Lascano E. y otros. 1994. Tratado de Derecho Internacional Piblico profundizado.
Tomo IV Editorial Marcos Lerner Cordoba. Argentina. P 397.
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Es asi como el dia 2 de Enero se presenté la Corbeta Clio al mando del Capitan
Onslow en Puerto Soledad, notificando a las autoridades argentinas que venia
a hacer efectiva la soberania de Su Majestad Britanica sobre las Islas
Falkland. El 3 de Enero realizé el desalojo por la fuerza de la guarnicién militar
argentina que estaba al mando de J.M Pinedo. Esta guarnicion fue obligada a
embarcarse en la “Sarandi” y retornar a Buenos Aires. Alli se acuso6 a Pinedo
de haber respondido débilmente al ataque y se constituyd un Tribunal para

juzgarlo.

Unos dias después del desalojo argentino de Malvinas, Onslow abandond
Puerto Soledad dejando treinta y un hombres (catorce argentinos y diecisiete
britanicos), sin contar mujeres y ninos. El 3 de Marzo con la nave “Harriet”,
regresoé el escocés M. Brisbane para hacerse cargo de las Islas. Ocho de los
catorce argentinos no estaban de acuerdo con la situacién y formaron un
grupo separado al mando del entrerriano Antonio Rivero. El 26 de Agosto
atacaron la comandancia, mataron a Brisbane y a cuatro personas mas, y
enarbolaron la bandera argentina. Rivero y sus hombres recuperaron las Islas

durante seis meses sin tener la posibilidad de comunicarse con Buenos Aires.

El 23 de Octubre entré al puerto la goleta “Hopeful” y poco después dos naves
britdnicas mas, las que se retiraron sin atreverse a cambiar el estado de
cosas. Cuando Rivero y sus companeros estaban preparando una balsa para
dirigirse a la Patagonia, llegdé a Puerto Soledad el “Challenger” con la Hopeful
(7 de Enero de 1834). Entre los britanicos llegd H. Smith quien asumid el
gobierno con el caracter de comandante de las Islas. Al llegar iz la bandera
britanica y ordend la captura de los argentinos quienes se habian refugiado
en los cerros. Luego de tres meses de persecucion, Rivero y sus gauchos
fueron apresados y embarcados en la nave “Beagle” rumbo a Gran Bretana.
Alli luego de un juicio en el que fueron condenados, los embarcaron vy los

dejaron en Montevideo. Posteriormente Rivero regresaria a Entre Rios.
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Cuando la noticia del ataque britanico llegd a Buenos Aires, acababa de
asumir Balcarce quien inmediatamente protesté ante el Encargado de
Negocios Britdnicos Ph Gore, comunicé el hecho a la Legislatura y a todos los

Estados con los cuales mantenia relaciones.

El Encargado de Negocios britanico contesté el 17 de Enero de 1833

manifestando que no tenia instrucciones de Londres sobre el particular.

El 17 de Junio de 1833 el Ministro Plenipotenciario Manuel Moreno entregé al
gobierno britanico una larga nota en la cual recordaba los antecedentes
histéricos de la cuestion. El Secretario de Estado para los negocios
extranjeros Lord Palmerston contesta la nota Argentina, reproduciendo los

mismos términos que Parish habia utilizado en la protesta britanica de 1829.

Manuel Moreno replicd a Palmerston en nota del 29 de Diciembre de 1834
aportando nuevos antecedentes y argumentos en apoyo de la posicion

argentina.

Es dable sefialar que a partir de aqui comienza un periodo interminable de
notas intercambiadas entre los dos gobiernos por este tema. También
surgieron una serie de problemas como la inclusién de las Islas Malvinas en
mapas de la Republica Argentina (protesta inglesa del 15 de Diciembre de
1884), entrega de pasaportes, inscripcién de partidas en los registros civiles
de Argentina, enrolamiento de ciudadanos, emisién de estampillas por
Inglaterra en el centenario de las Islas “como posesion britanica en 1933”

etc.
c) - Principio “uti posidetis iuris”
La Republica Argentina ha venido realizando desde el momento de la

ocupacion ilegitima de las Malvinas una serie de protestas y reclamos

amparada en el principio “uti posidetis iuris”. Segun el mismo nuestro pais
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hereda los titulos que poseia Espafia hasta el momento de la emancipacion.
“Este principio aceptado por todos los Estados Hispanoamericanos (...)
consagra, como limites internacionales de sus respectivos territorios, las

demarcaciones hechas por Espaia, vigentes al tiempo de la emancipacion.

En virtud de esta férmula de derecho, dichos Estados dieron garantia

reciproca a su status territorial. °

El principio “uti posidettis iuris representa un derecho de sucesion. El nuevo
Estado que es la Republica Argentina realiz6é actos tendientes a la perfeccion
de su titulo. Es asi que tal como lo habiamos mencionado supra ha tenido
lugar una ocupacién de las Islas desde 1810 hasta 1833, fecha en que se

produce la usurpacion de las Islas por parte de Gran Bretaia.

d) - Principio de continuidad.

Otro principio que contribuye a fundamentar el derecho argentino es el
principio de la continuidad. En efecto las Islas Malvinas “son una continuacion
geografica y geoldgica del continente americano, y mas concretamente de la
Patagonia Argentina, pues estan situadas sobre la plataforma submarina
argentina, dentro del mar epicontinental, que es el mar que rodea el

continente hasta la linea de los 200 metros de profundidad”. ¢

El mar epicontinental esta sustentado sobre la Plataforma del continente,
sobre un territorio cubierto por mar y que es continuacidon geografica y
geoldgica del territorio emergente sobre las aguas marinas. Se trata de un
territorio sumergido que en el caso especial de las Malvinas, reaparece en el
mar, en las numerosas Islas integrantes del archipiélago, que se presentan

asi como una continuacion geografica y geoldgica de la masa continental.

Este principio de la continuidad no es mero principio de caracter tedrico, sino

gue ha tenido una amplia recepcion en el derecho positivo. Es asi como

5 Moreno Quintana L. M. 1963. Tratado de Derecho Internacional. Editorial Sudamericana
Buenos Aires. Tomo II p 148.

6 Baquero Lascano, E. y otros. 1994. Tratado de Derecho Internacional Publico profundizado.
Tomo IV Editorial Marcos Lerner Cérdoba. Argentina. P 39.
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diversos Estados han dado resoluciones por las cuales declaran su soberania

sobre el mar epicontinental.

A modo de ejemplo cabe sefalar que el 28 de Septiembre de 1945 el
Presidente Truman proclama la jurisdiccion de los Estados Unidos sobre esa
zona marcando asi el nacimiento de la doctrina de la Plataforma Continental.
También cabe mencionar la Declaracion mexicana del 29 de Octubre de 1945

y el Decreto argentino del 11 de Octubre de 1946.

Consecuentemente es dable afirmar que en América hay una conciencia
juridica bastante evolucionada orientada en el sentido de que el territorio
sumergido en la Plataforma Continental estd sometido a la soberania que rige
el territorio emergente sobre el mar, y que el mar epicontinetal, que se
basamenta sobre esa plataforma submarina, estd sometido a la sobernia del

Estado riberefo. ’

II - EL PROBLEMA DE MALVINAS EN LA
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Con la creacion de la Organizacién de las Naciones Unidas en 1945, el proceso
de descolonizacién del mundo tuvo un impulso acelerado, el cual no se habia

manifestado en la fallida experiencia de la Sociedad de las Naciones.

Un paso fundamental fue la aprobacidn de la Resolucion 1514 del 14 de
Diciembre de 1960 por la cual se establecen los medios para terminar con la
situacién colonial.

En esta declaracién se establecia que: 1) Todos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacion y en virtud de este derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y
cultural. 2) Sin embargo este principio tenia una excepcién establecida en la
misma resolucién y que decia: "Todo intento encaminado a quebrantar total
o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es

incompatible con los propdsitos y principios de la Carta de Naciones Unidas”.

" Ibid. P 401.
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Asimismo en el duodécimo y ultimo fundamento la Resolucién sefala que: "E/
colonialismo debe cesar, alli donde esté presente, y debe hacerlo sin poner

condiciones y de manera rapida”.

A partir de 1964 y por iniciativa de la Republica Argentina, la cuestién
Malvinas entra en el debate del comité de descolonizacién de las Naciones
Unidas. Luego del informe favorable del Comité la cuestidn entra en el

temario de la Asamblea General.

El 16 de Septiembre de 1965, luego de una activa gestién diplomatica
impulsada por el Presidente Arturo Illia y su canciller Zavala Ortiz, la
Asamblea General de la ONU aprueba la Resolucion 2065 por la cual se
expresa que reconociendo la existencia de una disputa entre los gobiernos
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la Republica argentina
acerca de la soberania sobre dichas Islas; invita a los gobiernos a proseguir
sin demoras las negociaciones recomendadas por el Comité Especial (...) a fin
de encontrar una solucién pacifica al problema, teniendo debidamente en
cuenta las disposiciones y los objetivos de la Carta de la ONU y la Resolucidn

1514 de la Asamblea General.

Esta Resolucién no menciond en su parte resolutiva que clase de diferendo
existia, pero si lo hizo en la parte preambular. Por otro lado al entender que
en la cuestion Malvinas existia una disputa que debia resolverse por vias
pacificas entre los dos gobiernos, impedia a Gran Bretana tomar decisiones

unilaterales en relacion al destino del archipiélago.

La Resolucion 3160 del 14 de Diciembre de 1973 expresa el agradecimiento
al gobierno argentino por los esfuerzos realizados para facilitar el proceso de

descolonizacién y favorecer el bienestar de la poblacién de las Islas.

Asimismo sefialaba la preocupacion por la falta de progresos en las

negociaciones que ocho afos atras encomendara.
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El 1 de Diciembre la Asamblea General de ONU adoptd la Resolucién 31/49
en la que reiteraba su agradecimiento a Argentina por su buena disposicion
en solucionar el diferendo y pedia que se “aceleraran las negociaciones
relativas a la disputa de soberania”, instando a las Partes a abstenerse de
adoptar decisiones que pudieren significar modificaciones unilaterales de la

situacion.

En este clima de dilaciones britanicas a tratar la cuestién, lo cual implicaba
una abierta rebeldia contra la Organizacion de Naciones Unidas, se produce
la ocupacién incruenta de las Islas por parte de la Argentina el dia 2 de Abril
de 1982.

Gran Bretafia convocd inmediatamente al Concejo de Seguridad, y el 3 de
Abril por 10 votos a favor y cuatro abstenciones se aprobd la Resolucién
502/82 del Consejo de Seguridad de N.U la que exigia el cese inmediato de
las “hostilidades”, el retiro inmediato de todas las fuerzas argentinas de las
Islas y exhortaba a ambos gobiernos a buscar una solucién diplomatica al

diferendo.

Argentina respondio al Presidente del Consejo de Seguridad su disposicidon de
cumplimiento de la Resolucion 502/82 siempre que Gran Bretafa cesara
también en sus hostilidades y no pretendiera utilizar la Resolucién como

instrumento para convalidar un retorno a la situacién colonial.

No obstante lo expresado el conflicto bélico se produjo con un resultado que
era previsible. La derrota argentina y la recuperacién del archipiélago por
Gran Bretana, el 14 de Junio de 1982.

No obstante la derrota bélica argentina, a solicitud de 20 paises
latinoamericanos, se incluyd la cuestion Malvinas en la Agenda de la

Asamblea General de Naciones Unidas de 1982.
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Con posterioridad Argentina siguid una diplomacia que afio tras afio
incrementaba las adhesiones en la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Durante la Presidencia del Dr. Carlos Menem y su Canciller Ing Guido Di Tella,
se modifica la estrategia argentina, poniendo la cuestidn de la soberania “bajo
un paraguas”, segun la expresion utilizada, lo cual significaba dejar de lado
el debate de fondo, procurando asegurar una convivencia pacifica. Es asi

como se firma la Declaracion de Madrid el 15 de Febrero de 1990.

Pero no obstante la colocacién bajo un paraguas del problema de la soberania
y del establecimiento de un programa de negociacién y acercamiento bilateral
amplio, el Viceministro de Asuntos exteriores britanico Garel Jones expresé
gque debido al sentimiento antiargentino de los kelpers, las compafiias
argentinas no serian habilitadas para participar en las tareas de prospeccién

en busqueda de petrdleo (enero de 1992).

Dadas las dificultades en las negociaciones Argentinas con Gran Bretafia el
Comité de Descolonizacién de N.U aprobdé el 29 de Julio de 1992, la
Resolucion A/AC 109/1132 por la cual reiteraba la exhortacién a Gran Bretana
y Argentina de procurar una solucidén pacifica y negociada sobre la soberania

de las Islas.

Tiempo después el 6 de Julio de 1998 el Comité de descolonizacién mediante
Resolucion A/AC 109/2122 sefala que "“el mantenimiento de situaciones
coloniales es incompatible con el ideal de paz Universal de las UN, lamentando
gue no obstante el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la Resolucién

2065 de AG de UN, esta prolongada controversia no haya sido resuelta”.

En el tiempo transcurrido hasta el presente han continuado incesantemente
los reclamos argentinos en torno a debatir sobre la cuestion de la soberania
de las Islas, encontrando por parte del Reino Unido una férrea resistencia

sobre el particular. La postura britéanica expresada hasta el momento ha sido
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la de resolver el diferendo haciendo una aplicacion del principio de
autodeterminacion de los pueblos consagrado por la Resolucién 1514 de
Asamblea General de Naciones Unidas. Es necesario resaltar la inaplicabilidad
de dicho principio al caso de las Malvinas, atento a que la poblacion a la que
se consultaria sobre el tema de Soberania, es de origen netamente britanico,
razon por la cual es previsible el resultado. Al respecto se ha dicho que "E/
derecho de autodeterminacién implica la libre determinacion de un pueblo
naturalmente asentado en un territorio, pero no la via indirecta de
desintegracion territorial y de dominacién colonial trasplantando poblacion

7 8

previa expulsion de la naturalmente asentada”.

III - CONCLUSIONES

Como ha podido apreciarse de las paginas que anteceden, la Republica
Argentina es poseedora de multiples titulos que fundamentan su Soberania
sobre las Islas Malvinas, los cuales resultan absolutamente irrefutables. Sin
lugar a dudas que esto es lo que ha determinado la reticencia britanica a
someterse a algunos de los modos de solucion pacifica de conflictos previstos
por el Derecho Internacional, como asi también a dar cumplimiento con las

Resoluciones de la Organizacion de Naciones Unidas.

Esta negativa a negociar la cuestién de fondo implica la violacién de la
obligacion juridica contenida en el Art. 2 parrafo 2 de la Carta de Naciones
Unidas y en la Resolucion 2625, de cumplir de buena fe las obligaciones

internacionales, generando por lo tanto responsabilidad internacional.

No obstante y aunque la recuperacion de las Islas resulte muy distante, dada
la situacidn actual del conflicto, la soberania habra de llegar por los caminos
de la Paz y del Derecho cumpliéndose con un propédsito fundamental de la
Carta de Naciones Unidas como es el mantenimiento de la Paz y la Seguridad
Internacionales y con un principio rector que es el de solucion pacifica de las

controversias.

8 Baquero Lascano, E. y otros. 1994. Tratado de Derecho Internacional Piblico profundizado.
Tomo IV Editorial Marcos Lerner Cérdoba. Argentina. P 411.
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Resumen

Un trabajo que propone reflexionar sobre los vinculos entre democracia,
ciudadania, opinién publica y medios masivos de comunicacion social,
habilitando la posibilidad de efectuar nuevas lecturas. El Homo videns. La
opinion publica. La opinidn publica y los medios de comunicacién. La

democracia. La opinién publica, los ciudadanos y las masas.

Abstract

Work that proposes to think about the links between democracy, citizenship,

public opinion and mass media of social communication, enabling the




possibility of making new readings. Homo videns. The public opinion. Public

opinion and the media.

Introduccion

El propdsito de este trabajo es el de aproximarse a la compleja relacion que
entablan democracia, masas, ciudadania, opinion publica y medios masivos
de comunicacion social. Conscientes de la amplitud del tema, intentaremos
bosquejar algunas lineas de pensamiento que permitan considerar la

problematica habilitando nuevas posibilidades de abordaje.

Decimos que se trata de una relacién compleja porque la tematica es y ha
sido tratada desde muy diversas perspectivas, ofreciendo desde los distintos
paradigmas desde donde su lectura se ha efectuado, un sinnimero de aristas

dignas de interés.

Antes de efectuar un recorrido general de estas posturas y para justificar la
redaccion de estas paginas, creemos que desde ambas puntas del espectro
ideoldgico, y desde los distintos paradigmas que las han matrizado, algo
queda fuera de los analisis y lecturas propuestas, que no han permitido dar

cuenta cabal de la problematica considerada.

De los términos que intervienen en la relacion a la que intentamos
aproximarnos: democracia, ciudadania, opinidn publica, masas y medios
masivos de comunicacién social, hemos escogido como hilo conductor de la
lectura, el rol que juegan estos ultimos y su incidencia en la configuracién de

los otros.

La propuesta no es caprichosa, es que desde la irrupcion de los medios
masivos de comunicacién, en especial los electréonicos, y sobre todo la
televisidn, los efectos que se les han atribuido son por demas significativos,

en sentido positivo o negativo.
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La importancia que se les concede tanto en términos de construccion, como
de influencia en la configuracion del sistema democratico, la ciudadania, la
opinidon publica y las masas estd ampliamente difundida, no solo en los
ambitos académicos en donde es abonada por muy diversas teorias, que en
algunos casos colisionan entre si. En consecuencia intentaremos determinar

si es posible una lectura centrada en los medios y sus efectos.

Para justificar la relacidn que proponemos abordar desde estos medios, basta
citar a Jirgen Habermas o Giovanni Sartori, entre otros, quienes les confieren
un papel preponderante en las configuracion de la opiniéon publica, la

democracia y el rol ciudadano.

Los medios masivos de comunicacion

En la academia, los medios de comunicacién son fuertemente vinculados con
diferentes conceptos de ideologia. Asi, desde una concepcidon negativa de
ideologia, son ubicados por el marxismo ortodoxo, en la superestructura y
como elementos de reproduccién ideoldgica, de sujecion, segun los aportes

efectuados por Althusser.

Recordemos que Althusser ubica a “los medios de informacidn, prensa, radio,
television, etc.” entre los aparatos ideoldgicos del estado, que funcionan
masivamente con la ideologia de “la clase dominante”, que detenta el poder

y que de esta manera asegura su reproduccion.

Por su parte la teoria gramsciana hace estallar los limites rigurosos entre
estructura y superestructura, confiere un sentido positivo a la ideologia y la
enriquece y contiene en su concepto de hegemonia. Abre de esta manera la
posibilidad de efectuar una lectura diferente del poder.

La introduccidn de estos conceptos, en donde abrevaran luego los estudios

culturales de la escuela de Birmigham, tornaran mucho mas rica y compleja
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las concepciones en torno al poder politico, su lucha y detencién y por
supuesto, la cuestion de los medios.

n

Gramsci destaca qgue las ideologias ‘histéricamente organicas’ -
aquellas que son 'necesarias’- tienen una validez sicolégica y crean el terreno
sobre el que los hombres se mueven, adquieren conciencia de su posicion,

luchan, etc.”..” (Zizek, 2005: 264).

La ideologia entendida como “un terreno de lucha”, de subordinaciones y
resistencias y la afirmacion de que “los elementos ideoldgicos articulados por
una clase hegeménica no tienen necesariamente una pertenencia de clase”,
como lo sefalan Laclau y Mofé (Zizek, 2005: 264), abren otras perspectivas

para leer los medios, sus contenidos e influencias.

Podriamos extendernos en el desarrollo de las teorias matrizadas por el
pensamiento gramsciano, que referidas a la comunicacién, dan por tierra con
aquellas que consideran al receptor “un sujeto pasivo” pero nos desviariamos

del propdsito primario e inicial de este trabajo.

Podriamos también mencionar en abierta oposicion a las teorias sefialadas,
el rol que le confieren a los medios de comunicacion las de matriz liberal,
que reconocen su origen en las de de Wiener y Shannon, centradas en los
avances de la tecnologia informatica y que los conciben como instrumentos
liberadores del hombre y de difusion de las practicas democraticas, como las

teorias sistémica, conductista y funcionalista.

Mas alld de las diferencias sustanciales, las teorias aludidas suponen un
estrecho vinculo entre los medios masivos de comunicacién y el poder
politico. A los efectos de este trabajo, situaremos ese poder en el marco del
sistema democratico y estableceremos sus relaciones con la ciudadania, la

opinion publica y las masas.
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Lo cierto es que desde un extremo del abanico ideolégico se demonizan los
medios, se los integra a una concepcidon de dominacion social y se los concibe
como instrumentos de esa dominacion, en manos de la clase que detenta el

poder, y que los emplea a su antojo.

Desde el otro son pensados como medios democratizadores, como se ha
seflalado, liberadores del hombre, fortalecedores del sistema democratico,
constructores y vehiculos de la opinidn publica, considerada ésta como

expresion ciudadana.

Baste citar como ejemplo la cristalizacion de esta concepciéon en derechos,
algunos de rango constitucional, como el de la libertad de prensa y de

informacion.

Entre ambas posiciones, se levantan otras voces interesantes, como la liberal
de Giovanni Sartori, que entiende que los medios, en especial la televisidn,
tal como hoy estan planteada destruye la democracia, banaliza la opinidn

publica y degrada la ciudadania.

Como ha quedado de manifiesto en todos los casos, la vinculacién entre
medios y poder politico, es sostenida por teorias de muy diverso signo. Y es
objetivo de este trabajo aproximarse a la relacidon que entre estos términos
se ofrece, y que enmarcada en el sistema democratico, también comprende

la opinidn publica y el ciudadano.

Queremos agregar aqui que no resulta caprichosa la inclusion de las masas
en los términos de esta relacion, ya que ofrece aspectos interesantes en su
vinculacién con el concepto de ciudadania, tema sobre el que volveremos en

las préximas paginas.

Recapitulando los puntos hasta aqui expuestos, queremos sefalar que tanto

la demonizacion de los medios como su concepcion de instrumentos
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democratizadores, que contribuyen a la libertad del hombre, pueden resultar
posiciones extremas que consideramos merecen ser revisadas y que a pesar

de sus muy diversos signos presentan las siguientes coincidencias:

1.- Muchas de las teorias de matriz liberal como las marxistas ortodoxas
confieren a los medios una gran capacidad de manipulacién de la mente

humana.

2.- Entienden mayoritariamente la comunicaciéon propia de los medios
masivos como vertical y unidireccional, instituyéndolos de un poder que la
realidad ha demostrado que no tienen, por lo menos en la medida en que
ellas lo manifiestan. Basten como ejemplos que Perén gand las elecciones en
Argentina con los medios en contra, que lo mismo sucedié con Chavez y Evo
Morales en Venezuela y Bolivia mas recientemente, y que Pinochet perdio el
referéndum que lo hubiera habilitado a ser Presidente de Chile con el control

de los medios y la suma del poder politico, econdmico y militar.

3.- Estas situaciones reclaman otras lecturas sobre el rol de los medios
masivos de comunicacidn y sus efectos que bien pueden transitar, como de
hecho lo hacen, el camino abierto por Gramsci con sus conceptos de ideologia
y hegemonia. Asi, como se ha sefalado, los estudios culturales entre otras
corrientes, confieren al receptorbun rol activo y leerd los mensajes desde la
realidad en la que estd inmerso, desde la vida cotidiana y sus grupos de
referencia. En este marco también intervendrd desde algun lugar como

productor de esos mensajes, como veremos mas adelante.

Las posibilidades de otras lecturas

Lo que intentamos sostener y que seguramente merecera un desarrollo
mucho mas profundo y minucioso que el que pretendemos plasmar en estas

paginas, es que la busqueda de una lectura que supere la que se podria
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atribuir a la razén ilustrada, desde cualquier extremo del arco ideoldgico
desde donde se efectle, lectura vinculada a la relacién entre democracia,
ciudadania, masas, opinién publica y medios, excede largamente muchas de
las explicaciones hasta ahora proporcionadas. También determinaremos si
es desde los medios, por la importancia que se les concede, desde donde

debe emprenderse.

En parrafos anteriores insistimos en las coincidencias que en la concepcion
de los medios, se pueden advertir en las teorias de opuesto signo ideoldgico.
Para avanzar en el desarrollo de este trabajo tomaremos como ejemplo la
posicion de Giovanni Sartori, que resulta emblematica en este sentido
Creemos que una breve exposicion de su pensamiento que sintetice los
puntos en comun aludidos, dardn pié a una serie de reflexiones conducentes

al objetivo de estas paginas.

Antes de efectuarla nos parece pertinente sefalar en el marco de estas
coincidencias y a manera de ejemplo, el rol que tanto Sartori como Althusser,
de signos ideoldgicos radicalmente opuestos, asignan a los medios masivos
de comunicacién. Conscientes de la amplitud del tema sélo pretendemos
justificar la afirmacién de la existencia esos puntos en comun, en los

desarrollos tedricos aludidos.

