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2 Siel matrimonio y las uniones
convivenciales son formas de familia
reconocidas y protegidas por el orde-
namiento juridico, ninguna diferencia
debe haber entre una familia matri-
monial y una familia convivencial con
relacion a la vivienda familiar. Ello asi,
porque la manda constitucional refiere
ala “vivienda familiar”, De ahi que
debe garantizarse el mismo derecho
de la vivienda familiar para todas las
familias.

l. Proteccién de la vivienda familiar

1) Generalidades. La protecciéon de la “vi-
vienda” —en general— y de la vivienda fa-
miliar —en particular— gozan de jerarquia
constitucional.

El art. 14 bis de la CN garantiza la pro-
teccién integral de la familia y el acceso a
una vivienda digna. A su vez, los tratados
internacionales con jerarquia constitu-
cional (art. 75, inc. 22 de la Carta Magna)
consagran, en varias oportunidades, el
derecho humano a la vivienda. Asi, la De-
claraciéon Universal de Derechos Huma-
nos (art. 25.1); la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. XXIII); el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 11.1); la Convencién Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién Racial (art. 52.e.I1l); y la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (art. 14, h).

De las numerosas reformas legislativas
contenidas en el Cédigo Civil y Comerecial, en-
contramos aquellas que refieren a la protec-
cién de la vivienda familiar, en sus diversas
manifestaciones o modalidades.

Respecto de la vivienda familiar puede dis-
tinguirse aquellas disposiciones que prote-
gen el acceso a la vivienda de aquellas normas
que tienden a garantizar la permanencia en la
vivienda.

Entre las normas que denominamos de
“acceso a la vivienda” en el &mbito familiar
se encuentra el art. 456, C6d. Civ. y Com.,
referido al asentimiento conyugal; los
arts. 443, 444 y 445, C6d. Civ. y Com., apli-
cables al divorcio; el art. 2383, Céd. Civ.
y Com. constitutivo del derecho real de
habitacion del conyuge supérstite. Por su
parte, entre las disposiciones vinculadas a
las uniones convivenciales, pueden sena-
larse el art. 522, Céd. Civ. y Com., sobre el
asentimiento convivencial; el art. 526, C6d.
Civ. y Com., derivado del cese de la unién
en vida de sus miembros; y el art. 527, Céd.
Civ. y Com., cuando se produce la muerte
de uno de los convivientes (1).

Por otra parte, las disposiciones que ga-
rantizan la “permanencia en la vivienda”
encuentran su fundamento en la inejecu-
tabilidad de la vivienda, produciendo sus
efectos frente a terceros. Ante el conflicto
de intereses, la ley privilegia la proteccién
de la vivienda familiar al derecho de los
terceros, ajenos a la relacién familiar. En
aplicacién de ello, se impide la agresiéon
de los terceros a dicha vivienda familiar.
En consecuencia, su proteccién excede la
relaciéon de sus miembros, pues alcanza a
los terceros, quienes encuentran afecta-
dos sus derechos al pretender reclamar la
deuda existente con respecto a su deudor.
En este sentido, puede senalarse lo esta-
blecido en el segundo parrafo del art. 456,
Céd. Civ. y Com., para el matrimonio, asi
como lo consignado en el tercer parra-
fo del art. 522, C6d. Civ. y Com., para las
uniones convivenciales. A ello debe sumar-
se la protecciéon derivada del régimen de
afectacion de la vivienda, en los términos
de los arts. 244 a 256 del mismo ordena-
miento de fondo.

Fuera de ello, existen previsiones legales
en proteccion de la vivienda para el cényu-

ge supérstite, en su condicién de heredero,
en la sucesién del premuerto, que le otorga
la facultad de solicitar la indivisién forzosa
temporaria de la vivienda, de conformidad
al art. 2332, Cod. Civ. y Com., o bien, la
atribucion preferencial en la particién, de
acuerdo con lo preceptuado en el inc. a, del
art. 2381 del mismo C6d. Civ. y Com.

De acuerdo con lo indicado, las nor-
mas de proteccién de la vivienda familiar
aparecen en diversas oportunidades en el
Codigo Civil y Comercial, desplegadas en
distintas situaciones juridicas. Conforme a
ello, algunas normas alcanzan, en primer
lugar, a los integrantes de la relaciéon y a
los terceros; en segundo lugar, algunas
disposiciones estén dirigidas a ser aplica-
das en vida de sus miembros; y otras, luego
de la muerte de uno de sus integrantes.

2) Caracterizacion. Podemos caracte-
rizar a la vivienda familiar como el lugar
donde se desarrolla el &mbito propio; don-
de una persona tiene la sede de su hogar,
tanto fisico y espiritual, como juridico,
constituyendo alli su centro de vida.

En cuanto a su contenido, comprende el
bien inmueble y los muebles indispensa-
bles que lo integran. Lo que lleva a desta-
car la condicién de que dicho inmueble sea
habitable.

Si bien en algunas disposiciones legales
se actualizé su contenido, incluyendo a los
muebles indispensables (arts.456 y 522,
Cod. Civ. y Com.), en general la terminolo-
gfa del Cédigo de fondo solamente reduce al
bien inmueble en si. Sin embargo, haciendo
una interpretacion integral del ordenamien-
to juridico, estimamos que las disposicio-
nes que no contemplan expresamente los
muebles indispensables, cabria interpretar
siempre el sentido integral, evitando que en
algunas situaciones quede garantizada la
condicién de habitabilidad del inmueble en
cuestion; y en otras, queden excluidas.

3) La vivienda familiar en las distintas for-
mas de familia. Los ejes centrales de la pro-

teccion de la vivienda familiar, en la eco-
nomia del Cédigo de fondo, se concentran
en dos modelos familiares: el matrimonio y
las uniones convivenciales.

Ninguna duda queda que, en el concep-
to actual de familia, tanto constitucional
como convencional, el reconocimiento
de los modelos familiares no se reduce al
matrimonio, sino que se extiende a otras
formas y modelos sociales que constituyen
una familia, como las uniones convivencia-
les.

En verdad, tal como lo veremos en este
trabajo, el Cédigo Civil y Comercial legis-
la respecto de la vivienda matrimonial y
la vivienda convivencial, como derechos
distintos, segin el modelo familiar elegido.
Por el contrario, siguiendo los postulados
constitucionales, estimamos que debe le-
gislarse sobre la vivienda familiar, com-
prensiva tanto de uno como de otro modelo
familiar.

Queremos decir que si de lo que se trata
es de la proteccion a la vivienda familiar,
cualquiera fuere el modelo elegido —ma-
trimonio o unién convivencial— la protec-
cién debe ser la misma, pues el sentido de
la proteccién es la familia en general y no
una forma particular de familia. De ahf que
la proteccién de la vivienda familiar debe
comprender a todas las familias por igual.
Luego, si el matrimonio y las uniones convi-
venciales son formas de familia reconocidas
y protegidas por el ordenamiento juridico,
ninguna diferencia debe haber entre una
familia matrimonial y una familia conviven-
cial, con relacién a la vivienda familiar. Ello
asi, porque la manda constitucional refiere
a la “vivienda familiar”. De ahf que debe ga-
rantizarse el mismo derecho de la vivienda
familiar para todas las familias.

Il. La llamada “afectacién de la vivienda”

Ademas de las disposiciones especificas y
concretas sobre la vivienda familiar, se le-
gisla sobre la afectacién de la vivienda, en
general. De esta manera, el régimen de la
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“afectacion de la vivienda” (arts. 244 a 256,
Cod. Civ. y Com.) vino a sustituir el viejo
sistema del bien de familia de la ley 14.394,
ahora derogado.

En tal sentido, la ley 14.394 referia al
“bien de familia”; el nuevo régimen lo susti-
tuy6 por el “inmueble destinado a vivienda”.

En cuanto a su contenido, hay un notorio
cambio respecto de la situacién del conyuge
y del conviviente, entre ambos regimenes.

El nuevo sistema indica que los benefi-
ciarios de la afectacién, de acuerdo con el
art. 246, C6d. Civ. y Com., son: a) el propieta-
rio constituyente, su conyuge, su conviviente,
sus ascendientes o descendientes; b) en de-
fecto de ellos, sus parientes dentro del tercer
grado que convivan con el constituyente.

Respecto del régimen anterior, el avan-
ce resulta significativo, en punto a la afec-
tacién de la vivienda, pues en el sistema de
la ley 14.394 solamente quedaba incluido el
conyuge y no los convivientes. En efecto, en
el sistema del bien de familia derogado, el
art. 34 entendia por familia la constituida
por el propietario y su cényuge, sus descen-
dientes o ascendientes o hijos adoptivos; o en
su defecto, sus parientes colaterales hasta
el tercer grado inclusive de consanguinidad
que convivian con el constituyente.

En la afectacién de la vivienda, en conse-
cuencia, se equiparé el derecho del cényuge y
del conviviente, a los fines de dicha afectacion.

En cambio, como luego veremos, en lo ati-
nente a la protecciéon de la “vivienda fami-
liar”, en las relaciones de familia, el avance
no ha tenido el mismo impacto.

La paradoja consiste en que en las rela-
ciones familiares hay una discriminacion de
modelos familiares respecto de un derecho
constitucional de todas las familias —vi-
vienda familiar—, distinguiendo segin se
trate de un matrimonio o de una unién con-
vivencial; en tanto que fuera de las relacio-
nes familiares, al legislarse sobre la afecta-
ci6n de la vivienda, se ha consagrado y ga-
rantizado el derecho de todas las familias,
sin distincion.

Ill. Normas sobre la vivienda familiar

Sin perjuicio del panorama general so-
bre la vivienda, indicado precedentemente,
analizaremos en particular lo atinente a la
vivienda familiar y, dentro de ella, marcare-
mos las diferencias existentes para su ac-
ceso, segun se trate de un matrimonio o de
una unién convivencial.

Respecto de la vivienda familiar, las dispo-
siciones legales se estructuran sobre la base
de una clara distinciéon entre el matrimonio
y las uniones convivenciales. Por lo que se
distingue la vivienda familiar-matrimonial
y la vivienda familiar-convivencial. En esta
légica, el matrimonio adquiere un rango y
jerarquia superior a las uniones convivencia-
les, marcando una linea divisoria entre ellas
donde —a mi entender—para las uniones
convivenciales queda desnaturalizada la pro-
teccion de la vivienda familiar, reduciéndose
a la circunstancia vinculada estrictamente
con la necesidad de acceder a una vivienda.

Nos detendremos en destacar y senalar
esas diferencias existentes entre el matri-
monio y las uniones convivenciales en el
régimen de la vivienda familiar, consagrado
en el nuevo Cédigo de fondo.

{NOTAS }

a) Distintos momentos de la relacion. Res-
pecto de cada uno de los modelos familia-
res —matrimonio y uniones convivenciales—
se distinguen tres momentos de la relacion:
durante la normal convivencia; luego de la
ruptura en vida de las partes; con posterio-
ridad a la muerte de uno de sus integrantes.

Desde otra perspectiva, puede decirse
que existen normas que protegen la vivien-
da familiar presente y otras pasadas. En
efecto, los arts. 456 y 522, Céd. Civ. y Com.,
refieren al presente de la vivienda familiar,
pues de hecho allf conviven las partes (2), en
tanto que los arts. 443, 444, 445, 526, 527,
2383, Cod. Civ. y Com., estan relacionados
a una situacién pasada, en virtud de que se
trata de una vivienda familiar en donde ya
no existe la plena comunidad de vida.

Teniendo en cuenta las distintas disposi-
ciones legales, analizaremos los momentos
de la relacién, haciendo un comparativo
entre el matrimonio y las uniones conviven-
ciales. Todo ello, a los fines de destacar las
diferencias que surgen de la normativa de
fondo vigente.

b) Asentimiento. Tanto en el matrimonio
como en la unién convivencial se exige que
el lugar que constituye la sede del hogar
familiar no pueda ser objeto de libre dispo-
sicién por parte de uno de los propietarios
de la unién. En tal sentido se requiere el
asentimiento del otro para disponer de los
derechos de la vivienda familiar.

Respecto del matrimonio, se establece
que ninguno de los cényuges puede dispo-
ner de los derechos sobre la vivienda fami-
liar ni de los muebles indispensables de ella;
ni tampoco transportarlos fuera de ella, sin
el asentimiento del otro (primer pérrafo,
art. 456, Céd. Civ. y Com.).

Tratandose de uniones convivenciales
inscriptas, ninguno de los convivientes pue-
de disponer de los derechos sobre la vivien-
da familiar, de sus muebles indispensables,
ni transportarlos fuera de ella, sin el asenti-
miento del otro (primer péarrafo del art. 522,
Céd. Civ. y Com.).

De la redaccién pareceria que la ley pro-
tege de igual manera al matrimonio y a la
unién convivencial, en las circunstancias
previstas en la norma. Mas ello no es asi,
pues existen diferencias sustanciales entre
ambas hipétesis.

En el matrimonio quedan comprendidos
ambos cényuges; en la unién convivencial,
solamente aquellas uniones que se encuen-
tren registradas. Los convivientes no regis-
trados —que constituyen la mayoria— no
estan amparados por la manda legal.

En el matrimonio el asentimiento se exige
tanto durante la normal convivencia de los
conyuges, como durante su separaciéon de
hecho. En tanto que en la unién convivencial
la exigencia del asentimiento rige mientras
exista plena comunidad de vida; cesada esta,
por cualquier circunstancia, ya no sera nece-
sario dicho asentimiento.

Finalmente, y ello constituye una diferen-
cia relevante, cuando se hubiere realizado
el acto sin el correspondiente asentimiento,
la accién de nulidad prevista por la ley como
sancién legal tiene la siguiente particulari-
dad: en el matrimonio el cényuge no titular
tendra la legitimacion activa, cualquiera
fuere la situacion de los conyuges con pos-
terioridad al acto (esto es, que mantengan

la normal convivencia; se separen de hecho
o soliciten el divorcio). En cambio, para que
el conviviente no titular se encuentre legiti-
mado para la accién de nulidad del acto, se
exige la vigencia del vinculo, pues la norma
otorgard accién “siempre que continuase
la convivencia” (conforme segundo parrafo
del art. 522, Céd. Civ. y Com.).

Parece una diferencia sutil, pero es decisi-
va. En efecto, el acceso a la justicia del cén-
yuge para reclamar el derecho violentado
depende de si mismo, no pudiendo el cényu-
ge titular restringir o impedir el planteo ju-
dicial, segtin siga o no vigente el matrimonio.
Contrariamente, el acceso a la justicia del
conviviente dependera de la conducta del
conviviente titular del bien, pues si este hace
cesar la unién convivencial (que puede serlo
en forma unilateral), el otro ya no tendré la
accion de nulidad del acto. En tal contexto, si
el conviviente titular hubiere obrado en con-
tra de la ley, tendra el recurso legal de hacer
cesar la unién convivencial (registrada) para
impedir al otro el reclamo de su derecho. De
ahf que la accién de nulidad del conviviente
se traduce en una hipétesis simbélica, porque
su proteccién no dependera de si mismo. En
otras palabras, el conviviente titular del bien
decidird unilateralmente si su conviviente
afectado y perjudicado tendra legitimacién
activa para plantear la nulidad del acto.

¢) La atribucion de la vivienda familiar. La
posibilidad de solicitar la atribucién de la
vivienda luego del cese, en vida de las par-
tes, es distinta segun se trate de un matri-
monio o de una unién convivencial.

A su vez, habra que distinguir segin el ma-
trimonio o, en su caso, la unién convivencial,
si hubiere cesado en vida o por muerte de
uno de los miembros de la pareja.

A tales efectos, veremos en primer lugar
cuando el cese se produce en vida de las
partes, esto es, por divorcio en el matrimo-
nio; y por cualquiera de las causas de cesa-
cién en vida de los integrantes de la union
convivencial.

1. Cese en vida. Asi, entre los efectos del
divorcio se contempla la atribucién del uso
de la vivienda a uno de los ex cényuges,
cuando dicha persona “estd en situacion
econémica mas desventajosa para proveer-
se de una vivienda por sus propios medios”
(inc. b, art. 443, Céd. Civ. y Com.).

De acuerdo con ello, lo que se consagra
es una comparacion entre los cényuges res-
pecto de su situaciéon econémica, sin negar
el acceso al derecho, si tiene otra vivienda, o
medios suficientes para proveérselos por sf
mismo. Puede decirse, en este contexto, que
el objetivo es proteger la vivienda que ha sido
sede del asiento conyugal, por encima de la
situacién o condicién de necesidad.

Mientras que su “equivalente”, en las unio-
nes convivenciales, entre los efectos del cese
de la unién se prevé la atribucion del uso de
la vivienda familiar, “si acredita la extrema
necesidad de una vivienda y la imposibilidad
de procurarsela en forma inmediata” (inc. b,
art. 526, Céd. Civ. y Com.).

Para acceder a este derecho, la ley hace re-
ferencia directa y exclusivamente a la nece-
sidad econémica, exigiendo la imposibilidad
de procurarse una vivienda. La proteccion es
muy distinta a la del matrimonio.

En definitiva, no se protege la vivienda
familiar sino la imposibilidad de tener una
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vivienda, cuestién muy distinta a la exigida
para los cényuges.

De ahi que el ambito de aplicacién de la
norma para los convivientes se reduce a
una situacién extrema de falta de vivienda,
quedando los deméas convivientes fuera de
la proteccién legal.

Claramente se establece una notoria dife-
rencia entre dos hogares familiares: el ma-
trimonial y el convivencial. Bajo el mismo
nombre se legisla sobre dos protecciones
distintas.

Stmese a ello lo atinente a las pautas a
considerar en la atribucién del uso de la vi-
vienda en el divorcio. La ley enumera una
serie de pautas que deben ponderarse a ta-
les fines, tanto entre cényuges como entre
convivientes.

En efecto, cuando se legisla sobre uso de
la vivienda en la hipétesis del divorcio, se
contempla expresamente “los intereses de
otras personas que integran el grupo fami-
liar” (inc. d, art. 443, Céd. Civ. y Com.).

En cambio, al tratar la atribucién del uso
de la vivienda familiar, luego del cese de la
uniéon convivencial, dicha pauta no es con-
templada. Es cierto que la enumeracion es
meramente ejemplificativa y, como tal, po-
dria incluir esta circunstancia en la valora-
cién judicial; mas ello no desvirtda el criterio
diferencial cuando se legisla una y otra unién.

