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I. Introduccion (*)

Las relaciones de consumo han venido to-
mando mayor protagonismo en la evolucion del
derecho por tratarse de un tipo especial de nego-
cio juridico que vincula a partes que se encuen-
tran en una situacién desigual de poder. Asi, la
vulnerabilidad del colectivo de consumidores
justificd la elaboracién conceptual y préctica de
instrumentos de proteccién cuya finalidad fue
equilibrar la posicién negocial de aquellos, fren-
te a los proveedores de bienes o servicios.

Es precisamente en esa evolucién que se de-
sarrollaron institutos como el dafio punitivo,
cuya funcién esencial era desalentar practicas
abusivas que vulneraran sistematicamente los
derechos de los consumidores, de modo tal de
evitar —a través de la imposiciéon de una san-
cién econémica— que de ese tipo de comporta-
miento reprochable se deriven beneficios inde-
bidos en favor de la parte fuerte de la relacién.

Ahora bien, tratindose de una imposicion ju-
dicial que no se encuentra tasada, es el propio
juez de la causa quien determina el monto co-
rrespondiente al dafio punitivo conforme a los
criterios que la ley, la jurisprudencia y la doctri-
nahanido delineando con el tiempo. El presen-
te articulo se introduce en el estudio de uno de
esos factores: la conducta procesal asumida por
el proveedor en el marco de los denominados
procesos autocompositivos de resoluciéon de
conflictos, a fin de verificar su incidencia en la
determinacién del daio punitivo.

En consecuencia, durante el desarrollo de
este articulo de investigacién nos haremos las
siguientes preguntas: jla conducta procesal
asumida por los proveedores en procesos au-
tocompositivos de resolucién de conflictos,

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) El presente articulo se realiz6 con base en el estudio
bibliografico sobre las implicancias de los mecanismos
autocompositivos de resolucion de conflictos en las rela-
ciones de consumo, siendo los procesos de conciliaciony
mediacidn especialmente relevantes dentro de esta tema-
tica por su expansion en los sistemas de justicia latinoa-

tiene alguna incidencia en la fijacién del dafio
punitivo? Si es asi, ;de qué manera podriamos
calificar como reprochable la conducta del pro-
veedor? ;La falta de acuerdo en un proceso au-
tocompositivo constituye o debe constituir per
seuna presuncion en contra del proveedor? Por
fin, ;la jurisprudencia se ha referido a este topi-
co? ;En qué términos?

Para dar respuesta a estos interrogantes, se
desarrollard un estudio bibliografico que versa-
ra sobre las implicancias de los procesos auto-
compositivos de resolucion de conflictos en las
relaciones de consumo, haciendo hincapié en
los métodos de conciliaciéon y mediacién, dado
que estos han adquirido una especial estelari-
dad ala hora de dar respuestas rapidas, accesi-
bles y efectivas a este tipo de disputas, tanto en
el ambito judicial como extrajudicial.

Finalmente, se indagara acerca de la existencia
de pronunciamientos judiciales en los tribunales
de la provincia de Tucumén en donde se hubiera
abordado la temética, a fin de evaluar si la con-
ducta asumida por los proveedores en este tipo
de procesos tiene o no incidencia en la determi-
nacién de la procedencia y fijacién del monto co-
rrespondiente al dafio punitivo en sede judicial.

1. Concepto y caracteristicas de los méto-
dos alternativos de resolucion de conflictos

Solemos encontrar en los materiales de estu-
dio sobre negociacién, conciliacién, mediacién
yarbitraje la mundialmente divulgada acepcion
“métodos alternativos de resolucién de conflic-
tos” para englobar a todos aquellos métodos
distintos a la resolucién por la via judicial (1).