Ambos coinciden en los efectos negativos que producen los medios masivos
en los receptores, a los que denominan de diferentes maneras, ya que Sartori
habla de “pueblo”, “ciudadanos”, “demos”, “publicos”, “hombre de la calle”,
“bestias”, “homo videns”, mientras que Althusser de “individuos” y “clase

obrera”.

Recordemos que Althusser ubica a los medios masivos de comunicacion entre
los que el caracteriza como “aparatos ideoldgicos del estado” destinados a
asegurar la reproduccion de la ideologia de la clase dominante. Al respecto

manifiesta que la reproduccion de la fuerza de trabajo exige
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“..la reproduccién de su sumision a las reglas del orden
establecido, es decir una reproduccion de la sumision a la ideologia
dominante por parte de los obreros y una reproduccion de la
capacidad de buen manejo de la ideologia dominante por parte de
los agentes de la explotacion y la represion, a fin de que aseguren
también ‘por la palabra’ el predominio de la clase dominante.”
(Althusser, 2003: 15).

Mas adelante agrega con relacién a los aparatos ideoldgicos del estado:
"Cada uno de ellos concurre a ese resultado unico de la manera
qgue le es propia: el aparato politico sometiendo a los individuos a
la ideologia politica del Estado, la ideologia ‘democratica’,
'indirecta’ (parlamentaria) o ‘directa’ (plebiscitaria o fascista); el
aparato de informacion atiborrando a todos los ‘ciudadanos’
mediante la prensa, la radio, la television, con dosis diarias de
nacionalismo, chauvinismo, liberalismo, moralismo, etcétera.”
(Althusser, 2003: 35).

Sartori, partidario de la democracia representativa y ubicado exactamente en
el otro extremo del abanico politico ideolégico habla también de una clase
que controla los medios, aunque no determina con precision quiénes y cdémo
la configuran. A referirse al bajo nivel de la informacién televisiva, senala: "“/a
‘nueva clase’ que administra el video-poder se defiende de las acusaciones
culpando a los telespectadores. Si; pero esta defensa demuestra una mala
conciencia, ya que en television mas que en ningun otro medio es el productor

el que produce al consumidor.” (Sartori, 1998: 139).

También resultan reveladoras su afirmaciones en torno a que "el demos esta
dirigido por los medios de comunicacion”, destacando que "quienes
seleccionan las informaciones se convierten en administradores del dominio

simbdlico de las masas.” (Sartori, 1998: 130). Tras sefialar que al final "e/
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poder pasa al Gran Hermano electrdnico” que no es un Gran Hermano en
singular, advierte que
"...no sera Obice para que la “tecndpoli’ digital sea utilizada por
una raza patrona de pequefiisimas élites, de tecno-cerebros
altamente dotados, que desembocara -segun las previsiones de
Neil Postman (1985)- en una’ tecnocracia convertida en
totalitaria’ que plasma todo y a todos a su imagen y semejanza.”
(Sartori, 1998: 130).

El Homo videns

Efectuaremos a continuacién una resefia del pensamiento de Sartori,
ajustandonos a lo que el mismo expone en su libro "Homo videns. La sociedad

teledirigida”.

Alli reconoce en el lenguaje la capacidad de abstraccién del hombre y en la
escritura, como palabra escrita, el motor de desarrollo de las civilizaciones.
La llegada de la televisidon determina para él, que el hecho de ver prevalezca
sobre el de hablar, transformando al hombre en un animal vidente e
imprimiendo ... un cambio radical de direccion, porque mientras la capacidad
simbdlica distancia al homo sapiens del animal, el hecho de ver lo acerca a
sus capacidades ancestrales, al género al que pertenece la especie del homo
sapiens.” (Sartori, 1998: 27).

Sin querer salirnos del tema nos parece por lo menos curiosa la coincidencia
que se advierte en torno a la consideracidon de la imagen y los medios
electronicos, con los representantes de la Escuela de Frankfurt. Teodoro
Adorno y M. Horkheimer. Al referirse a la industria cultural y lo que ellos
consideran la atrofia de la actividad del espectador en el cine sefnalan la

n

prevalencia de la imagen y manifiestan: "...el filme no deja a la fantasia ni al

pensar de los espectadores, dimensidon alguna en la que puedan moverse por
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su propia cuenta con lo que adiestra a sus victimas para identificarlo

inmediatamente con la realidad.” (Horkheimer y Adorno, 1971:153).

Continuando con Sartori, la television cambia sustancialmente la naturaleza
de la comunicacion, trasladandola de la palabra a la imagen, modificando la
relaciéon entre entender y ver, revirtiendo la naturaleza misma del homo
sapiens y generando "un nuevo anthropos, un nuevo tipo de ser humano”,

Este ser humano es el hombre masa incapaz del pensamiento abstracto.

La opinion publica

Sefala que "...la nocidn de opinidn publica denomina sobre todo opiniones
generalizadas del publico, opiniones enddgenas, las cuales son del publico en
el sentido de que el publico es realmente el sujeto principal.” Inmediatamente
indica que "...se denomina publica no sdlo porque es del publico, sino también
porgue implica la res publica, la cosa publica, es decir argumentos de
naturaleza publica: los intereses generales, el bien comun, los problemas
colectivos.” (Sartori, 1998: 69).

Sartori reconoce la existencia de un nexo constitutivo entre opinién publica y
democracia. Partidario de la democracia representativa, caracteriza a este
sistema como un gobierno de la opinidon que se fundamenta en el sentir de la

res publica: "...a la democracia representativa le es suficiente, para existir y
funcionar, con el hecho de que el publico tenga opiniones suyas, nada mas,

pero, atencion, nada menos.” (Sartori, 1998: 70).

Distingue dos etapas en la formacion de la opinidn publica: una que reconoce
sus origenes en el siglo XVIII y que se extiende hasta la aparicion de la
television y que él valora positivamente en términos de una democracia

representativa.
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Una apreciacidon similar efectia Habermas, en su Historia y Critica de la
Opinidon Publica. Al aludir al cine, la radio y la televisidon, afirma: “Con los
nuevos medios se transforma la misma forma de la comunicacion; éstos
actuan en el mas estricto sentido de la palabra, con mas penetracion de la
que es posible con la prensa.” (Habermas, 1981: 199). Inmediatamente
agrega:

“Las emisiones de los nuevos medios contribuyen a cercenar, sin
comparacion posible con las comunicaciones impresas, las
reacciones del receptor. Atraen a su terreno al publico de oyentes
y espectadores, privandole al mismo tiempo de la distancia propia
de la 'mayoria de edad’, de la posibilidad, esto es, de hablar y
replicar.” (Habermas, 1981: 199).

Volviendo a Sartori, el segundo periodo valorado negativamente, se extiende
hasta nuestros dias, instituyendo la autoridad de la vision, de la imagen sobre
la palabra. Al respecto expresa:
"...cuando la opinién publica se plasmaba fundamentalmente en
los periddicos, el equilibrio entre opinion auténoma y opiniones
heterénomas (heterodirigidas) estaba garantizado por la existencia
de una prensa libre y multiple que representaba a muchas voces.
La aparicion de la radio no alteré sustancialmente este equilibrio.
El problema surgié con la television en la medida en que el acto de

ver suplanté al acto de discurrir.” (Sartori, 1998: 70).

Mas adelante agrega “..la videocracia esta fabricando una opinion
sdlidamente hetero-dirigida que aparentemente refuerza, pero que en
sustancia vacia, la democracia como gobierno de opinion. Porque la television
se exhibe como portavoz de una opinién publica que en realidad es el eco de

regreso de la propia voz.” (Sartori, 1998: 71).
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La opinion publica y los medios de comunicacion

Basicamente Sartori describe como expresiéon de la opinidon publica el
contenido de los medios de comunicacion. Debemos volver aqui a la
diferencia que marca antes y después de la irrupcion de la television.
Recordemos la cita del punto anterior en la que confiere un valor positivo a
la prensa escrita incluso a la radio, garantizando el equilibrio entre opiniones

auténomas y heterénomas.

Sin embargo este equilibrio se rompe con la televisién. “Actualmente el
pueblo ‘opina’ sobre todo en funcion de como la television le induce a opinar.
Y en el hecho de conducir la opinion, el poder de la imagen se coloca en el
centro de los procesos de la politica contemporanea.” (Sartori, 1998: 66).
Inmediatamente agrega: ".../a television condiciona fuertemente el proceso
electoral, ya sea en la eleccion de los candidatos, bien en su modo de planear
la batalla electoral, o en la forma de ayudar a vencer al vencedor.” (Sartori,
1998: 66).

Sartori afirma también que la television condiciona las acciones de gobierno,
no ahorra criticas a los sondeos de opinién e indica que la mayoria de las
opiniones recogidas por ellos son débiles, voldtiles, a veces inventadas,
produciendo un “efecto reflectante, de rebote de lo que sostienen los medios

de comunicacion”.

Ya hemos aludido a los dos periodos que distingue Sartori en la conformacion
de la opinién publica. En ambos casos su relacidn con el periodismo y los
medios de comunicacion es estrecha, a punto tal que resulta dificil pensarla
sin la prensa. Basta recordar el rol que le asigna a la gréfica, e incluso a la
radio, como garantia de equilibrio entre opiniones auténomas y heterénomas
y como medio en el que se plasmaba la opinidén publica, antes de la irrupcién

de la television.
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A partir de ese momento Sartori habla de una opinién publica degradada y
responsabiliza especialmente a los telediarios, por lo que la relacién entre
opinion publica, periodismo y medios de comunicacién (considera a la
television el mas importante) continla siendo muy estrecha. Nos
atreveriamos a decir que esta relaciéon aparece en Sartori como constitutiva
de la opinion publica misma, ya que resulta dificil pensarla, a lo largo del
texto analizado, sin lo medios y la prensa. Esto nos conduce a sefalar de
manera coherente, que no puntualiza diferencias entre opinién publica y

publicada, por lo que podemos afirmar que las identifica.

En la misma linea de pensamiento la influencia que le atribuye a los medios
de comunicacion, en especial a la television, en la conformacion de la opinion
publica es central, a punto tal que aparece implicita en el texto, como

constitutiva.

De modo que basicamente es la television el medio de generacion y expresion
de una opinidn publica degradada. Alrededor de ella giran los resultados

electorales, los sondeos de opinidn, y las decisiones gubernamentales.

La democracia

En la primera parte de su obra, Sartori sefiala citando a Dicey y Lowel, que
la democracia ha sido definida como un gobierno de opinidn, definicion que
se adapta a la video-politica entendida como "...uno de los multiples aspectos
del poder del video: su incidencia en los procesos politicos, y con ellos una
radical transformacion de como 'ser politicos’y de ‘como gestionar la politica”™
(Sartori, 1998: 66). Sefala luego que la televisién conduce la opinién del
pueblo y que el poder de la imagen se ubica en el centro de los procesos

politicos contemporaneos.
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Mas adelante, en la Ultima parte de su libro afirma: “Democracia quiere decir,
literalmente, ‘poder del pueblo’, soberania y mando del demos".
Inmediatamente agrega: "El problema siempre ha sido de qué modo y qué
cantidad de poder transferir desde la base hasta el vértice del sistema
potestativo. Una cuestion es la titularidad y otra bien diferente es el ejercicio
del poder. El pueblo soberano es titular del poder. (De qué modo y en qué

grado puede ejercitarlo?” (Sartori, 1998: 129).

Sartori busca la respuesta en la opinion publica y en lo que el pueblo sabe o
no sabe y tras indicar que "“la base de informacion del demos es de una
pobreza alarmante” ya que la mayoria de las personas no sabe casi nada de
los problemas publicos, indica que lo que ha permitido que la democracia

funcione es el sistema representativo.

"En ésta, el demos ejercita su poder eligiendo a quien ha de gobernarlo.
En tal caso, el pueblo no decide propiamente las issues -cual sera la
solucion de las cuestiones que hay que resolver- sino que se limita a

elegir quién las decidira.” (Sartori, 1998: 124).

Su conclusién es reveladora: son muy pocas las personas informadas y
menos aun las competentes para ejercer las acciones de gobierno. Una vez
mas responsabiliza a la television, “el poder de la imagen”, de la pobre
informacidén y formacién del ciudadano, que es en definitiva lo que determina
la ineficacia de los mecanismos de la democracia directa o semidirecta. Entre
ellos cita los sondeos de opiniéon y referendos que si bien representan una
mayor democracia., “un incremento de demo poder”, no se corresponden con
un “incremento de demo saber”. Asi "...la democracia se convierte en un

sistema de gobierno en el que son los mas incompetentes los que deciden.
(Sartori, 1998: 125).

El problema para Sartori es de muy dificil solucién y en todo caso a largo

plazo ya que implica superar lo que él denomina el postpensamiento, la
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incapacidad de pensar, destronando la cultura de la imagen y retornando a
la cultura escrita. Se plantea aqui un interrogante interesante: ¢Si esto no
sucede, o hasta que suceda, si es que es posible revertir el proceso, que pasa

con la democracia?

Si la opinidn publica es un elemento constitutivo y central de la democracia y
esta tan degradada que ya es imposible pensarla como tal, cabe preguntarse
écomo interviene el demos?, équé rol se le asigna desde esta lectura?
¢Quiénes deben gobernar, como y de qué manera deben ser elegidos? Pero
fundamentalmente cabe preguntarse sobre la existencia misma de la
democracia. Volvemos asi al interrogante con que el propio Sartori titula uno

de sus capitulos y que nosotros también nos formulamos.

Y en este punto surge otro interrogante sobre el que seguramente
retornaremos: ¢Todo es por culpa de la television? El propio Sartori nos
alcanza algunos elementos que pueden ayudarnos a encontrar una respuesta,
gue a esta altura y desde su texto esta resultando restringida: el sufragio

universal y la irrupcion de las masas.

Hasta aqui nos hemos limitado a rastrear en sus paginas, y en algunos casos
sintetizar, los conceptos de democracia y opinion publica, sus vinculos con
los medios de comunicacién, en especial la televisién, y la relacion que

establecen entre si que a la luz de lo expuesto, los configura y significa.

La opinion publica, los ciudadanos y las masas

Son realmente numerosas y variadas las definiciones de opinién publica que
circulan en los ambitos académicos y resulta interesante revisarlas en funcién
de las relaciones que se pueden establecer con el concepto de ciudadania, los

derechos politicos y civiles y las masas.
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Resulta pertinente mencionar al respecto, las dos grandes lineas que
distingue Ellisbeth Noelle-Neumann: la de la opinién publica entendida como
racionalidad atada a la formacién de la opinién y la toma de decisiones en
democracia, y como control social con “funciones latentes” no pretendidas ni

reconocidas, destinadas a obtener consenso.

Ella senala:

"El concepto de una opinidon publica racionalmente configurada se
basa en la idea de un ciudadano informado y capaz de formular
argumentos razonables y de realizar juicios correctos. Este
concepto se centra en la vida politica y en las controversias
politicas. La mayor parte de los autores que emplean este concepto
reconocen que sdélo un pequefio grupo de ciudadanos informados e
interesados participa realmente en esas discusiones y juicios.”
(Noelle-Neumann, 1995. 287).

Inmediatamente con respecto al concepto de opinidon publica como control
social y su formacién, indica.
"...afecta todos los miembros de la sociedad. Como la participacion
en el proceso que amenaza con el aislamiento y provoca el miedo
al aislamiento no es voluntaria, el control social ejerce presion
tanto sobre el individuo, que teme el aislamiento, como sobre el
gobierno, que también quedaria aislado y finalmente caeria sin el

apoyo de la opinién publica.” (Noelle-Neumann, 1995. 287).

Resulta interesante este concepto amplio, inclusivo, de opinién publica que
no queda reducido a una minoria ilustrada. Esto indica a la hora del analisis,
considerar los aspectos no racionales, que para nada son ajenos a la
naturaleza humana, como los sicoldgicos, la afectividad, el miedo, la
necesidad de pertenencia y reconocimiento, los grupos de referencia, entre

otros.
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Esta propuesta no implica dejar de lado la racionalidad, sino tenerla en cuenta
como un elemento mas que se conjuga con los ya mencionados y que
permite, sin desconocer la importancia de los medios masivos de
comunicacién, comenzar a despegarlos del concepto de opinidon publica

entendidos como su elemento central constitutivo.

Desde esta perspectiva, desplazando el rol protagénico de los medios en la
opinion publica y consecuentemente en la democracia, se abre la posibilidad
de analizar desde un angulo diferente estos conceptos, vinculados al de
ciudadania y al fendmeno de la masificacién, proceso éste que sin dudas,
tiene lugar antes del surgimiento de los medios electrénicos. En consecuencia
y sin desconocer su influencia, mal se los puede sefalar como los

responsables de este proceso.

Lo que si queda claro es que resulta menos complejo apuntar a los medios,
en especial a la televisién, que reconocer y replantearse lo ideoldgico y desde
alli lo pragmatico, del rol del pueblo o de las masas en la democracia. Y a
esta altura, resulta muy dificil entender la democracia sin considerar la
irrupcién de las masas, su emergencia histérica, su visibilidad y presencia en

la vida politica y social.

Creemos que aqui hemos arribado a un punto que consideramos nodal. No
por azar hemos empleado indistintamente los términos pueblo y masa,
aunque son muy diferentes sus connotaciones y es ésta la diferencia que
merece algunas reflexiones y que tal vez pueda iluminar otras aristas en torno

a la tematica de los medios, la opinidn publica y la democracia.

Rousseau en su “Contrato Social” reconoce al pueblo como fundamento de
una sociedad, la sociedad moderna se constituye desde la voluntad general y
ésta es a su vez la que configura al pueblo. En tanto, Jesus Martin Barbero
citando a Mairet, sefiala que es entonces el pueblo el fundador de la

democracia, no como poblacion sino como "...categoria que permite dar parte,

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




en tanto que aval, del nacimiento del Estado moderno.” (Martin-Barbero,
2003: 4).

Barbero considera que es ésta la racionalidad que inaugura el pensamiento
ilustrado y que da cuenta de un dispositivo central que consiste en la inclusion
abstracta del pueblo como categoria, a través de cuya invocacién se legitima
el poder de la burguesia, y de su exclusidon concreta del oficio politico, la
educacion y la cultura, legitimando asi las diferencias sociales (Martin-
Barbero, 2003: 5).

Pero si la invocacién del pueblo legitima el acceso al poder politico y su
ejercicio, por parte de la burguesia, el mismo pueblo se torna una amenaza
cuando reclama el ejercicio efectivo de sus derechos vy pretende también
hacer efectivo el principio de igualdad, uno de los rectores de la Revolucién
Francesa. En este punto, el pueblo parece transformarse en una masa
peligrosa, ignorante e irracional. {Incapaz de pensamiento abstracto, diria

Sartori?

¢No es la masa de Ortega y Gasset que “no actia por si misma” y que
“necesita referir su vida a la instancia superior, constituida por las minorias
excelentes”? Al respecto sefala: "Ha venido al mundo para ser dirigida,
influida, representada, organizada -hasta para dejar de ser masa, o, por lo
menos aspirar a ello. Pero no ha venido al mundo para hacer todo eso por
si.” (Ortega y Gasset, 1984: 117).

Es el mismo pueblo fundante de la sociedad moderna, legitimador del poder
politico, ese al que los gobiernos -dira Voltaire- deberan darle placeres
diferentes del saber y “mas adecuados a su caracter”. Es el mismo pueblo
en el que Tocqueville advertira el germen del despotismo de las mayorias,
racionalizando el desencanto de una burguesia que ve en peligro el orden
social que ella misma ha creado, a través de una categoria abstracta que

comenzod a corporizarse y a demandar la concrecion efectiva de sus derechos.
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¢Es este mismo pueblo, el publico del que nos habla Habermas, al que los
nuevos medios atraen a su terreno “privandole al mismo tiempo de la
distancia propia de la ‘mayoria de edad’, de la posibilidad, esto es, de hablar

y replicar”?

Sin bien en este punto Habermas se acerca a Sartori, con lucidez se pregunta
en su “Historia y Critica de la opinidn publica” -sefala Barbero- por qué
Rousseau no llama simplemente opinién a la opinién popular soberana, por
qgué la identifica con la opinién publica. Y responde

"... la reconduccion de la soberania real a soberania popular no ha

sido capaz de superar el dilema: la transformacion de la voluntas

en ratio acaba traduciendo el interés general en argumentos

privados, esos que delimitan y constituyen el verdadero espacio de

lo politico que es el espacio publico burgués.” (Martin-Barbero,

2003: 5).

¢No es desde este espacio, matrizado por la razén ilustrada, desde donde se
formulan los conceptos de democracia, opinidon publica, medios de
comunicacién, ciudadania y masas? ¢No es desde alli desde donde se leen

sus relaciones y efectos?

¢No quedan por eso constrefiidos a los limites rigurosos de la razén? ¢y no es
esta razon, una razon de clase que defiende un orden social por ella
organizado y que por eso que no puede dar cuenta de una realidad que parece

reducir a los efectos de los medios?

Desde ambos extremos del arco ideoldgico se piensa lo masivo como una
“deformaciéon” de lo original o bien, como sefiala Barbero, “desde una
concepcion de la dominacion social que no puede pensar lo que producen las
clases populares mas que en términos de reaccion a lo que induce la clase
dominante.” (Martin-Barbero, 2003: 328).
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En realidad y en funcion de la breve recorrida que hemos efectuado por los
autores citados, no se piensa en términos de alternativa, lo uno o lo otro,
sino como conjuncién: hay deformacidon de lo original, de lo auténtico, asi
entendido en sus origenes por la burguesia, y hay produccion desde los
sectores populares, limitada con exclusividad a la relacién de dominacién de

la que practicamente no pueden escapar.

En este sentido y con relacion a los medios, resulta pertinente la reflexion de

José Nun:

"En América Latina, en general, la literatura sobre los medios masivos
de comunicacion esta dedicada a demostrar su calidad (innegable) de
instrumentos oligarquicos-imperialistas de penetracidn ideoldgica, pero
casi no se ocupa de examinar como son recibidos los mensajes y con
cudles efectos concretos: es como si fuera condicion de ingreso al tdpico
que el investigador se olvidase de las consecuencias no queridas de la
accion social para instalarse en un hiperfuncionalismo de izquierda.”
(Nun, 1982: 40).

Pero como hemos visto no es sélo desde la izquierda desde donde no se
analizan estas consecuencias “no queridas” de los medios, sino que tampoco
lo hacen quienes se identifican con el liberalismo, por caso Sartori y el mismo
Ortega y Gasset. La lectura de la ciudadania, la democracia, la opinion
publica, las masas y los medios, implican necesariamente desplazarla de
estos Ultimos, como el hilo conductor que al inicio de nuestro trabajo
habiamos propuesto. También implica replantear la relacion de los medios y
el fendmeno de la manipulacion. En realidad el angulo de analisis parece
trasladarse al de la masificacién, por ser éste anterior a los medios, en
especial los electrénicos, y por no poder dar cuenta acabada de las relaciones

consideradas.
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Entendemos entonces que la entrada clave al tema, o por lo menos una de
las mas importantes es la de la masificacion. Barbero sefiala al respecto que
... la imposibilidad de que las masas hicieran efectivo su derecho al trabajo,
la salud, la educacion y la diversion sin masificarlo todo. Lo masivo en esta
sociedad no es un mecanismo aislable o un aspecto, sino una nueva forma
de sociabilidad.” (Martin-Barbero, 2003: 319). A esta nueva forma concurren
los medios, pero no como elemento central constitutivo, sino imbricandose,

relacionandose con otros factores.

Los cambios que la visibilidad, la presencia social de las masas, de las grandes
multitudes que comienzan hacerse presentes originariamente en el ambito
urbano, dislocan fuertemente y ponen en crisis el concepto de democracia y

ciudadania.

Esta crisis que en el caso de Giovanni Sartori procura ser explicada por la
aparicion de la televisidn, disloca también el concepto de espacio publico, que
termina siendo identificado con los mensajes de los medios masivos de
comunicacién, ignorando los intereses que en ellos se juegan, atravesados
por la légica del mercado. También asi se leerd la existencia de politicos
mediaticos y ciudadanos mediatizados, mientras que la opinion publica que
Habermas por ejemplo, entiende como construccidon critica, sera instalada

como sujeto politico y reducida a sondeos de opinidn.

Pero la crisis parece tener otras raices, que Barbero reconoce en una nueva
condicién de existencia y conflictividad, en donde pensar lo popular desde lo
masivo no implica automaticamente manipulacién y alienacién, sino

justamente esa nueva condicion de sociabilidad a la que él alude.

Cuando Althusser nos habla de los medios como aparatos ideoldgicos del
estado que aseguran la dominacion de la clase dominante, cuando Habermas
nos sefala que los medios electrénicos impiden la mayoria de edad del

publico y Sartori afirma la existencia también de clase, del dominio simbdlico
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del mercado, corresponde preguntarse si ese mercado que excede a los
medios, no es permeable a los intereses, practicas y creencias de los
dominados. Esto implicaria pensar lo masivo no sdélo como negacién,
manipulacién, alienaciéon y deformacién, sino también como experiencia y

produccion.

Volvemos entonces a Gramsci, y a sus reflexiones en torno a la hegemonia
como proceso, en el que no todo lo que en ese marco se produce implica la
reproduccion del sistema. Recordemos que él entiende que una clase
hegemoniza representando también intereses de las clases dominadas y que
este proceso se da en un marco de luchas, subordinaciones, complicidades y

resistencias.