2. Cese por muerte. La proteccion de la vi-
vienda familiar también alcanza sus efectos
una vez producida la muerte de uno de los
integrantes de la union.

Cuando el cese de la relacién se produce
por la muerte de uno de sus integrantes, se
contempla el llamado derecho real de habi-
tacion del conyuge supérstite y del convi-
viente supérstite.

En el matrimonio, de acuerdo con el
art. 2383, Cod. Civ. y Com.: “El cényuge su-
pérstite tiene derecho real de habitacién
vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre
el inmueble de propiedad del causante, que
constituyé el ultimo hogar conyugal, y que a
la apertura de la sucesion no se encontraba en
condominio con otras personas. Este derecho
es inoponible a los acreedores del causante”.

En cuanto a las uniones convivencia-
les, el art. 527, Céd. Civ. y Com., prescri-
be: “El conviviente supérstite que carece
de vivienda propia habitable o de bienes
suficientes que aseguren el acceso a esta
puede invocar el derecho real de habita-
cién gratuito por un plazo maximo de dos
afios sobre el inmueble de propiedad del
causante que constituy6 el ultimo hogar
familiar y que a la apertura de la sucesién
no se encontraba en condominio con otras
personas. Este derecho es inoponible a los
acreedores del causante. Se extingue si el
conviviente supérstite constituye una nue-
va union convivencial, contrae matrimonio,
o adquiere una vivienda propia habitable o
bienes suficientes para acceder a esta”.

Lo que en apariencia terminolégica pa-
rece similar, dado que se hace referencia
al hogar familiar, tanto en el matrimonio
como en la unién convivencial, el contenido
de ambas disposiciones resulta sustancial-
mente distintas. En efecto, de las caracte-
risticas y requisitos exigidos, el tinico pun-
to de conexién es la “gratuidad” en el uso
del mismo, pues en lo demés la situacién de
los cényuges y convivientes difieren.

En primer lugar, en el matrimonio opera
de pleno derecho desde la muerte del cau-
sante. En cambio, tratdndose de una unién
convivencial, el derecho debe ser peticionado
por el conviviente supérstite. Ello, sin per-
juicio de la adquisicién por mero efecto de la
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ley, consagrada en el art. 1894 del Cod. Civ. y
Com., en materia de derechos reales.

En segundo lugar, en el matrimonio se ga-
rantiza al conyuge supérstite a mantenerse
en el inmueble que constituyd la sede del ho-
gar conyugal al momento de la muerte del
causante. Todo ello sin perjuicio de la exis-
tencia de otros inmuebles o de la capacidad
econémica que pudiere tener para adquirir
una vivienda. Por el contrario, la proteccién
derivada de la unién convivencial requiere
que el conviviente supérstite carezca de vi-
vienda propia habitable y de bienes suficien-
tes que le aseguren su acceso.

En tercer lugar, el conyuge supérstite
goza de tal derecho en forma vitalicia. Mien-
tras que el derecho otorgado al conviviente
supérstite tiene fijado un plazo maximo de
dos anos, desde la muerte del causante.

En cuarto lugar, el conyuge supérstite no
tiene causales de extincién del derecho. In-
versamente, el derecho del conviviente su-
pérstite cesa si constituye una nueva unién
convivencial, contrae matrimonio, o adquie-
re una vivienda propia habitable o bienes
suficientes para acceder a ella.

Finalmente, los cényuges no pueden pac-
tar en vida la exclusiéon de dicho beneficio,
mientras que los convivientes podrian, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad,
pactar su exclusién, en el pacto de convi-
vencial.

IV. La vivienda familiar en las uniones con im-
pedimento de ligamen

Otro de los aspectos relevantes a destacar
es la exigencia de que la unién convivencial
no se configura, para los efectos derivados
del titulo, cuando uno o ambos miembros de
la unién tienen impedimento de ligamen.

De conformidad al régimen vigente, para
que se constituya una unién convivencial y
tenga los derechos reconocidos en el titulo
respectivo (arts. 509 y 528, Céd. Civ. y Com.),
los miembros de la unién no deben tener im-
pedimento de ligamen (art. 510, Céd. Civ. y
Com.). En tal contexto, debe quedar claro que
las uniones de personas, por prolongada que
fuere la convivencia, que tengan impedimento
de ligamen, no quedaran amparadas en las de-
nominadas “uniones convivenciales”(3).

El resultado de tal distincion —entre
aquellas uniones que tengan o no impedi-
mento de ligamen— es que muchas familias
quedan excluidas de la proteccién legal, en
el caso, de la vivienda familiar.

Por aplicacién de ello, en materia de vi-
vienda familiar no resulta aplicable ninguna
de las previsiones antes sefialadas (arts. 522,
526 y 527, Cod. Civ. y Com.) a las uniones en
que uno o ambos miembros tengan impedi-
mento de ligamen.

Entendemos que todas las familias me-
recen la proteccién de la vivienda familiar;
de ahi que la circunstancia de que uno de
sus miembros tenga un matrimonio an-
terior no disuelto no deberia ser un obs-
taculo para la proteccién de la vivienda
familiar, si las partes han vivido en plena
comunidad de vida.

En verdad, el impedimento de ligamen
podria ser considerado para la registraciéon
de la unién. Tratandose de una registracion,
es légico que la ley exija la falta de impedi-
mento de ligamen, pues no serfa admisible
registrar una convivencia de pareja cuando
subsiste un matrimonio anterior, por parte
de uno de sus integrantes. Registralmente,
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(3) Vernota (1).

no podria coexistir un matrimonio y, a la
vez, una unién convivencial.

Otra cosa es que se le desconozcan dere-
chos basicos y fundamentales, que deben
tener todas las familias —entre ellos, la vi-
vienda familiar—.

De ahi que lo que parece un avance en los
modelos familiares disefiados en el Cédigo
Civil y Comercial, respecto del régimen le-
gal anterior, en puridad, en ciertos aspectos
significa un retroceso significativo en re-
lacién con los convivientes, sobre aquellas
uniones en donde uno o ambos integrantes
de la pareja tienen impedimento de ligamen,
pues muchas familias quedaran excluidas
de la proteccion legal.

Sugerimos, en tal sentido, la declaraciéon
de inconstitucionalidad del precepto en cri-
sis, cuando se trate de la proteccién de la
vivienda familiar y se pretenda excluir a sus
miembros de tal derecho.

V. Registracién de la unién convivencial

Sabido es que, en el régimen vigente, las
uniones convivenciales pueden estar regis-
tradas o no registradas.

La registracion lo sera al solo efecto de
probar la unién, por lo que, acreditado su
registro, se prueba la unién convivencial. Si
no se encuentra registrada, sus miembros
deberan probar la unién convivencial por
cualquier medio de prueba, acreditando los
requisitos exigidos por la ley.

No obstante que se indica que la regis-
tracion solamente es a los fines probatorios
(art. 512, Céd. Civ. y Com.), el art. 522, Cod.
Civ. y Com. requiere que la unién conviven-
cial se encuentre registrada, para que sea
aplicable la exigencia del asentimiento del
conviviente no titular. En consecuencia, si
la unién convivencial no estd registrada, no
sera aplicable lo normado en dicho precep-
to, por lo que habra libre disposicion del bien
inmueble que constituye la sede del hogar
familiar.

Teniendo en cuenta que la mayoria de las
uniones convivenciales no se encuentran re-
gistradas en el derecho argentino, habra que
sefialar que muchas familias que de hecho se
encuentran conviviendo, sin embargo, no go-
zaran de la proteccion de la vivienda familiar,
durante la normal convivencia, en los térmi-
nosy alcances del art. 522 del Céd. Civ. y Com.

Desde esta perspectiva resulta desatina-
da la solucién legal, pues hay un sector de
familias que de hecho conviven sin tener la
debida proteccién de la vivienda familiar,
durante la plena de comunidad de vida.

VI. Renuncia ala vivienda familiar

Finalmente, cabe destacar una diferencia
sustancial, en punto a la proteccion de la vi-
vienda familiar, segtn se trate de un matri-
monio o de una unién convivencial.

En efecto, en el matrimonio ninguna de
las disposiciones referidas a la vivienda fa-
miliar estén sujetas a la posibilidad de re-
nuncia previa a tal derecho (arts. 456, 443,
2383, Céd. Civ.y Com.).

En cambio, en la unién convivencial, el
Unico precepto irrenunciable es el consa-
grado en el art. 522, Céd. Civ. y Com., por
constituir el piso minimo inderogable. En
cambio, las demas disposiciones referidas
a la vivienda familiar (arts. 526 y 527, C6d.
Civ. y Com.) quedan comprendidas dentro
del ambito de la autonomia de la voluntad,
pudiendo ser renunciadas en el respectivo
pacto de convivencia.

Todas las diferencias sefialadas permi-
ten inferir claramente la inconsistencia del

modelo legislativo disefiado para la vivienda
familiar, a la luz de los principios y derechos
constitucionales y convencionales que ri-
gen en la materia. No obstante, el nombre
asignado en el Cédigo de fondo —"vivienda
familiar”— encubre bajo dicho rétulo un sis-
tema de desigualdad familiar. En esta tema-
tica el trato discriminatorio sigue estando
presente en el derecho vigente interno.

Entendemos que el salto cualitativo con-
sistfa en superar las barreras existentes que
mantuvieron histéricamente las normas
internas, al mantener las diferencias —que
resultan esenciales— entre ambos modelos
familiares, en lugar de avanzar hacia la pro-
teccion de las viviendas familiares, conside-
rando que el eje es el hogar familiar y no el
matrimonio o la unién convivencial. Oportu-
nidad que ha sido desaprovechada y relega-
da a una futura reforma legislativa.

El hogar familiar no puede ser diferen-
ciado segun el modelo de familia que sus
integrantes hayan elegido, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad. Desde el sentido
comun, cualquiera sea el modelo escogido,
sus integrantes merecen la proteccion de
la vivienda familiar, con el mismo alcance
y contenido. En definitiva, lo que se debe
proteger es el hogar familiar en sus diversas
manifestaciones y no una forma de familia
escogida por las partes, en detrimento de
otro modelo familiar.

VII. Conclusiones

Las disposiciones legales sobre la vivien-
da familiar contempladas en el Cédigo Civil
y Comercial representan una evidente dis-
criminaciéon de modelos familiares, otorgan-
do mayor proteccién a la institucién matri-
monial que a las derivadas de las uniones
convivenciales. En esencia, el Cédigo de fon-
do mantiene el viejo esquema familiar, que
privilegia —a veces expresamente, otras
tacitamente— el modelo matrimonial por
encima del modelo convivencial, cuando se
aborda el tratamiento correspondiente al
admbito de la sede o asiento del hogar fami-
liar. La proteccién de la familia, en torno a
la vivienda, impide tal discriminacion segin
sea un matrimonio o una unién convivencial.

Por distintos caminos legales, la legisla-
cién interna estructura un eje diferencial,
configurativo de un viejo resabio cultural y
legal, consistente en la primacia del modelo
matrimonial, y todavia no superado en ma-
teria de vivienda familiar.

La vivienda familiar debe ser, desde nues-
tra perspectiva, un punto de encuentro del
matrimonio y de las uniones convivenciales,
dado que el derecho constitucional y conven-
cional brinda proteccién a la vivienda familiar
y no al matrimonio o las uniones conviven-
ciales, en particular, ya que, en todo caso, es-
tas ultimas representan formas distintas de
constituir una familia. Luego, los modelos fa-
miliares no pueden originar una discrimina-
cién respecto de los hogares familiares. Las
diferencias entre ambos modelos familiares
deben encontrarse en otros efectos legales,
maés nunca en la proteccion de la vivienda fa-
miliar, por ser esta comprensiva de cualquier
forma o modelo familiar.

En consecuencia, el Cédigo Civil y Co-
mercial utiliza los mismos nombres, pero
les otorga distintos derechos. En puridad,
la proteccién de la vivienda familiar debe
incluir los mismos derechos para las fami-
lias matrimoniales y para las familias con-
vivenciales. Donde hay una familia, debe
garantizarse la protecciéon de la vivienda
familiar.

Con el argumento de la constitucionaliza-
cion del derecho privado, permanentemente
invocado en esta reforma, se estructuré un
régimen de vivienda familiar diferenciado,
contrariando las directivas de la Carta Mag-

na. En verdad, y no obstante la cuestion ter-
minolégica, se mantiene un sistema que ha
sobrevivido, con distintas variantes, desde
la época de la codificaciéon. Los postulados
del art. 14 bis de la Carta Magna no han sido
respetados por las leyes internas, que eviden-
cian la constante discriminacion senialada.

En el derecho argentino, fruto y conse-
cuencia de la nueva legislacién, y no obstan-
te los avances obtenidos, sigue habiendo una
mirada disvaliosa respecto de las uniones
convivenciales, porque la vivienda, en tanto
derecho humano esencial de toda persona y
para todas las familias, mantiene una clara
diferencia segun se elija el modelo familiar
clasico (matrimonial) o el modelo familiar
alternativo (unién convivencial). Y lo que
resulta méas grave, tratdndose de una unién
en donde exista impedimento de ligamen, la
ley excluye de pleno derecho que sus inte-
grantes reclamen un eventual derecho a la
vivienda familiar, lo que resulta inadmisible.

El falso dilema presentado en el nuevo
Cédigo, basado en la ampliacién de dere-
chos para las uniones convivenciales, ocul-
ta y mantiene una restricciéon de derechos
constitucionales y convencionales sobre la
vivienda familiar, pues con el argumento
de haber otorgado mayores derechos, pa-
ralelamente se consagra una regresividad de
derechos, porque el derecho constitucional a
la vivienda familiar, en su verdadera dimen-
sién, solamente sigue estando garantizado
para el matrimonio.

Es cierto que el recurso de los arts. 12 y
22 del Céd. Civ. y Com. permite corregir es-
tos desaciertos, mediante el llamado didlogo
de fuentes, haciendo una interpretacién ar-
monica del ordenamiento juridico. O, en su
caso, la declaracién de inconstitucionalidad
de los preceptos antes senialados, como me-
dida de ultimo recurso. Sin embargo, ello
servira para el caso concreto manteniéndose
inalterada la ideologia de los referidos pre-
ceptos legales. Mostrar esta ultima cues-
tion, esto es, la reglamentacién defectuosa
de un derecho constitucional, constituye
para nosotros el verdadero sentido del pre-
sente trabajo.

En atencién a ello, el desafio de la doctri-
na es desarmar el esquema oculto —aunque
bastante claro— de la discriminacién exis-
tente entre ambos modelos familiares, apli-
cando los derechos constitucionales y con-
vencionales en la materia, para que en una
futura reforma legislativa se supere el inal-
terado régimen interno, consagrado en las
sucesivas leyes dictadas en nuestra legisla-
cién. A su vez, la tarea de la jurisprudencia
es encontrar las herramientas para evitar
que, en el “caso concreto”, se siga consa-
grando la desigualdad de los integrantes de
distintas familias para acceder al derecho
humano a la vivienda familiar.
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Libertad de expresion

Manifestaciones en la prensa. Interés pu-
blico. Inexistencia de intromisién en la pri-
vacidad del denunciante. Veracidad de la
informacién enunciada.

Hechos: Una empleada piiblica que se des-
emperia como inspectora regional de escuelas
promovio accion de dafios a fin de reclamar
un resarcimiento por la afectacion a la digni-
dad personal e intimidad que dijo sufrir como
consecuencia de las declaraciones efectuadas
por dos docentes en un medio radial, en las
cuales hicieron referencia a la existencia de
procesos penales en su contra. El Juez y la Cd-
mara rechazaron la pretension.

Los docentes demandados no son res-
ponsables por las consecuencias dafio-
sas provocadas sobre el honor de una
inspectora de escuelas a raiz de las de-
claraciones radiales que efectuaron, re-
ferentes a la existencia de procesos pe-
nales contra esta ultima; pues dichas
manifestaciones no tuvieron que ver con
su vida privada y fueron vertidas en una
entrevista referida a un tema de interés
publico, a lo que se suma la veracidad de
los datos aportados y la falta de inten-
cién de danar.

122.044 — CCiv. y Com., Mercedes, sala I,
12/03/2019. - A., E. C. c. M., E. O. y Otro/a

s/ danos y perj. autom. ¢/les. o muerte
(exc. estado).

[Cita on line: AR/JUR/1784/2019]

Mercedes, marzo 19 de 2019.

12 (Es justa la sentencia apelada? 22 {Que
pronunciamiento corresponde dictar?

12 cuestion. — El doctor Ibarlucia dijo:

I. La sentencia de fs.308/18 es apela-
da por la actora, quien expresa agravios a
fs. 331/49, los que no son contestados.

II. 1.- La Sra. E. C. A. promovi6 deman-
da contra los Sres. E. O. M. y D. L. C. por
indemnizacién de los danos y perjuicios
sufridos con motivo de las declaraciones
publicas por éstos realizados en un medio
radial —reproducido por otros medios—,
que afectaran su dignidad personal y su in-
timidad.

Dijo que desde hacia 25 anos se des-
empenaba como docente de la Direccion
General de Cultura y Educacién y que
en julio de 2006 fue designada inspecto-
ra presumariante regional, entre cuyas
funciones estaba la de llevar adelante las
inspecciones disciplinarias que se le enco-
mendaran y elevarlas a la Direccién Legal
y Técnica Educativa. En ejercicio de tal

funcién —continué— en 2014 recibié dos
expedientes referidos a los demandados
por irregularidades en sus funciones. No-
tificados éstos presentaron recusaciones
contra su persona por considerar que no
tenfa ética para investigarlos toda vez que
se le seguian causas penales por estafa en
la Justicia Departamental, relativas al ejer-
cicio de su profesién de abogada. Con mo-
tivo de ello la Direccién Técnica Educativa
dejo sin efecto su designaciéon y designé un
reemplazante, y desde octubre de ese ano
no recibié més expedientes como presuma-
riante. Luego de ello, en febrero de 2015,
fue notificada que seria sumariada por ha-
ber transgredido el art. 62, inc. b) del Esta-
tuto del Docente.