Bajo esta denominacién encontramos dife-
rentes institutos que, aunque tienen caracteris-

mericanos durante las Ultimas tres décadas. Asimismo, la
plataforma tedrica propuesta fue complementada con un
estudio de campo que consistié en relevar la jurispruden-
cia emitida por los tribunales de la provincia de Tucuman
en Argentina, de modo tal de evaluar si la conducta asu-
mida por los proveedores en este tipo de procesos no ad-
versariales tiene o no incidencia en la determinacién de la

ticas propias, por lo general presentan similitu-
des o son combinaciones entre uno o mas mé-
todos (2). La cantidad de métodos alternativos a
la solucién tribunalicia son innumerables, pues
cada pais ha ideado procesos especificos que se
adecuan a la cultura judicial propia de ese lugar,
pudiendo en general distinguir dentro de la cul-
tura occidental dos corrientes, la anglosajona
del common lawy la continental europea.

Ahora bien, excediendo los fines del presente
trabajo, omitiré abordar métodos tales como la
pericia arbitral, la evaluacién neutral previa o el
minijuicio, para concentrarme en la caracteriza-
cion de los institutos que considero resultan més
relevantes dentro de la gestion local de los con-
flictos derivados de las relaciones de consumo.

Previa conceptualizacion de los métodos de
negociacion, conciliacién, mediacién y arbitra-
je, comenzaré ubicdndolos dentro de una clasi-
ficacién tradicional que los divide segin que se
trate de mecanismos de resolucién de conflic-
tos adversariales o no adversariales.

Los métodos adversariales son aquellos en
los que se impone la logica de la suma cero, es
decir que donde uno gana el otro pierde. Este
tipo de procesos usualmente se encaminan al
descubrimiento de la verdad formal, y la deci-
sién final se encuentra en manos de un tercero
neutral que, de acuerdo a las constancias del
expediente decide el resultado de la disputa,
siendo sus decisiones generalmente obligato-
rias para las partes. Es decir que se trata de pro-
cedimientos heterocompositivos, por depender
la resolucion del conflicto de un tercero, yno de
las propias partes.

Dentro de este tipo de métodos encontramos
clasicamente al proceso judicial y el arbitraje,

procedencia y fijacién del monto correspondiente al dafio
punitivo en sede judicial.

(1) ALVAREZ, G. S. - HIGHTON DE NOLASCO, E. I., - JAS-
SAN, E. (1996), “Mediacién y justicia”. Ed. Depalma, 33.

(2) HIGHTON DE NOLASCO, E. I., - ALVAREZ, G. S.
(1995). “Mediacion para resolver conflictos”. Ad-Hoc, 123-
125.PICKER, B. G. (2001). “Guia practica para la media-
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pero el hecho que ambos coexistan dentro de
una misma clasificacién no significa en modo
alguno que no existan diferencias entre un sis-
tema de resolucion de conflictos y el otro.

Desde otro lugar, encontramos los métodos
no adversariales (3), cuya légica no reside en
la confrontacién con la otra parte, sino —por el
contrario— en la posibilidad de gestién y even-
tual resolucién del conflicto de modo distribu-
tivo o —en el mejor de los casos— integrativo.
En esta clasificacién encontramos a la negocia-
cion, la conciliacién y la mediacion.

Efectuada esta primera clasificacién, comen-
zaremos a desagregar algunos de los elementos
constitutivos de cada uno de estos métodos, co-
menzando a los fines practicos por los denomi-
nados métodos adversariales.

11.1. Proceso judicial

El proceso judicial es un modelo tradicional
de resolucién de conflictos institucionalizado,
en donde las partes acuden ante el organismo
jurisdiccional a fin de que un tercero, en base
a las constancias y probanzas del expediente,
arribe a una solucién basandose en el derecho
vigente.

Lo cierto es que, a pesar de seguir siendo el
modo mas usual en que las personas deciden
resolver sus conflictos, se han advertido altos
grados de insatisfaccion por la demora en la tra-
mitacién de los juicios, los altos costos econé-
micos y emocionales a los que se ven expuestas
las partes, la destruccién de la relacién (4) mar-
cada por la lucha encarnizada para demostrar
ser el titular del derecho lesionado injustamen-
te por la otra parte, y la falta de una sensacién de
justicia al final del proceso.

cién. Manual para la resolucién de conflictos comerciales”.
Paidds, 21.