Es entonces desde aqui y desde la masificacion entendida como una nueva
forma de sociabilidad, desde donde consideramos pertinente intentar la

lectura de los conceptos propuestos al iniciar este trabajo.

Ello implica despojarse, si fuera posible, de los resabios del pensamiento
ilustrado, para comenzar a transitar y comprender el camino abierto por estas

nuevas condiciones sociales de existencia.

Sin dudas es todo un desafio pensar desde este lugar la democracia, la
opinidon publica, los medios, las masas, la ciudadania y sus derechos, el
gobierno de las mayorias, incluso los denominados sin cierta aversion
“populismos” y “caudillismos” en América Latina. Por supuesto que el analisis
excede largamente el motivo inicial de estas paginas y que cada uno de estos
temas merece un desarrollo mucho mas profundo y exhaustivo, motivo tal
vez de futuras reflexiones. Por ahora creemos haber cumplido con el objetivo
propuesto, atravesar los limites que advertiamos inicialmente, y que
sorteados implicaran una lectura mas rica y comprensiva de los fendmenos

considerados.
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Resumen

Ningun hijo debe ser tratado como traidor simplemente por amar a ambos
padres. La alienacidén parental es un proceso que radica en programar,

mecanizar a un hijo para que odie a uno de sus progenitores sin que tenga
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justificacion, que se hace visible luego de un proceso de divorcio o

separacion.

Abstract

No child should be treated as a traitor simply loves both parents. Parental
alienation is a process which lies in programming, machining a child to hate
one parent without having justification, which becomes visible after a divorce

or separation.

INTRODUCCION

Debido al importante incremento de progenitores, casi siempre madres?, que
desacatan la orden de permitir al otro progenitor tener contacto con su hijo/a
o aun frente a la inexistencia de judicializaciéon del terna obstaculizan el
contacto, y a que el modelo de familia ha cambiado desde las ultimas
décadas, es necesario tratar un tema que no tiene demasiada difusién o que
no es reconocido en nuestra sociedad por su nombre; es necesario que se
tomen las medidas necesarias para reconocer el sindrome, asi como el

desarrollo de estrategias de intervencion para prevenir la alienacion parental.

En el presente trabajo se aborda el espinoso y complejo tema de los
impedimentos de contacto de los hijos menores con el progenitor no
conviviente; la proliferacién de las denuncias de abuso sexual que se estan
dando en un divorcio destructivo o en el contexto de una disputa por la

tenencia de un hijo.

Los intrincados funcionamientos emocionales que estos procesos
desencadenan originan, en sus protagonistas, la imposibilidad de distinguir

entre aptitudes maritales y parentales.

Esto genera conductas destructivas por las cuales es dificil mantener la

objetividad con respecto a la visidn del progenitor que se convierte en la

! Es importante destacar que se le cuestiona a esta teoria la adjudicacién del papel de
progenitor alienador siempre a las madres. Su antecedente es el “sindrome de la madre
maliciosa.
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contraparte de la contienda. De esta pérdida de objetividad, quienes resultan

victimas, inevitablemente, son los hijos.

Brevemente resefare que el sindrome de alienacién parental o SAP, es un
término que el profesor de psiquiatria Richard A. Gardner acufié en 1985 para
referirse en lo que él describe como un desorden en el cual un nifo, de forma
permanente, denigro e insulto sin justificacién a uno de sus progenitores.
Trabajando- el autor citado- corno perito en casos de divorcios conflictivos o
destructivos, se refirid al conjunto de sintomas que resultan del proceso por
el cual un progenitor, mediante distintas estrategias, transforma la conciencia
de sus hijos con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el
otro progenitor hasta hacerla contradictoria con lo que deberia esperarse de

su condiciéon amorosa.

Estas conductas, que llevan a cabo ambas partes, se manifiestan a través de
obstrucciones al régimen de visitas del progenitor no conviviente, y
generalmente se fundan en el argumento de proteger al hijo del mismo,
desconociendo los efectos deteriorantes que este tipo de acciones genera

sobre la identidad de los ninos.

En este contexto, en los Ultimos afios han proliferado las denuncias de abuso
sexual intrafamiliar (una circunstancia que no es habitual en nuestra

comunidad pero si en las grandes ciudades).?

En muchos casos el intento de bloquear el acceso de un progenitor al hijo
esta basado en hechos reales e importantes. A veces uno de los progenitores
dafia a sus hijos, los maltrata fisica o psiquicamente, abusa de ellos
sexualmente o se comporta con grave negligencia a su respecto, poniéndolos

en riesgo.

En otros, los motivos alegados no son verdaderos y carecen de razdn
suficiente para obstaculizar el acceso del otro a los hijos. Hoy en dia, una de

las tareas mas importantes y dificiles que enfrentamos los operadores del

2 El presente trabajo es mas bien orientado a tratar la faceta del Sindrome en lo que respecta
a la obstrucciones al régimen de visitas del progenitor no conviviente.
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derecho en los tribunales es diferenciar las reales denuncias de las falsas

alegaciones.

Introducidos en el tema el objetivo principal de este trabajo es el de presentar
un tema que tiene incidencia dentro de los institutos de Tenencia y Régimen
de Visitas. Asimismo, el objetivo del presente trabajo tiende a concientizar a
los progenitores sobre los danos (entre ellos psicoldgicos) que se le generan
a los menores- principales victimas- y su proteccién en consonancia con el

interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en la legislacion vigente.

Es importante aclarar que, el SAP- segun las teorias negatorias- carece de
consenso cientifico porque no relne los criterios metodoldgicos cientificos
para ser aceptado como médico y por eso su aplicacion es considerada una
Pseudociencia. No se reconoce como un sindrome o un trastorno por las
comunidades médicas y legales. Sin embargo, el concepto separado pero
relacionado de alienacién parental si se reconoce como una dindamica en

algunas familias divorciadas.

El SAP- como lo enunciara- ha sido reconocido por algunos profesionales

como una dinamica en algunas familias divorciadas.

Asimismo, existen partidarios de las postulaciones de Gardner que afirman
que existe un desconocimiento por parte de los terapeutas y falta de recursos

de los profesionales para tratar el problema de forma adecuada.

FACTORES DEL SINDROME DE ALIENACION
PARENTAL

Segun Gadner 3 son cuatro los principales factores que contribuyen

alesarrollo de este sindrome.

En primer lugar, el lavado de cerebro consistente en la programacion
consciente del nifio contra el otro progenitor. Por ejemplo, acusandole

injustamente de haberlos abandonado o de irse con otra mujer, describirlo

3 Es importante destacar que la Teoria de Gardner hace referencia ha un Gnico sujeto pero este
sindrome no solo es un proceso implementado por la madre sino también por el padre.

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




como alcohdlico o realizando comentarios sarcasticos (‘por fin hoy tu
maravilloso padre va a venir y se va a gastar algun dinero en ti"”).

El segqundo factor lo constituyen intentos mas sutiles, e inconscientes de
programar al menor en contra del progenitor que no tiene la custodia. La
madre realiza al hijo comentarios del tipo “Te podria contar cosas de tu padre
gue te pondrian los pelos de punta, pero afortunadamente no soy de esa clase
de personas que critica a un padre delante de sus hijos”. También puede
actuar de una forma aparentemente “neutral’, advirtiendo a los nifios que la
decision de visitar o no al padre les corresponde totalmente a ellos. Esta
estrategia aumenta la indisposicion de los nifos contra el padre,
desanimandolos al mantenimiento de interacciones y visitas. Otra estrategia
a la que también suelen recurrir es hacer que los hijos se sientan culpables
por desear mantener contactos con el otro progenitor. Asi el nifio puede
sentirse culpable por “dejar sola a su pobre madre”.

En tercer lugar, habria que tener en cuenta los factores internos del propio
nifio. Normalmente, el vinculo psicolégico que mantenia antes del divorcio
con el progenitor residente era mas fuerte que el mantenido con el no
residente. Por consiguiente, ante el temor de que el progenitor custodio lo
abandone, el nifio tendrd que aliarse con la madre.

Finalmente, factores situacionales también pueden contribuir al desarrollo del
sindrome. Por ejemplo, si un nifio observa que su hermano es castigado por
expresar sentimientos positivos hacia el padre, aprendera a no expresar esos
sentimientos abiertamente.

En definitiva, en el sindrome de alienacion parental tanto el progenitor con la
custodia como el menor comparten unas mismas creencias y conductas en
contra del otro. En tales casos se produce una interferencia crénica de las
visitas al haber sido aleccionado el menor para que se oponga totalmente a

mantener contactos con el otro progenitor.
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INDICADORES- CRITERIOS DEL PROCESO DE
ALIENACION PARENTAL.

El fendmeno que, consiste en que un progenitor vuelva a los hijos en contra
del otro progenitor, es algo facil de comprender. Sin embargo,
histéricamente, el proceso ha sido dificil de identificar.

Es importante reconocer cuales son algunos de los indicadores tipicos que
permitirian detectar sintomas de maltrato®. Asi algunos de esos indicadores
serian los siguientes:

e Impedimento por parte de uno de los progenitores a que el otro
progenitor ejerza el derecho de convivencia con sus hijos.

e Desvalorizar e insultar al otro progenitor en presencia del hijo, aludiendo
a cuestiones de par6ja que no tienen nada que ver con el vinculo parental.

e Implicar al propio entorno familiar y a los amigos en los ataques al ex-
cényuge, ex-pareja.

e Subestimar o ridiculizar los sentimientos de los nifios hacia el otro
progenitor.

e Incentivar o premiar la conducta despectiva y de rechazo hacia el otro
progenitor (basta con que los nifios vean que esa actitud hace feliz a la madre
o al padre, para ofrecer su dolor y asi reconfortar al adulto alienador).

¢ Influir en los nifios con mentiras sobre el otro progenitor llegando a
asustarlos.

e En los niflos puede detectarse cuando éstos no pueden dar explicaciones

absurdas e incoherentes para justificar el rechazo; y también si utilizan frases
o palabras impropias de su edad, como dialogos similares o idénticos al del
progenitor alienador, llegando incluso a recordar y mencionar situaciones que
jamas han sucedido.
En su trabajo Bone- Walsh expuso que, examinando 700 casos de
separaciones conflictivas durante los 12 ultimos afos, se han observado la
presencia de 4 criterios, que permiten de manera razonable predecir que el
proceso de alienacién esta en curso.

1. Obstruccion a todo contacto: La razén mas invocada es el hecho que

el otro progenitor no es capaz desocuparse de los hijos y que estos no se

4 Se hace referencia solo algunos indicadores; ya que contemplar a todos ellos excede el
presente trabajo.
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sienten bien cuando vuelven de la visita. La ultima razén es la acusacion de
abuso (ver el criterio siguiente). Otro aumento es el hecho de que el ver al
otro progenitor no sea conveniente para los hijos y que estos necesitan un
tiempo para adaptarse.

2. Denuncias falsas de abuso: El abuso mas grave que se invoca es el

abuso sexual. Ocurre en la mitad de los casos de separacion problematica,
especialmente si los hijos son chicos y mas manejables. El abuso invocado
mas a menudo es el abuso emocional.

3. Deterioro de la relacion desde la separacion: Es el criterio mas

decisivo. Es importante que el examen de la relacidén antes de la separacion
sea hecho con mucha minuciosidad. Es corriente que el experto designado se
conforme con la descripcién que los hijos dan de la situacién actual, sin
intentar indagar como era la relacién antes de separarse.

4. Reaccion de miedo por parte de los hijos: El hijo puede mostrar

reacciones evidentes, de miedo, de desagrado o de estar en desacuerdo con
el progenitor alienador. Es corriente que el progenitor alienador amenace al
hijo con abandonarlo o mandarlo a vivir con el otro progenitor. El hijo es
puesto en una situacion de dependencia y esta sometido regularmente a tests
de lealtad. El hijo se ve obligado de escoger entre sus padres, lo que esta en

total oposicién con el desarrollo armonioso de su bienestar emocional.

GRADOS DEL SINDROME DE ALIENACION
PARENTAL.

En el desarrollo de este proceso de denigracién, rechazo o destruccion del
vinculo con el otro progenitor se reconocen tres grados de SAP: leve,
moderado y grave, aconsejando los especialistas en el tema diversas formas
de actuacién para cada uno de ellos y destacando la importancia de distinguir

en qué caso se esta actuando.
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Es caracteristico que, los hijos estén involucrados en el proceso de deterioro,
hecho que logra provocar el progenitor alienador mediante un mensaje y un
programa constituyendo lo que normalmente se denomina ‘lavado de
cerebro’. Los hijos que sufren este sindrome, desarrollan un odio patoldgico
e injustificado hacia el progenitor alienado que tiene consecuencias
devastadoras en el desarrollo fisico y psicolégico de éstos. Consecuentemente
el sindrome afecta también a familiares del progenitor alienado como son:
abuelos, tios, primos, etc. Otras veces, sin llegar a sentir odio, el SAP provoca
en el nino/a un deterioro de la imagen que tiene del progenitor alienado,
resultando de mucho menos valor sentimental o social que la que cualquier
nino tiene y necesita de sus progenitores: “el nifio/a no se siente orgulloso

de su padre/madre como los demas nifios”.

Esta forma mas sutil, que se servira de la omisién-negacion de todo lo
referente a la persona alienada, no producira dafios fisicos en los menores,
pero si en su desarrollo psicoldgico a largo plazo, cuando en la edad adulta
ejerzan su papel de progenitores. El sindrome de alienacién parental esta
considerado como una forma de maltrato infantil. Por otra parte, la resistencia
de muchos profesionales se explica por los casos de maltrato (incluyendo
casos de abusos sexuales) en los que judicialmente se ha alegado SAP para
desacreditar el testimonio de la madre y de sus hijos victimas de abusos. Por
esta razon, el diagndstico diferencial del Sindrome de Alienacién Parental
requiere que no exista maltrato, previo, psicoldgico o fisico, a la madre y los

hijos, por parte del progenitor alienado.

Producto de este proceso- segun lo sostienen especialista en el tema y
seguidores de la Teoria de Gardner- los niflos que sufren este sindrome
padecen perturbaciones y disfunciones debido a que sus propios procesos de

razonamiento han sido interrumpidos o coaccionados.

Los menores que sufren esto, relacionan sus frustraciones con los

pensamientos o recuerdos asociados al progenitor alienado, y por tanto
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desarrollardan conforme vayan creciendo, tendencia a proyectar toda su
negatividad psicoldgica sobre la imagen que tienen de tal progenitor, lo que
termina por destruirla y por extension a la relacién. Para ello, el progenitor
alienante, trae a colacion la persona del alienado, sélo en los momentos en
que el menor sufre alguna frustracién; lo hacen sistematicamente, es decir,
en todas las ocasiones posibles antes explicadas, al tiempo que omiten toda
referencia a la misma persona, sistematicamente en todos los momentos en
gue el nifio esté de buen animo. Esta polarizacion de frustraciones que asocia
toda la negatividad mental del menor con su progenitor alienado o su imagen,
es dirigida por manipulacion consciente del alienante, sirviéndose de su

prevalencia sobre el nifio/nifa.

Gardner plantea tres tipos de alienacién con diferentes intensidades de
manifestaciones sintomaticas. Para el citado autor los tipos o grado del

sintoma de alienacion parental son: 1) Ligera; 2) Moderada y 3) Severa.

En el TIPO LIGERO, la alienacién es relativamente superficial y los nifios
basicamente cooperan con las visitas, aunque estan intermitentemente
criticos y disgustados. No siempre estan presentes los ocho sintomas

primarios®. Durante las visitas su comportamiento es basicamente normal.

En el MODERADO, la alienacién es mas importante, los hijos estdn mas
negativos e irrespetuosos y la campafia de denigracién puede ser casi
continua, especialmente en los momentos de transicién, donde los hijos
aprecian que la desaprobacion del padre es justo lo que la madre (estimo que
corresponderia decir el progenitor) desea oir. Los ocho sintomas suelen estar
presentes, aunque de forma menos dominante que en los severos: El padre
es (igual consideracién a la ya realizada- el progenitor) es descrito como

totalmente malo y la madre como totalmente buena. Los hijos defienden que

> Gardner describe una serie de “sintomas primarios” que usualmente aparecen juntos en los
nifos afectados por el SAP. Estos sintomas son: campafia de denigracion; Ausencia de
ambivalencias; Débiles, absurdas o frivolas justificaciones para el respeto; Fendmeno del
“pensador independiente”; Apoyo reflexivo al progenitor “alienante” en el conflicto parental;
Ausencia de culpa hacia la crueldad y la explotacion del progenitor alienado; Contradicciones;
El nifio tiene informacion inapropiada e innecesaria sobre la ruptura de sus padres y el proceso
legal; El niflo demuestra un sentimiento de restriccidon en el permiso de amar y ser amado,
etc.
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no estan influenciados. Durante las visitas tienen una actitud oposicionista y

pueden incluso destruir algunos bienes paternos.

En el TIPO SEVERO las visitas pueden ser imposibles. La hostilidad de los
hijos es tan intensa que pueden llegar incluso a la violencia fisica. Gardner
dese estos hijos como fanaticos involucrados en una relacion de folie a deux
con su madre. Los ocho sintomas estan presentes con total intensidad. Si se
fuerzan las visitas, pueden escaparse, quedarse totalmente paralizados o

mostrar un abierto y continuo comportamiento oposicionista y destructivo.

Se advertird hasta lo aqui expuesto que, se afectan derechos esenciales de
los menores por lo que ello, hace necesario, hacer referencia a mas del tema
propuesto, a la tutela de esos derechos menoscabados por nuestra
Legislacion; la Convencidn sobre los Derechos del Nifo; Doctrina y

Jurisprudencia.

LA FAMILIA Y EL DERECHO DE LOS HIJOS A UNA
PLENA RELACION CON AMBOS PADRES

Tal como lo establece la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su
preambulo y surge integralmente de su espiritu, la familia “es el medio
natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros y en particular
de los nifios”, es decir que ‘para el pleno y armonioso desarrollo de su

personalidad, debe crecer en el seno de una familia’.

Esta afirmacion, que seguramente es compartida por todos, plantea algunos
interrogantes cuando nos proponemos trasladarla al contexto de la familia
que se organiza con posterioridad a la ruptura de la pareja conyugal.

El principio establecido en el art. 18 de la Convencidn dispone el compromiso
del Estado de garantizar la responsabilidad de ambos progenitores en la

crianza y el desarrollo del hijo.
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En nuestro derecho, este principio, sumado al respeto por la igualdad de los
conyuges, ha sustentado la instauracidon legal del ejercicio conjunto o

indistinto de la autoridad parental, previsto por la ley 23.264.

Otra norma fundamental relativa al ejercicio de las relaciones paterno filiales
el derecho del hijo, consagrado en el art. 9 de la Convencién, a no ser
separado de sus padres contra la voluntad de éstos y, si bien plantea
excepciones, el principio general para evaluarlas es que tal separacion “sea

necesaria en el interés del hijo”.

El Cddigo Civil no contiene definicion ni concepto general de familia, salvo en
las referencias especificas en las que se describe para supuestos particulares/

(bien de familia o derecho de habitacion).

Se contemplaron las relaciones dentro de la familia de persona a persona,
por esa razdén no puede hablarse de una composicion de la familia

especificamente determinada en el Cédigo Civil.

El Cddigo adopta como modelo de familia a la nuclear, ya que sus funciones
esenciales son asumidas, en principio, por el nucleo reducido de la pareja

conyugal y los hijos menores. Este es el grupo obligado a convivir.

Creo que todas las formas de organizacion familiar son objeto de tutela legal
través de numerosos textos constitucionales de este siglo, que tienden a

imponer al Estado el deber de proteccién de la familia.

La jurisprudencia comienza a reconocer la existencia de una nueva estructura

familiar posterior al divorcio como merecedora de proteccién.

El art. 264, inc. 1, de la ley 23.264 adopta, como principio general, el régimen

de ejercicio conjunto de la patria potestad, al disponer que el ejercicio
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corresponde “en el caso de los hijos matrimoniales, al padre y a la madre
conjuntamente, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio

fuese anulado”.

En el caso de que los padres se encuentren separados, el ejercicio de la patria
potestad se concentra en el “padre o madre que ejerza legalmente la
tenencia” (art. 264, inc. 2).

Deja a salvo el derecho del progenitor que no ejerce la guarda de “tener una

adecuada comunicacion y supervisar su educacion”.

Si bien el poder de iniciativa estd en cabeza del conyuge que tiene\3pdJ.

guarda del hijo, el otro podra formular oposicion en sede judicial.

El sistema adoptado, tanto en lo normativo como en lo cultural, de atribucién
unipersonal de la tenencia de los hijos, lleva implicita la idea de su inclusién

| A\Y

en el “reparto” posterior al divorcio; ello presupone que los hijos no son
“atribuibles” u “otorgables”, mas como obviamente no son “divisibles”, se ha

optado por la salomodnica solucidon de adjudicados a uno de los cényuges.

Ademas de las disposiciones de derecho interno, rigen en la materia los arts.
9 inc. 3y 10 inc. 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
"Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio" (art. 9, inc
3).

EL DERECHO A LA COMUNICACION.

A la luz de estas disposiciones, el derecho de comunicacion es un derecho del

hijo y no sdlo del progenitor que no convive con él.
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Ya en 1957, la Camara Nacional en lo Civil, sala A, en autos Villareal c/
Mancorda Balbi”, decidié que:
“el derecho de visitas puede ser ejercido por el menor en forma
directa o por medio de sus representantes legales, o guardadores,
a fin de lograr, en cuanto sea posible, el mantenimiento de la
integridad de la relacion paterno- filial mediante la conservacion de

la unién mas plena que las circunstancias del caso lo permitan”.

Igualmente, antes de la incorporacion de la Convencidn, nuestro derecho
interno y la doctrina ya habia entendido que se trataba de un derecho propio
y autéonomo del hijo, que puede ser ejercido por éste en forma directa o por

medio de sus representantes legales o guardadores.

El derecho de comunicacidn, en realidad, no es otra cosa que la “adecuacion

del ejercicio de la parentalidad después de la ruptura conyugal”.

Se desprende, ademas, que resulta explicito en el discurso tradicional que las

visitas son “el derecho que le queda al progenitor”.

Es, en realidad, la misma ideologia que sirve como sustento a la necesidad
de atribucion unilateral del ejercicio de la patria potestad después del cese
de la convivencia la que consolida este estereotipo de ejercicio de

parentalidad y de la familia posterior al divorcio.

Esto es, la familia y la paternidad o la maternidad, estructuradas en base a
un esquema de monoparentalidad, que en la dinamica funciona en términos

de sobrecarga para un progenitor y de exclusién para el otro.

Con independencia de la evaluacién de los criterios para la atribucidn de la

tenencia de los hijos, cabe una consideracion respecto del significado propio
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de la atribucién de la tenencia a uno de los progenitores, como concesién de

una facultad o un poder a uno de ellos en detrimento del otro.

La influencia de esta decision judicial, aun antes de que ésta se produzca, es
determinante de la organizacién de las relaciones de poder en la familia,

sobre todo en la pareja parental.

La atribucién unipersonal de la tenencia implica conferirle una cuota de poder
en lo relacionado con la parentalidad, que representa una compensacién a la
cuota de poder econdmico que conserva generalmente aquel de los padres

gue no convive con los hijos.

Esta aparente compensacion termina por generar una sobrecarga en las
responsabilidades que se derivan de los poderes asighados a cada uno y una
paulatina desvinculacion en las ffincions atribuidas al otro miembro de la
pareja parental. En sintesis, el progenitor a quien se le ha otorgado la
tenencia comienza a apoderarse” de los hijos, y el otro, a apartarse del
ejercicio cotidiano de la parentalidad y a “apoderarse” del control del dinero,
restringiendo los aportes necesarios para la manutencion de los hijos (lo
vemos a diario en nuestros tribunales la cantidad de juicios por alimentos

iniciados).

Probablemente, el reemplazo del concepto de atribucidén de la tenencia
unilateral por el de la determinacién del progenitor conviviente con los
menores signifique, ademas de considerar a los hijos como sujetos de las
relaciones familiares, la subsistencia de la responsabilidad parental en cabeza
de ambos progenitores y la sola redistribucion de funciones como

consecuencia de la nueva organizacién familiar.

Pienso que éste es el quid del problema que, nosotros, como operadores del

derecho, debemos modificar desde lo normativo y lo cultural.
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Quizds el exagerado interés de sustentar las bases de la familia y su
proteccién juridica en el matrimonio provoque que, ante la separacién o la
disolucion del vinculo, resulte casi inconcebible la nocidn de familia funcional
0 sana. Asi, todo intento de abordaje de las relaciones familiares después del
divorcio estad condicionado a una ideologia de familia incapaz de generar

respuestas validas a los requerimientos de la parentalidad.

Se traduce a través del principio de la atribucidon unipersonal de la tenencia
la conviccidn sobre la imposibilidad de la plenitud de la relacidén paterno-filial
para ambos progenitores, como si ello estuviese impedido por una

incapacidad inherente a su condicién de cényuges divorciados.

Debemos empezar a hablar de un nuevo tipo de familia: la familia binuclear®,

Y de un nuevo concepto: “la copaternidad”.