Expres6 que la persecucion habia empe-
zado cuando los demandados el 23/12/2014
y hasta febrero de 2015 hicieron publicos
en distintos medios hechos que perturba-
ron su vida privada y laboral. La prime-
ra vez cuando en Radio FM Magica de
Pehuajé, M. conté que debié recusar a la
Dra. E. A. ya que pesaban sobre ella dos
procesos penales en la Justicia mercedina,
uno de ellos por estafa con sentencia de
2012 a seis meses de prisién en suspenso,
y la otra por falsificaciéon de documento,
proporcionando los nimeros de las cau-
sas. Ello fue subido a “youtube” por M. el
24/12/2014. E1 27/12/2014, M. y C. tuvieron
un espacio en Radio FM Maxima, corres-
pondiente a Cadena 9 de Nueve de Julio,

donde repitieron lo dicho (lo que salié en
la pagina de Facebook y por el Diario Di-
gital). Luego fue recogido por “El Oeste
de Carlos Casares”, la pagina digital “Ca-
sares online”, el diario “La Manana” de
Bolivar en su versién impresa y en “Tres
lineas” digital, y por tultimo en el diario
“Hoy” de La Plata.

Dijo que todas las publicaciones tuvieron
por finalidad provocarle un gran perjui-
cio entrometiéndose en su vida privada,
agregando: “las causas judiciales las tuve
y las tengo, dentro del &mbito laboral como
abogada particular, pero nadie debia tener
conocimiento de esto més que las personas
particulares involucradas”. Manifesté que
al hacerse publico le caus6 graves proble-
mas en su vida laboral y familiar, y que la
intencion fue perjudicarla dado que las pu-
blicaciones se hicieron en la regién donde
ejercia su funcién de supervisora suma-
riante.

Pidi6 resarcimiento por dafio patrimo-
nial y moral. Lo primero porque debido a
lo publicado, el director de la Direccién
de Legal y Técnica Educativa le pidié la
renuncia, a lo que no accedid, pero debié
pedir licencia psiquiatrica, y finalmente
debid acogerse a la jubilacién con 50 afios
de edad y 25 afos de servicio, por lo cual
recibe haberes menores a que si se hubie-
ra jubilado a los 55 afios. Lo segundo por el
padecimiento sufrido.

Conlflicto entre la libertad de expresion y los derechos
a la intimidad y al honor

Eduardo Molina Quiroga

SUMARIO:

.Introduccién.—Il. Derecho a laintimidad.— IlI. Derecho al honor o reputacion.— IV. Liber-

tad de expresion.— V. El conflicto y la solucidn en el caso en comentario.— V1. Conclusion.

l. Introduccién

La sala I de la Camara de Apelacién en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial
de Mercedes de la Provincia de Buenos Aires
resolvié6 una demanda por danos y perjuicios
derivados de las declaraciones efectuadas por
los demandados a un programa periodistico
por radio en el que se dio informacién sobre
la parte actora, que ésta consideré que habia
afectado su dignidad personal y su intimidad (1).

Hechos

La actora, de profesién abogada y emplea-
da publica, habia sido designada inspectora
presumariante regional, entre cyuyas funcio-
nes estaba la de llevar adelante las inspeccio-
nes disciplinarias. Los demandados, en un
programa radial, declararon haberla recu-
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sado, por tener causas penales en el Poder
Judicial de la provincia. Con motivo de ello
se dejo sin efecto su designacién y con pos-
terioridad se le informé que seria sumariada
por haber transgredido una disposicién del
Estatuto del Docente.

Los demandados ademés subieron un video
a la red YouTube, mientras que otras decla-
raciones radiales de similar tenor se reprodu-
jeron en Facebook, para replicarse luego en
otros medios digitales y en soporte papel.

Segtn la actora, todas las publicaciones tu-
vieron por finalidad provocarle un gran perjui-
cio entrometiéndose en su vida privada, aunque
admitié que las causas penales existian, pero
sostuvo que nadie debia tener conocimiento
de esto, salvo las personas particulares involu-
cradas. Y concluy6 que al hacerse publico tuvo

graves problemas en su vida laboral y familiar,
y que la intencién de los demandados fue perju-
dicarla, dado que las publicaciones se hicieron
en la regién donde ejercia su funcion de super-
visora sumariante.

Fundé su pedido en los arts. 51 y 52 (afec-
tacion de la dignidad personal y de la intimi-
dad) y ceds. del Céd. Civ. y Com. (2).

Los demandados respondieron que ha-
bian informado sobre el tema en uso del de-
recho a la libre expresién, y sostuvieron que
las causas penales en las que la parte actora
estaba involucrada eran de acceso publico.

La demanda fue rechazada en ambas ins-
tancias. A los efectos de este comentario nos
interesa destacar los fundamentos que espe-
cialmente el Dr. Ibarlucia tuvo en cuenta en
su voto.

No existiendo controversia entre las partes
acerca de los hechos (existencia de las causas
penales y declaraciones de los demandados),
el tribunal aplicé en el caso el art. 1071 bis del
Cédigo derogado (3), vigente al momento de
su ocurrencia.

En primera instancia se puntualizé que
todas las partes eran funcionarios publicos
y que los hechos tuvieron lugar con motivo
de las funciones que desempeniaban, por
lo que el reclamo nada tenfa que ver con
la vida privada o la intimidad de la actora,
dado el caracter publico de los expedientes
judiciales.

El juez Ibarlucia sostiene en su voto que en
las causas que versan sobre conflictos entre
la libertad de expresion y los derechos per-
sonalisimos, lo primero que debe discernirse
es si estd en juego el derecho al honor o el
derecho a la intimidad, dado que el conteni-
do esencial de ambos derechos es distinto, y
merecen un tratamiento diferente. Repasa-
remos cada uno de estos derechos.

Il. Derecho alaintimidad

El reconocimiento del llamado derecho a
la intimidad como bien susceptible de tutela
juridica parece remontarse a fines del siglo
XIX, ya que hasta entonces era considerado
exclusivamente como un hecho resultante de
la costumbre social o bien del denominado
respeto moral debido a la persona (4).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado. Doctor en Derecho (UBA). Codirector
dela Carrera de Especializaciéon en Derecho Informatico
(UBA). Profesor de grado y posgrado en la UBA, UADE,
UNL, UCES. Autor del libro: “Tratado de derecho infor-
maético” (con Daniel ALTMARK).

M“A,E.C.c.M,,E. O.yotro/a s/ dafios y perj. autom.
c.les. o muerte (exc. Estado)”, expte. SI-117257.

(2) Art. 51, C6d. Civ. y Com.: “Inviolabilidad de la per-

sona humana. La persona humana es inviolable y en cual-
quier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y
respeto de su dignidad”. Art. 52, Céd. Civ. y Com.: “Afec-
taciones a la dignidad. La persona humana lesionada en
su intimidad personal o familiar, honra o reputacién,
imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte me-
noscabada en su dignidad personal, puede reclamar la
prevencion y reparacion de los danos sufridos, conforme
alo dispuesto en el Libro Tercero, tit. V”.

(3) Art. 1071 bis, Céd. Civil: “El que arbitrariamen-
te se entrometiere en la vida ajena, publicando re-
tratos, difundiendo correspondencia, mortificando
a otro en sus costumbres o sentimientos, o pertur-
bando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no
fuere un delito penal, sera obligado a cesar en tales
actividades, si antes no hubieran cesado, y a pagar
una indemnizacién que fijara equitativamente el juez
de acuerdo con las circunstancias; ademas, podra

éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién
de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si
esa medida fuese procedente para una adecuada re-
paracion”.

(4) FROSSINT, Vittorio, “Informatica y derecho”, Ed.
Temis, Bogota, 1988, p. 65, y otros; RIVERA, Julio en
“Derecho civil. Parte general. Temas”, Ed. AbeledoPe-
rrot, Buenos Aires, 1987; FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos, “El derecho a la identidad personal y otras figu-
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Fundé su pedido en los arts. 51y 52 (afec-
tacion de la dignidad personal y de la intimi-
dad) y concordantes del CCC.

2.- Contestaron la demanda los acciona-
dos, pidiendo su rechazo. Dijeron que todo
empez6 cuando C. fue designado director
de la Escuela N ... y advirtié que habfa un
faltante de dinero de la cooperadora, por lo
que efectud la denuncia en el Consejo Esco-
lar con el apoyo de M. en diciembre de 2012,
y también una denuncia penal. Como con-
secuencia de ello, comenzo6 una persecucion
laboral contra ellos que era “politica”, y los
presumariaron, razén por la cual la comu-
nidad educativa estaba confundida y &avi-
da de saber qué ocurria con la institucién,
e intervino la prensa local. En ese marco,
en uso del derecho a la libre expresion, ex-
pusieron los hechos ante la opinién puiblica
brindando la informacién completa; o sea,
los motivos por los cuales la habian recusa-
do en el expediente administrativo que se
les siguiera.

Dijeron que la actora no fue separada de
sus funciones por las declaraciones publi-
cas que ellos hicieron sino porque el art. 62,
inc. d) del Estatuto del Docente prescribia
que eran obligaciones de los docentes ob-
servar dentro y fuera del servicio una con-
ducta que no afectara la funcién y la ética
docente. Sostuvieron que las causas penales
eran de acceso publico, y que la actora des-
de octubre de 2014 no recibié expedientes
administrativos para instruir por decisién
de la cartera educativa, que la sumari6 por
haber ocultado que tenia procesos penales.

3.- Producida la prueba, se dicté senten-
cia rechazandose la demanda, con costas.
Luego de senalar el magistrado que no exis-
tia controversia entre las partes acerca de
los hechos, dijo que el tema debia ser anali-
zado a la luz del art. 1071 bis, vigente al mo-
mento de su ocurrencia.

Expresé que tanto los demandados como
la actora eran funcionarios publicos y que
los hechos tuvieron lugar con motivo de las
funciones que desempefiaban. Los hechos
expuestos por los accionados que motiva-
ban el reclamo nada tenian que ver con la
vida privada o la intimidad de la actora, ya
que no podia ser calificada de esa manera
el ser imputada o condenada en una causa
penal. Se explayé el juez respecto del caréc-
ter publico de los expedientes judiciales con
cita de un precedente de la Sala 2 Departa-
mental, y sostuvo que no era arbitrario que
los demandados contaran publicamente por
qué habian recusado a la actora en los expe-
dientes administrativos.

III. La actora se agravia en primer lugar
alegando que la sentencia adolece del vicio
de incongruencia. Dice que no era funcio-
naria publica sino empleada publica. Sos-
tiene que no contiene una valoracién ra-
zonable de la prueba producida y que fue
sobreseida por la CAmara Penal por inexis-
tencia de delito.

Dice que el art. 1071 bis protege también
el honor de las personas, y que los deman-
dados actuaron con dolor dado que no habia
necesidad de que dieran a conocer las cau-

sas penales que pesaban en su contra, y que
ellas versaban sobre su actividad privada
como abogada. Sostiene también que debe
aplicarse el Céd. Civ. y Comercial.

IV . Comienzo por sefalar que no se ad-
vierte en la sentencia vicio de incongruen-
cia alguna. Por el contrario, cumple holga-
damente las exigencias del art. 163, inc. 6
del CPC.

Como dice el juez de grado, no existen
hechos controvertidos. Todo se origina en
las declaraciones que los demandados efec-
tuaron en Radio FM Maégica de Pehuajo el
23/12/2014 acerca del sumario que se les
habia promovido con motivo de haber hecho
una denuncia penal a raiz de un faltante en
la cooperadora escolar. Los dichos que oca-
sionan el presente pleito, fueron reproduci-
dos en la versién digital de la siguiente ma-
nera: “Al mismo tiempo conto (se refiere a
M. conforme al parrafo anterior) que debié
recusar a la sumariante Dra. E. DA. ya que
sobre ella pesan dos procesos penales en la
justicia mercedina, una de ellas por estafa,
con sentencia del afio 2012 a seis meses de
prisién en suspenso. La otra, por falsifica-
ci6n de documento. Esta misma profesional
fue quien realiz6 las actuaciones sumaria-
les que llevaron a D. C. al alejamiento del
cargo, al que habia llegado por concurso.
Las investigaciones penales preparatorias
son 101-19/09 y 9045/09, respectivamente”
(fs. 15/16). Exactamente lo mismo, sin afia-
dirse nada nuevo, se reprodujo en otros me-
dios de la regién, como relaté la actora en la
demanda.

He transcripto lo que es motivo de la
demanda de autos porque voy a comenzar
el abordaje del tema recordando lo que
sostuve al votar en la causa N2 4440 de la
Sala 3 Departamental, “Bernal c. Diario
‘Para Ud.’ s. Dafios y perjuicios” (sent. del
18/09/2018): “En las causas que versan so-
bre conflictos entre la libertad de expresion
y los derechos personalisimos lo primero
que debe discernirse es si estd en juego el
derecho al honor o el derecho a la intimi-
dad. Ello asi porque el contenido esencial de
ambos derechos son distintos, lo que lleva a
que merezcan un tratamiento diferente.

“En efecto, el derecho a la intimidad con-
siste, basicamente, en el derecho que tiene
toda persona a mantener una esfera de su
vida privada exenta del conocimiento ge-
neralizado de terceros (Nino, Carlos S,
“Fundamentos de Derecho Constitucional”,
Astrea, Bs. As., 1992, p.327). Por consi-
guiente, en el caso de que se atribuya a un
medio de comunicacién (o a las personas
que a través de ellos se expresan), la difu-
sién de hechos relativos exclusivamente a
la vida privada de una persona sin su con-
sentimiento, no puede el medio defenderse
mediante la “exceptio veritatis”; o sea, me-
diante la alegacién y prueba de que lo dicho
es verdad, que efectivamente ha acontecido
(Rivera, Julio César, “Derecho a la intimi-
dad”, en “Derecho de Dafos” en homenaje a
Bustamante Alsina, La Rocca, 1990, p. 355;
Cifuentes, Santos, “El derecho a la intimi-
dad”, ED, 57-831; Belluscio-Zannoni, Cédigo
Civil Comentado, Astrea, Bs. As., T. 5, p. 79;
CSJN, Fallos: 324:2895, “Menem c. Ed. Per-

Con motivo de los inconvenientes que le
estaban ocasionando determinadas publi-
caciones periodisticas, un joven abogado
de Boston, Samuel D. Warren (5), en cola-
boracién con L. D. Brandeis (6), publicaron
el trabajo titulado “The right to privacy” en
la Harvard Law Review (7), ensayo en que
los autores plantean que todo individuo tie-
ne derecho a “ser dejado en paz”, o a “ser
dejado tranquilo”, o a “que lo dejen solo”, o
a “no ser importunado” (8), o sea, la necesi-
dad del reconocimiento de la existencia de
una vida intima, requiriendo el arbitrio de
los medios adecuados para protegerla, del
modo en que se protege la propiedad pri-
vada (9).

Se menciona también, investigando los
origenes, que Kohler, en Alemania, se habia
referido ya en 1880 a un “derecho individual
que protege el secreto de la vida intima de la
publicidad no autorizada” (10).

Eltexto de Warren y Brandeis tiene como
antecedente directo la publicacion del juez
norteamericano Thomas A. Cooley, quien
en 1873 editara su obra “The elements of
torts”, y cuya trascendencia se debe a la
definicién que el autor dio a la palabra “in-
timidad”, entendida ésta como “the right to
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be let alone”, concepto que la doctrina tra-
dicionalmente entiende en castellano como
“el derecho a ser dejado en paz”, o “el dere-
cho a ser dejado a solas” (11).

Se ha sostenido que el desarrollo del con-
cepto de derecho a la intimidad y a la vida
privada, en el marco ideolégico liberal, se
presenta como un derecho a la libertad, en
cuanto derecho del individuo a hacer lo que
le parece, esto es, a estar solo, a no ser in-
comodado, a tomar decisiones en la esfera
privada sin la intervencion estatal. Esta no
injerencia incluye, entre otras, las decisio-
nes referidas a la libertad sexual, la libertad
de actuar en el interior del propio domici-
lio, la libertad de revelar o no las conductas
intimas y la libertad a la identidad. Esta
concepcién se desarrolla a fines del siglo
XVIII al calor de un marco ideolégico en
el cual el Estado llega a ser visto como un
“enemigo”. El concepto de libertad tiene un
sentido negativo (libertad negativa), que
significa no sufrir interferencias de otros
(un derecho pasivo), y cuanto mas amplia
es el drea de no-interferencia, més amplia
es la libertad. Aun cuando se admite que la
libre accién de los hombres debe ser limi-
tada por la ley, debe preservarse un area
minima de libertad personal que no debe

ser violada, a fin de preservar el desarro-
llo minimo de sus facultades naturales. Ello
explica la necesidad de trazar una frontera
entre el drea de la vida privada y la de la
autoridad publica (12).

Otra fuente mencionada del articulo de
Warren y Brandeis es un articulo escrito
también en 1890 por E. L. Godkin, un famoso
comentarista social de la época, en el que se
afirmaba que “la privacidad es un producto
moderno, uno de los lujos de la civilizacién, el
cual no sélo pasaba desapercibido, sino que
era desconocido en las sociedades primitivas
[...]; el principal enemigo de la privacidad en
la vida moderna es el interés de la gente de
conocer los asuntos personales que en dias
después los periédicos divulgaran como chis-
me...”. Agrega Godkin que “mientras que la
comunicaciéon fue solamente oral, se divul-
gaban los hechos tnicamente de persona a
persona, sobre un area pequena y eran difun-
didos solamente en el circulo inmediato de
conocidos [...], mientras que ahora la comu-
nicacién acerca de la privacidad es impresa,
y fabrica una victima con todos los defectos,
mismos que son conocidos a cientos de mi-
les de millas de su lugar de origen, llevando
la informacién con todos los detalles de una
persona” (13).

La caracteristica saliente de este “derecho
a la intimidad”, segtin la descripcién original
que de él efectuaran Warren y Brandeis, con-
sistia en que no se trataba de un derecho re-
conocido al individuo frente al poder publico
estatal, sino de un derecho reconocido a los
individuos frente a otros individuos particu-
lares, conformados, sustancialmente, por los
medios de prensa a través de los cuales se
producia la “invasion a la intimidad” (14).

Se trataba de un derecho individual de na-
turaleza infraconstitucional cuya infraccion
por otro particular y sustancialmente por
la prensa daba derecho a reclamar el resar-
cimiento de los “dafos y perjuicios” (torts),
cuya existencia s6lo podia considerarse tal
en la medida en que no hubiese mediado un
previo “consentimiento” del damnificado por
la publicacién (15).