(3) ALVAREZ, G.S. (2003). “La mediaciény el acceso a jus-
ticia”. Rubinzal-Culzoni, 136.

(4) ENTELMAN, R. (2002). “Teoria de conflictos: Hacia un
nuevo paradigma”. Gedisa, 23-24.

de la ley 27.605. Ausencia de peligro en la demora.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala IV, 07/04/2022. -

5

H., E.S.c. EN - AFIP - Ley 27.605 s/ inc. apelacion. 6
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Como respuesta a este método que suponia
a las partes como enemigas irreconciliables, til-
dando a la transaccién y conciliacién de “modos
anormales o extraordinarios de finalizacién del
proceso” (siendo lo normal u ordinario el dicta-
do de una sentencia definitiva), aparecieron mé-
todos autocompositivos de gestion y resolucion
de conflictos (5) cuyo fin era dotar a las partes de
mayor control, ya en el procedimiento (como es
el caso del arbitraje), o ya directamente en la ges-
tién y resolucién del conflicto (como es el caso de
la negociacion, la conciliacién y la mediaci6n).

Estos métodos aparecieron en las antipodas
del pensamiento juridico, pues siguieron una
l6gica multidisciplinaria que rompia con el cla-
sico método interpretativo de las normas para
arribar a un pronunciamiento judicial basado
en un razonamiento que respete las reglas de la
légica y la argumentacién racional.

Hoy en dfa, aunque aun “alternativos’, los mé-
todos adecuados de gestion y resolucién de con-
flictos se perfilan como soluciones de calidad que
permiten a las partes una mayor apropiaciéon de
su conflicto e importan un aprendizaje actitudi-
nal relevante por adquirir sus protagonistas ma-
yores competencias sociales para relacionarse y
vivir en comunidad de forma pacifica.

I1.2. Arbitraje

El arbitraje es un método de gestién y resolu-
cién de conflictos por el cual un tercero o grupo
de terceros (el o los drbitros) cuya eleccién ha
sido definida por las partes, decide una dispu-
ta con fuerza vinculante en base a un procedi-
miento fijado previamente por aquellas.

El laudo arbitral constituye la decisién defi-
nitiva en el arbitraje, y —a diferencia del proce-
so judicial y de la sentencia en particular— no
debe basarse necesariamente en razones de
derecho, pudiendo dictarse un laudo arbitral
en funcién de criterios de igualdad y equidad
(amigables componedores).

En este sentido, si bien el arbitraje se inscribe
dentro de la clasificacién adversarial, y con ello
reproduce algunos de los fendmenos judiciales
maés cuestionados por la doctrina partidaria de
la introduccién de métodos pacificos de gestion
y resolucién de conflictos, otorga a las partes un
mayor control sobre las decisiones que culmina-
ran con el pronunciamiento definitivo, haciéndo-
lo més aceptable por contar con un mayor indice
de consenso respecto a las reglas que regiran el
proceso (6). De igual manera, y aunque no siem-
pre sea asf, para justificar su existencia el arbitraje
debiera resultar més econémico y ofrecer tasas
de resolucién en tiempos mucho mas acotados
que la solucién judicial, siendo este el motivo por
el que —tal vez— su implementacién y posterior
consolidacién ha sido escasa y dificultosa en la
mayoria de los paises iberoamericanos.

En lo que respecta al derecho argentino, la
propia Ley de Defensa al Consumidor en su
art. 59 promueve la creacién de tribunales arbi-
trales para la resolucion de los conflictos origi-
nados en las relaciones de consumo (7).