Esta es una familia donde hay dos casas. Los chicos tienen dos casas, dos
camas, dos cepillos de dientes, de todo tiene dos. Aqui, la palabra clave es

“copaternidad””’.

No sirve hablar de “tenencia” porque los hijos no se ‘tienen”, no son propiedad

de nadie.

Tampoco sirve hablar de “visitas” porque ningun padre es una visita en la

vida de su hijo.

Ni de “control de la educacidén que el otro da” porque en la Practica no es

nocivo sino que es imposible.

En la “familia binuclear”, el derecho de comunicacion, en realidad, no es otra
cosa que la “adecuacion del ejercicio de la parentalidad después de la ruptura

III

conyuga

6 A la nuclear se agregaron la familia binuclear, cuando el divorcio deja a los hijos a cargo del
padre y de la madre; la uniparental, cuando un sélo progenitor estd a cargo de los hijos; la
familia ensamblada, cuando uno o ambos miembros de la pareja posee hijos de una union
anterior, y la compuesta, cuando en una misma casa conviven abuelos, padres e hijos.

7 Hace referencia a la Custodia Compartida de los menores en la etapa posterior al divorcio.
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En la medida en que, el concepto de "“familia binuclear” y el de
“copaternalidad” los traduzcamos en el marco normativo y los incorporemos
culturalmente, existiran menos problemas de impedimentos de comunicacion
de hijos con padres no convivientes o falsas denuncias de abuso sexual

infantil.

ALGUNAS BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LAS
FALSAS DENUNCIAS DE ABUSO SEXUAL INFANTIL

Dada la importancia del tema, las respuestas son urgentes por lo mucho que
esta en juego: por un lado, que el abusador sexual pueda seguir causando
dafio y destruccidén con su conducta; por otro, que una persona inocente sea

culpada y penada, con la siguiente destruccion de él mismo y sus hijos.

El abuso sexual dentro de las familias era un secreto casi total hasta hace
unos veinte afos, y sigue siendo todavia tabu. Fueron las investigaciones
sobre maltrato y violencia sobre los nifios las que permitieron su llegada a los

tribunales.

La posibilidad de realizar denuncias de abuso sexual intrafamiliar es una
conquista importante de nuestra sociedad y nuestro derecho. Como tal debe
ser defendida y vigorizada. En esta linea es importante no retroceder en esa
conquista, ni permitir que las denuncias de abuso sexual intrafamiliar caigan

en descrédito.

Cuando un progenitor realiza una denuncia de abuso sexual de un hijo contra
el otro padre, sea verdadera o falsa, debemos saber que este hecho puede
provocar un grave dafio en el menor y las consecuencias pueden ser
potencialmente devastadoras sobre la vida del nifio.

Actualmente, la mayor parte es promovida por uno de los progenitores con

el otro en situaciones de separacion o divorcio destructivo. Es altamente
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preocupante el notable incremento de las denuncias por falsos hechos de

abuso sexual infantil.

Por ello es necesario que nosotros, los operadores del derecho, empecemos
a realizar cambios en la legislacion y a tomar ciertos recaudos para dilucidar

las falsas de las reales denuncias de abuso sexual infantil.

El derecho de la nifia y del nifio a que su integridad sea respetada, a que no
se violen sus fronteras epidérmicas y mentales, a que su persona sea vista
como tal y no como propiedad de nadie, ni siquiera de sus padres, son, entre
otros muchos, avances que las leyes introdujeron, por su poder educacional

y ejemplaridad, en la sociedad toda.

Evidentemente, este problema da para mucho mas, simplemente se trata de
un esbozo de ideas para pensar, reflexionar, criticar para replanteamos lo

gue diariamente hacemos en un juzgado de familia.

CONCLUSIONES
RESPECTO A LOS IMPEDIMENTOS DE CONTACTO DE
LOS HIJOS MENORES CON EL PROGENITOR NO CON
VIVIENTE

El paradigma de padres separados segun el cual la madre se ocupaba casi en
exclusiva de la crianza y educacion del hijo y detentaba su guarda y patria
potestad, y el padre aportaba “alimentos”, cumplia con las visitas y
“supervisaba” la tarea de la madre (familia nuclear incompleta) ha caducado

por ineficaz.

Actualmente construimos con mejores resultados un nuevo paradigma en que

los dos progenitores separados son responsables de la crianza y educacién
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del hijo (coparentalidad), en dos hogares diferentes en que ambos lo son

también del hijo (familia binuclear).

La incorporacion y aceptacion cultural de este paradigma, ayudara a disminuir
los casos de obstruccion de la comunicacién de un hijo con alguno de sus

padres.

Tanto los casos de obstruccion del régimen de visitas por el progenitor
conviviente como los de negativa de los hijos a mantener comunicaciéon con
su progenitor evidencian la existencia de una grave crisis familiar, que

demanda la intervencién interdisciplinaria del auxilio terapéutico.

Los operadores psicolégicos y legales muchas veces ayudan a que esta
obstaculizacién se produzca o afirme, si no estan entrenados en este tipo de
fendomenos o sustentan una ideologia sexista (machista o feminista) que

sesga su vision.

Los profesionales que evallan los casos de obstaculizacion del contacto del
hijo con el otro padre por orden del tribunal deben conocer ciertas
caracteristicas de los mismos y tener la suficiente informacion contextual,

para no danar con observaciones y conclusiones ingenuas.

Activar la red de personas e instituciones capaz de operar la reduccion de la
violencia es el abordaje que ha demostrado mayor eficacia. No es la
derivacion de toda la familia a tratamientos individuales la indicacidn correcta

en estos casos, sino el abordaje de red breve, con objetivos y plazos claros.
El establecimiento de metas accesibles y comprensibles para la familia, las
intervenciones de tipo educativo y las que tienden a intensificar el apoyo y el

control social son recursos privilegiados en este tipo de abordaje.

Sélo la familia puede reparar el dafio que ha sufrido en el curso de un litigio.
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Resumen

En el presente caso analizaremos los efectos juridicos de la guerra de
Malvinas; y observaremos cdmo no tuvieron lugar los efectos que

normalmente suceden entre dos Estados en guerra.

Abstract
In the present case analyze the legal effects of the Falklands war; and did
not observe place like the effects they usually happen between two states at

war.
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INTRODUCCION

A continuacion estudiaremos el caso de los efectos juridicos de la guerra de
Malvinas; veremos cédmo no tuvieron lugar los efectos que normalmente
suceden entre dos estados en guerra. Normalmente una guerra es la maxima
situacion de ruptura y enfrentamiento entre dos o mas estados, que fue
definida como "un acto de fuerza para obligar al contrario al cumplimiento de
nuestra voluntad” (Von Clausewitz 1922) y justamente para lograr el
cumplimiento de dicho objetivo, durante y con mas razén después de
finalizada, la guerra "produce efectos sobre los tratados, sobre las relaciones
diplomaticas, sobre las relaciones consulares, sobre las personas y bienes de
los nacionales del Estado enemigo, y sobre los bienes de dicho Estado
enemigo” (Baquero Lazcano 1998). No sucedié asi durante la guerra de
Malvinas, ya que los capitales e intereses britanicos no sufrieron perjuicio

alguno, ni durante ni después de los 74 dias que durd la guerra.

Las relaciones entre la Argentina y Gran Bretafia comenzaron con el Tratado
de Amistad, Comercio y Navegacién firmado el 2 de febrero de 1825, que fue
ratificado expresamente en el Tratado Roca- Runciman firmado el 1 de mayo
de 1933.

El Tratado de 1825, estipula una serie de privilegios a Gran Bretafia, ya que
la situacion de las Provincias Unidas del Rio de la Plata no estaban en
condiciones de gozar de la reciprocidad que otorgaba dicho tratado, lo
reconoceria el Secretario de la Legacion de Estados Unidos, John Murray
Forbes "...su ostensible reciprocidad es una burla cruel de la absoluta falta de
recursos de estas provincias y un golpe de muerte a sus futuras esperanzas
de cualquier tonelaje maritimo” (Coccorese 1970), posteriormente le
escribiria al Secretario de Estado del flamante presidente de los Estados

Unidos John Quincy Adams, Henry Clay:
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“los capitalistas ingleses en Londres y en esta ciudad hacen
rapidos progresos para convertirse en los verdaderos amos de este
pais. Usted debe ya conocer las importantes compahias
organizadas para explotar minas, ademas de lo cual estan
adquiriendo grandes extensiones de campo, en esta provincia, en
Entre Rios y en la Banda Oriental. El Banco, que ellos controlan,
tiene créditos hipotecarios sobre muchas casas de esta
ciudad...todo indica que esta provincia se convertira pronto en una
verdadera colonia britanica, exenta de los gastos y
responsabilidades del gobierno, pero sujeta a influencias politicas

y morales equivalentes”.

Cabe realizar algunas acotaciones al respecto, cuando en el texto citado dice
“esta provincia”, se esta refiriendo a la provincia de Buenos Aires, que en
virtud de la “Ley Fundamental” del 23 de enero de 1825 otorgaba a ésta (art.
7°) la representacidn en las relaciones exteriores y la autorizaba a celebrar
tratados contando con la previa autorizacién del congreso y cuando habla de
banco, se refiere al Banco de Descuentos, fundado en 1822, que fue un
antecedente de lo que a fines del siglo XIX fue el Banco de la Nacion

Argentina.

Ahora bien, este Tratado con Gran Bretana, firmado por el Cénsul General de
Gran Bretafia, Woodbine Parish y el Ministro Manuel Garcia, habia despertado
l6gicos recelos en Estados Unidos, recordemos que la Doctrina Monroe data
de diciembre de 1823, proclamada por el Presidente James Monroe, y que
consta de tres principios: Territorial, Juridico-politico y el tercero segun el
cual Estados Unidos tampoco incurriria en las conductas descriptas en los
principios anteriores. Pues bien, recordemos, que segun el principio
territorial, “en América no existen “res nullius”, es decir territorios sin duefos,
que sean susceptibles de nuevas adquisiciones y establecimientos coloniales

por los Estados europeos” (Baquero Lazcano 1998); y que segun el segundo
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principio, el juridico-politico, "no es admisible la intervencion de Estados

europeos en los asuntos de los Estados americanos” (Baquero Lazcano 1998).

Si bien la doctrina de marras, fue muy criticada por la interpretacion y
aplicacion que hicieron posteriormente los gobiernos de Estados Unidos, fue
ese mismo gobierno del Presidente Monroe, quien envié a su congreso una
recomendacion de reconocer la independencia de todos los paises que se
hubiesen liberado de Espafia, lo que finalmente sucedié el 28 de marzo de

1822, cuando el congreso aprobé dicha recomendacion.

Como deciamos, y si vemos la opinidn del secretario Forbes, era comprensible
que Estados Unidos viese como una injerencia inapropiada por parte de Gran
Bretana en la vida politica y econdmica de las flamantes Provincias Unidas
del Rio de la Plata; cabe destacar que sélo unos afios antes ambas potencias

habian estado en guerra, la guerra anglo-estadounidense (1812-15).

El Tratado de 1825, otorga ventajas de todo tipo a Gran Bretafia, como la de
navegar por nuestros rios, beneficios impositivos, absoluta libertad de
comercio, libertad de culto, exencién del servicio militar, empréstitos forzosos
y contribuciones ordinarias, si bien a pesar de todo esto no habia un
reconocimiento expreso de nuestra independencia, se interpreta que es un

reconocimiento tacito.

El articulo de dicho Tratado que nos interesa en el tema que analizamos, es
el undécimo, que establece lo siguiente:
“Para la mayor seguridad del comercio entre los subditos de S.
M. B. y los habitantes de las Provincias Unidas del Rio de la Plata
se estipula que, en cualquier caso en que por desgracia
aconteciese alguna interrupcion de Ilas amigables
relaciones de comercio o un rompimiento entre las dos
partes contratantes, los subditos o ciudadanos de cada cual

de las dos partes contratantes residentes en los dominios
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de la otra, tendran el privilegio de permanecer y continuar
su trafico en ellos, sin interrupcion alguna, en tanto que se
condujeren con tranquilidad, y no quebrantasen las leyes
de modo alguno, y sus efectos y propiedades, ya fueren
confiados a particulares o al Estado, no estaran sujetas a
embargo ni secuestro, ni a ninguna otra exaccion que
aquellas que puedan hacerse a igual clase de efectos o
propiedades pertenecientes a los naturales habitantes del

Estado en que dichos subditos o ciudadanos residieren”.

Sabemos que los britanicos son muy previsores, y en la primera parte del

Tratado Roca-Runciman, firmado el 1 de mayo de 1933, expresa:
“El gobierno del Reino Unido de la Gran Bretaha e Irlanda del Norte
y el gobierno de la Republica Argentina, reafirmando su comun
propdsito de mantener y perfeccionar el Tratado de amistad,
comercio y navegacion firmado en Buenos Aires, el 2 de febrero de
1825, y, considerando que, para acrecentar y facilitar el
intercambio comercial entre la Republica Argentina por una parte
y el Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte por la otra,
es convincente completar dicho tratado de 1825 con algunas
disposiciones adicionales concernientes a las relaciones

comerciales entre ambos paises.....”,

Y por si queda alguna duda, en el articulo Art. 4° establece: "Ninguna
disposicion de la presente convencion afectara los derechos y
obligaciones emergentes del tratado de amistad, comercio y navegacion
firmado en Buenos Aires el 2 de febrero de 1825”. Dicho tratado soélo
perfecciond la pesada influencia britdnica en el Pais, de modo que su
suscriptor y vicepresidente de la Nacidn, Dr. Julio Roca (h) admitiera
que la Argentina era desde el punto de vista econdmico, parte integrante
del Imperio Britanico; en ese tenor también se expresarian: Sir Heribert

Samuel, parlamentario inglés en la Cdmara de los Comunes: "Siendo de
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hecho la Argentina una colonia de Gran Bretafa, le conviene

n

incorporarse al Imperio”; o William Burton en The Espectator, “en
materia econémica la Argentina hace tiempo que es practicamente una

colonia britanica”.

Pasaron los afios, hasta que llegamos a la guerra de Malvinas de 1982,
normalmente es que se tomen medidas respecto a los bienes del Estado
enemigo, pero no sera en este caso, pues estd vedado. El 1 de mayo
(Bautismo de fuego de nuestra Gloriosa Fuerza Aérea Argentina)
“se comienzan a conocer a través de informes del Estado Mayor
Conjunto, las acciones bélicas en el Atlantico Sur. La aviacion
britanica ataca en cuatro ocasiones a Puerto Argentino con Vulcans
provenientes de la Isla Ascension; helicdpteros britanicos operan
contra Puerto Darwin, donde son derribados. Desde las fragatas
britanicas, cafonean a Puerto Argentino. Los intentos de
desembarco fueron rechazados por fuerzas argentinas. Cinco
buques ingleses resultan averiados y dos aviones Harrier resultan
destruidos. La clase 1961 es convocada. El presidente Galtieri, en
un discurso dirigido al pais, recalca que la Argentina respondera al
atague. Son atacadas sin mucho éxito: HMS Arrow, HMS Exeter,
HMS Glamorgan, portaaviones HMS Hermes (accidente propio),
HMS Alacrity™.

El 2 de mayo es hundido por el submarino nuclear “Conqueror” fuera de la
zona de exclusién impuesta por los britanicos, el crucero ARA “GRAL.
BELGRANOQ”, el 4 la aviacion naval hunde el HMS “Sheffield”.

En pleno desarrollo de la guerra, el gobierno del Proceso de Reorganizacion

Nacional dicta la ley N° 22.591, sancionada el 19 de mayo y publicada en el

Boletin Oficial el 21 de ese mes, establecia la “Indisponibilidad de bienes

britanicos”, nétese que los términos son diferentes al utilizado por aquél

lejano decreto 7032 del 11 de marzo de 1945, que estipulaba en su art. 1:
Las firmas o entidades comerciales, industriales, financieras o que

desarrollen cualquier otra actividad, radicadas en la Republica que

8 http://www.elmalvinense.com/crono.html
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sean representantes, filiales o sucursales de firmas o entidades
radicadas en Japdn, Alemania o paises dominados por esas
naciones, estan desde el dia de la fecha sometidas a la total
dependencia del Consejo de Administracion (creada por decreto
30.301 de noviembre de 1944). El Consejo de Administracion
tomara posesion en las condiciones que el mismo determine del
patrimonio de estas empresas e indicara al Poder Ejecutivo si

conviene la prosecucion de su actividades o su liquidacion”.

En éste Ultimo caso se haria por publica subasta (art. 7). Por su parte el
Decreto N° 10.935 del 18 de mayo de 1945 disponia la creacidon de una Junta
Nacional de Vigilancia y Disposiciéon Final de la Propiedad Enemiga, que
actuaria sin perjuicio de las funciones del Consejo de Administracion (art. 1°)
y que tendria a su cargo la custodia, administracién y/o liquidacién de la
propiedad enemiga y de las actividades y bienes vinculadas a la misma (art.
2°).

Después de estos contundentes términos, comparémosle con la ley 22.591,
cuyos primeros tres articulos transcribiremos:

"ARTICULO 1. - Declarase la indisponibilidad de todos los bienes
existentes en el territorio de la REPUBLICA ARGENTINA o en
lugares sometidos a su jurisdiccion, de propiedad del REINO
UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE, de la Corona
Britanica, de subditos britanicos no residentes permanentes en la
REPUBLICA ARGENTINA, de personas de otra nacionalidad
residentes en el REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
NORTE y de toda empresa o entidad por ellos controlada en forma

directa o indirecta.

ARTICULO 2. - La indisponibilidad declarada precedentemente
importa para sus titulares, representantes, dependientes y

cualquier otra persona, la prohibicion de disponer de los bienes por
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cualquier titulo y la prohibicion de otorgar actos o contratos que
disminuyan el patrimonio afectado o su capacidad productiva o que
ocasionen el desplazamiento de algun bien fuera de la jurisdiccion
nacional. No alcanza a las operaciones propias del giro

normal de las personas, empresas o entidades.

ARTICULO 3. - Expresamente se declara que la indisponibilidad
ordenada precedentemente no afecta los bienes de los subditos
britanicos residentes permanentes en la REPUBLICA ARGENTINA,
siempre que no incurran en actividades que pongan en peligro la
economia nacional o la capacidad productiva del pais. Lo dispuesto
en este articulo esta condicionado al igual tratamiento que se
otorgue a los argentinos con residencia permanente en el REINO
UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE”,

El art. 5 crea una “Comision Nacional de Vigilancia” como drgano de
aplicacion, y el articulo siguiente relativiza y hasta inutiliza todo el texto

normativo, pues establece:

*ARTICULO 5 bis.- LA COMISION NACIONAL DE
VIGILANCIA teniendo en consideracion el interés general,
las circunstancias del caso y los fines cautelares de la
presente ley, podra disponer que se suspenda la aplicacion
de las disposiciones de esta ultima en relacion con
personas, empresas o entidades determinadas, o para
casos singulares, en particular dejando sin efecto Ia
indisponibilidad de bienes y otras medidas cautelares o

sustituyéndolas segin conceptue mas conveniente.

En cualquier oportunidad, de estimarlo razonablemente necesario, podra

restablecer la eficacia plena de las disposiciones legales.
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En ningln momento se habla de disponer de la propiedad enemiga, sélo, y
sujeto a condicién, la Comision designaria depositarios, administradores,

veedores, etc.

Por ello, el Dr. Julio Gonzalez en su libro titulado “Los Tratados de Paz por la
Guerra de Malvinas”, destaca que "“durante la guerra de Malvinas, mientras
en el frente de operaciones se masacraban regimientos, se hundian buques
y se derribaban aviones argentinos, el Banco de Londres en Buenos Aires y

sus sucursales en todo el pais continuaban operando como si nada ocurriera”.

A pesar de la derrota militar, los derechos argentinos sobre las islas se
mantienen inalterables, la guerra no tuvo efecto juridico en ese sentido.
Quizas haber tomado medidas contundentes contra la propiedad enemiga
hubiese podido producir algin tipo de perjuicio a los intereses britanicos.
Pero, tal como se hemos visto, el predominio britanico estd marcado a fuego
desde el Tratado de 1825, de Roca-Runciman de 1933, Tratados de Madrid y
Londres de 1990 y el Tratado de Promocién y Proteccién Reciproca de

Inversiones (TPPI), que perfeccionan mas todavia el coloniaje inglés.

CONCLUSIONES

Para concluir, en primer lugar, podemos apreciar los privilegios que posee
Gran Bretana por sobre otros Estados en las relaciones internacionales que
entabla la Argentina, hemos podido verificar la auténtica fuerza de ley que
poseian los Tratados internacionales en épocas (1825 y 1933) en las que el
sistema monista o dualista no estaba siquiera en discusién.

También contemplamos la firme voluntad de Gran Bretafia, que no conforme
con usurpar nuestras islas Malvinas, se ocupd de consolidar sus intereses
mercantiles a través de tratados internacionales (Fuente del Derecho
Internacional, que ellos burlan); que ocho anos después del primer tratado
ocupa por la fuerza militar las islas Malvinas, luego en el siglo XX se asegura

la provision de materias primas (carne) en forma exclusiva y que como si de
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una burla de tratare, luego de la derrota militar de 1982, mediante otros
tratados se asegura el dominio sobre todos los bienes fisicos de la Argentina.
Es decir, Gran Bretana utiliza por un lado, el Derecho Internacional
para sojuzgarnos economica y financieramente en el continente y lo

viola para mantener ocupadas militarmente nuestras islas Malvinas.
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SECCION
JURISPRUDENCIA

Afo 5. Volumen 1. ISSN 1853-6239

CASO 1

BIEN DE FAMILIA. MATRIMONIO. DERECHOS HUMANOS.
DISCRIMINACION. REGISTRO DE LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE.

Descripcién del caso (1):

Una pareja conviviente sin hijos aspira inscribir el inmueble que poseen en
condominio sometido al régimen de bien de familia. El registro de la propiedad
inmueble rechaza tal petitorio basado en que la pareja no tiene descendencia.
Ante esta denegacidon, la pareja incoa recurso de apelacién contra la
resolucion pronunciada por el Registro de la Propiedad del Inmueble. La Sala
M de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil hace lugar a la solicitud y
ordena al Registro de la Propiedad Inmueble registrar el inmueble bajo el
régimen de “Bien de Familia”.

Sumarios:

1.- Que “Excluir a la familia de hecho del beneficio del régimen de familia
importa una discriminacidon infundada e inaceptable, pues con aquella
restriccion se vulnera el principio de autonomia de la voluntad que resulta ser
uno de los pilares sobre los que se asientan los derechos humanos y sus
implicancias (Conf. Loyarte Dolores, en “Revista del Derecho Privado y
comunitario, Bien de Familia”, ed. Rubinzal -Culzoni, 2011-1, pag.501/510).”

2.- Que “No hay razén alguna que justifique hoy la discriminacién sobre el
alcance de este ultimo cuando la familia es de caracter convencional y no
matrimonial. Mucho menos si la desigualdad se produce respecto del tipo
familiar de hecho cuando no existen hijos en comun (Conf. Loyarte Dolores-
ob. cit. pags. 508/509).”

3.- Que “Es relevante sefalar en el caso de autos, que el proyecto de nuevo
Codigo Civil y Comercial define el concubinato como ‘la unién basada en
relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable vy
permanente de dos personas que comparten un proyecto de vida comun,
sean del mismo o de diferente sexo” (art. 509) y prevé la ampliacion de los
beneficiarios de este sistema -bien de familia-, incluyendo a los convivientes
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(art 246). Si bien no escapa al Tribunal que hasta tanto se sancione la norma,
los jueces deben decidir conforme la normativa vigente, en el caso a estudio,
en orden a la proteccidn constitucional del derecho a la vivienda familiar digna
(art. 14 de la Constitucion Nacional), esa tutela no puede reducirse al
matrimonio sino que debe extenderse a otro tipo de uniones que merecen
igual proteccién, por parte del Estado. Pues como se sefialé en la realidad, la
convivencia en relacidn de pareja es una situacion visible y clara que emerge
en la actualidad como manifestacion en la sociedad argentina.”