No se trataba, desde luego, de la posibili-
dad de impedir una publicacién que no con-
tara con el “consentimiento” de aquellos a
quienes ella se referia, sino que la ausencia de
tal recaudo hacia presumir la existencia de
una invasion a la intimidad en los supuestos
de haberse utilizado el nombre o el retrato de
una persona, con fines comerciales y “sin su
consentimiento escrito” (16).

ras”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 153; v. adde: DIAZ
MOLINA, Ivan M., “El derecho a la vida privada. Una
urgente necesidad”, LA LEY 126-981, 984; LEONFANTTI,
Maria Antonia, “El derecho a la intimidad en la Argenti-
na”, LALEY, 1975-B, 1319.

(5) Warren se habia casado con la hija del senador Ba-
yard y habia principiado a llevar una vida de lujo y rum-
bosa, hecho que atrajo la curiosidad y chismografia de
la llamada prensa amarilla, hasta el punto de convertir-
se en un escandalo, sobre todo en la puritana sociedad
bostoniana de fin de siglo. Ver adde: EGUES, Alberto J.,
“El right to privacyy el habeas data comercial”, LA LEY,
2000-C, 1272, donde se brindan otros interesantes de-
talles de este antecedente. También PUENTE de LA
MORA, Ximena, “Privacidad de la informacién personal
y su proteccién legal en Estados Unidos”, Revista Dere-

cho Informdtico Alfa Redi, 097, agosto 2006.

(6) Brandeis luego llegé a ser juez de la Corte Supre-
madelos EE.UU.

(7) Harvard Law Review, 5, vol. IV, 1890, ps. 193/220.
También WARREN, Samuel - BRANDEIS, Louis, “El
derecho ala intimidad”, Ed. Civitas, Madrid, 1995.

(8) LEONFANTI, Maria, “El derecho a la intimi-
dad...”, ob. cit. supra.

(9) En el citado articulo, decian: “La prensa ha so-
brepasado en todo sentido las fronteras claramente
demarcadas a la prudencia y la decencia. El chisme no
es ya el recurso del ocioso o del corrupto, sino que se
ha convertido en un comercio que se realiza con pro-
vecho y con solvencia. Para satisfacer un gusto espu-
rio se expanden los detalles de las relaciones sexuales
desde las columnas de los diarios. Para dar ocupacién

al indolente se llenan columnas con chistes y habladu-
rias que solamente se pueden conseguir introducién-
dose en el circulo de la familia...” (citado por DIAZ
MOLINA, Ivan, “El derecho a la vida privada...”, ob.
cit.).

(10) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El derecho
alaidentidad personal...”, ob. cit., ps. 153 y ss.

(1) COLLEY, Thomas, “The elements of torts”, 22 ed.,
1988, p. 29. PROSER - KEETON, “The Law of Torts”,
West Publishing, St. Paul, USA, 1984, 52 ed., p. 849, ci-
tados por EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”, ob.
cit. supra. Ver también, CERDA SILVA, Alberto, “Auto-
determinacién informativa y leyes de proteccién de da-
tos”, Revista Chilena de Derecho Informdtico, 3, diciembre
2003, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, http://
www.derechoinformatico.uchile.cl/CDA/der_informati-

co_completo/...

(12) RIANDE JUAREZ, Noé A., “La desproteccion de
los datos personales”, Centro de Informacién Documen-
tal, Infoleg: Derecho y Nuevas Tecnologias, http://info-
leg.mecon.gov.ar/defaultl.htm/ .

(13) Véase ADAMS ELBRIDGE, L., “The right to pri-
vacy and its relation to the law of libel”, 39 American Law
Review, 37, enero-febrero 1905, y ps. 37-58, citado por
PUENTE de LAMORA, Ximena, “Privacidad de la infor-
macién...”, ob. cit. supra.

(14) EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”, ob.
cit. supra.

(15) EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”, ob.
cit. supra.

(16) EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”, ob.
cit. supra.
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fil”, criterio, en este aspecto, ratificado por
la C.ILD.H. en “Fontevecchia y ot. c¢. Naciéon
Arg., sent. del 29/11/2011). Ninguna impor-
tancia tiene que asf haya sido dado que la
violacién de la intimidad se produce por la
sola intromisién en la vida privada, y, por
ende, si ha causado una perturbaciéon en
sus sentimientos, genera la obligacion de
reparar el dafio (art. 1071 bis del Céd. Civil;
art. 1770, Céd. Civ. y Comercial).

“Por el contrario, el derecho al honor con-
siste en el derecho de toda persona a res-
guardar su honra o reputacién, y por con-
siguiente a defenderse de agravios, ofensas
o ataques que la mancillen. Ello ocurre
normalmente cuando se atribuye a una
persona la comisién de hechos delictivos de
cualquier orden o de irregularidades en el
desempeno de funciones publicas. Todo lo
que tiene que ver con conductas de ese tipo
es de interés publico y por consiguiente, el
medio de prensa o la persona que se expre-
se a través de él puede defenderse alegando
que lo publicado es verdad y ofrecer prueba
para demostrarlo.

"Esta diferencia hace al encuadre del
hecho antijuridico en uno y otro caso
(arts. 1066 y 1074, Céd. Civil; arts. 1717 y
1718, Céd. Civ. y Comercial). Cuando se tra-
ta del derecho a la intimidad, la antijuridici-
dad consiste en la mera intromisién arbitra-
ria en la vida privada (siempre, claro est4,
que exista dafio). En cambio, cuando esta
en juego el derecho al honor, no hay antiju-
ridicidad si lo publicado es verdad. Es que
los medios de comunicacién tienen derecho
a publicar y difundir cualquier noticia que
sea de interés publico (art.13, C.A.D.H.),
derecho que, a su vez, se complementa con
el de todos los habitantes a estar libremen-
te informado. Hasta el cansancio se ha di-

cho que sin una opinién publica informada
no existe una verdadera democracia, sino
que es desmedrada o meramente nominal.
La libertad de expresion, por ello, es estra-
tégica para el funcionamiento de la demo-
cracia (CSJN, Fallos: 331:1530, entre varios;
Badeni, Gregorio, ‘Instituciones de Derecho
Constitucional’, Ad-Hoc, 1997, p. 353).

”La publicacién de una noticia o la créni-
ca de algo acontecido puede producir dolor
o perturbacién en los sentimientos de una
persona si entiende que ello dafia su honor,
pero si lo publicado es de interés publico y
es verdad, en la terminologia del Céd. Civ. y
Comercial, se trata de un dano justificado,
ya que ha sido causado en ejercicio regular
de un derecho (arts. 1717 y 1718, inc. a). O
sea, del ejercicio del derecho de informar
que tienen los medios de comunicacién. De-
mas esta decir que esta forma de encuadrar
el elemento de la antijuridicidad de la res-
ponsabilidad civil no implica otra cosa que
la antijuridicidad material, que la doctrina
ya habia elaborado con la vigencia del C6-
digo de Vélez (Orgaz, Alfredo, ‘La ilicitud’,
Bs. As., Lerner, 1974, p. 54; Trigo Represas-
Loépez Mesa, ‘Tratado de la responsabilidad
civil’, LA LEY, Bs. As., 2004, T. I, p. 810;
Bueres, Alberto en Bueres-Highton, ‘Céd.
Civil Anotado’, Hammurabi, 1999, T. 3 A,
p-2 y ss; Mosset Iturraspe, ‘Responsabi-
lidad por dafios’, T. 1, Ediar, Bs. As., p. 37;
Pizarro-Vallespinos, ‘Instituciones de De-
recho Privado. Obligaciones’, T. II, Bs. As.,
p. 482).”

Llevadas estas premisas al caso que nos
ocupa, tenemos que nada de lo dicho por
los demandados tuvo que ver con la vida
privada o la intimidad de la actora. La en-
trevista que se les hizo en la radio de Pe-
huajé6 —luego reproducido en distintos

medios de comunicacién regional— tuvo
que ver con un tema de interés publico: la
separaciéon de un docente de una escuela
técnica de Nueve de Julio y de un inspec-
tor regional de escuelas de sus respectivos
cargos y el sumario que en ese momento se
les estaba instruyendo, que ellos atribuian
al acoso laboral que sufrian debido a una
denuncia contra la jefa de inspectores con
asiento en Pehuajo, otros docentes y una
empresa por faltante de dinero en la aso-
ciacién cooperadora. Dijeron que no habfan
tenido apoyo institucional y, en ese contex-
to, el inspector regional (M.) conté que ha-
bian recusado a la sumariante toda vez que
sobre ella pesaban dos causas penales, una
de ellas con condena.

El tema era de interés publico y por ello se
reprodujo en distintos medios de la regiéon
escolar donde los demandados desempena-
ban sus funciones. Nada de lo que dijeron
dejaba de ser cierto. La misma actora en la
demanda reconocié que efectivamente la
habian recusado en el expediente adminis-
trativo que se les estaba instruyendo y que
las causas penales existian. Al referenciar la
traba de la litis he transcripto las palabras
de la actora, que ahora reitero: “las cau-
sas judiciales las tuve y las tengo...” (fs. 44
vta.). Y cuando los demandados efectuaron
sus declaraciones, en una de ellas estaba la
actora condenada por la titular del Juzga-
do Correccional N2 4 Departamental a un
afio de prisiéon en suspenso y tres de afos
de inhabilitacién. Esta sentencia fue luego
revocada por la Sala 3 de la Camara de Ape-
laciones y Garantias (conf. fs. 125/29, copia
de notificacién acompaiiada por la actora a
fs. 130 como hecho sobreviniente), pero ello
nada influye en la cuestién de autos, ya que
los dichos de una persona por un medio de
comunicacion deben analizarse ubicédndose

el juzgador en el momento en que se rea-
lizaron (“ex ante”) y no después (“ex post”)
(doctrina de la CSJN, caso “Patité c¢. La Na-
cién”, Fallos: 331:1530). En cuanto a la otra
causa que se le seguia a la actora (aludida
en las declaraciones cuestionadas), no esta
controvertido que existia en esa época.

Es insostenible que por el hecho de que
las causas penales tuvieran que ver con la
actuacion de la actora como abogada parti-
cular, ello se refiriera a su vida privada o a
su intimidad. Como dije en la causa arriba
citada, todo lo relacionado con delitos de
accién publica (en especial, la instruccién
de causas penales y sus derivaciones), es de
interés publico. Ese tipo de delitos no son los
que se cometen en perjuicio de bienes publi-
cos, sino todos los que el Cod. Penal no cali-
fica de instancia privada o dependientes de
instancia privada (arts. 71, 72 y 73). Es cier-
to que no cualquiera tiene acceso a la vista
de una causa penal (o sea, no se la muestran
en mesa de entradas), pero si por cualquier
medio alguien tiene conocimiento de la mis-
ma y transmite verbalmente algo que se
verifica que es cierto (v.g. que el imputado
ha sido procesado o condenado, aunque la
sentencia no esté firme; las prisiones pre-
ventivas se comunican al Registro Nacional
de Reincidencia), ninguna responsabilidad
puede ello generar. Comparto en tal sentido
el voto del Dr. Etchegaray en la sentencia
de la Sala 2 Departamental transcripto por
el juez “a quo”: los procesos judiciales son
publicos, lo que en nuestra provincia tiene
consagracion constitucional (art. 169) (cau-
sa N2 27.520 del 28/06/2012, “S.E.D. y ot. c.
L.H.R.R. s. Dafios y perjuicios”).

No viene al caso discutir si el cargo que
desemperfiaba la actora era calificable como
funcionaria o empleada publica. Lo impor-

La Constitucién de los Estados Unidos
no utiliza en ninguno de sus articulos y
enmiendas la palabra privacy, que se em-
plea en el derecho de ese pais para definir
el derecho en cuestién. Sin embargo, y en
palabras del propio Louis Brandeis cuan-
do ya integraba la Corte Suprema nor-
teamericana, este “derecho a ser dejado
a solas, es el mas comprensivo de los de-
rechos y el més valioso para los hombres
civilizados” (17). O, como se dijo en otro
fallo, el concepto conlleva el “hecho mo-
ral de que una persona se pertenece a si
misma y no a otros, ni a la sociedad como
un todo” (18). El enfoque de raigambre
constitucional del derecho a la intimidad
que denotan tales expresiones se vincula
histéricamente con el principio de la in-
violabilidad del “domicilio”, basado en el
principio inglés segtn el cual “la casa de
un hombre es su castillo”. Quizés la mejor
version de ese principio del derecho inglés
pueda atribuirse a William Pitt, cuando
proclamara que “el hombre mas pobre
puede, en su casa, enfrentar a todas las
fuerzas del rey. Su casa puede ser fragil;
su piso puede temblar; el viento puede so-
plar a su través; la tormenta puede entrar;
la lluvia puede entrar, pero el rey de Ingla-
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terra no puede entrar y todas sus fuerzas
no pueden cruzar el umbral de esa casa en
ruinas” (19).

El principio “la casa de un hombre es su
castillo” fue invocado por los lideres de la
Revolucién Norteamericana como opues-
to a una ley impositiva de Massachusetts
de 1754 por la que, en forma genérica, se
autorizaban los allanamientos indiscrimi-
nados (general warrants) y el interroga-
torio de personas acerca de “la cantidad
de rhum, vino y otras bebidas alcohdlicas
que hubiese consumido en su casa el afno
anterior, gravando ese consumo por ga-
16n” (20). Este notorio exceso tributario
habria sido el origen de la resistencia de
los colonos que, en el &mbito de cada Co-
lonia, adoptaron sucesivas “Declaraciones
de Derechos” reflejadas finalmente en la
Cuarta Enmienda de la Constitucién nor-
teamericana, ratificada en 1791, segun la
cual “el derecho del pueblo a estar seguro
en sus personas, domicilios, papeles y efec-
tos contra pesquisas y aprehensiones ar-
bitrarias sera inviolable y no se expediran
al efecto mandamientos que no se apoyen
en un motivo probable, estén corroborados
mediante juramento y describan con parti-

cularidad el lugar que deba ser registrado
y las personas o cosas que han de ser dete-
nidas o embargadas” (21).

Sin embargo, la expansién de la con-
cepcion del derecho a la intimidad desde
el ambito del derecho privado hacia su in-
terpretaciéon como un derecho subjetivo
de indole constitucional no se produjo sino
hasta la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial.

Hasta ese momento, la jurisprudencia de
la Corte Suprema norteamericana habia
sido pacifica en sostener que “la seguridad
proporcionada por la Enmienda Cuarta con-
tra pesquisas y aprehensiones irrazonables
sélo se aplica a la acciéon gubernativa” (22) en
tanto “no es invadida por actos ilegales de
individuos en los cuales el gobierno no tiene
parte” (23).

La cuestién fue explicitamente considera-
da por la Suprema Corte norteamericana al
resolver en 1967 el precedente “Katz” (24),
donde senal6 que la Cuarta Enmienda de la
Constitucién norteamericana, relativa a la in-
violabilidad del domicilio, debia ser interpre-
tada como destinada a “proteger personas y

no lugares”, lo que configuré una sustancial
expansion del derecho a la intimidad del 4m-
bito del derecho privado hacia un universo
mas vasto, en el que arraigaba un “drea cons-
titucional protegida” (25) de intimidad indivi-
dual.

Aprehender la nocién de intimidad no re-
sulta un tema simple, por la multiplicidad de
definiciones o descripciones que la doctrina
ha efectuado sobre este derecho subjeti-
vo(26). Se lo denomina igualmente derecho a
la vida privada y aun derecho a la privacidad.

Aunque no existe consenso al respecto,
se considera que la “vida privada” es el gé-
nero e incluye como ntcleo central a la inti-
midad, aunque pueden usarse como sinéni-
mos. En cuanto a las nociones de “reserva”
y “secreto”, existe una diferencia de grado:
secreto seria lo que no esta destinado a ser
conocido por terceros, mientras que la re-
serva seria aquello cuya difusién publica
debe evitarse.

Nino hace esta distincién entre “privaci-
dad” e “intimidad” (27), que en general com-
partimos, junto a otros autores, como Colaut-
ti(28), aunque no todos la aceptan.

(17) BRANDEIS, Louis, en su disidencia en “Olmstead
vs. United States”, 277 US 438, 478 (1928), http://supre-
me.justia.com/us/389/347/case.html.

(18) “Thorburg vs. American College of Obstetricians
& Gynecologist”, 106 S.Ct. 2169, 2187 n. 5 (1986), http://
supreme.justia.com/us/389/347/case.html.

(19) Discurso pronunciado en 1763, en el Parla-
mento, segin LASSON, Nelson B., “The history and
development of the Fourth Amendment to the United
States Constitution”, John Hopkins University Press,
Baltimore, 1937, ps. 49-50. El autor aclara que existen
numerosas versiones de la expresién y que su fecha no
es segura. La traduccién transcripta es de Egties, en

el articulo que venimos citando. Una versién similar
brinda GONZALEZ, Joaquin V., “Manual de la Cons-
titucion argentina”, actual. por QUIROGA LAVIE,
Humberto, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001, atribuyen-
do la expresién a Lord Chattam.

(20) Idem nota anterior.

(21) El texto literal expresa: “The right of the people
to be secure in their persons, houses, papers and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be
violated and no warrants shall issue, but upon probable
cause, supported by oath of affirmation and particu-
larly describing the place to be searched and the persons
or things to be seized”. La traduccién corresponde a

EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”, ob. cit. su-
pra.

(22) “Smith vs. Maryland”, 18 How 71, 76 (1855), trad.
de AMADEO, Mario, “La Constitucion de los Estados
Unidos de América. Anotada con jurisprudencia”, Ed.
Kraft, Buenos Aires, 1949. El traductor utiliz6 la expre-
sién “perquisiciones y secuestros”, que se sustituyé por
“pesquisas y aprehensiones”, por entenderla mas apro-
piada (conf. EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”,
ob. cit.).

(23) “Burdeau vs. McDowell”, 256 US 298, 465 (1921),
http://supreme.justia.com/us/256/465/case.html/.

(24) “Katz vs. United States”, 389 US 347, 351 (1967),

http://supreme.justia.com/us/389/347/case.html.

(25) Conf. EGUES, Alberto J., “El right to privacy...”,
ob. cit. supra.

(26) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida R., en
BELLUSCIO, Augusto C. (dir.) - ZANNONI, Eduardo
A. (coord.), Cddigo Civil y leyes complementarias. Comen-
tado, anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 1994,
t. 5, p. 72. Ver adde nuestro “Responsabilidad derivada
de informes crediticios”, Ed. La Ley, 2010.

(27) NINO, Carlos S., “Fundamentos de derecho cons-
titucional”, Astrea, Buenos Aires, 1992, ps. 304-335.