Analizados los métodos adversariales, cuya ca-
racteristica esencial es la confrontacién y la hete-
rocomposicion (solucién impuesta por un terce-
ro), haremos ahora lo propio con los tres métodos
alternativos de resolucién de conflictos no adver-
sariales propuestos con anterioridad, y cuya nota

(5) Argentina. Secretaria de Justicia del Ministerio de Jus-
ticia de la Nacion (1996). Mediacién. Proyecto piloto: imple-
mentacion, desarrolloy evaluacion, 13.

(6) ALVAREZ, G.S. - HIGHTON DE NOLASCO, E. I., - JAS-
SAN, E. (1996). “Mediacion y justicia”. Ed. Depalma, 43.

(7) El art. 59 de la Ley de Defensa al Consumidor esta-
blece: “La autoridad de aplicacion propiciara la organiza-
cion de tribunales arbitrales que actuaran como amigables
componedores o arbitros de derecho comun, segun el caso,
para resolver las controversias que se susciten con motivo
de lo previsto en esta ley. Podra invitar para que integren
estos tribunales arbitrales, en las condiciones que esta-
blezca la reglamentacion, a las personas que teniendo en
cuenta las competencias propongan las asociaciones de

saliente es la autocomposicion (solucién prove-
niente de las propias partes en conflicto).

11.3. Negociacion

La negociacion es el método no adversarial
de gestion y resolucién de conflictos por el cual
dos o mas partes (por si o a través de sus repre-
sentantes), haciéndose concesiones mutuas,
modifican sus demandas con el fin de resolver
diferencias pasadas, presentes o futuras para
satisfacer sus necesidades e intereses de modo
tal que el acuerdo al que arriben resulte satis-
factorio para todas ellas.

La negociacion es sin dudas la forma mas ru-
dimentaria de gestionaryresolver los conflictos,
pues surge de manera intuitiva cuando —por
existir una situacién de interdependencia— la
satisfaccién de nuestras necesidades e intere-
ses dependen de otra persona, a quien —a su
vez— estamos en condiciones de satisfacer sus
intereses y necesidades (8).

De igual manera resulta importante destacar
que lo que diferencia a la negociacién de otros
métodos de gestién y resoluciéon de conflictos
es la participacion de las partes (o sus represen-
tantes) que, en forma directa, y sin asistencia de
un tercero, modifican sus demandas a fin de lle-
gar a un acuerdo mutuamente aceptable.

Como consecuencia de ello, el concepto de
imparcialidad o neutralidad no tendra rol algu-
no, pues la presencia de un tercero la convierte
automaticamente en una negociacion asistida
que podré adquirir la forma de una conciliacién
o una mediacidn.

Por tltimo, la negociaciéon admite cuanto
menos dos modelos de intervencion, el prime-
ro de ellos denominado “distributivo” en donde
los recursos disponibles son limitados y deben
repartirse, y el segundo denominado “integra-
tivo’, por el cual las partes comprenden que es
viable ampliar los recursos disponibles para
satisfacer el mayor niimero de intereses posi-
bles (9). Por lo general, el modelo distributivo
se impone frente al modelo integrativo, pues
las personas solemos visualizar los intereses
ajenos como limitaciones a la satisfaccion de
nuestros intereses, cuando en realidad la ma-
yoria de las negociaciones podrian ser integra-
tivas si las partes concentraran sus esfuerzos en
la bisqueda de opciones de mutuo beneficio.

11.4. Conciliacion

La conciliacién puede ser concebida como
el método de gestion y resolucién de conflic-
tos por el cual un tercero imparcial y neutral (el
conciliador) asiste a las partes en conflicto a fin
de ayudarles a llegar a un acuerdo que resulte
mutuamente satisfactorio.

Tal vez sea esta la metodologia mas dificil de
caracterizar, pues por lo general existe mucha
disidencia a la hora de considerar los elemen-
tos que permiten diferenciarla de la mediacién.