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala/Juzgado: M, de
fecha: 16-may-2014, C. J. c/ Registro de la Propiedad Inmueble de la
Capital Federal s/ recurso directo a Camara

AUTOS Y VISTOS: Vienen estos autos a conocimiento del Tribunal en virtud
del recurso de apelacién interpuesto contra la resolucion dictada por el
Registro de la Propiedad del Inmueble, mediante la cual denegé el pedido de
afectacion del inmueble del que los actores son condéminos al régimen de
Bien de Familia, con el fundamento de que el requisito de parentesco sélo
puede ceder cuando el beneficiario es un hijo. Los actores solicitaron la
aludida inscripcién respecto del inmueble sito en ..., del cual son condéminos
y en el que ademas conviven en aparente estado de matrimonio desde el afio
1995.1.- Los recurrentes sostuvieron que la resolucidon es errada e importa
una suerte de discriminacién. Ello pues, refirieron que el Registro viold la
garantia constitucional de igual ante la ley, en virtud de que admite el pedido
de inscripcion de los concubinos que tengan descendencia, mientras que para
aquellos sin hijos, la falta de parentesco es un requisito insoslayable.
Sostuvieron que la ley no impone como requisito obligatorio la existencia de
un hijo a estos fines, sino que el Registro lo hace a partir de la interpretacién
de la sentencia dictada en los autos “Marchetti”, donde se amplié el concepto
de cényuges admitiendo como tales a los concubinos que tengan hijos en
comun. Agregaron que la finalidad del instituto es la proteccion de la familia,
independientemente de si ha habido o no descendencia y/o si sus miembros
se han casado de acuerdo a la ley civil o no. Por ultimo, anadieron que el
proyecto de ley de unificacién del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, que
ha recibido media sancion de la Camara de Senadores de la Nacidn, se hace
eco de las formas actuales de familia y dispone de modo expreso como
beneficiarios de este sistema a los convivientes. II.- El fundamento de la
constituciéon de un inmueble como “bien de familia” radica en la proteccion de
la vivienda familiar, excepcionandola del principio general segun el cual el
patrimonio de una persona responde por sus deudas. El articulo 43 de la ley
14.394 permite la afectacion del inmueble como bien de familia en el
supuesto de que los constituyentes resulten condéminos y requiere que para
ello estos rednan los requisitos previstos en el articulo 36.Esa norma dispone
que: “El solicitante debera justificar su dominio sobre el inmueble y las
circunstancias previstas en los articulos 34 y 36 de esta ley, consignando
nombre, edad, parentesco y estado civil de los beneficiarios (...). Si hubiere
condominio, la gestion deberd ser hecha por todos los copropietarios,
justificando que existe entre ellos el parentesco requerido por el articulo
36."La ley define a la familia como "“...la constituida por el propietario y su
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conyuge, sus descendientes y ascendientes o hijos adoptivos; o en defecto
de ellos, sus parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de
consanguinidad que conviven con el constituyente”. Este concepto de familia
sOlo toma en consideracion a la familia matrimonial, excluyendo de este modo
a la familia de hecho. Ahora bien, la existencia del nucleo familiar sin
correlacién con las instituciones legales de matrimonio y parentesco es
indiscutible como realidad factica; aun entendiendo que la familia sélo se halla
reconocida, en derecho, en la medida de tales presupuestos. Por ello, excluir
a la familia de hecho del beneficio del régimen de familia importa una
discriminacion infundada e inaceptable, pues con aquella restriccién se
vulnera el principio de autonomia de la voluntad que resulta ser uno de los
pilares sobre los que se asientan los derechos humanos y sus implicancias
(Conf. Loyarte Dolores, en “Revista del Derecho Privado y comunitario, Bien
de Familia”, ed. Rubinzal -Culzoni, 2011-1, pag.501/510 ).Pues la finalidad
del Bien de Familia no es sdlo favorecer el fin social de la vivienda o unidad
econdmica familiar, sino especialmente a la familia en si misma. Por tanto,
es a ésta como institucion, y a todos los miembros que la componen en un
pie de igualdad, a quienes va dirigido especialmente el beneficio de
proteccion. Entonces, no hay razén alguna que justifique hoy la
discriminacion sobre el alcance de este Ultimo cuando la familia es de caracter
convencional y no matrimonial. Mucho menos si la desigualdad se produce
respecto del tipo familiar de hecho cuando no existen hijos en comun (Conf.
Loyarte Dolores- ob. cit. pags. 508/509).Por ultimo, es relevante sefialar en
el caso de autos, que el proyecto de nuevo Cddigo Civil y Comercial define el
concubinato como “la uniéon basada en relaciones afectivas de caracter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que
comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”
(art. 509) y prevé la ampliacion de los beneficiarios de este sistema -bien de
familia-, incluyendo a los convivientes (art 246).Si bien no escapa al Tribunal
que hasta tanto se sancione la norma, los jueces deben decidir conforme la
normativa vigente, en el caso a estudio, en orden a la proteccion
constitucional del derecho a la vivienda familiar digna (art. 14 de la
Constitucidn Nacional), esa tutela no puede reducirse al matrimonio sino que
debe extenderse a otro tipo de uniones que merecen igual proteccion, por
parte del Estado. Pues como se sefald en la realidad, la convivencia en
relacidn de pareja es una situacién visible y clara que emerge en la actualidad
como manifestacidn en la sociedad argentina. Por ello, dado que se encuentra
acreditado que las partes conviven en aparente estado de matrimonio desde
el ano 1995, conforme surge de la informacidon sumaria de fs. 11, asi como
del informe de la Obra Social OSTPBA, de donde resulta que “P. B. es afilado
a dicha entidad desde el 07/11/1994 teniendo y abonando cuota como
familiar a cargo a A. L. M.” (ver fs. 13), corresponde hacer lugar a la queja.
Por todo lo expuesto, el Tribunal Resuelve: Revocar la resolucion del Director
General del Director del Registro de la Propiedad Inmueble, ordenandole que
proceda a la inscripcion del inmueble sito en la calle ..., bajo el régimen de
Bien de Familia, en la forma solicitada, previo cumplimiento de los requisitos
sustanciales y formales que correspondan. Registrese y notifiquese a los
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peticionantes. Oportunamente devuélvanse las actuaciones al Registro de la
Propiedad del Inmueble.-

La Dra. Mabel De los Santos no suscribe por hallarse en uso de licencia (art.
31 del RLIN - Ac. 34/77 y 12/04 de la CSIN).ELISA M. DIAZ DE VIVAR,
FERNANDO POSSE SAGUIER

CASO 2

RESPONSABILIDAD EN EL HECHO DANOSO. DANOS Y PREJUICIOS.
RELACION DE CAUSALIDAD

Descripcién del caso (2):

Un menor se electrocutd al trepar un cartel publicitario que no tenia la
distancia reglamentaria en relacién a los cables de alta tension.

Sumarios:

1.- Cabe confirmar la sentencia que, ante la electrocucién de un menor por
trepar a un cartel que vulneraba la distancia minima en relacién al cableado
de alta tensidn, Se imputd a la victima el 60% de responsabilidad en el hecho
dafioso, el 30% a la empresa que pertenecia el cartel y el remanente a la
empresa de electricidad.

2.-Aunque la debida atencién de la madre del menor podria haber impedido
el incidente, el mismo no habria ocurrido si el cartel hubiera tenido las
apropiadas medidas de seguridad que imposibilitasen su ascensién, y
ademads, hubiera sido colocado teniendo en cuenta las distancias
reglamentarias en relacién a la linea de media tension que pasaba sobre el
mismo (colocada al momento del montaje de la estructura publicitaria);
descuido también imputable a la empresa concesionaria del suministro
eléctrico por inobservancia del deber de seguridad.

3.-El articulo 15 de la Ley 11.769 enuncia que los agentes de la actividad
eléctrica estan forzados a conservar y manipular sus instalaciones y equipos
de modo tal que no sean peligrosos para la seguridad publica y a cumplir con
los reglamentos que prescriban la Autoridad de Aplicacién y el Organismo de
Control.

4.-En observancia del deber de seguridad, la empresa de electricidad debid
inspeccionar que en la colocacién del cartel se respetaran las distancias de
seguridad entre la estructura y la linea eléctrica, como asi también indicar a
la empresa propietaria de la estructura que la misma posibilitaba el facil
acceso para las personas, tornandola peligrosa.
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5.-Estd acreditada la peligrosidad del anuncio publicitario debido a: su
estructura de facil ascensidn; la ausencia de un contorno perimetral que de
modo eficaz impidiera, o al menos obstaculizara el acceso al mismo; la falta
de sefales indicadoras de prohibicidon de acceso y; esencialmente, la
colocacion de la estructura vulnerando las normas de seguridad
reglamentarias referentes a la distancia que debe existir entre el arista
superior del cartel y las lineas conductoras de electricidad.

Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, de fecha: 19-
dic-2014, S. L. yotro/a c/ M. P. s/ daios y perjuicios.

En la Ciudad de Azul, a los 19 dias del mes de Diciembre de 2014 reunidos
en Acuerdo Extraordinario los Sefiores Jueces de la Excma. Camara de
Apelaciones Departamental -Sala I-Doctores Lucrecia Inés Comparato,
Ricardo César Bagu y Esteban Louge Emiliozzi, para dictar sentencia en los
autos caratulados: “S., S, L, Y OTRO/AC/ M, P, S/DANOS Y PERJ. DEL./CUAS.
(EXC.USO AUT. Y ESTADO) “, (Causa N©° 1-591142014), se procedié a
practicar la desinsaculacion prescripta por los arts. 168 de la Constitucién
Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el
siguiente orden: Doctores BAGU-COMPARATO-LOUGE EMILIOZZI .Estudiados
los autos, el Tribunal resolvid plantear y votar las siguientes:-CUESTI O
N E S-1ra. ¢Es justa la sentencia de fs. 436/455 vta.? 2da. (Qué
pronunciamiento corresponde dictar?-V . OT AC I O N-A LA PRIMERA
CUESTION: el Sr. Juez Dr. Bagu dijo: I.-Contra la sentencia de primera
instancia de fs.436/455 vta., se interponen los siguientes recursos de
apelacion:1) A fs. 462, apela NATIVA S.A. (compafiia aseguradora de
COOPELECTRIC) a través de su letrada apoderada Dra. Marina Alejandra Fal.
A fs. 463 es concedido libremente, fundandose a fs. 510 y vta.; agravios que
a fs.529/533 vta. obtienen réplica de la contraparte.2) A fs. 464 apela la parte
actora a través de sus apoderadas Dras. Andrea Irene Imbrogno y Mdnica E.
Novack. A fs. 465 se concede libremente, fundandose a fs. 482/490 vta.,
obteniendo réplica de la codemandada COOPELECTRIC a fs. 516/522 vta., y
del codemandado Alberto Martin a fs. 535/537.2) A fs. 464 apela la parte
actora a través de sus apoderadas Dras. Andrea Irene Imbrogno y Médnica E.
Novack. A fs. 465 se concede libremente, fundandose a fs. 482/490 vta.,
obteniendo réplica de la codemandada COOPELECTRIC a fs. 516/522 vta., y
del codemandado Alberto Martin a fs.535/537.3) A fs. 466 apela la
codemandada Coopelectric (a través de su letrado apoderado Dr. Adolfo
Rocha Alonso). A fs. 467 se concede libremente, fundandose a fs. 492/503
vta., obteniendo réplica de la parte actora a fs. 529/533 vta.4) A fs. 468 apela
el codemandado A., M, (a través de su apoderado Dr. Marcelo Alberto
Bianco). A fs. 469 se concede libremente, fundandose a fs. 505/508,
obteniendo réplica de la parte actora a fs. 524/527.A fs. 538 vta. se cursé
vista a la Sra. Asesora de menores e incapaces, la cual fue contestada a fs.
543 y vta., llamandose autos para sentencia a fs. 545.A fs. 547 se practico
el sorteo de ley, por lo cual las actuaciones se encuentran en estado de
resolver. II.-A modo de introduccion resulta atil sefalar que las presentes
actuaciones se originaron en el accidente que tuvo lugar el dia 14 de
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noviembre de 2009.En dicha oportunidad, el menor K. D. D. se encontraba
jugando al football con un grupo de amigos en una cancha “precaria”
emplazada en el descampado ubicado en la calle N© 15 y ruta 226 de la ciudad
de Olavarria. En un momento, y como parte del juego, comienza a treparse
al cartel de publicidad de la empresa Martin Publicidad, que se encontraba
montado por debajo de una linea eléctrica de media tension, recibiendo una
descarga eléctrica que lo despide de manera inmediata, ocasionandole los
dafios que se describen en el escrito inicial, por cuya reparacion reclama la
suma de $ 300.000.Luego de sustanciado el expediente, la sentencia de
grado imputa a la victima el 60% de responsabilidad en el hecho dafnoso,
atribuyendo a la empresa M. P. el 30 % y a Coopelectric el 10% restante,
reduciendo el monto pretendido a la suma total de $ 36.000.Para asi decidir,
la anterior sentenciante considerd que cabia responsabilidad a la empresa
propietaria del cartel puesto que su instalacion antirreglamentaria, le confiere
el nexo causal requerido entre el hecho y el dafio; en tanto que extiende
también dicha responsabilidad a Coopelectric por no haber cumplido con el
deber de seguridad a su cargo respecto del tendido eléctrico. Por su parte, la
responsabilidad de la victima en el hecho, deriva de que el mismo -segun
expresa la anterior magistrada-, no habria acaecido si los padres del menor
lo hubiesen resguardado de tales riesgos, impidiéndole permanecer solo o sin
la presencia de adultos, en un predio peligroso o previniéndolo de los riesgos
gue tenia treparse al cartel o de acercarse a la ruta. La sentencia recibe los
embates recursivos antes aludidos, cuyos fundamentos y réplicas -en lo
medular-, se refieren a continuacion.1) Los agravios de NATIVA S.A.: Al
fundar su recurso, la compania aseguradora de COOPELECTRIC se limita a
adherir a los argumentos de esta Ultima; a lo que agrega que en caso de que
la sentencia sea confirmada, se tenga en cuenta la medida del seguro,
aplicandose en consecuencia los limites y franquicia que oportunamente
denunciara en autos.2) Los agravios de la parte actora: La actora expresa 5
agravios, los que a continuacion se describen: A) Errénea interpretacién de
la responsabilidad parental: Al respecto, las apoderadas de la recurrente
sostienen que el cumplimiento del deber de educacion y vigilancia debe
medirse teniendo en cuenta el nivel socio cultural de la actora, destacando
que el barrio que habitan sus mandantes es muy precario, donde las calles
son de tierra, las casas no cuentan con todos los servicios (gas, corddn
cuneta, etc.), linda con la ruta 226 y ademas delimita el fin de la planta
urbana y el inicio de la zona rural. Agregan que la madre de K.se encontraba
con 4 hijos a su cargo y al momento del accidente estaba embarazada de 7
meses, mientras que el padre, por razones laborales, se encontraba fuera de
la ciudad de Olavarria; sefialando también que este tipo de terrenos baldios
constituyen el espacio de esparcimiento de niflos que no cuentan con la
posibilidad de concurrir a lugares especialmente preparados para ello. Tales
circunstancias, sostiene, morigeran la exigencia de vigilancia esperada en un
padre. En otro pasaje del desarrollo del agravio, indica que tanto padres como
vecinos se encargaban de mantener a sus hijos fuera y alejados de la ruta
226 pero que no tenian conocimiento del peligro que representaba el cartel
de publicidad por carecer de los conocimientos técnicos especificos sobre
tendido de redes, reglamentaciones vigentes, etc. B) Desplazamiento de
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prueba cientifica: Sefiala como sustento de este agravio que la magistrada
dejé de lado las conclusiones de la perito psicéloga (pericia que no fuera
impugnada por las partes), reemplazandolas por el informe de la institucion
educativa, concluyendo que el apartamiento del juez del informe pericial, si
bien es valido, debe ser razonado. C) Omision de las conclusiones del informe
psicoldgico: Al desarrollar este agravio, profundiza acerca de las conclusiones
de la perito psicéloga, en virtud de las cuales -segun entiende-corresponde
indemnizar el dano psicoldgico sufrido tanto por la madre como por su hijo
K.D) Contradiccidén en la interpretacion de la prueba: En este punto, alude a
una contradiccidon incurrida por la sentenciante respecto a la interpretaciéon
de la prueba que estaria dada por la mayor extensién que le dedica al
tratamiento del deber de seguridad de la codemandada Coopelectric
comparado con el que asigna a la responsabilidad parental, para luego, al
momento de atribuir la responsabilidad, otorgarle mayor gravitacion a la
conducta de la victima y deber de vigilancia de los progenitores, que a la de
los codemandados por la instalacién del cartel y falta al deber de cuidado. E)
Erréonea ponderacion de los danos: La recurrente considera que la magistrada
ha ponderado los dafios en forma indebida. Ello asi, pues -segun sostiene-,
al denegar el lucro cesante por falta de prueba, desconoce la situacion de los
trabajadores informales que no pueden acreditar sus ingresos. Por otra parte,
manifiesta que la a-quo ha ponderado el dano estético sujetandolo al grado
de incapacidad de la victima, cuando -en realidad-, debi6 hacerlo teniendo en
cuenta las cicatrices y la renguera que quedaron en el cuerpo de K. como
consecuencia del accidente. En cuanto al dafio moral, se agravia por entender
que no se ha considerado el sufrido por los progenitores ocasionado por la
situacion familiar que debieron afrontar a partir del accidente. Se agravia
también por la falta de consideracion de la magistrada respecto del dafio
psicoldgico sufrido por K. y su madre, el cual fuera determinado y tarifado
por la perito psicdloga designada en autos. Por ultimo, objeta por bajos los
montos indemnizatorios otorgados por la Sra. juez de grado. A fs. 516/522
vta.Coopelectric contesta los agravios de la actora. Los aspectos sustanciales
de tal contestacion son los siguientes:-Que los alambres que delimitan la
propiedad privada donde se encuentra colocado el cartel no son precarios,
sino los normales para este tipo de predios rurales.-Que desconocia la
existencia misma del cartel y que no lleva registros del uso que se le da a los
espacios publicos o privados aledafios a sus lineas. Que no tiene obligacidn
de hacerlo.-Que su control se limita a las instalaciones riesgosas o peligrosas,
0 sea a aquellas que en una revision visual y somera hacen prever en forma
indudable que engendran un riesgo con potenciales dafos a terceros.-Que
aun cuando hubiera registrado la existencia del cartel, la revisidon visual y
somera que se realiza -siguiendo, segun afirma el recorrido de las lineas en
camioneta-, no hubiera arrojado en modo alguno una situacién de peligro
para la linea ubicada encima, teniendo en cuenta que el cartel se encontraba
en propiedad privada, que la invasion del cartel era minima y solo detectable
con instrumentos de medicién y aun detectada la infraccién, en modo alguno
hacia suponer riesgos para terceros.-Que era impensable la posibilidad de
escalamiento del cartel con intencidn de tocar las lineas de electricidad.-Que
no debe confundirse instalaciones antirreglamentarias con instalaciones
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peligrosas.-Que la condicion socio - cultural de los padres no constituye una
excusa absolutoria atendible del deber de vigilancia a su cargo respecto de
su hijo menor.-Que el peligro no sélo estaba en la linea de electricidad sino
también en la altura del cartel (6 mts.) al cual los padres segun afirma la
codemandada-permitieron que su hijo trepara.-Que la actora, en la demanda
refirié que su hijo recibié la descarga eléctrica cuando se encontraba sobre el
cartel a un metro del suelo; afirmacion -segun indica Coopelectric-tendiente
a morigerar la enorme transgresion incurrida respecto al deber de cuidado de
su hijo, pues quedé demostrado que el menor se encontraba en la cima del
cartel, lugar hasta donde se le habia permitido ascender con el riesgo de caida
gue ello traia aparejado.-Que desconocia que el lugar fuera usado como plaza
de juegos y que el cartel fuera asimilable a los de trepar de las plazas
convencionales.-Que el deber de seguridad y la Unica obligacién en tal sentido
la fija el art. 15 de la ley 11.769 que impone controlar instalaciones propias
peligrosas, que de entre todas las existentes son aquellas que siendo
antirreglamentarias suponen riesgo previsible de danos a terceros.-Que la
distancia que fija la normativa especifica entre el cartel y la linea, se considera
“posicion impracticable”, lo que implica que dicha distancia se fija pensando
gue a ese lugar tendran acceso los técnicos que colocan o desmontan el
cartel, o los que lo reparan o mantienen, munidos de los elementos
necesarios para su tarea; mientras que se considera “posicion practicable” a
la distancia que supone la presencia de transeuntes o personas no
especialistas en la cercania de la instalacion. En este Ultimo caso, la distancia
es mayor.-Que es la previsibilidad del dafio lo que define si la instalacidn
eléctrica es simplemente antirreglamentaria o peligrosa, y en este caso sujeta
a la obligacién de control; pero ademas define la existencia de relacion de
causalidad adecuada, y la existencia de imputabilidad de responsabilidad
objetiva o subjetiva.-Que la obligacion de seguridad existe, pero que es
contractual, acotada y de medios, que cumplidas las normas que lo rigen, se
puede saber con precision y antes de cada evento el limite de las obligaciones
y de la responsabilidad. En caso de incumplimiento, sélo puede engendrar
responsabilidad subjetiva, por lo tanto, demostrada la diligencia, no hay
responsabilidad.-Que la perito psicdloga se limita a transcribir los dichos de
los entrevistados, teniéndolos por ciertos, descartando toda influencia de
cuestiones ajenas al hecho de autos, como asimismo que el menor no posee
afecciones o secuelas de ninguna clase y que lleva una vida normal. En cuanto
al sentimiento de angustia de la madre, agrega que - de ser cierta-, se debe
a que el hecho se produjo en su presencia, resultando esta la Unica
responsable del mismo.-Que en este punto corresponde -tal como lo hiciera
la anterior magistrada-ponderar el informe de la escuela donde docentes y
directivos tienen un contacto diario y permanente de varias horas con el
menor.-Que la conclusion de la pericia psicoldgica de que como consecuencia
de la descarga eléctrica el menor sufrid el acortamiento de una de sus
piernas, es falsa. La pericial médica -continla diciendo la recurrente-,
descarta tal afeccién destacando que la actora no posee secuelas fisicas ni
psiquicas, refiriendo solamente a una pequefia cirugia reparadora en la planta
del pie. Se resalta en dicha experticia que el menor realiza actividad fisica
normal y que también lleva una vida normal acorde a su edad.-Que la culpa