(28) COLAUTTI, Carlos, “Reflexiones preliminares
sobre el habeas data”, LA LEY, 1996-C, 917.
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tante es que lo dicho nada tenia que ver con
la intimidad o vida privada de la actora. Es
por ello que el art. 1071 bis del Céd. Civil (ac-
tual art. 1770 del C6d. Civ. y Comercial) no
es aplicable al caso de autos, dado que pro-
tege sélo la intromisién arbitraria en la vida
ajena, perturbando su intimidad (conf. mi
voto en la causa de la Sala 3 Departamental
arriba citada).

Tampoco puede decirse que los demanda-
dos obraron con dolo o intencién de danar a
la actora. Simplemente hicieron declaracio-
nes en un medio de comunicacién regional
con motivo de un sumario administrativo
que se les estaba instruyendo, y en el cual
estaban ejerciendo su derecho de defensa;
articulando una recusacién contra la super-
visora sumariante, medida que habfa sido

admitida por la Direccién Legal Educativa.
En la radio simplemente explicaron cudl ha-
bia sido la causa de recusacion alegada.

De maés esta decir que el apartamiento de
la actora de sus funciones de supervisora
no puede atribuirse a los dichos de los de-
mandados sino a la disposicién del Estatuto
del Docente citada por la misma actora en
la demanda.

En definitiva, no existié un hecho antiju-
ridico, primer elemento de la responsabili-
dad civil (doct. arts. 1066 y 1074, Céd. Civil;
actualmente arts. 1717 y 1718, Céd. Civ. y
Comercial), sin el cual no es posible avan-
zar con relacién a los otros elementos que
la conforman (dano, relacién de causalidad
y factor de atribucién).

Por lo expuesto, propugno que la senten-
cia sea confirmada, sin imponer costas de
segunda instancia a la apelante por no ha-
ber habido contestacion de la expresion de
agravios (art. 68, 2do. parr., CPC)

Voto por la afirmativa.

El doctor Bagattin, por iguales fundamentos y
consideraciones a los expuestos por el sefior juez
preopinante, emite su voto en el mismo sentido.

22 cuestion. — El doctor Ibarlucia dijo:

De acuerdo a la forma en que ha quedado
votada la cuestién anterior, el pronuncia-
miento que corresponde dictar es confirma-
torio de la sentencia apelada, sin imponer
costas a la actora de segunda instancia.

Asi lo voto.

El doctor Bagattin, por iguales funda-
mentos y consideraciones a los expuestos
por el sefior juez preopinante, emite su voto
en el mismo sentido.

Considerando:

Que en el Acuerdo que precede y en vir-
tud de las citas legales, jurisprudenciales y
doctrinales, ha quedado resuelto que la sen-
tencia apelada debe ser confirmada.

Por ello y demas fundamentos consigna-
dos en el acuerdo que precede, se resuelve:
Confirmar la sentencia apelada, sin impo-
ner costas a la actora de segunda instancia.
— Emilio A. Ibarlucta. — Roberto A. Bagattin.

Desde el punto de vista de los anteceden-
tes normativos referidos a la proteccion
del derecho a la intimidad, uno de los mas
antiguos que merecen ser citados es el An-
teproyecto del Cédigo Civil boliviano de
Angel Ossorio y Gallardo (29).

La Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre de la Asamblea General
de las Naciones Unidas de 1948 (30) estable-
ci6 que “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio, o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o su reputaciéon. Toda
persona tiene derecho a la protecciéon de
la ley contra tales injerencias o ataques”
(art. 12).

La Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (31), la Convencion
Europea de Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y las Libertades Fundamen-
tales (32), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (33), el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (34) y
la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (35) reconocieron este dere-
cho a la intimidad o a la vida privada. Tam-
bién deben mencionarse la Convencién
sobre los Derechos del Nino (36) y la Con-
vencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (37).

En el derecho argentino podemos citar
el art.19 de la CN, que consagra el de-
nominado “principio de reserva”(38); el
art. 18, que garantiza la inviolabilidad del
domicilio, la correspondencia y los papeles
privados(39), y el art. 33, que reconoce los
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llamados “derechos implicitos”, entre otras
normas.

El leading case en la Argentina fue el caso
“Ponzetti de Balbin” (40), en el que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo
que “El derecho a la privacidad e intimi-
dad se fundamenta constitucionalmente en
el art. 19 de la Ley Suprema. En relacion
directa con la libertad individual protege
juridicamente un dmbito de autonomia in-
dividual constituida por los sentimientos,
hébitos y costumbres, las relaciones fami-
liares, la situaciéon econémica, las creen-
cias religiosas, la salud mental y fisica y,
en suma, las acciones, hechos o actos que,
teniendo en cuenta las formas de vida acep-
tadas por la comunidad estan reservadas
al propio individuo y cuyo conocimiento y
divulgacion por los extranos significa un
peligro real o potencial para la intimidad”.

En resumen, aun cuando —como en este
caso— la parte actora no haya sido conde-
nada, puede considerarse que la difusién de
las causas penales no vulneraba el derecho
a la intimidad, sin perjuicio de sospechar
que, sin resolucion judicial definitiva, podia
estar en juego la presuncién de inocencia
de la actora, y que las consecuencias de su
difusién fueran potencialmente dafinas.

Pero en este caso, mas que la intimidad,
lo que estaba en juego era el conocido como
“honor” o reputacion de la persona.

I1l. Derecho al honor o reputacién

El honor o la reputacién son conceptos
con distintas acepciones, pero en general

se reconoce que existe una dimensién sub-
jetiva y otra objetiva.

La primera es la consideraciéon que cada
persona tiene de si misma, sus virtudes y
defectos, y del respeto o trato que merece
por parte de sus semejantes.

La dimensidén objetiva tiene que ver con
lo que opina o piensa la sociedad en la que
se desenvuelve el sujeto, acerca de sus mé-
ritos o virtudes y sus deméritos.

El art. 52 del C6d. Civ. y Com. no define
el derecho al honor, por lo que serén apli-
cables los criterios establecidos por la doc-
trina y la jurisprudencia que han definido
el contenido de este derecho. La proteccion
comprende a la honra o reputacién, de
modo que se tutela tanto la estima propia
como la fama o estimacién ajena, lo que
significa que se receptan ambas facetas del
honor (41).

Su tutela aparece, juntamente con la de
la intimidad o vida privada, en la inmensa
mayoria de las Constituciones e incluso en
los tratados de derechos humanos, gene-
ralmente a la par. Por ello, la distincién que
se hace en la sentencia en comentario, con
respecto a la libertad de expresion, es muy
interesante.

IV. Libertad de expresion

El derecho a la libertad de expresion y la
relevancia que conlleva el acceso colectivo
a la informacién estan consagrados en los
arts. 14, 32 y 42 de la CN, arts. 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Huma-

nos, 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, IV de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y 19 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, entre otros cuerpos
normativos.

Bajo la garantia de la “libertad de expre-
sién” universalmente se comprenden la li-
bertad de emitir opinion y el derecho de dar o
recibir informaciones o ideas, sin censura pre-
via o sin injerencia de autoridades (42). Se la
considera como una de las garantias funda-
mentales de las sociedades democraticas, y
cualquier persona puede reivindicar que se
le respete el ejercicio de esta garantia.

Asi, Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos (art. 19); Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (art. 19);
Convenio de Roma de 1950 (art. 10); Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, Estrasburgo, 2007 (art. 11); De-
claracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, Bogoté, 1948; Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos;
Carta Africana sobre Derechos Humanos
y de los Pueblos, Nairobi, 1981 (art. 99);
Convencién sobre los Derechos del Nifio
(art. 13). También figura en Constituciones
como la de Espaiia (art. 20), entre otras.

A su vez, la libertad de prensa se encuen-
tra vinculada a la libertad de expresién en
una relacion de medio a fin. Esa relacion
puede sintetizarse diciendo que compren-
de expresar lo que se piensa (que moder-
namente implica buscar, recibir y difundir
ideas u opiniones sobre cualquier asunto)
por cualquier medio audiovisual (43).

(29) El Anteproyecto es de 1943, y seria la fuente
directa del art. 1071 bis del Cé6d. Civil . Su texto dice:
“Art. 20. Todas las personas tienen derecho a que sea
respetada su vida intima. El que, aun sin dolo ni culpa,
se entrometiese en la vida ajena publicando retratos, di-
vulgando secretos, difundiendo correspondencia, morti-
ficando a otro en sus costumbres o perturbando de cual-
quier otro modo su intimidad, ser4 obligado a cesar en
tales actividades y a indemnizar al agraviado. Los tribu-
nales regularan libremente, con arreglo a las circunstan-
cias del caso, el modo de aplicar estas dos sanciones”. Cf.
LEONFANTI, Maria, “El derecho a la intimidad...”, ob.
cit., Anexo A, nro. 11, ps. 1330-1.

(30) Teheran, 10/12/1948, http://www.un.org/spanish/
aboutun/hrights.htm/.

(31) Bogota, abril 1948, también incorporada al texto
constitucional (art. 75, inc. 22, CN). Ver art. V sobre vida
privada, http://www.cidh.oas.org/Basicos/BasicosLhtm/.

(32) Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma,
04/11/1950, en su versién revisada segtin el Protocolo
11, dice: “Art. 82. Derecho al respeto de la vida privada y
familiar: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho salvo cuando esta

injerencia esté prevista por la ley y constituya una medi-
da que, en una sociedad democrética, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades
de terceros”.

(33) San José de Costa Rica, 22/11/1969, art. 11:
“...2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su do-
micilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de laley contra esas injerencias o esos ataques”,
http://www.oas.org/juridico/spanis/tratados/b-32.html/.

(34) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, res. (AG) 2200-A (XXI), 21 UN GAOR Sups., nro. 16,
p- 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 UNTS 171, entrada
en el vigor 23/03/1976. Art. 17: “1. Nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques”.

(35) Esta Carta reafirma, respetando las competen-
cias y misiones de la Comunidad y de la Unién, asi como
el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos

especialmente por las tradiciones constitucionales y las
obligaciones internacionales comunes de los Estados
miembros, el Tratado de la Unién Europea y los tratados
comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Comu-
nidad y por el Consejo de Europa, asi como por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos” (2000/C, 364/01), publicado el 18/12/2000 en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas (DOC) (C 364/1).
Art. 72: “Respeto de la vida privada y familiar: Toda perso-
na tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de sus comunicaciones”. En el art. 82 se
refiere a la proteccion de los datos de caracter personal,
que reiteraremos més adelante.

(36) Art. 16: “1. Ningtin nifo serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacién. 2. El nifio tiene derecho ala pro-
teccion de la ley contra esas injerencias o ataques”, http://
www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm/.

(37) Adoptada por la Asamblea General en su res.
45/158,18/12/1990. Art. 14: “Ningtin trabajador migrato-
rio o familiar suyo sera sometido a injerencias arbitra-
rias o ilegales en su vida privada, familia, hogar, corres-

pondencia u otras comunicaciones ni a ataques ilegales
contra su honor y buen nombre. Todos los trabajadores
migratorios tendran derecho a la proteccién de la ley
contra tales injerencias o ataques”.

(38) Art. 19, CN: “Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reserva-
das a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningtin habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

(39) Estos principios tienen un profundo arraigo en el
derecho publico argentino, existiendo disposiciones si-
milares en el Estatuto Provisional de 1815, luego recogi-
do en el Reglamento de 1817 y en las Constituciones uni-
tarias de 1819 y 1826. Cf. RAMELLA, Pablo, “El derecho a
laintimidad”, LA LEY 140-1175.

(40) CS, 11/12/1984, “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Edi-
torial Atlantida SA”, LA LEY, 1985-B, 120.

(41) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PI-
CASSO, Sebastian, “Céd. Civ. y Com. Comentado”, t. I,
SALJ.

(42) JIJENA LEIVA, Renato J., “Contenidos de inter-
net: censura o libertad de expresion”, www.mass.co.cl/
acui/leyes-jijena2.html.

(43) DESCALZI, José P., “Ley 26.032: internet y liber-
tad de expresion”, DJ 2005-2, 965.
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La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (44) indica que la “libertad de expresion”,
en un sentido amplio, es el derecho sustancial
de dar-recibir informacién que asiste a todos
los individuos en tanto “habitantes” de un Es-
tado democrético (45); y define la “libertad de
prensa”, también en sentido amplio, como un
derecho instrumental, siendo el medio que
permite satisfacer esa necesidad social (46).

En una linea similar, cabe tener presente
la Opinién Consultiva de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos que resalta
que la libertad de expresién tiene una “doble
dimensién”: individual y social, incluyendo
en esta ultima a los medios de comunicacién
social que sirven para “materializar” el ejer-
cicio de la primera, y que ambas deben ser
garantizadas en forma simulténea (47).

En nuestro derecho, el sustento de la liber-
tad de prensa y de expresion esta contem-
plado fundamentalmente por los arts. 12, 14,
19, 32 y 33 de la CN, y por los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional
incorporados por la reforma de 1994 (art. 75,
inc. 22), a los que ya nos hemos referido.

Aun cuando todaslas normas internaciona-
les e internas de los Estados reconocen y con-
sagran la garantia de la libertad de expresion,
se trata de un derecho sujeto a restricciones,
generalmente fundadas en razones de orden
publico, tales como la concesion de licencias
de radiodifusiéon que administra la autoridad
pertinente, o cuyo ejercicio puede originar
responsabilidades derivadas de su mal uso,
como cuando con ocasién del ejercicio de la
libertad de expresion se atenta contra otros
derechos tales como el honor, la intimidad
de las personas o la proteccién de los datos
personales, la incitacién o exaltacién del odio
racial o la practica de la discriminacién. En
este sentido, la Convencién Internacional
contra Todas las Formas de Discriminaciéon
Racial en su art. 42 prevé restricciones, al
igual que la Convencién para la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio (art. III),
asf como la ya citada Convencién Americana
de Derechos Humanos (art. 13).

La libertad de pensamiento y expresion,
definida en el art. 13 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, comprende el
derecho de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de todo tipo y sin ningtn
tipo de fronteras. Este derecho comprende
la expresién artistica, escrita, oral, impresa
o por cualquier otro medio de comunicacion.
Las reglas para imponer limitaciones a este
derecho se encuentran en los incs. 22 a 52 de
dicho articulo. Dentro de dichas reglas se
destaca que no podra existir censura previa,
si no la imposicién de responsabilidad con
posterioridad a que se realice la expresion.

La Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) (48) ha decla-
rado como principio general que “la libertad
de expresion se aplica a internet del mismo
modo que a todos los medios de comunica-
ci6n”. Esto implica que cualquier restriccion
al ejercicio de este derecho en internet debe
seguir los estandares establecidos en el dere-
cho internacional de los derechos humanos.
En particular, la Relatoria Especial ha enfati-
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zado que, al momento de establecer medidas
que puedan impactar en internet, se deben
tener en cuenta las caracteristicas que hacen
de ese medio un espacio tnico para el ejerci-
cio cada vez mas democratico, abierto, plural
y expansivo de la libertad de expresion.

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos es el sistema internacional que ha
brindado un mayor alcance a la libertad de
pensamiento y expresion. Esto ha sido posi-
ble bajo un marco juridico que busca redu-
cir las restricciones a la libre circulacion de
informaciones, opiniones e ideas. De acuerdo
con los instrumentos interamericanos, la li-
bertad de expresion es la “piedra angular” de
las sociedades democraticas, ademés de ser
fundamental para el avance de los objetivos
del desarrollo y una herramienta para el ejer-
cicio de otros derechos humanos.

La CIDH ha destacado tres funciones prin-
cipales que cumple la libertad de expresion
en los sistemas democraticos: 1. es un dere-
cho individual que refleja la virtud de pensar
el mundo de una forma propia y comunicar-
se entre sf; 2. como medio para deliberar de
forma abierta y desinhibida sobre temas que
sean de interés publico; 3. como instrumento
para el ejercicio de otros derechos, como la
participacién politica, la libertad religiosa,
la cultura, la educacién, la igualdad, entre
otros. Complementariamente, tanto la CIDH
como la Corte Interamericana han recono-
cido que la libertad de expresién cuenta con
una dimensién individual y una social, inte-
rrelacionadas entre si. La garantia de ambas
dimensiones debe ser plena y simulténea.

El Sistema Interamericano también otor-
ga una protecciéon amplia al tono de las ex-
presiones. En este sentido, las expresiones
inofensivas o indiferentes son protegidas
al igual que aquellas que “ofenden, chocan,
inquietan, resultan ingratas o perturban al
Estado o a cualquier sector de la poblacion”.
Adicionalmente, la emisién de discursos
erréneos, equivocados y falsos, sin perjuicio
de las responsabilidades que se impongan
con posterioridad, es protegida por la liber-
tad de expresion en el Sistema Interamerica-
no. A su vez, los Estados deben mantener una
posicién neutral frente a los contenidos de las
expresiones, de forma que no existan exclu-
siones de personas, grupos, ideas o medios de
expresion.

Lajurisprudencia ha reconocido la existen-
cia de tres tipos de expresiones que, dado su
valor dentro del sistema democratico, deben
tener una mayor proteccién: (a) el discurso
politico y sobre asuntos de interés ptblico;
(b) el discurso sobre funcionarios ptiblicos en
ejercicio de sus funciones y sobre candidatos
a ocupar cargos publicos; y (c) el discurso
que configura un elemento de la identidad o
la dignidad personales de quien se expresa.

Con relacién a las limitaciones permisibles
a la libertad de expresion, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha desarrolla-
do un “test tripartito” fundamentado en el
art. 13 de la Convencién Americana. Este test
exige: 1) que la limitacién a imponerse esté
definida de forma clara y precisa en una ley
formal y material que esté orientada a lograr
objetivos imperiosos que estén autorizados

por la Convencidn; 2) que la limitacién cum-
pla con unos requisitos de necesidad e ido-
neidad para lograr esos objetivos; y 3) que la
limitacién sea estrictamente proporcional a
la finalidad que se persigue. Por tltimo, las
responsabilidades que se establezcan con
posterioridad a las expresiones siempre de-
ben ser ordenadas por un juez o autoridad ju-
risdiccional independiente e imparcial, junto
con las garantias del debido proceso.

Como efecto de lo anterior, la Relatoria ha
enfatizado que el desarrollo de politicas pu-
blicas y las actuaciones de los particulares
deben adecuarse a los principios de acceso a
internet en igualdad de condiciones, la pro-
mocién del pluralismo, la no discriminacién
y la privacidad, asi como la neutralidad de
la red y la gobernanza multisectorial como
componentes transversales de estos princi-
pios.