En este punto, aunque gran parte de la doc-
trina adopte un criterio diferente, adscribo a la
corriente que sostiene que, en la conciliacién,
el rol del tercero goza de mayores libertades
que —por ejemplo— en la mediacién, pudien-
do este ser més directivo del proceso (sin perder
su imparcialidad y neutralidad) a fin de que las
partes arriben a un acuerdo.

consumidores o usuarios y las camaras empresarias. Di-
chos tribunales arbitrales tendran asiento en la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires y en todas las ciudades capitales
de provincia. Regira el procedimiento del lugar en que ac-
ta el tribunal arbitral”.

(8) FISHER, R. - URY, W. - PATTON. B. (2012). “Si... jde
acuerdo! Cémo negociar sin ceder”. Grupo Norma Editorial,
47-65.

(9) CARAM, M. E. - EILBAUM, D.T. - RISOLIA, M. (2010).
“Mediacién: disefio de una practica”. Libreria Editorial Histo-
rica, 398.

(10) ISLAS COLIN, A. - CORNELIO LANDERO, E. (2014).
“Mediaciony derechos humanos”. Porrta, 44.

(11) MEJIA LOPEZ, F. en ISLAS COLIN, A. - CORNELIO

En este sentido, el conciliador puede pro-
poner férmulas de avenimiento, aconsejar a
las partes y realizar observaciones basadas en
criterios de realidad (10). Es cierto que existen
modelos de mediacion en donde el mediador
es mas directivo y no un mero facilitador de la
comunicacion entre las partes, pero no por ello
podemos dejar de advertir las singularidades
del método en su versién mas pura.

Por otra parte, algunos criterios distintivos
del método de conciliacion, es el que lo carac-
teriza como un procedimiento o acto dentro
de un proceso, esto dado que, en la mayoria de
los sistemas legales iberoamericanos, la fase de
conciliacién es una parte del proceso judicial
que puede evitar el dictado de una sentencia,
inscribiéndose dentro de los denominados mo-
dos anormales o anticipados de terminacién
del proceso judicial (11).

Lo cierto es que, en la practica, aun cuando
no debiera ser asi, se ha llamado indistinta-
mente mediacion a la conciliaciéon y viceversa,
lo que se ha visto favorecido por la aparicién de
modelos de mediacién mas directivos que justi-
fican un mayor grado de intervencién por parte
del operador del método.

1L.5. Mediacion

La mediacién es el método de gestion y re-
solucién de conflictos por el cual, un tercero
imparcial y neutral (el mediador) facilita la co-
municacién entre dos o més partes a fin de que
ellas mismas arriben a una solucién mutua-
mente aceptable capaz de satisfacer sus intere-
ses y necesidades (12).

Tal como se adelantara en el punto anterior,
considero que la caracteristica sobresaliente
del método de mediacion es el rol asignado al
tercero, quien facilita la comunicacién entre las
partes favoreciendo su protagonismo. En este
sentido, son las propias partes quienes, en cada
etapa del proceso, irdn construyendo el camino
posible hacia el acuerdo.

Si bien se han desarrollado diversas escuelas
de mediacién en donde se ha cuestionado el rol
tradicional asignado al mediador (tal vez inclu-
so en una lectura més real de lo que suele ocu-
rrir en la mayor parte de las mesas de media-
ci6n), no podemos dejar de destacar que el rol
asignado al tercero en mediacién es diferente al
del conciliador, pues facilitar la comunicacién
entre las partes no significa suplir procesos de
reflexion necesarios para avanzar hacia la etapa
de construccién del acuerdo.

Este enfoque abstencionista fue plasmado
en la obra de Folger y Bush (2010) (13), hacien-
do referencia a todo lo que la mediacién habia
prometido y no habia cumplido, proponiendo
entonces volver a los origenes del método para
centrarse nuevamente en las partes.