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




de la victima (que supone la responsabilidad de los padres del menor), debe
excluir en forma total la responsabilidad que se atribuye a su mandante.-Que
considera que es correcto exigir la prueba del lucro cesante, como asimismo
gue el monto otorgado por tal concepto resulta elevado.-Que respecto al dafio
estético considera que no se han aportado pruebas que lo acrediten pues la
renguera no existe y las cicatrices pueden ser reparadas con una pequeia
operaciéon.-Que la afeccion espiritual derivada de las cicatrices no se repara
como rubro independiente sino que pertenece al dafio moral.-Finalmente
considera que el dano moral no debe prosperar, sin perjuicio de lo cual, la
suma admitida resulta excesiva. A fs. 535/537 los agravios de la parte actora
son respondidos por el codemandado A.M. Los aspectos sustanciales del
responde son los siguientes:-Que las condiciones de vida de la familia no
pueden ser tomadas en cuenta para deslindar la responsabilidad de los padres
del menor, cuyo factor de atribucién -segun sostiene en base a un precedente
de la SCBA-, es subjetivo donde para liberarse de responsabilidad los padres
deben probar que han mantenido una vigilancia activa sobre sus hijos.-Que
el hecho de vivir en cercanias de la ruta impone a los padres un mayor deber
de cuidado, al tiempo que destaca la particular relevancia del hecho de que
al momento del accidente, el menor se hallara bajo el cuidado de su madre.-
Que el cartel de publicidad no admite otro uso mas que al que esta destinado,
por lo que no puede ser asimilado a los juegos “trepadores” que se instalan
en las plazas, maxime teniendo en cuenta que el lugar donde se encontraba
emplazado el cartel no es una plazoleta de juegos.-Que los 6 mts. de altura
del cartel constituyen una medida riesgosa para ser trepada incluso por un
adulto, que permitir esa conducta por parte de un menor constituye una clara
violacién al deber de cuidado. -Que la jueza no se apartd arbitrariamente de
la opinién de la perito psicéloga, sino que formd su conviccién en base al
testimonio brindado por la directora del colegio al cual asiste el menor por
provenir de quien tiene un contacto mas cercano y durante mas tiempo con
el nifo. -Que los dafios no han sido debidamente probados, incluso que los
montos reconocidos por los rubros reclamados, resultan elevados. -Finaliza
sosteniendo la improcedencia de indemnizar el dafio moral de los padres del
menor toda vez que la falta al deber de cuidado respecto de su hijo, tuvo alto
nivel de participacion en el hecho. 3) Los agravios de la codemandada
Coopelectric: A fs. 492/503 vta. Coopelectric funda su recurso planteando 7
agravios que se resumen de la manera que sigue. El primero de ellos se
refiere a la inaplicabilidad al presente caso de la ley de defensa del
consumidor. Al respecto, sostiene el recurrente que no estamos en presencia
de una relacion de consumo, requisito imprescindible para que resulte de
aplicacion la normativa citada, pues en el lugar donde se produjo el evento,
no sélo no se estaba desarrollando consumo alguno, sino que tampoco puede
considerarse al menor comprendido en la figura del “bystander” que es aquel
-segln expresa la codemandada-, que se encuentra de cualquier manera
expuesto a una relacion de consumo. Por tal motivo, considera que no es de
aplicacion el deber de seguridad -entendida como obligacion de resultado y
capaz de producir responsabilidad objetiva-, a cargo del proveedor del
servicio eléctrico. El segundo agravio se refiere a los alcances de la
responsabilidad objetiva. En este sentido expresa la apelante que es
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incorrecto considerar de aplicacion el art. 1113 del C.C. imputando
responsabilidad objetiva al duefio o guardian de la cosa riesgosa (en el caso,
la electricidad) y, al mismo tiempo, incluir en el analisis las conductas u
omisiones que le caben al duefio, su culpa o negligencia. El tercero, se refiere
a la falta de consideracién por la a-quo de la eximente total de
responsabilidad objetiva por culpa de la victima (con la correlativa
responsabilidad de los padres por tratarse de un menor). Sostiene que a
pesar de la minima responsabilidad que se le atribuye, la sentencia carece de
todo analisis de las razones por las cudles se llegé a tal conclusidn. Entiende
gue la eximicién de responsabilidad debidé ser total puesto ha quedado
demostrado que el evento ocurrid en propiedad privada, donde el menor
accedié sin autorizacién del propietario y estando bajo la custodia de su
madre, subié al cartel con un elemento conductor y con el objetivo de tocar
la linea eléctrica a mas de 6 mts. de altura. El cuarto agravio se centra en el
supuesto incumplimiento del deber de seguridad, la falta de deteccidn de la
ubicacién antirreglamentaria del cartel respecto de la linea eléctrica y su
verdadera implicancia juridica. Se agravia en cuanto la sentencia considera
que Coopelectric ha incumplido su deber de seguridad y que por considerar
dicho deber una obligacidn de resultados, engendra responsabilidad objetiva.
Deber que encuentra su fuente en la ley de Defensa del Consumidor. Al
respecto considera que su deber de seguridad tiene fuente contractual
derivado de la concesidn y que el mismo constituye una obligacién de medios,
por lo que generara responsabilidad subjetiva. Agrega que las instalaciones
antirreglamentarias pero no peligrosas, no forman parte de su deber de
seguridad y que de todas maneras, su incumplimiento no genera
responsabilidad alguna por no tener adecuada relacion de causalidad con el
dafio. Sigue expresando que la sentencia confunde la causalidad fisica o
material con la causalidad juridica. Entiende el recurrente que para
determinar la causa de un dano se debe hacer un juicio de adecuacion a la
luz de los hechos de la causa; habra que preguntarse -sostiene-si la accion u
omisién del presunto agente -en abstracto-, era por si misma apta para
ocasionar el dano segun el curso ordinario de las cosas. Como consecuencia,
concluye que la sentencia tuvo por acreditada una relacion de causalidad
inexistente entre el dafo y la omision de la cooperativa eléctrica, que no
tienen entre si la relacién de adecuacidén necesaria; y agrega que la omision
para ser juridicamente relevante debe estar unida a un dafio previsible segin
el curso normal de los acontecimientos, lo cual nunca pudo ocurrir en el caso
de autos pues aun cuando hubiera sido detectada por Coopelectric la
ubicacidn antirreglamentaria del cartel, en modo alguno podria hacer
presumir el dafio a alguien que necesariamente debid trepar a gran altura
con el objetivo de tocar el cable de 32.000 volt. Por otra parte -sigue diciendo
el recurrente-, la falta de relacion causal se ve reforzada por el hecho de que
la distancia entre la linea eléctrica y el cartel, fijada por la normativa es
considerada “impracticable”, lo que significa que la distancia de seguridad
esta pensada para instalaciones a las que no acceden mas personas que los
técnicos a los fines de la instalacidon, mantenimiento, reparacion y desarme
de la estructura; destacando que la infraccidén de 38 cm en la distancia de
colocacién del cartel, ni siquiera resulta riesgosa para los especialistas.
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Prueba de ello es que el cartel fue montado, mantenido, reparado y
desmontado en infraccion sin evento dafioso alguno para los operarios que
realizaron tal actividad. Como quinto y fundamental agravio, la codemandada
objeta el deber de seguridad a la luz del contrato de concesion y de la ley de
Defensa del Consumidor. Al respecto, sostiene que en nuestro ordenamiento
juridico existen dos sistemas de responsabilidad civil auténomos vy
diferenciados: el subjetivo (dolo o culpa) que gira en torno a los arts. 1109 y
1072 del C.C. y el objetivo (art.1113 del C.C.). Por tal motivo encuentra
equivocado que de una conducta incumplida se derive una imputacion
objetiva de responsabilidad, y a la inversa que la propiedad o guarda de la
cosa riesgosa origine reproche subjetivo por dolo o culpa, tal como -segun
afirma-, se desprende de la sentencia en crisis. El apelante considera que su
conducta omisiva respecto del control de la colocacion del cartel, no guarda
relaciéon de causalidad adecuada con el hecho danoso, ni constituye una
conducta dolosa o culposa, y tampoco la propiedad de la cosa riesgosa es
capaz de originar responsabilidad objetiva por el claro eximente de
responsabilidad existente. Sostiene Coopelectric que sobre ella pesa un deber
de seguridad limitado que deriva de la ley provincial que rige las concesiones
eléctricas municipales. En apoyo de sus dichos transcribe el art. 15 de la ley
11.769 que reproducimos también aqui: “Los agentes de la actividad eléctrica
estan obligados a mantener y operar sus instalaciones y equipos de manera
tal que no constituyan peligro alguno para la seguridad publica y a cumplir
los reglamentos que dicten la Autoridad de Aplicacién y el Organismo de
Control, en el marco de sus respectivas competencias. El Organismo de
Control procederd periédicamente a la revision, inspeccion, a la produccion
de pruebas a fin de verificar el cumplimiento de estas obligaciones, pudiendo
ordenar la suspensidon del servicio, la reparacidn o el reemplazo de
instalaciones y equipos o cualquier otra medida tendiente a proteger la
seguridad publica”. El recurrente interpreta que esta obligacion de seguridad
pesa sobre instalaciones propias, no asi de terceros, y que en todo caso, de
esa norma surge que debe detectar cuando sus instalaciones se convierten
en un peligro para terceros, ya sea por el estado de si mismas no por la
influencia de instalaciones de otros, a lo que agrega que una instalacidon
antirreglamentaria no significa que necesariamente sea peligrosa. Sostiene
que la instalacion del cartel era antirreglamentaria pero no peligrosa porque
nada hacia prever la ocurrencia del dafio que se reclama; mas aun teniendo
en cuenta que la estructura se encontraba en propiedad privada lo que hace
suponer que nadie ingresaria y que la distancia (38 cm) entre el cartel y la
linea de electricidad se considera como “posicidon impracticable”, esto es, sélo
accesible por personas experimentadas. Por tales razones entiende que la
normativa que regula la concesiéon no impone la obligacion de detectar toda
instalacion antirreglamentaria, sino solo aquella que hace peligrosa la linea
eléctrica propia en resguardo de terceros. En este punto transcribimos un
pasaje de los agravios que el propio recurrente destaca en letra negrita y
subrayada, que resume su posicion. Sostiene Coopelectric: “. Tal como se
dijera, mi mandante no tenia registros de la existencia del cartel, ni tampoco
conocia que el lugar fuera plaza de juego de nifios, ni pudo detectar
visualmente la infraccidén minima existente. Pero aun cuando hipotéticamente
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todo ello hubiera acontecido, mi mandante nunca hubiera considerado
peligroso el emplazamiento, porque el escalamiento de un menor es un hecho
absolutamente imprevisible que impide suponer la peligrosidad”. En cuanto a
la ley de Defensa del Consumidor, entiende que no es de aplicaciéon al caso
gue nos ocupa, pero aun cuando tales normas resultaran de aplicacién,
estariamos en presencia de una obligacion de medios y no de resultado. El
sexto agravio, lo constituye la falta de consideracién de la sentenciante de la
imprevisibilidad del dafio como eximente de responsabilidad subjetiva.
Reitera que el hecho de que un menor escale un cartel es tan inconcebible y
extraordinario, que supera absolutamente toda imaginacién y previsién, por
lo que al no existir instalacion peligrosa, riesgo o dano previsible, no le cabe
responsabilidad alguna. El séptimo y Uultimo agravio, estd dado por la
orfandad probatoria de los dafios fijados en la sentencia, los que considera
infundados y elevados. Al contestar los agravios a fs. 529/533, la parte actora
manifiesta: -Que en el caso de autos se configura una relacién de consumo,
sosteniendo -siguiendo a Lorenzetti-, que la relacion de consumo debe ser
definida de modo que abarque toda las situaciones posibles en la que el sujeto
es protegido: antes, durante y después de contratar, cuando es dafiado por
un ilicito contractual. el derecho del consumidor debe comprender todas las
situaciones posibles. Siguiendo estos lineamientos considera al menor un
consumidor y a la codemandada como proveedora (del servicio eléctrico). -
Que no son atendibles las causas exoneratorias que opone Coopelectric a la
atribucién de responsabilidad objetiva. Asi, luego de encuadrar el hecho
dafioso en el segundo parrafo primera parte del art.1113, destaca que la co
accionada no demostré su falta de culpa en el acaecimiento del evento
dafioso, antes bien, esta faltando al deber de seguridad a su cargo y al de
velar por el bien publico y a sus obligaciones como cooperativa. Agrega que
la actividad recreativa que desarrollaban los nifios en el predio donde se
encontraba instalado el cartel, era notoria y habitual, tanto que hasta tenian
un profesor de football. -Que la responsabilidad del menor y la correlativa de
sus padres debe ser analizada en el contexto social en que se desenvuelven,
teniéndose en cuenta que el mayor riesgo considerado por los padres de K.
siempre fue la ruta lindera al barrio. Sostiene que los padres del menor no lo
desprotegieron, solo le dieron permiso para que saliera durante la tarde a
jugar al lugar de esparcimiento del barrio. Sigue diciendo que la conducta del
niflo no fue mas que una travesura y que si el acceso al cartel y la zona de
cables hubiese estado cercado con mecanismos de seguridad que
imposibilitaran el acceso, seguramente el accidente no habria ocurrido.
Asimismo, expresa que el menor trepo al cartel inocentemente desconociendo
el peligro, y que no podria pretenderse que éste -a esa edad-, conociera los
riesgos de la electricidad ni que los padres tuviesen conocimientos especiales
en el tema. -Que -contrariamente a lo sostenido por Coopelectric-, el factor
de atribucion de responsabilidad es objetivo, toda vez que la misma deriva
de la obligacién genérica de no dafar a otro, a lo que agrega que quien
explota una actividad y se aprovecha de sus beneficios, debe responder por
los riesgos que con ella introduce en la sociedad (riesgo provecho). -Que la
interpretacidon que la codemandada Coopelectric realiza del art. 15 de la ley
11.769 carece de sentido, por cuanto en 10 afios de existencia del cartel, la
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empresa de electricidad no cumplidé con los deberes citados en dicha norma.
-Finalmente, refuta la pretendida orfandad probatoria de estas actuaciones.
4) Los agravios del co demandado A.M.: El co demandado M., expresa 3
agravios. El primero de ellos, cuestiona la sentencia en lo que respecta a la
mecdanica de los hechos, toda vez que -segun expresa el recurrente-, la
hipbtesis que la sentencia tiene por valida para asignar las responsabilidades
no encuentra sustento en las pruebas producidas en autos. El segundo
agravio, se relaciona con la adjudicaciéon de responsabilidad. Al respecto
sostiene que instald el cartel en un predio de propiedad privada, dentro de
un espacio cercado y que por ende no puede atribuirsele responsabilidad si
los nifos pasan el alambre, maxime teniendo en cuenta que su empresa
posee domicilio en la ciudad de Rosario a 500 km. de Olavarria (lugar donde
ocurrid el hecho). Agrega que no viold sus deberes de cuidado. Sigue diciendo
gue esta claro que M. P. no instalé el cartel como escalera, ni autorizd su uso
para treparse. Que por tratarse de un menor, la culpa del hecho debe recaer
en forma excluyente sobre sus padres. Teniendo en cuenta la casi
imposibilidad de la ocurrencia del hecho en las condiciones de instalacion del
cartel y la forma en que el hecho se habria producido, solicita que se
establezca la culpa excluyente de la victima o, en su caso, que se minimice
el porcentaje de responsabilidad que le corresponda. El tercer agravio, apunta
a la prueba del dafio y a la valoracidon efectuada en la anterior instancia.
Destaca que sélo ha sido probada una minima consecuencia en la planta del
pie derecho (informe pericial del Dr. Soriani), mientras que los demas rubros
reclamados no han podido ser acreditados. Particularmente se agravia del
lucro cesante reconocido a la parte actora que tampoco ha logrado probar los
extremos que invocara en la demanda. En cuanto al dafio moral, el mismo es
considerado excesivo; al tiempo que entiende que la sentencia resulta
incongruente al referirse al dafio estético por el que otorga una indemnizacion
de $ 20.000, luego de reconocer que no debe ser reparado en forma
auténoma y que las lesiones sufridas resultan irrelevantes. Al contestar los
agravios a fs. 524/527, la parte actora expresa que no existe la referida
orfandad en la sentencia en cuanto a la forma en que ocurrieron los hechos
puesto que la misma hace una descripcion positiva y precisa basandose en
prueba cientifica. Destaca también que se encuentra descartado que el menor
tuviera un elemento conductor pues de haber sido asi, la descarga habria
acabado con su vida. En cuanto a la atribucién de responsabilidad y el
porcentaje de la misma, manifiesta que la distancia a la que se encuentra el
domicilio de la empresa demandada (500 km) del lugar del hecho, no
morigera la responsabilidad objetiva ni el deber de seguridad a su cargo. Los
argumentos siguientes, no son mas que reiteracion de los expuestos al
expresar agravios. En respuesta al tercer agravio, la actora sefiala que el
dafo estético se ve configurado por las cicatrices que presenta K. y con la
renguera que le quedara como consecuencia del accidente. En lo atinente a
las condiciones laborales e ingresos del Sr. D. (padre del menor), vuelve a
mencionar que el mismo se desempefiaba como albafiil de manera informal
y que para subsistir mientras durd la recuperacion de K. debid recurrir a la
ayuda econdémica de familiares y amigos puesto que tuvo que dejar de
trabajar para dedicarse al cuidado de sus otros 4 hijos. Finalmente, destaca
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que -excepto en lo que respecta al quantum-, la sentencia resulta acertada
en lo que al dafio moral concierne. Por su parte, la Asesora de Menores e
Incapaces al contestar la vista que le fuera conferida, a fs. 543 y vta.
considera que el porcentaje de responsabilidad de las codemandadas debe
ser elevado en tanto el alambrado que corre paralelo a la linea de electricidad
fue instalado con posterioridad al evento y que la instalacién del cartel en
cercanias de la mencionada linea lo convertia en una cosa riesgosa. III.- De
las posiciones expuestas por las partes en sus expresiones de agravios y sus
contestaciones, podemos extraer 4 cuestiones medulares para la resolucion
del caso que nos ocupa, que consisten en la determinacidon de: 1) si resulta
de aplicacion la Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, 2)
el factor de atribucidon de responsabilidad, 3) la existencia de culpa de la
victima y su incidencia en el resultado danoso, y 4) los rubros indemnizatorios
y el quantum de los mismos. Seguidamente entonces, realizaré un analisis
de tales cuestiones en el orden indicado en el parrafo anterior. 1) La
aplicacion de la ley de Defensa del Consumidor: Recordemos para comenzar
que la sentencia de grado atribuye a las demandadas responsabilidad objetiva
derivada del art. 1113 2da. parte in fine del C.C. y -respecto de Coopelectric-
, del deber de seguridad que acompana a la relacion de consumo. Esta
atribucién de responsabilidad por aplicacidon de la ley 24.240, nos lleva a
indagar sobre el origen de la misma con particular atencién -claro esta-, a la
situacion que se plantea en autos. Asi, el articulo 1° de la mencionada ley -
en lo que aqui interesa-, dispone que “.Se considera asimismo consumidor o
usuario a quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como consecuencia
0 en ocasién de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier
manera esta expuesto a una relacién de consumo.” (el destacado me
pertenece). En el articulo siguiente (2°), la ley 24.240 define a la relacion de
consumo como “.el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o
usuario.” Fulvio G. Santarelli -con cita de Mosset Iturraspe-, refiriéndose a la
figura del Bystander, explica que la legitimacién lata de todo aquel que se
encuentre expuesto a una relacién de consumo, tiene raices en concepciones
que procuran alcanzar y regular las consecuencias de la introduccion de
bienes o servicios en el mercado y en la sociedad civil, cualquiera fuere el
camino o la via para esa incorporacion, y el rol cumplido por los agentes que
facilitaron o posibilitaron que tales bienes o servicios estuvieran presentes
(Fulvio G. Santarelli, en “Ley de defensa del consumidor. Comentada y
anotada” dirigida por Picasso y Vazquez Ferreyra, Ed. La Ley, T. I, pag. 52,
comentario al art.29).n Analizando la legitimacion en vistas a la reparacion
de dafos, Santarelli opina que "“.la interpretacién lata no parece
recomendable, ya que el sistema nacional carece de una normativa integral
de responsabilidad por producto; adolece de una definicion de producto
elaborado, no existe la premisa del “ingreso del producto en el mercado”,
entre otros conceptos que el derecho comparado ha construido para
identificar la responsabilidad del proveedor de bienes y servicios por los dafos
causados por aquellos. El art. 40 de la presente ley, dista mucho de constituir
un sistema tal como el apuntado. Por otra parte, “la exposicién a una relacion
de consumo” en rigor no constituye ninguna regla de legitimacion, legitima a
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todos frente a un dano cuya causalidad se acredite ocasionada por algun
objeto, actividad o cosa que pueda ser denominada “producto”; claro esta sin
que tal término encuentre precisién en alguna fuente del sistema juridico”.
Con todo -continua el autor-, “.debe anticiparse que la tendencia es hacia la
aplicacion lata de la legitimacion de que se trata, tal como el Maximo Tribunal
lo ha demostrado en el caso “Mosca, Hugo ¢/ Pcia. de Buenos Aires” del 6 de
marzo de 2007 en donde se reconocié la legitimacién al actor que sin ser
parte de una relacién de consumo (espectaculo deportivo) se vio expuesto a
ella sufriendo lesiones por las cuales se responsabilizaron a los organizadores
del evento”. Se decia en el citado caso “Mosca.” que “ el derecho a la
seguridad previsto en el art. 42 de la Constitucion Nacional, que se refiere a
la relacién de consumo, abarca no sélo a los contratos, sino a los actos
unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados. De tal modo, la
seguridad debe ser garantizada en el periodo precontractual y en las
situaciones de riesgo creadas por comportamientos unilaterales, respecto de
sujetos no contratantes. Por esta razén es que el deber de indemnidad abarca
toda la relacion de consumo, incluyendo hechos juridicos, actos unilaterales,
o bilaterales”. El limite -que surge del fallo mencionado en el parrafo anterior-
a esa atribucion objetiva de responsabilidad, estd dado por la vinculacion
inmediata de los hechos con el accionar del organizador (en el caso
mencionado), o del proveedor del servicio eléctrico en nuestro caso, y en la
previsibilidad de los mismos. En la misma direccién Carlos A. Hernandez y
Sandra A. Frustagli sostienen que en el contexto normativo actual, la
obligacion de seguridad puede existir con independencia de la celebracion de
contrato alguno cuando pueda identificarse una relacién de consumo. En este
ultimo supuesto -agregan-, su estructura desborda su consideracién como
mero deber de proteccion, anexo a la prestacion principal, para asumir el
caracter de una obligacion autéonoma de fuente legal, derivada del principio
informador emergente de la cldusula constitucional de proteccion de los
consumidores (Carlos A. Hernandez - Sandra A. Frustagli, en “Ley de defensa
del consumidor. Comentada y anotada” dirigida por Picasso y Vazquez
Ferreyra, Ed. La Ley, T. I, pdg. 77, comentario al art. 6°). Siguen diciendo
los autores citados que, la nocidn de relacién de consumo determina el ambito
en el cual puede identificarse la actuacion de la obligacién de seguridad, de
modo que sera exigible cuando aquélla sea reconocida, la que se individualiza
por el mero contacto social entre proveedor y consumidor o usuario, en los
términos que fija la propia ley 24.240, no siendo necesaria la existencia o
subsistencia de un vinculo contractual, puesto que -en el marco de la
normativa de defensa del consumidor-, se prioriza la nocién de relaciéon por
sobre la de contrato a fin de incluir todas aquellas situaciones facticas en las
cuales las personas quedan expuestas a las practicas y comportamientos
empresariales desplegados en el mercado de bienes y servicios (ob. cit.
pag.77). En la obra que venimos mencionando, Hernandez y Frustagli
destacan con lucidez la ampliacién del ambito de aplicacién de la ley de
defensa del consumidor a partir de la reforma introducida por la ley 26.361.
En un parrafo que transcribimos en honor a su claridad, expresan los autores:
“Asi, la ley 26.361 amplia el radio de aplicacidn hacia quienes se encuentran
“expuestos a una relacién de consumo”, expresion que tiene connotaciones

Revista Cientifica Semestral ISSN 1853-5690

Mayo de 2015 - A5.V1.
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg./ http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales




significativas en orden a la seguridad. Semanticamente, “expuesto” deriva
del verbo exponer, una de cuyas acepciones significa poner algo en
contingencia de perderse o dafiarse -conforme el Diccionario de la Real
Academia Espafiola-. Con ese entendimiento aquel sujeto que se sitla frente
a un peligro derivado de una relacibn de consumo, o que resulte
efectivamente afectado, se vera beneficiado con la aplicacién de la ley
24.240. En definitiva, se trata de un problema de determinacién de
beneficiarios del régimen de responsabilidad por defectos de seguridad de
bienes y servicios.” (Hernandez -Frustagli, ob. cit. pag. 78). Y agregan,
reforzando y esclareciendo alin mas los argumentos que vienen desarrollando
qgue: “En el Derecho comparado, las legislaciones mas avanzadas evidencian
similar apertura, incluyendo como recipiendarios de tutela no sélo a los
consumidores y usuarios, sino también a toda victima. En esa linea, la
Directiva 85/374/CEE del 25 de julio de 1985 sobre responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos, legitima expresamente a todo
“perjudicado” (art.4), en tanto que el Cédigo de Defensa del Consumidor de
Brasil sefiala, en el articulo 17, que “Para los efectos de esta seccidn
[Responsabilidad por el hecho del producto o del servicio] se equiparan a los
consumidores todas las victimas del evento”. Al respecto, Lima Marquez
expresa categoricamente que “. basta ser victima de un producto o servicio
para ser privilegiado con la posicién de consumidor legalmente protegido por
las normas de responsabilidad objetiva por el hecho del producto presentes
en el Cddigo de Defensa del Consumidor” (ob. cit. pags. 78/79)
Consecuentemente, el acreedor de la obligacidon de seguridad, es
determinable en tanto sujeto potencialmente afectado o expuesto a un riesgo.
Por otra parte, es dable sefalar -como lo hacen los autores citados-, que el
contenido de la obligaciéon de seguridad, en el marco de las relaciones de
consumo, constrifie al deudor a incorporar al mercado productos y servicios
seguros conforme a las exigencias normativas y a las expectativas legitimas
del consumidor. De lo que se trata es de concretar una garantia de inocuidad
de los productos y servicios, de asegurarle al consumidor que de su correcta
utilizacidn o consumo, mediante instrucciones y advertencias claras y veraces
no lo colocara en riesgo ni le ocasionara dafios (con cita de Graciela Lovece,
Hernandez - Frustagli, ob. cit. pag.79). Tras el desarrollo que antecede,
estamos en condiciones de afirmar que a los efectos de determinar la
responsabilidad de Coopelectric, resulta de aplicacion la ley de defensa del
consumidor, pues claramente la victima se vio expuesta a una relacion de
consumo, es decir, a la practica y comportamiento de la cooperativa
proveedora del servicio eléctrico. Admitido lo cual, seguidamente debemos
determinar el alance del factor de atribucidon de tal responsabilidad y las
consiguientes causales exonerativas (puntos 2 y 3 de los cuatro consignados
al comienzo de este acapite). 2) El factor de atribucion: En esta materia,
encontramos por un lado a quienes si bien reconocen que en el ambito de las
relaciones de consumo la obligacion de seguridad generalmente es de
resultado, admiten que por excepcidn sea de medios (Pizarro, Ramdn Daniel
y Ricardo Lorenzetti, entre otros); y por el otro, a los que entienden que el
estatuto de defensa del consumidor estructura una O&rbita especial de
responsabilidad, una de cuyas caracteristicas es la de ser objetiva (Carlos A.
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Hernandez, Sandra A. Frustagli, Sebastian Picasso, entre otros). Sostienen
estos Ultimos autores que la responsabilidad objetiva emergente de la
obligacion de resultado surge de los supuestos del art. 5° de la LDC y de otros
deberes a cargo del deudor tales como de advertencia, subsanacién,
sustitucién, retiro y recupero del producto. Sin embargo, el propio Picasso -
comentando el fallo de la CSIN en autos “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias
S.A.” del 22/4/08-, destaca el criterio amplio del Maximo Tribunal Nacional al
analizar los alcances de la obligacion de seguridad. Senala el autor que la
Corte Nacional al aclarar que “en el caso” (refiriéndose a “Ledesma.”) la
violacion de la obligacidn de seguridad genera responsabilidad objetiva, deja
traslucir que la solucién podria variar en otros supuestos regidos por normas
diferentes. Esta prevencidn -agrega Picasso-, nos confirma que, en el criterio
de la Corte, la obligacion de seguridad que dimana del art.42 de Ia
Constitucién Nacional puede articularse con distintos alcances segun los
supuestos, dependiendo también de normas infraconstitucionales que
resulten aplicables a cada uno de ellos (Picasso, Sebastian, “La culpa de la
victima en las relaciones de consumo. Precisiones de la Corte Suprema”, L.L.
2008-C, 562). En la misma senda se ubico el voto del Dr. Roncoroni en la
causa C. 85.552, “Andrade de Elgart y otros ¢/ Cooperativa Eléctrica de Azul
Ltda. s/ dafios y perjuicios” del 22/8/07. Alli, el magistrado -luego de sefialar
gue una linea portadora de energia es una cosa riesgosa per se, aun cuando
la misma se encuentre instalada y mantenida respetando estrictamente las
normas de seguridad pues en funcion de su naturaleza, o segin su modo de
utilizacidn, generan amenaza a terceros-, expresaba que la obligacion de
seguridad siempre integra el elenco de prestaciones debidas por el
concesionario, ya fuere que su fuente se encuentre en la ley, el contrato de
concesidn, el contrato de distribucién o suministro de electricidad o la relacion
de consumo, segun las posturas que se adopten al respecto. Dicha obligacién
de seguridad -continuaba diciendo en su voto el Dr. Roncoroni-, puede
describirse como la obligacidon, en virtud de la cual, el concesionario que
presta el servicio eléctrico, debe velar porque ni los vicios, defectos u
omisiones de las lineas portadoras y distribuidoras de la energia, ni el riesgo
per se resultante de la naturaleza misma de ella, ni los que surjan o “pongan”
en juego las acciones u omisiones de terceros o el obrar de la naturaleza, en
determinadas y multivariadas circunstancias, causen dafos a las personas o
a los bienes. Y, adentrandose luego en la categorizacidon de las obligaciones
como de “medios” o de “resultado”, citaba a Vazquez Ferreyra en estos
términos “Creemos que la solucién esta en el criterio de lo aleatorio. Si la
integridad de la persona del acreedor o de sus bienes es demasiado aleatoria,
dependiendo poco de la exclusiva diligencia del deudor, la obligaciéon de
seguridad sera de medios. Si en cambio, lo normal es que un minimo de
cuidado o bien el cuidado necesario aunque sea serio es capaz de llevar al
resultado esperado, la obligacion de seguridad sera de resultado. De ahi que
lo aleatorio del resultado constituye el criterio de distincion que debera ser
apreciado en cada caso concreto” (conf. Vazquez Ferreyra, R., “La obligacién
de seguridad en la responsabilidad civil y en la ley de contrato de trabajo”,
Ed. Vélez Sarsfield, Rosario, 1988, pag. 120/122). Citando también la obra
de Alterini — Ameal y Lépez Cabana, agrega el magistrado que estas
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categorias “.han sido explicadas a partir de la distinciéon entre el objeto de la
obligacion (el bien sobre el cual recae la expectativa del acreedor) y su
contenido (la conducta o comportamiento del deudor tendiente a satisfacer
aquella expectativa). Se advierte sin esfuerzo que la prestacién -la conducta
debida-es siempre un medio y el objeto es siempre un resultado, aludiéndose
a obligaciones de resultado cuando la consecucién del objeto obligacional
depende exclusiva o casi exclusivamente de la conducta debida del deudor y
a obligaciones de medio cuando depende también de diversas circunstancias,
mas o0 menos complejas -previsibles o no-que tornan a ese resultado aleatorio
y son externas a la conducta debida” (conf. Alterini -Ameal y Lopez Cabana,
“Derecho de Obligaciones”, Abeledo Perrot, 1995, pag.500 con cita referida a
Zannoni). Es en este contexto donde habra de analizarse el alcance de la
obligacion de Coopelectric. Veamos: Esta probado y reconocido por la propia
codemandada Coopelectric que la instalacion del cartel de publicidad era
antirreglamentaria, por no respetar la distancia requerida por la legislacion
vigente entre la parte superior de la estructura y la linea de conduccién
eléctrica. Esa distancia, bueno es destacarlo, constituye una medida de
seguridad prevista por la ley, por lo que su observancia en modo alguno
puede resultar discrecional, ya sea para el dueno de la estructura como para
el proveedor del servicio eléctrico. Por otra parte, el articulo 15 de la ley
11.769 que la compania eléctrica transcribe al fundar sus agravios, expresa
que los agentes de la actividad eléctrica estdn obligados a mantener y operar
sus instalaciones y equipos de manera tal que no constituyan peligro alguno
para la seguridad publica y a cumplir los reglamentos que dicten la Autoridad
de Aplicacion y el Organismo de Control. De modo que en el caso en andlisis,
el deber de seguridad a cargo de la compafiia de electricidad, deriva tanto de
la Ley de Defensa del Consumidor como de la citada ley 11.769. En
cumplimiento de dicho deber de seguridad, Coopelectric debié controlar que
en la colocaciéon del cartel se respetaran las distancias de seguridad entre la
estructura y la linea eléctrica antes referidas, como asi también advertir a la
empresa propietaria de la estructura que la misma resultaba de facil acceso
(escalamiento) para el comun de las personas, tornandola potencialmente
riesgosa. Si bien es cierto, y no escapa a la apreciacién de este Tribunal que
una minima diferencia de medidas puede resultar imperceptible al ojo
humano, no lo es menos que el adecuado control exige algo mas que una
mera inspeccidon ocular. En efecto, desde el punto de vista del control, la
instalaciéon de un cartel de publicidad, puede dar lugar a las siguientes
situaciones: 1) La empresa propietariadel cartel de publicidad informa a la
companfia eléctrica su intencidén de instalar el cartel debajo de una linea de
media tensidn, oportunidad en que ésta ultima debe brindar la informacion,
asesoramiento y control acerca de las medidas de seguridad requeridas por
la legislacion; o 2) Advertida por parte de la empresa de energia la presencia
del cartel, ésta constata el cumplimiento de las medidas reglamentarias y, en
caso de comprobar alguna irregularidad, solicita a la propietaria de la
estructura, la adecuaciéon de la misma o bien su relocalizacion. Ninguna de
las alternativas descriptas se produjo en el caso que nos ocupa. El cartel se
instal6é debajo de la linea conductora de electricidad sin previo anoticiamiento
a la compafiia eléctrica y ésta ni siquiera repard en dicha circunstancia; la
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cual -segun surge del expediente-, data de 10 afios. Huelga aclarar aqui que
la amplia extensién del tendido eléctrico, no puede constituirse en un motivo
serio para justificar la falta de control por inadvertencia de un cartel de
publicidad 6 mts. de alto, por 11 mts. de ancho, ubicado a la vera de la
transitada ruta provincial 226. Por lo demas, y abordando la cuestion acerca
de la naturaleza de la obligacién de seguridad (de resultado o de medios),
considero que en el caso, la obligacién de seguridad de la Cooperativa
eléctrica asume las dos variantes. Es de resultado respecto de la inocuidad
que debe presentar el cableado frente a terceros a partir del respeto de la
distancia -exigida por la legislacién vigente-, que debe existir entre la parte
superior del cartel y la linea de electricidad. Y de medios en lo que se refiere
a la actitud diligente de advertir a la empresa de publicidad acerca de la
peligrosidad de la estructura debido a su facil acceso y escalamiento. Arribo
a tal conclusién a partir de la ya mencionada descripcién de la obligacién de
seguridad a cargo del concesionario del servicio eléctrico que realizara el Dr.
Roncoroni en su voto en la causa “"Andrade.” donde extiende la misma a los
riesgos que surjan o pongan en juego las acciones u omisiones de terceros o
el obrar de la naturaleza, en determinadas y multivariadas circunstancias que
causen danos a las personas o a los bienes; descripciéon que se complementa
con la incidencia del también aludido factor aleatorio en el resultado dafioso
para determinar si la obligacion es de medios o de resultado. En este
contexto, advertimos que la obligacion de seguridad -considerada desde sus
dos vertientes-, se halla incumplida toda vez que por un lado tenemos que la
instalacidon del cartel no cumple con la distancia reglamentaria entre su parte
superior y la linea eléctrica (obligacion de resultado a cargo de Coopelectric),
y por el otro, que la compafiia de electricidad no sélo no advirtié a la empresa
M. P.de la peligrosidad del cartel (obligacién de medios), sino que admitié no
tener siquiera conocimiento de la instalacién del mismo que ademas de sus
dimensiones, se encontraba emplazado en un lugar -reitero-de gran
exposicion publica (adyacencias de la ruta provincial 226 en cercanias del
casco urbano). A modo de aclaracién, y con la finalidad de despejar
eventuales dudas interpretativas, considero oportuno destacar que si bien en
el citado caso “Andrade de Elgart.” la compafia eléctrica fue eximida de
responsabilidad y en estos obrados es condenada conjuntamente con la
empresa de publicidad, tal diferencia de resultados obedece a cuestiones
facticas probadas en uno y otro caso, lo cual no obsta a que ambos supuestos
compartan los mismos argumentos juridicos acerca de la legislacion aplicable,
tipo y alcance de las obligaciones a cargo de la cooperativa y factor de
atribucién. Expuesto lo anterior, en este punto me detengo a sefialar que a
pesar del esfuerzo puesto de manifiesto por el apoderado de la compaiiia
eléctrica en el desarrollo de céalculos y consideraciones tendientes a persuadir
de que la victima no pudo ser alcanzada por el arco voltaico sin la utilizacion
de un elemento conductor, al contestar el pedido de explicaciones, la
presentacién del perito de fs. 384/85 da cuenta de la efectiva posibilidad del
acaecimiento del siniestro en cuestion sin elemento alguno que lo facilitara.
Alli, el experto expresaba que la distancia entre la linea eléctrica y el borde
superior del cartel era de 1,427 metros y que el arco voltaico sdlo pudo
producirse a no mas de 21 cms de la linea de electricidad, por lo que el campo
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de no riesgo de descarga eléctrica entre el cartel y dicha linea era de 1,21
mts. Luego, tomando la altura del menor al momento del hecho (1,24 mts),
el perito explica que para mantenerse erguido K. debidé pararse de modo que
sus rodillas quedaran por debajo de la cima del cartel, lo cual -segun el
profesional-, reduce su talla en 40 cm, pero que la misma aumenta en 50 cm
al estirar su brazo y ponerse en puntas de pie, lo que arroja una altura de
1,34 mt sobre la linea superior de la estructura. De modo que si tenemos en
cuenta que la zona de no riesgo de electrocucién era de 1,21 mt y el menor
-en las condiciones descriptas por el perito-sobrepasaba el cartel en 1,34 mt
podemos concluir que bien pudo ser alcanzado por el arco voltaico sin
necesidad de contar con ningun elemento conductor. La Unica objecién
formulada por el apoderado de la cooperativa a tales mediciones, se limité al
largo del brazo estimado por el perito. Sostuvo el letrado que a los 50 cm que
media el miembro superior, debia descontarse la altura de la cabeza (20 cm),
quedando de esta manera reducida a 1,14 mt la altura del menor por encima
del cartel. Sin embargo, si tomamos en cuenta que -como sefiald el experto-
K. pudo ponerse en puntas de pie, como asimismo la mayor longitud
promedio del miembro superior informada por el Hospital de Pediatria
S.A.M.I.C. Prof. Dr. Juan P.Garraham (fs. 404) de 53 cm, concluimos que el
nifo pudo ser alcanzado por el arco voltaico sin necesidad de elemento
alguno. En efecto si a la altura de K. (1,24 mt) le descontamos los 40 cm del
cuerpo que queda por debajo de la linea superior del cartel obtenemos una
altura de 84 cm por sobre el mismo, a la cual le debemos adicionar 33 cm
por la extensién del brazo derecho (largo del brazo 53 cm menos 20 cm
ocupados por la cabeza), lo que nos coloca en una altura de 1,17 mt. por
arriba del cartel, a la que a su vez deben agregarse los cm ganados por la
posicion de K. (puntas de pie segun apreciacion del perito ingeniero),
sobrepasando de esta manera el drea de seguridad para invadir el campo
abarcado por el arco voltaico de la linea de media tensidon. Cabe sefalar aqui
que de haberse respetado la distancia reglamentaria de 1,8 mt entre el cartel
y la linea, K.-en la situacion descripta en los parrafos que anteceden-, no
habria quedado expuesto a la accién del arco voltaico. Sin perjuicio de lo
expuesto, es del caso mencionar también que no ha quedado demostrado en
autos que la victima llevara un elemento conductor de electricidad que
facilitara el acaecimiento del hecho, de modo que no puede sostenerse que
aun cuando se hubieran tomado todas las medidas de prevencion posibles
(que como se dijo, no se adoptaron), el suceso habria ocurrido igualmente.
De todas maneras, el hecho de haber contado el menor con un elemento
conductor de electricidad, sélo seria relevante para justificar que su conducta
resultd factor exclusivo en el acaecimiento del hecho dafioso, si se hubiese
cumplido con la distancia reglamentaria entre el cartel y la linea eléctrica
antes mencionada. En cuanto a la “posicién impracticable” del cartel respecto
de la linea de electricidad a la que alude la codemandada para eximirse de
responsabilidad, debo decir que la misma obedece a una clasificacién que trae
la reglamentacion de lineas aéreas exteriores de media y alta tensién emitida
por la Asociacion Electrotécnica Argentina, que reviste importancia en cuanto
a las distancias de seguridad exigidas segun se trate de una posicidn
practicable o impracticable. En autos no se pretenden como incumplidas
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medidas correspondientes a posiciones distintas a las que corresponden
segun la mencionada reglamentacion. Por lo tanto, debe quedar claramente
diferenciado el ya aludido incumplimiento incurrido por la cooperativa
eléctrica, de la incidencia que la conducta de la victima tuvo en el evento
dafioso, la que serd objeto de analisis en el desarrollo del presente. Luego del
desarrollo de la atribucidén de responsabilidad a la codemandada Coopelectric,
corresponde el tratamiento de la responsabilidad del codemandado A.M.
Como se dijo al comienzo de este acapite y también en la sentencia de grado,
la misma es objetiva. Tal conclusidn fue resistida por el accionado quien al
expresar agravios sostuvo -en lo sustancial de sus dichos-, que la culpa del
hecho debe recaer en forma excluyente sobre la victima (en realidad sobre
los padres por tratarse de un menor), solicitando -en su defecto-, que se
minimice el porcentaje de responsabilidad que le pudiere corresponder.
Destacando que el cartel fue colocado en propiedad privada, dentro de un
espacio cercado y que en modo alguno fue instalado para ser utilizado como
escalera ni autorizd su uso para treparse. Vistos los argumentos del
recurrente, debo sefalar que el cartel de publicidad, individualmente
considerado es un objeto inerte que, segun las particularidades que presente
su construccion, instalacién, o ambas, puede convertirlo en una cosa
riesgosa. Esto fue lo que ocurrid con la estructura interviniente en el hecho
en analisis. Al respecto se ha dicho que: “.tratdndose de cosas inertes, la
carga de alegacion y prueba del actor se ve en cierto modo agravada. Es que,
tal como lo explica Juan Manuel Prevot, la doctrina mayoritaria entiende que
tratandose de una cosa “moévil” (ascensores, automotores, trenes, etc.)
incumbe a la victima acreditar la intervencién material de la misma, situacion
a partir de la cual se presume que esta ha sido activa y por consiguiente
causal, correspondiendo al duefio o guardian, para liberarse, probar una
causa ajena. En cambio, cuando se trata de una cosa “inerte” (escalera, el
piso, el automdvil estacionado, etc.) se requiere dar cuenta, ademas de la
intervencidon material de la cosa en el evento lesivo, de su rol activo, lo que
a diferencia de las cosas en movimiento, no se presume sino que resulta de
su posicidn o comportamiento anormal, cuando no de un defecto o anomalia
(autor citado, “"Dafos causados por cosas inertes” (jurisprudencia agrupada),
en L.L. Cérdoba, afio 2011, pag.1043; del mismo autor “Cosas inertes y nexo
causal”, en la Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, febrero de 2008,
pag. 6 y sig.; puede verse también a Sagarna, Fernando A., “El vicio, los
riesgos reciprocos y el factor etioldgico en la causacién de perjuicios”, en L.L.
1994-C-361; Mayo, Jorge A., “Responsabilidad civil por los dafios causados
por cosas inertes”, E.D., 170-997; Pizarro, “Algunas reflexiones en torno a
los dafos causados por cosas inertes”, en L.L. Cérdoba, 2006-1244). Es mas,
tal como lo aclaran Prevot y Pizarro en los trabajos citados, dentro del
universo de las cosas inertes también pueden hacerse distinciones, ya que
cuando la cosa inerte no presenta un grado de peligrosidad intrinseca o
natural, es menester la alegacidon y prueba categérica de dicha riesgosidad,
lo que equivale a decir que el actor debe argumentar y demostrar en qué
consiste ese riesgo, cOmo opera, o lo que es igual, porqué la cosa inerte es
riesgosa” (esta Sala, causa n° 5760, “Lopez Osornio.” del 9/4/13 y demas
precedentes alli citados). En este contexto, en el caso de autos esta
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acreditada la peligrosidad del cartel debido a su estructura de facil
escalamiento, la ausencia de un cerco perimetral completo que de manera
eficaz evitara, o al menos dificultara el acceso al mismo, la falta de sefales
indicadoras de prohibicién de acceso y, fundamentalmente, la colocacion de
la estructura violando las normas de seguridad reglamentarias relativas a la
distancia que debe existir entre el borde superior del cartel y las lineas
conductoras de electricidad. Estos extremos han quedado debidamente
acreditados en autos tanto con las fotografias de fs. 26 y 27 y publicaciones
periodisticas de fs. 20/23, como con la pericia electromecanica de fs. 358/363
y ampliaciones de fs.368/369, 384/385 y 391/393. Cabe agregar aqui, que
también se encuentra probado que el predio donde se encontraba emplazado
el cartel, era utilizado como lugar de juegos por los nifios del barrio. Por lo
tanto, el mas minimo control tanto de la linea eléctrica como del cartel,
hubiera advertido al concesionario del suministro eléctrico y al propietario del
cartel respectivamente, de la posibilidad de que algun nifio pudiera trepar por
la estructura metdlica, maxime teniendo en cuenta -como se dijo-, la facilidad
de escalamiento que presentaba la misma, que la hacian atractiva como
desafio para ninos de la edad de K. De modo que no se necesita ser muy
perspicaz para prever que la ubicacidn y caracteristicas del cartel podian
generar un accidente; tanto por el riesgo de electrocucién (como ocurrié en
el caso en analisis), como por el de caida desde la estructura metadlica. Estas
observaciones, que en modo alguno pretenden anular o minimizar la
incidencia de la conducta de la victima en el acaecimiento del hecho, tienen
como finalidad poner de relieve la peligrosidad que puede representar una
cosa -aparentemente inocua observada en forma aislada-, cuando sus
caracteristicas de ubicacion, estructura, requisitos de construccién, etc., son
considerados en un contexto determinado. No caben dudas entonces, que el
cartel de publicidad era una cosa riesgosa que jugd un rol activo en el
siniestro ocurrido. Por lo demas, la distancia existente entre el lugar del hecho
y el domicilio de la empresa propietaria del mencionado cartel (500 km), no
puede sostenerse como argumento serio para justificar la falta de control
sobre el mismo. De otro modo, -en gran cantidad de casos-la sola
acreditacion de este extremo se constituiria en causal excluyente de
responsabilidad. 3) La culpa de la victima: Es el turno ahora de considerar la
incidencia de la conducta de la victima en la ocurrencia del hecho; factor de
alta sensibilidad por tratarse de un menor y encontrarse -por ende-
comprometido el deber de vigilancia de los padres. Para comenzar el
tratamiento de este aspecto, considero Util destacar como dato relevante,
gue al momento del accidente, K. estaba por cumplir 9 afios de edad y que
para los hechos ilicitos el discernimiento se adquiere a los 10 afios (art. 921
C.C.). Esta circunstancia reviste un verdadero interés practico pues - como
es obvio-, dicho sujeto no puede incurrir en culpa. Al respecto, Bueres y Mayo
-siguiendo a la doctrina que consideran mayoritaria-, destacan que el
problema debe emplazarse en el plano causal, en el de la autoria, y no en el
de la culpabilidad. Por ende - sostienen-, el sindicado como responsable debe
demostrar, para eximirse de responsabilidad, el hecho que reuna los
caracteres del caso fortuito con arreglo a los criterios de mérito de Ia
causalidad adecuada (Alberto J. Bueres y Jorge A. Mayo, “Menores Dafantes
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y Menores Dafados” (enfoque general), Revista de Derecho de Dafos, “Menor
dafiino y menor dafnado” 2002-2, Ed. Rubinzal - Culzoni, pag. 80).Tal postura
fue adoptada por esta Sala en la causa n° 52.964,"Ojuez.” del 2/7/09, donde
también se aclaraba que cualquiera sea el criterio (imprevisibilidad e
inevitabilidad, autoria o relacidn causal) que se adopte para encuadrar el
supuesto de concurrencia de riesgo creado con el accionar de las victimas sin
discernimiento, nada impide acudir a los deberes emergentes de la patria
potestad como sustento normativo del déficit de cuidado y control derivados
de ella (arts. 264, 265 y concordantes del C.C.; conf. Sala II, causa n© 42.469
“"C.M.A.” del 26/6/01 y esta Sala, causa n© 48.678, “Mendiburu.” del
28/12/05).Es que -al decir de Lopez Mesa-, para que una persona pueda ser
tenida como civilmente responsable por un hecho ilicito dafioso, resulta
imprescindible que el dafio pueda ser objetivamente atribuido a la accién u
omisién de un hombre o al hecho de una cosa (Lépez Mesa, Marcelo J.,
“Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados y dafios en
cascada” LL 2013-D, 1167).Como principio -sigue diciendo el autor
mencionado con cita de autores extranjeros-, no son causa de un dafio mas
gue aquellos hechos que han sido necesarios para su produccion; se trata de
la exigencia de que el hecho del presunto responsable haya sido condicién
sine qua non del dafo. Destaca ademas, que lo que se debe establecer es un
nexo o ligamen de causalidad juridica que es el Unico que satisface el requisito
legal de causalidad adecuada dispuesto por el art. 906 del C.C.; ello sin dejar
de mencionar que la causalidad material o fisica es la base de la causalidad
juridica puesto que sin la primera no puede predicarse la existencia de la
segunda. Explica Lopez Mesa que a través de los conceptos de normalidad,
de previsibilidad y de imputacion, y aplicando las normas vigentes, la
causalidad fisica es recortada, para hacer que finalmente el proceso de