Las tensiones entre la libertad de expre-
sién en internet y la viabilidad técnica de con-
trolar los contenidos que circulan por la red
han sido tema de publicaciones anteriores de
nuestra autoria.

En cuanto a la equiparacién de internet a
un medio de comunicacion, sin perjuicio de
remitirnos a nuestros anteriores trabajos,
volvemos a sefialar que las nuevas tecnolo-
gfas digitales de la informacién y la comu-
nicacién plantean nuevos retos a la hora de
“constitucionalizar” derechos fundamenta-
les, como la libertad de expresion, el derecho
a la intimidad y la denominada autodeter-
minacién informativa (proteccién de datos
personales), y que en tal sentido la expresion
de la ley 26.032 “difusién de informacion de
toda indole” a través de internet debe ser in-
terpretada en armonia con la proteccién de
estos dltimos dos derechos, la privacidad y la
autodeterminacion informativa, y es tarea de
los jueces que la sintesis se realice desde una
perspectiva pro homine.

V. El conflicto y la solucién en el caso en comen-
tario

Por su propia estructura es inevitable que
se produzcan colisiones entre los derechos a
la intimidad y al honor y a la libertad de ex-
presién. Al respecto se ha dicho que éste no
es un conflicto entre intereses puramente
privados, sino que se enfrentan exigencias
que hacen al interés general de la comuni-
dad —acceso a la informacién, prohibicién
de censura previa, libertad de expresion— y
los imperativos que protegen derechos fun-
damentales del individuo, los que también
conforman el interés publico (49).

Esta tensién o conflicto entre la garantia
a la libertad de expresion y el derecho a la
intimidad admite que el umbral de protec-
cién que reconoce el ordenamiento juridico a
la persona afectada variara en funcién de su
caracter publico o privado (50).

Sin embargo, el juez Ibarlucia, en lo que nos
interesa destacar, afirma que “en las causas
que versan sobre conflictos entre la libertad
de expresion y los derechos personalisimos
lo primero que debe discernirse es si esta en
juego el derecho al honor o el derecho a la in-
timidad. Ello asi porque el contenido esencial

de ambos derechos es distinto, lo que lleva a
que merezcan un tratamiento diferente”.

Y continda senalando que, “en el caso de
que se atribuya a un medio de comunicacién
(o a las personas que a través de ellos se ex-
presan), la difusion de hechos relativos exclu-
sivamente a la vida privada de una persona
sin su consentimiento, no puede el medio
defenderse mediante la exceptio veritatis; o
sea, mediante la alegacion y prueba de que lo
dicho es verdad, que efectivamente ha acon-
tecido” (51). Por ello “Ninguna importancia
tiene que asf haya sido, dado que la violacién
de la intimidad se produce por la sola intro-
misién (arbitraria) en la vida privada, y por
ende, si ha causado una perturbacién en sus
sentimientos, genera la obligacién de reparar
el dafio (art. 1071 bis del Céd. Civil; art. 1770,
Cod. Civ. y Com.).

”Por el contrario, el derecho al honor con-
siste en el derecho de toda persona a resguar-
dar su honra o reputacion, y por consiguiente
a defenderse de agravios, ofensas o ataques
que la mancillen. Ello ocurre normalmente
cuando se atribuye a una persona la comisién
de hechos delictivos de cualquier orden o de
irregularidades en el desempefio de funcio-
nes publicas. Todo lo que tiene que ver con
conductas de ese tipo es de interés publico y
por consiguiente, el medio de prensa o la per-
sona que se exprese a través de él puede de-
fenderse alegando que lo publicado es verdad
y ofrecer prueba para demostrarlo”.

Es decir que cuando el conflicto con la li-
bertad de expresion es con respecto a la inti-
midad o vida privada, no es necesario ni sufi-
ciente acreditar la veracidad de lo sostenido,
ya que la intromisién —si es arbitraria— ge-
nera responsabilidad, y por lo tanto obliga-
cién de resarcir los dafios que se invoquen y
acrediten.

En cambio, cuando la colisién es con el de-
recho al honor o reputacién, es eficaz como
defensa acreditar la veracidad de lo declara-
do o difundido.

Ental sentido, el voto que venimos glosando
sostiene que “Esta diferencia hace al encua-
dre del hecho antijuridico en uno y otro caso
[arts. 1066 y 1074, Céd. Civil; arts. 1717 (52) y
1718 (53), Céd. Civ. y Com.]. Cuando se trata
del derecho a la intimidad, la antijuridicidad
consiste en la mera intromisién arbitraria en
la vida privada (siempre, claro esté, que exis-
ta dano). En cambio, cuando esta en juego el
derecho al honor, no hay antijuridicidad si lo
publicado es verdad”.

Y agrega: “Es que los medios de comuni-
cacién tienen derecho a publicar y difundir
cualquier noticia que sea de interés publico
(art. 13, CADH), derecho que, a su vez, se
complementa con el de todos los habitantes
a estar libremente informados. Hasta el can-
sancio se ha dicho que sin una opinién publi-
ca informada no existe una verdadera demo-
cracia, sino que es desmedrada o meramente
nominal. La libertad de expresién, por ello, es
estratégica para el funcionamiento de la de-
mocracia” (54).

“La publicacién de una noticia o la créni-
ca de algo acontecido puede producir dolor

(44) Ver FAYT, Carlos S., “La Corte Suprema y sus
198 sentencias sobre comunicacién y periodismo”, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2001.

(45) CS, 19/11/1991, “Vago, Jorge A.”, Fallos 314:1517.

(46) CS, 12/03/1987, “Costa, Héctor R.”, Fallos
310:508.

(47) CIDH, 13/11/1985, “La colegiacién obligatoria de
periodistas (a instancia del Gobierno de Costa Rica)”,
Opinién Consultiva 5/85, numeral 29 y siguientes.

(48) Declaraciéon de marzo de 2017 sobre “Estanda-
res para una internet libre, abierta e inclusiva”, https://
estandares.net/.

(49) CNFed. Civ.y Com., 16/12/2016, “Sanchez Kalber-
matten, Alejandro c. Herz, Claudio P. s/ medidas caute-
lares”, LALEY del 16/08/2017, 5, AR/JUR/84930/2016,
con nota de MOLINA QUIROGA, Eduardo; AR/
DOC/2149/2017.

(50) Remite al fallo de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, 1974, in re “Gertz vs. Robert Welch Inc.”,
481 US 323 (1974); cita también los casos resueltos por la
sala en “Nara, Wanda Solange”, sentencias del 30/11/2010 y
05/07/2012,y enla causa 1170/2013 del 15/05/2014.

(51) Cita doctrina y jurisprudencia en tal sentido: RIVE-
RA, Julio C., “Derecho a la intimidad”, en Derecho de darios,

en homenaje a Bustamante Alsina, Ed. La Rocca, 1989, p. 355;
CIFUENTES, Santos, “El derecho a la intimidad”, ED 57-
831; BELLUSCIO, Augusto - ZANNONI, Eduardo, “Cédigo
Civil comentado”, Astrea, Buenos Aires, t. 5, p. 79; CS, “Me-
nem c. Ed. Perfil”, Fallos 324:2895, criterio, en este aspecto,
ratificado por la Corte IDH en “Fontevecchia y ot. vs. Na-
ci6n Argentina”, sent. del 29/11/2011.

(52) Cualquier accién u omisién que causa un dafo a
otro es antijuridica sino esté justificada.

(53) Legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio re-
gular de un derecho. Esta justificado el hecho que causa un
dano: a) en ejercicio regular de un derecho; b) en legitima

defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente
proporcionado, frente a una agresion actual o inminente, ili-
citay no provocada; el tercero que no fue agresor ilegitimo y
sufre dafios como consecuencia de un hecho realizado en le-
gitima defensa tiene derecho a obtener una reparacién ple-
na; ¢) para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo
inevitable, que amenaza al agente o a un tercero, si el peligro
no se origina en un hecho suyo; el hecho se halla justificado
tnicamente si el mal que se evita es mayor que el que se cau-
sa. En este caso, el damnificado tiene derecho a ser indem-
nizado en la medida en que el juez lo considere equitativo.
(54) Cita doctrina y jurisprudencia: CS, Fallos
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o perturbacién en los sentimientos de una
persona si entiende que ello dana su honor,
pero silo publicado es de interés ptiblico y es
verdad, en la terminologia del Cédigo Civil y
Comerecial, se trata de un dafo justificado, ya
que ha sido causado en ejercicio regular de
un derecho [arts. 1717 y 1718, inc. a)]. O sea,
del ejercicio del derecho de informar que tie-
nen los medios de comunicaciéon. De més esta
decir que esta forma de encuadrar el elemen-
to de la antijuridicidad de la responsabilidad
civil no implica otra cosa que la antijuridici-
dad material, que la doctrina ya habifa elabo-
rado con la vigencia del Cédigo de Vélez”.

En consecuencia, y sobre la base de los
argumentos resefiados precedentemente, el
tribunal entiende que “nada de lo dicho por
los demandados tuvo que ver con la vida pri-
vada o la intimidad de la actora. La entrevis-
ta que se les hizo en la radio de XXX —luego
reproducida en distintos medios de comuni-
cacién regional— tuvo que ver con un tema
de interés publico: la separacion de un docen-
te de una escuela técnica de XXXy de un ins-
pector regional de escuelas de sus respecti-
vos cargos y el sumario que en ese momento
se les estaba instruyendo, que ellos atribuian
al acoso laboral que sufrian debido a una de-
nuncia contra la jefa de inspectores[...], otros
docentes y una empresa por faltante de dine-

{NOTAS }

ro en la asociacién cooperadora. Dijeron que
no habian tenido apoyo institucional y, en ese
contexto, XXX (uno de los demandados) con-
t6 que habian recusado a la sumariante toda
vez que sobre ella pesaban dos causas pena-
les, una de ellas con condena”.

Por ello el sentenciante considera que el
tema era de interés publico y se reprodujo en
medios periodisticos de la region escolar donde
los demandados desempenaban sus funciones.
Nada de lo que dijeron dejaba de ser cierto. La
misma actora en la demanda reconocié que
efectivamente la habian recusado en el expe-
diente administrativo que se les estaba instru-
yendo y que las causas penales existian. Si bien
la situacién en uno de los expedientes penales
habia variado al momento de la sentencia, el
juez entiende que “ello nada influye en la cues-
tién de autos, ya que los dichos de una persona
por un medio de comunicacién deben analizar-
se ubicandose el juzgador en el momento en
que se realizaron (ex ante) y no después (ex post)
(doctrina de la CS, caso ‘Patit6 c. La Nacién’,
CS, Fallos 331:1530). En cuanto a la otra causa
que se le seguia a la actora (aludida en las decla-
raciones cuestionadas), no estd controvertido
que existia en esa época”.

El preopinante sostiene rotundamente
que “todo lo relacionado con delitos de ac-

cién publica (en especial, la instruccién de
causas penales y sus derivaciones), es de
interés publico”. Y aclara que “ese tipo de
delitos no son los que se cometen en perjui-
cio de bienes publicos, sino todos los que
el Cédigo Penal no califica de instancia pri-
vada o dependientes de instancia privada
(arts. 71, 72 y 73). Es cierto que no cual-
quiera tiene acceso a la vista de una cau-
sa penal (o sea, no se la muestran en mesa
de entradas), pero si por cualquier medio
alguien tiene conocimiento de la misma y
transmite verbalmente algo que se verifica
que es cierto (v.gr., que el imputado ha sido
procesado o condenado, aunque la senten-
cia no esté firme; las prisiones preventivas
se comunican al Registro Nacional de Rein-
cidencia), ninguna responsabilidad puede
ello generar” (55).

VI. Conclusién

En resumen, compartimos los argumentos
de la sentencia, y especialmente la claridad
para exponer las diferentes circunstancias a
considerar cuando la libertad de expresion
entra en conflicto con los derechos a la priva-
cidad y al honor.

Cita on line: AR/DOC/2381/2019

331:1530, entre varios; BADENI, Gregorio, “Institu-
ciones de derecho constitucional”, Ed. Ad-Hoc, 1997,
p. 353.

(55) Cita el voto del Dr. Etchegaray en la sentencia
de la sala II departamental transcripto por el juez a
quo: los procesos judiciales son publicos, lo que en la

Provincia de Buenos Aires tiene consagracion consti-
tucional (art. 169) (28/06/2012, “S. E.D.yot.c. I. H. R.
R. s/ dafios y perjuicios”, causa 27.520).

'© | JURISPRUDENCIA

Trata de personas

Denegacion de excarcelacién. Pondera-
cion de los medios utilizados para la co-
mision del delito. Existencia de medios
logisticos y econémicos al alcance del im-
putado. Amenazas a la victima durante la
investigacion. Inadmisibilidad del recur-
so de casacion.

Hechos: La Cdmara Federal de Casacion
Penal confirmd el rechazo del pedido de ex-
carcelacion solicitado a favor del imputado
por el delito de trata de personas.

1.- La denegacion de la excarcelacién so-
licitada a favor del imputado por el de-
lito de trata de personas debe confir-
marse, teniendo en cuenta los medios
utilizados para la comision del delito, la
complejidad de la maniobra investiga-
da, su caracter internacional y la inter-
vencién de personas de otra nacionali-
dad, lo cual da cuenta de la existencia
de medios logisticos y econémicos a su
alcance que facilitarian la fuga, maxime
cuando una de las personas que intervi-
no en el hecho no fue hallada y durante
la investigacién la victima fue amena-
zada a fin de que no preste declaraciéon
testimonial.

2.- La excarcelacion solicitada a favor del
imputado por el delito de trata de per-
sonas debe rechazarse, pues la especial
situacién de sometimiento en la que se
encuentran las victimas de esas manio-
bras frente a su agresor merece una
especial atencién por parte de la jus-
ticia para evitar que peligre el correc-
to desarrollo del proceso (del voto del
Dr. Hornos).

122.045 — CFCasacion Penal, sala IV,
24/05/2019. - W., L. s/ recurso de casacion.

[Cita on line: AR/JUR/13374/2019]

Buenos Aires, mayo 24 de 2019.

Vistos: 1. Que con fecha 14 de marzo de
2019, el Tribunal Oral en lo Criminal Fede-
ral N2 6 de la ciudad de Buenos Aires re-
solvié: “..I- No hacer lugar a la excarcelacion
de W. L. bajo ningun tipo de caucion (art. 319
sgtes. y concordantes del CPPN...”). (cfr.
fs. 8/11).

II. Que, contra dicha decision, la defensa
de L. W. interpuso el recurso de casaciéon
en estudio, el que fue concedido por el a quo
a fs. 26/27.

Los doctores Borinsky y Carbajo dijeron:

Que, si bien las resoluciones que deniegan
la excarcelacion, en tanto restringen la li-
bertad del imputado con anterioridad al fa-
llo final de la causa, resultan equiparables a
sentencia definitiva, ya que pueden ocasio-
nar un perjuicio de imposible reparacién ul-
terior al afectar un derecho que exige tutela
judicial inmediata (Fallos: 280:297; 290:393;
307:359; 308:1631; 310:1835; 310:2245;
311:358; 314:791; 316:1934, entre otros).

En el sub examine, la defensa no ha logra-
do demostrar la existencia de un agravio
federal debidamente fundado que habilite
la jurisdicciéon de esta CAmara Federal de
Casaciéon Penal conforme la doctrina sen-
tada en los precedentes “Di Nunzio”, “Du-
rén Saenz” y “Pifeiro” (Fallos: 328:1108;
328:4551; 333:677, respectivamente), sino
que se ha limitado a cuestionar la funda-
mentacién del tribunal de la instancia an-
terior, la cual no comparte, sin efectuar una
critica concreta y razonada a los argumen-
tos brindados en el pronunciamiento que
rechazo la excarcelacién solicitada respec-
tode W. L.

Al respecto cabe mencionar que a efectos
de mantener el encierro preventivo, el sen-
tenciante tuvo en cuenta que el nombrado
se encuentra detenido desde el 30 de mayo
de 2018, y que se le imput6 el delito de trata

de personas en la modalidad de captacién,
traslado y acogimiento con fines de explota-
cién, agravada por haber mediado engafio y
abuso de una situacién de vulnerabilidad y
por la intervenciéon de mas de tres personas
en concurso ideal con el delito de tréfico
de personas agravado por haber mediado
engano y abusado de la necesidad o inexpe-
riencia de la victima en concurso real con
el delito de encubrimiento —articulos 145
ter, inc. 1y 5 en funcién del 145 bis del CP,
art. 54 del CP, arts. 116 y 119 de la ley 25.871,
art. 55 y art. 277, segundo parrafo en fun-
cién del inc. “c” del primer parrafo del CP—
(cfr. fs. 8/11).

También valord, en concordancia con lo
dictaminado con el representante del Mi-
nisterio Publico Fiscal, que a la fecha no
variaron las circunstancias que motivaron
la prisién preventiva al dictarse su procesa-
miento, asi como también, cuando la misma
fue confirmada por la alzada.

Ahora bien, en lo relativo al peligro de
fuga, el juez de la instancia anterior, tuvo
en cuenta por un lado “..la consideracion
de los medios utilizados para la comision del
delito atribuido, pues ellos dan cuenta de las
herramientas que podria echar mano el nom-
brado —en caso de recuperar la libertad— o
fin de eludir el accionar de la justicia...”.
Ello, toda vez que “..la complejidad de la
maniobra investigada, asi como su cardcter
internacional, la intervencion de personas de
otra nacionalidad, todo lo cual da cuenta de
la existencia de medios logisticos y economi-
cos al alcance del encausado (recuérdese el
ingreso irregular al pais de la victima, a tra-
vés de la Direccion Nacional de Migraciones,
mediante la utilizacion de un D.N.I. que no le
correspondia)...”.

Como asf también, ponderé que una de
las personas que intervinieron en el hecho
objeto de la investigacién atin no fue habida
y que durante el transcurso de la investiga-
cién la victima fue amenazada a fin de que
no preste declaracién testimonial.
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Finalmente, el a quo destacé el estado
procesal en el que se encuentran las presen-
tes actuaciones, ya habiéndose producido la
citacion a juicio en los términos del art. 354
del CPPN y que el encierro cautelar respec-
to de L. W. no se presenta irrazonablemen-
te prolongado, en razén del tiempo que lle-
va detenido —30 de marzo de 2018— ni por
lo previsto en el articulo 12 de la ley 24.390.