Hoy en dia, en cada una de las conferencias
que brinda el Prof. Folger, se encarga de dejar en
claro que el campo de trabajo del mediador es el
conflicto, que un mediador no puede temerle al
conflicto y que, como consecuencia de ello, su
labor no esté destinada a sofocarlo a través de las
técnicas y herramientas comunicacionales. Por
el contrario, Folger propone centrar la atencién
en las partes, quienes llegan a mediacién con-
fundidas por el conflicto, siendo la labor del me-
diador acompanarlas en un proceso dial6gico en

LANDERO, E. (2014). “Mediacién y derechos humanos”. Po-
rrtia, 72-73.

(12) MOORE, C. (1995). “El proceso de mediacion. Métodos
practicos para la resolucién de conflictos”. Granica, 44.

(13) BARUCH BUSH, R. A. - FOLGER, J. P. (2010). ““La pro-
mesa de mediacion”. Granica.

(14) TAUSK, J. (1996). “Intersecciones: Mediacién y Psicoa-
nalisis”. Revista Actualidad Psicoldgica, 237, 4.

(15) NOBLE, I. (2017). “Reflexiones sobre el sistema de
justicia actual: implicancias procesales de los programas de
mediacion en los ordenamientos juridicos de Argentinay Es-
pafa”. Editorial Académica Espafiola, 39-43.

(16) La ley 24240 y modificatorias define al consumidor en
su art. 1%, cuando establece: “...Se considera consumidor a la

donde surjan oportunidades de reconocimiento
y empowerment que transformen la relacion.

Por ello, entiendo que la mediacién es el
método mas complejo por requerir de su ope-
rador niveles de intervencién mas refinados,
de abstencién permanente (14), pues la auto-
composicién entendida desde una dptica in-
tegral no solo implica que la solucién no haya
sido impuesta por un tercero, sino también que
aquella haya sido construida por las partes des-
de el convencimiento que se trata de la mejor
solucién posible por abarcar el mayor ntimero
de necesidades o intereses, o al menos los mas
centrales, sean estos econémicos o afectivos.

l1l. La resolucion autocompositiva de con-
flictos en las relaciones de consumo

Los métodos autocompositivos de resoluciéon
de conflictos tienen un ambito de aplicacién
muy amplio, y aunque su naturaleza es inde-
pendiente del contexto para el cual son utiliza-
dos, estos terminan por caracterizarlo.

En lo que respecta al &mbito de aplicacién,
métodos como la conciliacién y la mediacién
pueden tener lugar tanto dentro del espacio
privado como publico, y dentro de este ultimo,
en forma extrajudicial o judicial (15). Asi, origi-
nado un conflicto en materia de consumo, exis-
ten entidades no gubernamentales como las
asociaciones de consumidores que se ocupan
de facilitar el proceso de didlogo y negociacion
entre ambas partes. Por otra parte, fuera del re-
clamo judicial, existen entidades administrati-
vas de defensa al consumidor en donde tienen
lugar procesos de conciliacién y mediacién gra-
tuitos a los que los proveedores se encuentran
compelidos a concurrir bajo pena de aplicacién
de una sancién econémica en su contra. Por tl-
timo, fracasada la via extrajudicial, o iniciada di-
rectamente la reclamacion ante los tribunales,
segun la provincia de que se trate, podré existir
una instancia de mediacion judicial previa, ya
sea que esta sea voluntaria u obligatoria para
ambas partes.

Por otra parte, segtin el objeto del proceso,
estos mecanismos podrian estar destinados a la
resolucidn de conflictos de familia, mercantiles,
comunitarios, penales, escolares, entre otros.

Cuando nos referimos a la aplicacién de es-
tos institutos en el campo de los conflictos ori-
ginados en una relacién de consumo, hacemos
alusién a un tipo especial de conflicto mercantil
que vincula al proveedor de un bien o servicio, y
a su destinatario o conjunto de destinatarios fi-
nales (16). Algunas caracteristicas generales de
estos tipos de conflictos tienen que ver con: la
adhesién del consumidor a las pautas contrac-
tuales fijadas unilateralmente por el proveedor;
la desigualdad de informacién entre quien ad-
quiere un producto o servicio y quien se dedica
a su venta o prestacion; la insignificancia del
perjuicio sufrido respecto de las acciones ne-
cesarias y el costo econémico y emocional que
tiene su reclamacion; entre otras. Estos rasgos
distintivos hacen que el conflicto de consumo
adquiera algunas particularidades dentro del
proceso de gestién del conflicto.