asignacién causal, que se apoya en la previsibilidad del resultado danoso al
momento de actuar, produzca que la ley sélo haga responsable al agente o
sujeto dafador hasta donde llegue el poder de su voluntad: es que si el dafio
era previsible, la conducta dafiosa implica una aceptacion, al menos mediata,
de ese dafio como voluntario y por eso se considera que existe adecuacion
causal de esa conducta del dafador o de su ausencia de cumplimiento del
deber de garantizar la inocuidad de la cosa o servicio que de él depende, al
resultado dafioso. El mero contacto material o la coetaneidad temporal -
agrega el autor en otro pasaje del articulo citado-, pueden hacer nacer una
conjetura de causalidad, pero para que esa causalidad se transforme en
juridica, debe existir en el caso una adecuacién del resultado a la incidencia
causal de la cosa riesgosa interviniente y a la mecdanica de los sucesos
descriptos. El sistema de causalidad adecuada, que adopta nuestro Cdédigo
Civil (art. 906), no requiere proximidad, ni temporal ni espacial, entre la
causa y el efecto. Interesa si un hecho es generador de un resultado; asi sera
si es apto para producir la consecuencia dafosa (Loépez Mesa, ob.
cit).Clarificando aun mas la cuestiéon -de por si compleja-, al abordar el
tratamiento de la diferencia entre la causalidad cientifica y la juridica, Lépez
Mesa citando a Le Tourneau destaca que el jurista estudia dos eventos
conocidos (el dafio y el hecho generador alegado) y busca si, entre los dos,
existe un nexo de probabilidad, nada mas. Concluyo con el autor que vengo
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siguiendo que la relacion causal es aquel elemento del acto ilicito que vincula
el dano directamente con el hecho dafoso g, indirectamente, con el elemento
de imputacién subjetiva o de atribucidn objetiva de responsabilidad, razén
por la cual, como factor aglutinante que es, hace que el dafio y el riesgo
gueden integrados en el acto que es fuente de la obligacion de indemnizacién.
Analizada la conducta de la victima en el mencionado contexto, advertimos
que la misma tuvo significativa gravitacion en la ocurrencia del hecho. En
efecto, el menor trepé el cartel de 6,10 mts.de altura, parandose en puntas
de pie con el brazo derecho extendido en la forma indicada en la pericia
electromecanica, lo que lo expuso al arco voltaico de la linea de media tensidon
gue pasaba sobre la estructura en cuestion. A ello debe sumarse la presencia
en el lugar de la madre del menor, circunstancia que surge del relato de K. a
la perito psicéloga (ver fs. 198 vta.), y de la respuesta a la repregunta tercera
de la declaracién testimonial (fs. 316) de la Sra. M. C. B. (testigo propuesto
por la parte actora); testimonio por demas valioso toda vez que la testigo
declard haber estado presente en el lugar y haber visto lo ocurrido. De modo
gue, ademas de la incidencia de la conducta del menor, el déficit en el deber
de cuidado y control de la madre respecto de su hijo, contribuy6 también en
la causacion del hecho, puesto que el mismo podria haberse evitado si la
progenitora hubiera impedido el escalamiento del cartel por parte de su hijo
K. Mas esa prevencion requerida a la madre -bueno es aclararlo aqui-, en
modo alguno se sustenta en conocimientos técnicos tales como el voltaje de
la linea eléctrica o la existencia del arco voltaico que la rodea, que, por cierto,
la mayoria de las personas no posee, sino que se apoya en una apreciacion
del mas minimo sentido comun esperable de todo individuo capaz cualquiera
sea su condicidn sociocultural, cual es, la representacion del peligro dada por
la altura del cartel (6,10 mt) y de las lesiones que pueden derivarse de una
eventual caida desde dicha altura. Por otra parte, el progenitor al cuidado de
su hijo menor, no puede pasar por alto que la estructura metdlica que
sostiene el cartel de publicidad, no constituye un objeto asimilable a un juego
de los denominados “trepador es” que existen en las plazas y espacios
publicos de la ciudad, en los cudles es comun ver advertencias acerca de las
edades de los niflos que habilitan su uso. Sin embargo, estos elementos -si
bien importantes-, no resultan suficientes para eximir de responsabilidad en
forma total a los codemandados, mas si para atenuarla sensiblemente. Arribo
a esta conclusién luego de considerar que si bien la debida atencién de la
madre podria haber evitado el accidente, el mismo tampoco habria ocurrido
si el cartel hubiera contado con adecuadas medidas de seguridad que
impidiesen su escalamiento y hubiera sido instalado respetando las distancias
reglamentarias respecto de la linea de media tensién que pasaba sobre el
mismo (ya instalada al tiempo del montaje de la estructura publicitaria);
omision también imputable a la empresa concesionaria del suministro
eléctrico por incumplimiento del deber de seguridad al que me refiriera en el
punto 2.Estas consideraciones me llevan a compartir el criterio de distribucion
de responsabilidad entre actora y demandados adoptado por la magistrada
de la anterior instancia.4) Los rubros indemnizatorios y el "quantum” de los
mismos: Finalmente, habré de adentrarme en la consideracion de los rubros
indemnizatorios admitidos o denegados en la sentencia de grado y - en su
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caso-, los montos por los que prosperaron y que dieron lugar a diversos
embates recursivos. A.-Dafo patrimonial: Por este rubro se reclama: el lucro
cesante, consistente en lo que dejo de percibir el padre de K. mientras este
estuvo internado en la ciudad de Bs. As. (tiempo durante el cual quedd al
cuidado de sus otros cuatro hijos), y durante los siguientes tres meses en
gue no encontro trabajo, estimando un ingreso mensual de $ 2.000; y dafio
material por la suma de $ 50.000 que debié pedir en préstamo a sus
familiares y amigos para atender a las necesidades del hogar durante dicho
lapso. La jueza de la anterior instancia otorgd la suma de $ 10.000 en base
a presunciones (art.163 CPCC) puesto que no encontré debidamente
probados los extremos invocados por la accionante. Este aspecto de la
sentencia es recurrido por los codemandados por considerar que el reclamo
no ha sido probado y -en su caso-por resultar elevado el monto concedido
por el mismo. El Cédigo Civil define al lucro cesante como “la ganancia de
que fue privado el damnificado por el acto ilicito” y lo declara resarcible como
uno de los capitulos del dafio patrimonial, al lado del “perjuicio efectivamente
sufrido” o dafio emergente (art. 1069).Como es sabido, la procedencia de
este rubro se asienta en un juicio de probabilidad, en una presunciéon de cdémo
se habrian sucedido los acontecimientos en caso no de no haber tenido lugar
el hecho dafioso (esta Sala in extenso en causa n°® 53.322, “Larregina.” y sus
acumuladas, del 22/10/09).Ahora bien, para que ese juicio de probabilidad
pueda llevarse a cabo, es necesario que la victima (en el caso su progenitor
por ser quien habria dejado de percibir los ingresos provenientes de su
actividad como albafiil) demuestre ciertos extremos facticos, en cuyo defecto
este dafio no podra ser resarcido (art. 375 del C.P.C.C. (esta Sala, causa n©
53.322, “Larregina.” y sus acumuladas, del 22.10.09.; Sala II, causa n°
45.685, “Colazo.”, del 11.09.03., entre otras).En palabras de Zavala de
Gonzalez, debe acreditarse la aptitud productiva, su efectivo despliegue con
anterioridad al hecho (la “actividad” rentable) y que la suspensién a raiz de
las lesiones ha sido el germen eficiente de la pérdida de ingresos. Lo expuesto
-aclara la prestigiosa autora-es sin perjuicio de que en ciertos casos este
ultimo nexo pueda presumirse en funcidn de las circunstancias del caso, como
ocurre si se trata de un trabajador independiente (sin cobertura laboral), que
desarrollaba tareas de modo personal, no sustituible y con alguna
habitualidad. En cuanto al monto de los ingresos, también es necesario su
acreditacion, en especial de los que se obtenian en una fecha préxima al
hecho, aunque en defecto de prueba certera sobre el quantum es factible su
estimacion prudencial por el juez, segin expresamente lo autoriza el art. 165
del C.P.C.C. (Zavala de Gonzalez, “Resarcimiento.”, cit., T. 2A, pag. 309, esta
Sala causa n© 53.758, “Rebollo.” del 3/2/10).En este caso, tanto en la causa
penal como en la civil ni siquiera se intentd demostrar la actividad del
progenitor, la regularidad de la misma, los ingresos aproximados percibidos
en los meses anteriores a la fecha del accidente de su hijo Kevin, que cesada
la internacion del menor y de regreso a su ciudad, su padre tuviere
dificultades en conseguir trabajo, etc.; circunstancias cuya carga probatoria
se encontraba en cabeza de la accionante por haberlas invocado (art. 375 del
CPCC), maxime teniendo en cuenta que fueron desconocidas por los
codemandados (fs. 58 vta., fs. 87 vta. y 97).La orfandad probatoria de los
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aspectos indicados en el parrafo anterior, impide conceder por Vvia
presuncional indemnizacién alguna, toda vez que las presunciones a que se
refiere el art. 163 inc. 59 del CPCC deben fundarse en hechos reales y
probados, y que por su numero, precision, gravedad y concordancia, puedan
producir en el magistrado conviccién segun la naturaleza del juicio, de
conformidad con las reglas de la sana critica; norma que se complementa con
el art. 165 del mismo cuerpo legal que dispone que la sentencia fijara el
importe del crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su existencia
esté legalmente comprobada, aunque no resultare justificado su monto (el
destacado me pertenece).La misma suerte debe correr el reclamo del dafio
material antes individualizado, por no haberse acreditado elemento alguno
gue permita admitirlo. Es de hacer notar aqui que los testigos ofrecidos por
la parte actora, ni siquiera fueron preguntados por tales aspectos (actividad
e ingresos del progenitor de K. y préstamos recibidos por la familia para
afrontar las necesidades del hogar) y que la causa penal tampoco aporta
prueba al respecto. Por tales razones considero que deben admitirse los
recursos de los codemandados, revocandose esta parcela de la sentencia de
la anterior instancia. B) Dafo psicolégico: La Corte Nacional ha considerado
que: “.cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o
psiquicas en forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de
reparacion, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la
actividad productiva y por el dano moral, pues la integridad fisica tiene por si
misma un valor indemnizable y su lesion comprende, a mas de aquella
actividad econdmica, diversos aspectos de la personalidad que hacen al
ambito doméstico, cultural o social con la consiguiente frustracion del
desarrollo pleno de la vida (el destacado me pertenece), (Fallos: 312:752,
2412; 315:2834; 316:2774; 318:1715; 320:1361; 321:1124; 322:1792,
2002 y 2658; 325:1156; 326:847; causa M. 802.XXXV, “Mosca, Hugo
Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ dafios y
perjuicios”, del 6/3/07.En la misma direccién, esta Sala en la causa n©°
50.427, “Basso.”, del 12/04/07, cuya doctrina fue reiterada en las causas n©
51.028, “Sarachu.”, del 20/09/2007, n° 52.544, “Echeverria.”, del 29/04/09.,
n% 53.758, “Rebollo”, del 3/2/10, n° 58.624, “Quintana.” del 11/9/14).Con
especial referencia al dafio psiquico, esta Camara, a través de sus dos Salas,
ha seguido la postura que sostiene que el denominado “dano psicoldgico”, no
obstante su indisputable autonomia conceptual, no puede -en principio-verse
como un rubro resarcitorio autdénomo y distinto del dafio moral y patrimonial,
por lo que no constituye un tercer género (esta Sala, causas n° 49.261,
“Oroquieta.”, del 08.06.06; n° 49.607, “Otero.”, del 07.09.06., n° 50.982,
“Saez.” del 06.12.07.; n° 52.544, “Echeverria.” del 29.04.09., n° 53.514,
“Romay.”, del 18.11.09., n® 57753, “"Medrano.”, del 4.6.13, entre otras ; Sala
II, causa n° 45.685, “Colazo.”, del 11.09.03.; n© 47.844, “Villarreal.”, del
24.02.05., n° 58.624, “Quintana.” del 11/9/14, entre otras). Esta ha sido,
por lo demas, la postura adoptada por la S.C.B.A. (Ac.77.461, “Gonzalez.”,
del 13.11.02.), por un importante sector de la doctrina (véase a Galdéds, Jorge
M., “Dafhos a la persona”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros”, Afo
VII, N° 2, febrero de 2005), y ha sido ratificada -por mayoria-por la Comisién
NO° 2 de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil llevadas a cabo en el
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mes de septiembre de 2007.A la par del innegable interés dogmatico que esta
cuestién despierta, también tiene una no menos importante proyeccion
practica, ya que -al margen del costo del tratamiento psicoldgico, que
naturalmente integra la partida de los dafios patrimoniales-el dafio psiquico
gue puede seguir padeciendo la persona luego de transcurrido el periodo de
recuperacion también debe tomarse en cuenta para cuantificar la
indemnizaciéon a otorgar por la incapacidad psicofisica. Esta cuestion fue
objeto de desarrollo por esta Sala en la causa n° 52.544, “Echeverria.”, del
29.04.09., donde luego de recordarse el concepto amplio de incapacidad
psicofisica que adoptara la C.S.J.N. en las causas “Camargo” y “Mosca”, se
hizo notar que en la segunda de ellas se tuvieron en cuenta las incapacidades
fisicas y psiquicas informadas por los peritajes médico oftalmoldgico y
psicoldgico, fijandose un importe Unico por este concepto. Lo propio se hizo
en el precedente citado de esta Sala (“Echeverria.”).Sentado que -a
excepcidon del supuesto mencionado anteriormente-, el dafo psiquico no
constituye un tercer género indemnizable, sino que se inscribe en el marco
de los dafios patrimonial y moral, veamos cual es la situaciéon que se plantea
en autos. En relacién a este rubro, se han producido dos pruebas: la pericia
psicoldgica y el informe del colegio al que asistia K. Tomando el informe del
colegio al que asistia el menor, la magistrada de la anterior instancia
desestima el reclamo lo cual es objetado por la actora al apelar dicho aspecto
de la sentencia de grado Sin perjuicio de la contundencia del informe escolar
de fs. 324, considero que la evaluacidon del establecimiento educativo, debe
ser confrontada con las conclusiones de la perito psicdloga. Al respecto debo
sefalar que -a diferencia de lo expresado por Coopelectric-, la experticia de
fs. 198/200 vta. no se limita a reflejar el discurso del menor sino que lo
somete a distintos test que alli se individualizan para luego, extraer del
conjunto de esos elementos las conclusiones y respuesta a los puntos
propuestos por las partes. Observo también que la psicéloga invade
indebidamente (fs. 200 respuesta al punto 2) la esfera de conocimiento de
los magistrados, conducta que se desaconseja y que se exhorta a evitar en
lo sucesivo, toda vez que predispone o alienta a los entrevistados (en el caso
K.) a la obtencibn de un determinado resultado que no depende
exclusivamente de la pericia psicoldgica (que alude a las consecuencias de un
evento dafoso) sino también de una serie de elementos facticos, técnicos y
técnico juridicos que exceden el marco de incumbencia de la perito psicdloga.
No obstante ello, la pericia psicoldgica de K. diagnostica que el menor padece
de neurosis traumatica y angustia y -sin determinar concretamente la
existencia de afecciones psiquicas limitantes- aconseja tratamiento
psicoldgico por el término de uno o dos afios. Teniendo en cuenta que la
actividad escolar se desarrolla durante una pequefa fraccién del dia y
constituye sélo un aspecto de la vida del menor, no puedo pasar por alto el
resultado de la pericia en cuanto aconseja tratamiento psicoldégico para K.;
tratamiento que -evaluando en forma completa el informe pericial y la
amplitud que el mismo exhibe-, considero adecuado admitir por la suma de
$ 7.000 (pesos siete mil) como integrante del dafio patrimonial, sin perjuicio
de las consideraciones que se efectuaran al tratarse los agravios referidos al
dafio moral. En lo que respecta al reclamo efectuado por el mismo rubro por
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la madre de K., entiendo que no cabe acceder a la misma conclusién, toda
vez que en su caso, el informe pericial es aln menos consistente sin
especificar patologia alguna, y la posibilidad de tratamiento psicolégico como
su duracién estan referidos de manera meramente potencial, lo que denota
la inexistencia de dafio concreto susceptible de ser reparado. Por lo tanto, en
lo que a este rubro concierne, el recurso de la actora prospera -por el monto
antes indicado-para Kevin y se desestima respecto de su madre. C) Dafio
estético: Tiene dicho este Tribunal a través de sus dos Salas que el dafio
estético no constituye un tercer género diferente del dano extrapatrimonial y
del material (arts. 1066, 1067, 1068, 1069, 1078, 1079, 1083, 1084, 1086
y ccs. del C.C.), por lo que no corresponde resarcirlo en forma auténoma,
particularizada e independiente del dafio moral o del dafio patrimonial (Sala
IT, causas, n© 52421, “Vegetti.” del 5/11/08, n® 52992, “Comes Dumoulin.”
del 6/8/09, esta Sala doct. causas n° 50982, “Saez.” del 6/12/07; n° 55154,
“Moreno.” del 4/11/14, entre otras).En el caso de autos, y teniendo en cuenta
la inexistencia de incapacidad dictaminada por el Dr. Soriani al momento de
su evaluacion, donde determina que la Unica secuela se encuentra en la
planta del pie derecho que requeriria una pequefa correccion estética y
funcional, el mismo sera ponderado al tratar el dano moral C) Daifo moral:
En torno al dafio moral, la Corte Nacional en el citado precedente “Mosca”,
dijo: “.Que resulta procedente el reclamo de dafio moral, detrimento que por
su indole espiritual debe tenérselo por configurado por la sola producciéon del
evento dafoso, ya que se presume la lesidn por la indole de la agresion
padecida, la inevitable lesidén de los sentimientos del demandante. A los fines
de la fijacion del quantum, debe tenerse en cuenta el caracter resarcitorio de
este rubro, la indole del hecho generador de la responsabilidad y la entidad
del sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que guardar relacién
con el dano material, pues no se trata de un dafio accesorio a éste (Fallos:
316:2894; 321:1117; 325:1156;326:820 y 847)”".La Suprema Corte
provincial ha desarrollado la tesis de que el dafio moral es “todo cambio
disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por una accion atribuible
a otra y como tal debe ser indemnizado” (S.C.B.A. L58812, 25/3/97,
“Obregén”, D.]J.B.A.152, 274284, L65757, 23/2/2000, “Villagran”, D.]J.B.A.,
158, 85; L68063, 21/6/2000,"Montovio”). Mas explicitamente, “el dafio moral
constituye toda modificacion disvaliosa del espiritu, es su alteracién no
subsumible sdlo en el dolor, ya que puede consistir en profundas
preocupaciones, estados de aguda irritacidon, que exceden lo que por el
sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio animico de la
persona sobre el cual los demds no pueden avanzar; de manera que todo
cambio disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por una accion
atribuible a otra configura un dafio moral” (S.C.B.A. Ac. L55728, 19/9/95,
“Toledo”, A. y S. 1995 III,635; Ac.53110, 20/9/94, “Colman”, D.]J.B.A. 147-
299; J.A. 1995-1I1-183, A. y S. 1994III- 737), (esta Camara, Sala II, causas
no% 45.193, sent. del 25-2-03, “Santillan”, voto del Dr. Galdds, y n° 45.685,
sent. del 11-9-03, “Colazo”, voto del Dr.Peralta Reyes; esta Sala, causas n©
51.028, “Sarachu.”, del 20.09.07., n° 50.982, “Saez.”, del 06.12.07., n°
52.167, “Sanchez.”, del 15.04.09., n° 53.758, “Rebollo.”, del 03.02.10, n°
58.624, “Quintana.” del 11/9/14, entre otras).Conceptualizado de esta
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manera, su admisibilidad -que no requiere prueba especifica alguna en cuanto
ha de tenérselo por demostrado por el sélo hecho de la accién antijuridica y
su titularidad-conlleva a que su determinacién se efectle precisamente
atendiendo a todos los padecimientos y aflicciones que las lesiones
presumiblemente pudieron haber provocado en el estado animico y en la vida
de relacién de la victima (esta Sala, causas n° 50.427, “Basso.”, del
12.04.07., n° 51.028, “Sarachu.”, del 20.09.07., n°® 50.982, “Saez.”, del
06.12.07., n° 52.167, “Sanchez.”, del 15.04.09, n° 53.758, “Rebollo.”, del
03.02.10, n© 58.624, “Quintana.” del 11/9/14, entre otras).Por tales
consideraciones considero que corresponde elevar a la suma de $ 90.000
(pesos noventa mil) el dafo moral sufrido por K., abarcativo tanto de los
padecimientos derivados de su atencion médica, como de la incidencia
psicoldgica del hecho ocurrido, y de la lesién estética que surge de la pericia
médica de fs. 242/244.En cuanto al agravio planteado por los progenitores,
respecto a la omision incurrida en la anterior instancia de concederles un
monto indemnizatorio por este rubro, cabe sefialar que la cita al art. 1078 del
C.C. efectuada por la magistrada en sus considerandos, podria significar un
rechazo implicito de tal pretensidn; sin embargo, y aun cuando se considerare
gue el tratamiento de la cuestién ha sido omitida, debo sefialar aqui que la
norma mencionada, s6lo otorga legitimacidon activa para reclamar por dafo
moral a la victima del hecho, extendiéndola a sus herederos forzosos sélo en
caso de fallecimiento de aquella -situacién afortunadamente no ocurrida en
el caso en analisis-.De modo que corresponde confirmar ese aspecto del
decisorio recurrido, no sin antes destacar que en el caso concreto no ha sido
objetada la constitucionalidad de la aludida norma. Asi lo voto.- Los Senores
Jueces Dres. Comparato y Louge Emiliozzi, adhirieron por los mismos
fundamentos al voto precedente.- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez Dr.
Bagu, dijo: Atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, propongo
al acuerdo :I.- Confirmar por las razones expuestas el fallo de primera
instancia en torno a la atribucion de responsabilidad II.-Admitir parcialmente
los recursos de los codemandados, revocandose la parcela de la sentencia de
la anterior instancia en cuanto admite el reclamo por lucro cesante efectuado
por la parte actora. III.- Admitir parcialmente el recurso de la actora respecto
del dafio psicoldgico que por la suma de $ 7.000 (pesos siete mil) prospera
respecto de K. como integrante del dafio patrimonial, y se desestima respecto
de su madre. IV.- Admitir en forma parcial el recurso de la actora respecto
del dafio moral, el que se eleva a la suma de $ 90.000 (pesos noventa mil)
respecto de K., confirmandose el rechazo de la pretension efectuada respecto
de sus progenitores (S. L. S. y G. D. D.).V.- A las sumas indicadas habra de
aplicarse el porcentaje de responsabilidad atribuido a cada parte y adicionarse
los intereses dispuestos en la sentencia de grado. VI.-Los importes
correspondientes al menor deberan ser depositados en autos. VII.- Hacer
extensiva en forma solidaria a Nativa Compafiia Argentina de Seguros S.A. la
condena dispuesta contra Coopelectric, con los limites de cobertura que
pudieren corresponder. VIII.-En materia de costas, y en atencién a lo
prescripto por el art. 274 del CPCC, en cuanto a que cuando la sentencia fuere
revocatoria o modificatoria de la de primera instancia, el tribunal adecuara
las mismas al contenido de su pronunciamiento, aunque no hubiesen sido
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materia de apelacion, corresponde aplicar la doctrina legal vigente que
dispone que sélo cuando algunos rubros prosperan -aunque sea
parcialmente-, y otros son integramente desestimados, las costas deben
distribuirse en los términos del art. 71 del C.P.C.C. (Excma. S.C.B.A. en
causas Ac. 78.451, "Carquen S.A.” del 29.10.03., Ac. 85.695, “"Rendichi.”, del
10.11.04., C. 93.236, “Caceres.”, del 26.09.07.; C. 100.646, “Sanchez”, del
07.10.2009; C.96.859, “"Banco de la Provincia de Buenos Aires” del
02.12.2009; C. 104.484, “Sanchez”, del 16.12.2009; doctrina seguida por
esta Sala en causas n© 52.008, “Dirazar.”, del 25.09.08.; n° 52.016, “H.J.
Navas y Cia. S.A.”, del 29.10.08.; n° 52.301, “Mascetti.”, del 26.11.08.; n©
52.365, “Rivera.”, del 11.12.08.; n° 52.328, “Cooperativa.”, del 23.12.08.;
n° 52.590, “Girbent.”, del 11.03.09.; n° 53.830, “Augelli”, del 24.02.11.; n°
54.908, “Vidaguren”, del 07.07.11.; n°® 55.098, “Volonté”, del 15.07.11.; n°
55193, “Sucesores de Abdala”, del 25.08.11.; n° 55395, “Gordillo de
Fernandez.” del 13.09.11.; n°® 47.650, “Transportes” del 18.10.11.; n©°
56.079, “"Moreira” del 17.04.12., entre otras).Aplicando estos principios al
caso de autos, yteniendo en cuenta que -aunque de manera parcial-ha
prosperado la totalidad de los rubros reclamados, corresponde imponer a los
codemandados las costas de primera instancia en un 75% a cargo de M.P., y
en el 25% restante a cargo de Coopelectric. En lo que respecta a las costas
de Alzada, siendo que ha de estarse al resultado del recurso (S.C.B.A., C.
89.530 “Diaz.” del 25/2/09; esta Sala, causa n°® 53223 “Orella.” del 21/8/09),
estimo equitativo imponerlas en el orden causado (art. 71 CPCC).Ello asi
teniendo en cuenta que tanto la parte actora como los codemandados han
resultado parcialmente gananciosos en sus embates recursivos. IX.-Diferir la
regulacion de honorarios para la oportunidad prevista por el art. 51 del Dec.
Ley 8904/77.Asi lo voto.-Los Sefores Jueces Dres. Comparato y Louge
Emiliozzi, adhirieron por los mismos fundamentos al voto precedente.-Con lo
que termind el acuerdo dictdndose la siguiente SENTENCIA POR LO
EXPUESTO, demas fundamentos del acuerdo y lo prescripto por los arts. 266
y 267 del CPCC.; se Resuelve: Confirmar por las razones expuestas el fallo
de primera instancia en torno a la atribucién de responsabilidad; II.-Admitir
parcialmente los recursos de los codemandados, revocandose la parcela de
la sentencia de la anterior instancia en cuanto admite el reclamo por lucro
cesante efectuado por la parte actora; III.- Admitir parcialmente el recurso
de la actora respecto del dafio psicolégico que por la suma de $ 7.000 (pesos
siete mil) prospera respecto de Kevin como integrante del dafio patrimonial,
y se desestima respecto de su madre; IV.- Admitir en forma parcial el recurso
de la actora respecto del dafio moral, el que se eleva a la suma de $ 90.000
(pesos noventa mil) respecto de K., confirmandose el rechazo de la
pretensién efectuada respecto de sus progenitores (S. L. S. y G. D. D.); V.-
A las sumas indicadas habra de aplicarse el porcentaje de responsabilidad
atribuido a cada parte y adicionarse los intereses dispuestos en la sentencia
de grado; VI.-Los importes correspondientes al menor deberan ser
depositados en autos; VII.- Hacer extensiva en forma solidaria a Nativa
Compafia Argentina de Seguros S.A. la condena dispuesta contra
Coopelectric, con los limites de cobertura que pudieren corresponder; VIII.
Imponer a los codemandados las costas de primera instancia en un 75% a
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cargo de M. P., y en el 25% restante a cargo de Coopelectric, y las de Alzada
en el orden causado; IX) Diferir la regulacion de honorarios para la
oportunidad prevista por el art. 51 del Dec. Ley 8904/77. Notifiquese y
devuélvase. Lucrecia Inés Comparato Juez-Sala 1- -Cam.Civ. Azul; -Ricardo
César Bagu Juez -Sala 1- -Cam.Civ.Azul;- Esteban Louge Emiliozzi Juez -Sala
1- -Cam.Civ.Azul-.
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