Por lo demas, con relacién al pedido en
subsidio efectuado por la defensa de L. W.
respecto de la aplicacién del articulo 177 de
la ley 27.063, en cuanto regula mecanismos
alternativos de la prisiéon preventiva, el juez
de la instancia anterior indicé que “..resul-
ta improcedente la peticion deducida por la
Defensa relativa a la aplicacion de la norma
citada (...) ya que el nuevo ordenamiento legal
no se encuentra en vigencia (...) las disposicio-
nes de dicho cuerpo normativo solo resultardn
aplicables una vez que lo establezca la ley de
implementacion correspondiente...”.

Mais alla de ello, cabe destacar que la de-
fensa no logra demostrar ni expresar ra-
zones concretas y fundadas que permitan
contemplar una aplicacién morigerada de
la prisién preventiva respecto de L. W.

Finalmente, es menester recordar que
el juicio sobre la admisibilidad formal del
recurso de casacién en examen efectua-
do por el a quo es de carécter provisorio,
toda vez que el juicio definitivo sobre dicho
extremo corresponde a esta Sala IV de la
Cémara Federal de Casacién Penal y pue-
de ser emitido por esta alzada sin pronun-
ciarse sobre el fondo (cfr., en lo pertinente
y aplicable, los precedentes de esta Sala IV
dictados en las causas N¢ 1178/2013, “Also-
garay, Marfa J. s/ recurso de casacién”, reg.
n 641.14.4 del 23/04/2014; CFP 1738/2000/
TO1/2/CFC1, “Bignoli, Santiago M.; Bignoli,
Arturo J. y Oficina Anticorrupcién s/ inci-
dente de prescripcion de accion penal”, reg.
n? 1312.14.4 del 27/06/2014; N2 1260/2013,
“Rios, Héctor G. s/ recurso de casacion”,
reg. n® 695.15.4 del 20/04/2015; y FSA
74000069/2007/T0O1/CFC1, “Ojeda Villa-
nueva, Néstor A. s/ recurso de casacion”,
reg. n° 1111.15.4 del 09/06/2015, entre mu-
chas otras).

Motivo por el cual, corresponde declarar
inadmisible el recurso de casacién, sin cos-
tas (arts. 444, segundo parrafo, 530 y 531, in
fine del CPPN).

El doctor Hornos dijo:

Como regla general, las decisiones que
restringen la libertad personal durante el
tramite del proceso, al ser susceptibles de
ocasionar un perjuicio de imposible repa-
racion ulterior, son revisables por esta Ca-
mara Federal de Casacién Penal; incluso en
aquellos casos en que, como ocurre en el
sub lite, se ha observado la garantia de la do-
ble instancia —articulo 8.2. CADH— (cfr. de
esta Sala IV: causa N2 1893, “Greco, Sergio
M. s/ recurso de casacién”, Reg. N© 2434.4,
rta. el 25/02/2000; causa N 2638, “Rodri-
guez, Ramoén s/ recurso de queja”, Reg.
N 3292.4, rta. el 06/04/2001; y causa
N2 466/2013: “Corso, Liliana B. y otros s/
recurso de casaciéon”, Reg. N2 805/13, rta. el
27/05/2013; entre muchas otras; y con cita
de la doctrina sentada por la CSJN en los
precedentes “Giroldi”, Fallos: 318:514 y “Di
Nunzio”, Fallos: 328:1108).

Sin embargo, més alla de la impugnabili-
dad objetiva de la resoluciéon recurrida, vale
recordar que con relacién a los casos como
el que ahora nos ocupa he senalado (in re:
“Romero Yurquina, Eliseo s/ recurso de
casacion”, causa FCT 1206/2016/1/2/CFC1,
Sala I, Reg. N 74/17, rta. el 06/03/2017) que
en los delitos en los que se ve involucrada la
trata de personas, la especial situaciéon de
sometimiento en la que se encuentran las
victimas de dichas maniobras frente a su

agresor, merece una especial atenciéon por
parte de la justicia para evitar también que
peligre el correcto desarrollo del proceso.

Asimismo, debe destacarse que el delito
de trata de personas tiene, como una de sus
principales caracteristicas, la captacion y el
traslado de las victimas desde su lugar de
origen hasta el centro de explotacién —que,
en muchos casos excede las propias fronte-
ras del pafs en donde se verifica la explo-
tacion—; lo cual materializa los vinculos y
medios de los imputados para transportar-
se hacia distintos lugares, tornando cierto y
factible la posibilidad de fuga.

En este marco, conviene recordar que el
Estado Argentino se comprometié, a tra-
vés de la ratificacién del Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente de mujeres y ni-
nos, a combatir este delito a través de la
tipificaciéon de las conductas y su consi-
guiente punicién, ante lo cual se debe ac-
tuar con méxima prudencia para evitar que
se frustre el objetivo de cumplir con la ley
penal y los compromisos internacionales
asumidos.

En tal contexto, se advierte que la parte
no ha expresado razones concretas y funda-
das que permitan conmover lo decidido por
el “a quo” a partir de la circunstancia apun-
tada precedentemente, sino que se ha limi-
tado a alegar su disconformidad genérica
con lo decidido en el decisorio impugnado.
En consecuencia, el recurso de casacién in-
tentado se presenta en el caso inadmisible
por carecer de la debida fundamentacién
requerida por el articulo 463 del CPPN.

Por lo tanto, habré de adherir al sentido
de la solucién propuesta por los distingui-
dos colegas que me precedieron en el voto.

Por ello, en mérito del acuerdo que an-
tecede el Tribunal, resuelve: I. Declarar
inadmisible el recurso de casacién inter-
puesto a fs. 15/25 por la defensa de L. W.,
sin costas (arts. 444, 454, 465, 530 y 531 in
fine del CPPN). II. Tener presente la reser-
va del caso federal. Registrese, notifiquese
y comuniquese (Acordada n® 5/19, CSJN).
Remitase al Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N2 6 de la ciudad de Buenos Aires,
sirviendo la presente de muy atenta nota de
envio. — Gustavo M. Hornos. — Mariano H.
Borinsky. — Javier Carbajo.

Facultad
de direccion
del empleador

Prestacion de tareas para otra compaiiia.
Existencia de una tinica vinculacion.

Hechos: La jueza concluyd que la trabaja-
dora habia sido contratada por una plura-
lidad de empleadores, pero que, luego de su
despido, era acreedora de un solo salario
bdsico. Disconforme, la actora dedujo re-
curso de apelacion. Fue rechazado

Latrabajadora despedida tiene derecho
a una indemnizacién de un solo salario
basico, dado que se traté de una tnica
vinculacién, aunque la empresa le haya
requerido —dentro de sus facultades de
direccion— la prestacion de tareas para
otra compania dentro de su jornada de
trabajoy en el establecimiento en el cual
se desempenaba.

122.046 — CNTrab., sala V, 06/06/2019. -
Diaz, Vanesa Andrea c. Mapfre Argentina
Seguros S.A. s/ Despido.

[Cita on line: AR/JUR/16817/2019]

COSTAS

Seimponen a la actora vencida.

22 Instancia. — Buenos Aires, junio 6 de
2019.

El doctor Arias Gibert dijo:

I. La sentencia definitiva de primera ins-
tancia de fs. 694/695 vta. ha sido apelada
por la parte actora a tenor del memorial
que luce anejado a fs. 696/711 vta. A su vez,
los Dres. L. J. B, Y.P. M, M. de las M. A. y
L. V. V,, todos por derecho propio, se que-
jan porque consideran reducidos los hono-
rarios regulados en su favor (v. fs. 711/ vta.).
Las codemandadas contestaron agravios (v.
fs. 718/718 y fs. 719/720 vta.).

II. La senora jueza a quo concluyé que
existié un unico vinculo laboral entre la ac-
tora y las tres accionadas y que si bien hubo
una pluralidad de empleadores (conforme
lo normado en el art.26, LCT) la actora
resulta acreedora a un solo salario basico.
Aclaré que, a su entender, el trabajo de la
accionante para el grupo Mapfre se confun-
dia en una misma tarea y que no resultaba
razonable condenar al pago a cada una de
las empresas al salario minimo de convenio
dado que, en definitiva, existia un solo vin-
culo que la hacia acreedora a un solo salario
minimo que se devengé por el cumplimien-
to de la jornada normal de trabajo. Por ello,
rechazo la pretension.

Contra esa decisién se alza la actora.
Afirma que estaba registrada por una sola
de las codemandadas y que por ello se le
abonaba un solo sueldo bésico. Sefialé que
las tareas realizadas para una u otra em-
presa beneficiaban pura y exclusivamente
a cada una de ellas y no solo a Mapfre Ar-
gentina Seguros de Vida SA y, por lo tanto,
considera que cada una de ellas debe abo-
nar un salario bésico. Se queja, también,
por el rechazo del reclamo por diferencias
salariales porque, segin sostiene, corres-
pondia aplicar el CCT 283/97. Cuestiona el
rechazo de la indemnizacién prevista en el
art. 12 de la ley 25.323. Apela la falta de con-
sideracién del reclamo en torno a la multa
prevista en el art. 80 de la LCT, asi como
la solicitud de entrega de los certificados
de trabajo respecto de las demandadas
Mapfre Argentina Seguros SA y Mapfre
Argentina ART SA. Finalmente, apela los
honorarios regulados a perito contador por
considerarlos elevados.

Del escrito de demanda surge que la ac-
cionante reclamé a Mapfre Argentina de
Seguros SA el pago del salario basico con
posterioridad a enero de 2006 porque, se-
gun sostiene, en dicha oportunidad pasé
a estar registrada por Mapfre Argentina
Seguros de Vida SA a pesar de que, segin
dice, continué prestando servicios para am-
bas empresas.

La demandada afirmé que la actora dejé
de prestar servicios para ella el 31/01/2006
y que, en dicha oportunidad, pasé a desem-
penarse para Mapfre Argentina Seguros de
Vida SA quien le reconocié la antigtiedad
que ostentaba para ella (v. fs. 36).

Por su parte, Mapfre Argentina Seguros
de Vida SA reconoci6 que la actora comen-
76 a trabajar para ella con fecha 01/02/2006
pero afirmé que le reconoci6 la antigtiedad
desde el 15/03/2004 por cesién del contrato
desempefidandose como “controller” den-
tro del grupo III del CCT 264/95. Sostuvo
que despidi6 a la trabajadora con fecha
24/05/2011 y que le aboné las indemnizacio-
nes correspondientes (v. fs. 74 vta.).

De la prueba testimonial rendida que fue-
ra analizada en la sentencia de grado surge
que la actora se encargaba de controlar que
las solicitudes que entregaban los vendedo-
res de seguros estuvieran correctas y emi-
tia los seguros que le entregan los demaés
vendedores. Aclararon que trabajaban de
lunes a viernes de 9 a 18 horas y que gestio-
naban seguros con membretes de las tres
empresas, aunque una sola les pagaba el
salario. Afirmaron que las tres empresas
formaban parte de un mismo grupo econé-
mico, que funcionaban en el mismo edificio
y que estaban dirigidas por las mismas per-
sonas. Explicaron, ademas, que al princi-
pio los registré Mapfre Argentina Seguros
y luego Mapfre Seguros de Vida pero que
el sueldo, lugar de trabajo, y los directivos
eran los mismos. (conf. art. 116, LO).

En concreto, esta claro que se traté de
una unica vinculacién y que a la actora se
le abonaba el sueldo basico de convenio co-
rrespondiente a una jornada de labor como
la denunciada de lunes a viernes de 9 a 18
hs. En este contexto la accionante no puede
pretender que se le abonen tres salarios ba-
sicos por su desempeno para la empleadora
Mapfre Argentina Seguros de Vida SA por-
que nada obsta que ésta le requiera la reali-
zacion de tareas —ya sea ventas o revisiéon
de planillas— para otra compaiiia dentro de
su jornada de trabajo y en el establecimien-
to en el cual se desempena.

En efecto, el empleador puede dentro de
sus facultades de direccién ordenar al tra-
bajador la realizacién de tareas para otra
persona o incluso en otro establecimiento,
pero ello no implica que deba percibir un
salario bésico por cada una de las empre-
sas. En el sub lite, la demandada sostuvo
que la accionante pas6 a desempefiarse
para Mapfre Seguros de Vida SA y que ésta
le reconocié su antigtiedad y, al producir-
se el despido, le abon¢ las indemnizaciones
de ley teniendo en cuenta precisamente esa
antigtiedad.

En definitiva, existié un solo vinculo por
lo que la trabajadora es acreedora a un solo
salario basico por el cumplimiento de la jor-
nada normal de trabajo. Reparese que los
testigos que declararon en autos dan cuen-
ta de que la actora respondia a un mismo
jefe y que se desempefiaba en una tnica ofi-
cina y en la misma sede, aunque revisaba
formularios de seguros correspondientes a
varias empresas por lo que no puede afir-
marse que la actora celebroé tres contratos
de trabajo distintos sino uno solo.

Los contratos realizados entre las partes
tienen fuerza vinculante para ellas en los
términos del articulo 1197 del Céd. Civil de
Vélez (vigente al momento en que ocurrie-
ron los hechos) siempre que no se viole el
orden publico de proteccién o de direccion,
supuestos en los cuales el contrato pierde
su fuerza vinculante por hallarse privado de
efectos en todo o en parte (articulos 953 y
1039 del Cod. Civil de Vélez), a las pautas de
la contratacion debe remitirse el intérprete.

En el caso, de los hechos descriptos en
los escritos introductorios y de lo que surge
de la prueba testimonial rendida se eviden-
cia que las partes acordaron que el trabajo
para distintos miembros de un mismo gru-
po econdémico fuera regido como un contra-
to tnico por lo que ha de estarse a las clau-
sulas contractuales que tienen pleno efecto
vinculante.

En base a todo lo expuesto, corresponde
confirmar el decisorio de grado en cuanto
rechaza la pretensién contra Mapfre Ar-
gentina Seguros SA y Mapfre Argentina
ART SA.

En lo que respecta a las diferencias sala-
riales reclamadas contra Mapfre Seguros
de Vida SA, cabe aclarar que dada la so-
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luciéon propuesta se impone también con-
firmar el rechazo de la pretensién en este
punto.

Ello asi, porque la propia trabajadora al
iniciar la demanda contra Mapfre Argentina
Seguros SA afirmé que percibié desde el ini-
cio de la relacién laboral el sueldo basico y
los adicionales correspondientes al convenio
N2 264/95 para la categoria de empleados
grupo III “controller” (v. fs.10) sin cuestio-
nar ese encuadre convencional.

Tratdndose de un tunico vinculo laboral
y dado que a partir de 2006 pasé a desem-
penarse para Mapfre Argentina Seguros
de Vida SA reconociéndole esta ultima su
antigiiedad sin que se hubieran modificado
las tareas cumplidas, no corresponde hacer
lugar a las diferencias salarias por erréneo
encuadre convencional.

En efecto, la actora inici6 una demanda
contra Mapfre Argentina Seguros de Vida
SA —que fue acumulada a la presente— y
reclamé diferencias salariales por supuesta
errénea aplicacién del CCT 264/95 ya que
senalé que resultaba de aplicacién el CCT
283/97. Senialé en dicha oportunidad que
revistié en la categoria de “analista” pero,
sin embargo, de la lectura de ese escrito de
evidencia que sostuvo que “luego de la ce-
sién de contrato de trabajo, las tareas cum-
plidas por la accionante continuaron siendo
las mismas” (v. fs. 265 vta.).

Tampoco especificé al demandar por qué
sus tareas encuadrarian en las de “analis-
ta” conforme el CCT 283/97 ni menos aun
explic6 en qué consiste esa categoria por
lo que, tal como sostuvo la magistrada de
grado, la demanda en este punto no cumple
con los recaudos del art. 65, LO En efecto,
la accionante no especificé en forma por-
menorizada los hechos constitutivos de su
pretension e introdujo en la liquidacién un
reclamo por diferencias salariales con invo-
cacién de ese convenio.

Aun cuando la demandada hubiera esta-
do representada en el CCT 283/97, lo cierto
es que la actora no prob6 que hubiera reali-
zado tareas que implicaran una errénea ca-
tegorizacién ni que efectivamente debiera
estar encuadrara en la categoria de “analis-
ta”, tal como pretende.

Repéarese que de la lectura del CCT
283/97 surge que la categoria de “Analis-
ta” corresponde a “aquel empleado que posee
conocimientos especializados y habilidades
homologados por Institutos de Ensefianza ha-
bilitados o reconocidos, para desenvolverse en
su respectiva drea técnica (ejemplo: economi-
co financiera, actuarial y técnica de seguros y
riesgos, marketing, recursos humanos, etc.)”
sin que la accionante hubiera invocado y
mucho menos acreditado que retina esas
caracteristicas a fin de ser encuadrada en
dicha categoria.

Por el contrario, el testigo Q. (fs. 486/487)
declar6 que Diaz estaba en la parte de ad-
ministraciéon y que el dicente presentaba
solicitudes de distintos tipos de seguros,
vida, automotores, ART, seguros de vivien-
da “que se los entregaba a V. D., que la actora
lo que hacia era controlar que estuvieran bien
todas las solicitudes y emitia los seguros” (v.
fs. 486), lo que revela que se traté de una
tarea administrativa que no involucraba
Unicamente los seguros de vida.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la
sentencia de grado también en este punto.

De las constancias adjuntadas con la con-
testacién de demanda (v. fs. 305/310) surge
que la empleadora cumplié con la obliga-
cién contenida en el art. 80 de la LCT por
lo que corresponde confirmar la sentencia
de grado en este aspecto. Reparese que ex-
presamente dejé constancia de haber efec-

tuado los aportes y contribuciones corres-
pondientes durante todo el vinculo laboral
y, ademas, expresamente asenté el recono-
cimiento de antigiiedad efectuado consig-
nando que la actora ingresé a trabajar para
Mapfre Argentina Seguros SA el 15/3/2004,
por lo que corresponde desestimar la queja
también en este aspecto.

II1. Teniendo en cuenta la naturaleza, al-
cance, tiempo, calidad y resultado de la ta-
rea realizada, y el valor econémico del liti-
gio, estimo que los honorarios regulados al
perito contador no son elevados en tanto los
correspondientes al patrocinio y represen-
tacion letrada de la parte actora no resultan
reducidos (cfr. arts. 38 LO, 62, 72, 99, 19, 37
y 39 de la ley 21.839; arts. 3%, incs. b) y g2) y
12 deto.-ley 16.638/1957).