A continuacién, analizaremos los beneficios
y las dificultades que presentan los conflictos
originados en relaciones de consumo cuando
son gestionados a través de los procesos auto-
compositivos de conciliaciéon o mediacion.

persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gra-
tuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equi-
parado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o
utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo fami-
liar o social”. Por otra parte, en su art. 22 define al proveedor
como “..la persona fisica o juridica de naturaleza publica o
privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasio-
nalmente, actividades de produccién, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacion, concesion de
marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios,
destinados a consumidores o usuarios”.



En cuanto a los beneficios, este tipo de me-
canismos alternativos son mads expeditos (17)
que la tramitacién de un proceso judicial, ya
que su duracién suele tener lugar en el lapso
de un mes a tres meses, dependiendo de las
dificultades que pudieran presentarse para la
debida notificacién de la parte requerida. Por
el contrario, los procesos de consumo ante los
tribunales de justicia, aun cuando tramitaran
por vias procesales expeditas, estan sujetos a
las distintas instancias recursivas disponibles
para la parte condenada.

Por otra parte, los costos de los procesos au-
tocompositivos suelen ser menores a los que
insume un proceso judicial (18), ya que aunque
se estableciera la gratuidad en la tramitacién
de las actuaciones en sede jurisdiccional, hay
gastos de notificacién, traslados, impresiones,
bonos profesionales y aportes a las cajas de
prevision social de abogados que terminan por
requerir de dinero de parte de los consumido-
res afectados, siendo aquellos en ocasiones
similares al costo de aquello que se reclama.
En este sentido, suele suceder que los consu-
midores utilicen los procesos de conciliacién y
mediacién para llegar a un posible acuerdo con
la contraparte, pero si ello no sucediera evitan
acudir a la instancia judicial por considerar que
los costos econdmicos y emocionales del pro-
ceso son superiores al valor del reclamo (19).

Ademas, los procesos autocompositivos apa-
recen como una posibilidad de satisfaccién de
intereses ajustados a las reales necesidades de
los consumidores, y no se agotan en la posibi-
lidad de obtener una reparacién econdmica,
sino que puede tener lugar ademds un desagra-
vio moral al obtener una explicacion e incluso
una disculpa formal por parte del proveedor o
su representante legal.

Por ultimo, la gestién colaborativa de los con-
flictos a través de los procedimientos de con-
ciliacién y mediaciéon permiten establecer un
didlogo constructivo en donde sea posible sos-
tener la relacién comercial entre el consumidor
y el proveedor. Recordemos que la actividad
mercantil se edifica a partir de la confianza que
genera en sus consumidores. En este sentido, el
descontento de la clientela genera no solo una
afectacién en la relacién futura de consumo
entre las partes intervinientes, sino también
respecto de posibles futuros clientes que toman
conocimiento de la actitud de incumplimiento
por parte del proveedor.

En cuanto a las dificultades, en primer lugar,
suele ocurrir que el consumidor, afectado di-
recto de un posible incumplimiento concurra
al proceso de autocomposicién en forma per-
sonal, mientras que el proveedor, constituido
usualmente bajo una forma societaria, no tiene
una cara visible, sino que es el abogado apode-
rado de la firma quien se apersona en su nom-
bre y representacion. Esta circunstancia genera,
por un lado, el enojo del consumidor que no
reconoce en el intermediario un interlocutor
vélido, y por el otro, la falta de empatia de este
dltimo por tratarse de un conflicto méds que
debe gestionar a nombre de la firma.