IV. En virtud del resultado obtenido en
esta instancia, corresponde imponer las
costas de alzada a cargo de la parte actora
(conf. art. 68, Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién) y regular al patrocinio y represen-
tacion letrada de la parte actora y cada una
de las demandadas, por su actuacién en la
alzada, el 30% de lo que a cada una le co-
rresponda percibir por la labor desplegada
en primera instancia (conf. Ley de Arance-
les Profesionales).

La doctora Ferdman dijo:

Que por andalogos fundamentes adhiere
al voto del vocal preopinante. En virtud de
lo que surge del acuerdo que antecede, el
Tribunal resuelve: 1) Confirmar la senten-
cia de grado en todo lo que ha sido mate-
ria de recursos y agravios; 2) Imponer las
costas de alzada a cargo de la parte actora;
3) Regular al patrocinio y representacion
letrada de la parte actora y cada una de las
demandadas, por su actuacién en la alza-
da, el 30% de lo que a cada una le corres-
ponda percibir por la labor desplegada en
primera instancia. Registrese, notifiquese,
cumplase con el art. 12 de la ley 26.856 y
punto 4 de la Acordadas CSJN 15/13, punto
4y 24/13 y devuélvase. Con lo que termi-
no el acto, firmando los sefores jueces por
ante mi, que doy fe. Se deja constancia que
la vocalia 1 se encuentra vacante (art. 109,
R.J.N). — Enrique N. Arias Gibert. — Beatriz
E. Ferdman.

Accion de amparo

Servicio Penitenciario Federal. Acto ad-
ministrativo. Pase a disponibilidad de un
agente. Ausencia de ilegalidad o arbitra-
riedad manifiesta. Rechazo de la accion.

Hechos: Un agente del servicio peniten-
ciario interpuso accion de amparo a fin de
que se lo reincorpore en su puesto de traba-
Jjo. El juez rechazo la accion y la Cdmara
confirmd la sentencia.

1.- La accién de amparo interpuesta por
un agente del servicio penitenciario fe-
deral a fin de que se lo reinstale en su
empleo debe ser rechazada, pues la do-
cumental acompanada y sus dichos no
alcanzan para calificar de manifiesta la
arbitrariedad que nulificaria el acto im-
pugnado, maxime cuando el actor indi-
ca que fue despedido pero del acto sur-
ge que fue pasado a disponibilidad a los
fines del retiro obligatorio situaciones
ambas con efectos juridicos totalmen-
te diferentes, todo ello considerando
la excepcionalidad de la via, supedita-
da a la inexistencia de otra —judicial o
administrativa— mas idénea, es decir,
apta para brindar una respuesta répida
y efectiva a su reclamo donde pueda de-
sarrollarse el debate y la prueba.

2.- La accién de amparo interpuesta por un
agente del servicio penitenciario federal
a fin de que se lo reinstale en su empleo
debe ser rechazada, pues las apreciacio-
nes formuladas por la Junta de Califica-
ciones de las Fuerzas de Seguridad con
respecto a la aptitud de los agentes para
ascender, conservar el grado, ser dados
de baja, pasar a situaciéon de disponibi-
lidad o de retiro, comportan el ejercicio
de una actividad discrecional que, como
regla, no es susceptible de revisién judi-
cial, excepto que del examen de su lega-
lidad surja un supuesto de arbitrariedad
o irrazonabilidad, circunstancia que no
se verificé prima facie en el caso, ello sin
perjuicio del derecho del actor a ocurrir
por la via procesal que corresponda, con la
amplitud de debate y prueba que requiere
el caso.

3.- La accién de amparo interpuesta debe
ser rechazada in limine, pues la decision
del Director Nacional del Servicio Peni-
tenciario Federal que dispuso declarar
en disponibilidad a los efectos del reti-
ro obligatorio al amparista se enmarca
dentro del &mbito de apreciacién per-
mitido a la autoridad que la ha dictado
y no puede ser revisada judicialmente,
salvo supuestos de manifiesta injusticia
o arbitrariedad, la que no aparece pal-
mariamente, como requiere la via expe-
dita que eligio el accionante (del voto de
la Dra. Silvia Ménica Farina).

122.047 — CFed. Bahia Blanca, sala I,
10/04/2019. - Medrano, dJavier c. Ministe-
rio de Justicia y DD HH - SPF s/ Amparo
Ley 16.986.

[Cita on line: AR/JUR/5080/2019]

22 Instancia. — Bahia Blanca, abril 10 de
2019.

El doctor Amabile dijo:

1. El Sr. Juez de grado rechazdé in limine la
accién de amparo sosteniendo que lo preten-
dido por el actor en el caso excede la accién
de amparo, no solo por existir otras vias pro-
cesales que protegen su derecho constitucio-
nal, sino porque la arbitrariedad denunciada
no surge en forma manifiesta y se requiere
una mayor amplitud de debate y prueba. Asi-
mismo, impuso las costas a la actora.

2. Contra lo asf resuelto, a fs. 72/78 vta.,
apelé el actor, solicitando su revocacion. En
sintesis, se agravia en cuanto a que la reso-
lucién de grado: a) adopta una postura pro-
administracién divorciada del principio tui-
tivo que impregna la relaciéon laboral pues
en definitiva el acto administrativo es un
despido injustificado bajo el velo de potes-
tad administrativa; b) es harto lesivo del ar-
ticulo 31 de la Carta Magna y antepone una
ortodoxia exegética al texto constitucional;
¢) se trata de un despido encubierto bajo el
velo de aparente legitimidad que le confie-
re la presuncién de legitimidad que carac-
teriza al acto administrativo; d) que en su
caso particular el dafio resulta agravado e
irreparable porque es el inico sustento eco-
noémico de su hogar y es padre de un nifio
discapacitado de por vida y, e) por ultimo,
las demés vias procesales no son aptas para
dar respuesta a los planteos formulados.

3. El Sr. Fiscal a cargo de la Fiscalia Ge-
neral, asumié intervencién a fs. 83/84 vta.,
propiciando hacer lugar al recurso. Sostiene
que la reparacién de los perjuicios invocados
requiere una accién judicial rapida y expedi-
tayla via administrativa no es mas idénea en
cuanto a la celeridad, eficacia y sencillez con
relacion a los derechos involucrados.

4. Previo a resolver, cabe indicar que no
es obligacién examinar todos y cada uno de
los argumentos propuestos a consideracién

de la Alzada, sino s6lo aquéllos que sean con-
ducentes para fundar sus conclusiones y re-
sulten decisivos para la solucién del caso (Fa-
llos: 310:1835; 311:1191; 320:2289, entre otros).

5. Ahora bien, para decidir sobre la pro-
cedencia de la via se deben considerar las
circunstancias especiales de cada caso, te-
niendo en cuenta la naturaleza de las preten-
siones, los derechos que se pretenden tutelar
y la palmaria comprobacién de arbitrariedad
o ilegalidad en el accionar del contendiente.

6. En el sub examine se trata de una preten-
sién laboral de reinstalacién en el empleo. Se
alega la afectacion del derecho a trabajar, el
derecho a la carrera administrativa y el de-
recho a alcanzar un mayor grado, conculca-
dos —seglin manifiesta el amparista— por
un acto ilicito del Director Nacional del Ser-
vicio Penitenciario Federal.

Es jurisprudencia de la CSJN que la arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta a que aluden
los arts. 12 de la ley 16.986 y 43 de la Constitu-
ci6n Nacional, requieren que la lesiéon de los
derechos y garantias constitucionales resulte
del acto u omision en forma clara e inequivo-
ca, sin necesidad de amplio debate y prueba
(Fallos: 310: 576).

La documental acompainada al iniciar la
presente accién de amparo, mas los dichos
esbozados en ocasién de fundar su accién, no
alcanzan para calificar de manifiesta la arbi-
trariedad que nulificaria el acto impugnado,
méaxime cuando el actor indica que fue des-
pedido, pero del acto impugnado surge que
fue pasado a disponibilidad o los fines del retiro
obligatorio (cfr. fs. 28), situaciones ambas con
efectos juridicos totalmente diferentes.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la pro-
cedencia del amparo es excepcional —esta
supeditado a la inexistencia de otra via ju-
dicial o administrativa mas idénea, es decir,
apta para brindar una respuesta rapida y
efectiva a su reclamo—.

7. “La accion de amparo no se encuentra
programada para actos de la autoridad que no
sean manifiestamente ilegales o arbitrarios...”
(...) “..Debe tratarse pues, de algo “descubierto,
patente, claro”, segiin explicita el diccionario de
la lengua. La doctrina y jurisprudencia naciona-
les, en el mismo sentido han exigido que los vicios
citados sean inequivocos..” (v. Sagliés, Néstor
Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Accion
de Amparo, Ed. Astrea, 1988, ps. 110/115).

Sentado ello, es dable seialar que esta
garantia constitucional estd prevista en el
articulo 43 de la Ley Fundamental. El citado
precepto establece, en referencia a la viabili-
dad de este tipo de procesos, que la defensa
del derecho lesionado no debe encontrar re-
paracién por via de otro medio judicial que
resulte mas idéneo. Esta pauta obliga al juez
a ponderar la configuraciéon de los recaudos
que habilitan el empleo de esta via. La razén
de este requerimiento fue explicado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el precedente “Kot” (Fallos: 241:302), donde
se sostuvo que “..los jueces deben extremar la
ponderaciony la prudencia —lo mismo que suce-
de en muchas otras cuestiones de su alto ministe-
rio— a fin de no decidir, por el sumarisimo pro-
cedimiento de esta garantia constitucional cues-
tiones susceptibles de mayor debatey que corres-
ponda resolver de acuerdo a los procedimientos
ordinarios”. Por lo tanto, el articulo 43 citado
debe ser interpretado de manera razonable,
sin que se desprotejan los derechos esencia-
les ni tampoco se consagre al amparo como
Unica via judicial.

Ello asi, debido a que la garantia prevista
por el constituyente, no viene a suplantar los
otros procesos previstos en el Céodigo de rito,
ni significa que ciertos derechos vulnerados
no puedan lograr su satisfacciéon mediante
el uso de los procedimientos ordinarios. En
este sentido, el Alto Tribunal tiene dicho que
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la accién de amparo no es la tinica apta para
la salvaguarda de los derechos y garantias
constitucionales o legales (Fallos: 310:877).

Ahora bien, dada la celeridad que es pro-
pia de este tipo de proceso, la arbitrariedad o
ilegalidad alegada, debe presentarse sin ne-
cesidad de mayor debate y prueba. Es decir,
el juez debe advertir sin asomo de duda, que
se encuentra frente a una situacién palma-
riamente ilegal o resultante de una irrazo-
nable voluntad del sujeto demandado. Lo ex-
puesto no significa que no pueda producirse
actividad probatoria, sino que ella debe ser
compatible con la sumariedad que es propia
del amparo, dado que éste se encuentra al
servicio de la urgencia del caso y, por tanto,
ha sido previsto para situaciones que no ad-
miten demora, toda vez que, no habria razén
para evitar los restantes cauces procesales
que pudieran resultar procedentes, respe-

tandose la amplitud probatoria (“Nova, Aldo
L c. ENM Seguridad GN s/ amparo ley 16.986”,
30.477/2016, Camara Contencioso Adminis-
trativo Federal, Sala V).

Asimismo, cabe recordar que reiterada-
mente se ha sostenido que las apreciaciones
formuladas por la Junta de Calificaciones
de las Fuerzas de Seguridad con respecto
a la aptitud de los agentes para ascender,
conservar el grado, ser dados de baja, pa-
sar a situacién de disponibilidad o de retiro,
comportan el ejercicio de una actividad dis-
crecional que como regla, no es susceptible
de revisién judicial —pues se confiere a los
6rganos especificos esa capacidad de apre-
ciacién, en cada caso concreto, con susten-
to en el principio cardinal de divisién de po-
deres—, excepto que del examen de su lega-
lidad surja un supuesto de arbitrariedad o
irrazonabilidad (cfr. Fallos: 302:1650 y 1584;
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303:559; 320:147), circunstancias que no se
verifican prima facie en autos.

En cuanto a la calificacién, conforme ya lo
ha establecido la jurisprudencia, al constituir
un juicio de mérito, tiene caracter relativo,
por cuanto también depende del desempeiio
de los restantes agentes del mismo escalafén
y grado considerados en cada caso, tanto
para la disponibilidad a los fines del retiro
como para el ascenso al grado superior.

De las constancias obrantes en autos
tampoco resulta cuantos agentes del mismo
escalafén y grado fueron considerados para
producir las vacantes minimas necesarias;
cuantos de ellos fueron efectivamente pasa-
dos a retiro y cémo habian sido respectiva-
mente calificados por sus jefes, y cémo lo
fueron por la Junta que formulé la aprecia-
cién final, compartida por los érganos supe-
riores; segtn lo previsto en el inc. b, art. 57
y en el inc. a, art. 101 y cc., Ley 20.416, y de
la reglamentacién relativa al modo en que
deben proceder las Juntas de Calificaciones
en orden a la propuesta de vacantes y de as-
censos contenida en el Decreto 54/1976. En
particular, de los antecedentes agregados a
la causa no surge, con la claridad suficiente
que el acto cuestionado sea nulo o invélido
como para ordenar la reincorporacién del
interesado. (“Aponte, Rubén Héctor vs. Es-
tado Nacional y otros s. Amparo Ley 16.986”
CNCAF, Sala V; 08/08/2017; Rubinzal
Online; 77128/2015; RC J 5992/17).

8. Por todo lo expuesto se colige que la
acciéon de amparo es de excepcién, contra
actos manifiestamente arbitrarios y su uti-
lizacién estd sujeta a la demostracién por
parte del pretendiente que el dafio concreto
y grave ocasionado solo puede eventual-
mente ser reparado acudiendo a la accién
urgente y expedita del amparo, lo que no
acontece en autos.

Ello, sin perjuicio del derecho del actor a
ocurrir por la via procesal que correspon-
da, con la amplitud de debate y prueba que
requiere el caso.

En consecuencia, propongo al acuer-
do: Rechazar el recurso de apelacién de
fs. 72/78 vta. y confirmar la resolucién de
fs. 69/70 vta. que rechazé in limine la accion
de amparo impetrada por Eduardo Javier
Medrano, sin costas en esta instancia por
no haber contraparte (art. 68, 2do. parr.,
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).

Asi lo voto.
La doctora Farifia dijo:

Tal como fuera sefalado en el voto que
encabeza el acuerdo, el sefior juez de gra-
do rechazé in limine la accién de amparo
interpuesta por Eduardo Javier Medrano,
porque excede la acciéon de amparo, atento
existen otras vias procesales que protegen
su derecho constitucional y porque la arbi-
trariedad que denuncia no surge en forma
manifiesta requiriendo mayor amplitud de
debate y prueba.

Los agravios de la parte actora han sido
correctamente descriptos en el voto que me
precede, por lo que los doy por reproducidos.

Que en sintesis los mismos atacan la de-
cisién del a quo pretendiendo la resolucién
favorable a su postura en cuanto solicita
por via de amparo, se revoque la decision

administrativa que impugna, ordendndose
al Servicio Penitenciario Federal a mante-
nerlo como agente activo.

A fin de dar respuesta al recurso intenta-
do, cabe dejar sentado en primer lugar que
el derecho a la tutela judicial efectiva, —de-
rivado del art. 18 de la Constitucién Nacio-
nal—, asi como de los instrumentos inter-
nacionales que forman parte del bloque de
constitucionalidad, como el Pacto de San
José de Costa Rica, Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y la Declaracién
Americana de los Derechos del Hombre—
no se contradice con la obligatoriedad de
cumplir con el procedimiento administrati-
vo, previsto para el caso concreto.

Ello en virtud de que el amparo —reme-
dio sencillo y rapido para la defensa de los
derechos—, es una via excepcional a la que
cabe ocurrir ante la inexistencia de otro
medio judicial méas idéneo.

Lo dicho supra respecto de la via del am-
paro, no puede implicar soslayar el remedio
que fue previsto especificamente por el legis-
lador como la mas idénea para su tratamien-
to y resolucion.

Que, por su parte, como lo sostuvo la CSIJN
en Fallos: 327:4185, y en el marco del caso
en examen, la via administrativa, puede ser
la que mejor resguarde el derecho del recu-
rrente, atento que supone la posibilidad de
ocurrir ante las autoridades administrativas
competentes y obtener de ellas decisién util
relativa a sus derechos, y concluir con el dic-
tado de una decision fundada.

En el caso, a fs. 25/29 se agrega el Boletin
Publico Penitenciario N2 3466, donde se lee
la decisién del Director Nacional del Servicio
Penitenciario Federal que, —previa convoca-
toria de la Junta de Calificacién del personal
subalterno, conforme el art. 76, inc. ¢) de la
LO del Servicio Penitenciario Federal, en
concordancia con lo normado por el art. 101,
inc. de ese cuerpo y arts. 29, 29 bis, 32, 55y 56
del Reglamento de Calificaciones, Ascensos
y Eliminaciones del Personal del SPF (decre-
to 54/1976)— dispone declarar en disponibi-
lidad a los efectos del retiro obligatorio del
amparista.

Esta resoluciéon a la luz de lo que expresa-
mente prevé la normativa citada en la decision
impugnada, y que enmarca el &mbito de aprecia-
cién permitido a la autoridad que la ha dictado,
no puede ser revisado judicialmente, salvo su-
puestos de manifiesta injusticia o arbitrariedad,
lo que no aparece palmariamente, como requie-
re la via expedita que ha elegido el accionante.

Por todo ello, y en forma coincidente con lo
expuesto en el voto precedente, entiendo que
el decisorio de primera instancia se encuen-
tra ajustado a derecho.

Es mi voto.

Por ello, se resuelve: Rechazar el recurso de
apelacién de fs. 72/78 vta. y confirmar la reso-
lucién de fs. 69/70 vta. que rechazé in limine
la accién de amparo impetrada por Eduardo
Javier Medrano, sin costas en esta instancia
por no haber contraparte (art. 68, 2do. parr.,
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Re-
gistrese, notifiquese, publiquese (Acs. CSIN
N2 15/13 y 24/13) y devuélvase. El doctor Pablo
A. Candisano Mera no suscribe por hallarse
en uso de licencia (art. 109 del RIN). — Silvia
M. Farifia. — Roberto D. Amabile.
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