Lejos de resultar indiferente, esta caracteris-
tica adquiere especial relevancia dentro de pro-
cesos en donde el protagonismo de las partes
resulta definitorio por verse comprometidos
deseos, expectativas, temores y frustraciones
que requieren ser expresados y debidamente
gestionados entre quienes fueron parte del con-
flicto (20). En este sentido, suele suceder que,
en el marco del proceso, el consumidor preten-
da una explicacién y un pedido de disculpas
por parte del proveedor que, en el contexto de

(17) HIGHTON DE NOLASCO, E. I. - ALVAREZ, G. S. (1995).
“Mediacion para resolver conflictos”. Ad-Hoc, 228.

(18) ALVAREZ, G.S. - HIGHTON DE NOLASCO, E. I. - JAS-
SAN, E. (1996). “Mediacion y justicia”. Ed. Depalma, 39-40.

(19) La Camara Civil y Comercial Comun Sala Il de Tu-
cuman en autos “Grandval, Pablo Alberto c. Cencosud SA
s/ sumarisimo (residual)” en sentencia N2 101 de fecha
22/03/2013 sostuvo: “El consumidor esta en una posicion
de debilidad, en principio, porque posee menos informa-
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la intervencién de un abogado apoderado, mu-
chas veces no resulta posible o suficiente.

En segundo lugar, la intervencién mediatiza-
da del apoderado en la gestién del conflicto de
consumo suele tener como consecuencia direc-
ta que los procesos de autocomposicién se dila-
ten por la necesidad de estos ultimos de recibir
instrucciones acerca de los términos que podria
llegar a tener un posible acuerdo. Asi, los con-
sumidores suelen llegar a los procesos de con-
ciliacién o mediacién cansados de reclamar por
el reconocimiento del incumplimiento denun-
ciado, mostrandose intransigentes o poco pa-
cientes a la hora de fijar nuevas reuniones para
avanzar en una posible solucién al conflicto.

En tercer lugar, también fruto de la interven-
cién de un letrado apoderado o representante
de la firma, suele producirse una dificultad adi-
cional para el consumidor, ya que en el proceso
de negociacién expondra sus intereses, pro-
puestas y alternativas a quien no tiene posibi-
lidad real de decisién, lo que puede derivar en
una estrategia de debilitamiento progresivo de
la posicién asumida por la parte débil de la rela-
cién, y otorgar asi una ventaja al proveedor que
podré contar con mayor informacién para to-
mar decisiones que le resulten méds favorables.

Con luces y sombras, los procesos de auto-
composicion aparecen como una posibilidad de
tutela expedita, efectiva y adecuada de los dere-
chos de los consumidores, posibilitando a su vez
la restitucion de la confianza perdida en el pro-
veedor y la continuacién de la relacién comercial
con este. Cabe recordar que es una caracteristica
esencial y necesaria de los procedimientos co-
laborativos que ambas partes deben ver satis-
fechos sus intereses, esto independientemente
de los roles asumidos como parte requirente o
requerida en el marco del reclamo de consumo.

Sin embargo, la resolucién del conflicto plan-
teado requiere de la predisposicién, buena fe y
diligencia del proveedor durante los procesos de
autocomposicion, ya que una actitud reticente,
dilatoria y desinteresada suele redundar en el em-
peoramiento de la experiencia del consumidor
que ve vulnerada una vez mas en sus derechos.

Veremos entonces si este tipo de actitud re-
prochable por parte del proveedor debe o no
tener algin tipo de incidencia en la determina-
cién del dafio punitivo al momento de dictarse
una sentencia de condena, y en su caso, cudles
serfan los motivos que podrian llevarnos a esta
afirmacion.

IV. Incidencia de la conducta procesal del
proveedor en la determinacion del dafio
punitivo

En el ordenamiento juridico argentino la rela-
cién de consumo se encuentra regulada en dis-
tintos instrumentos normativos, empezando por
la Constitucién Nacional, que en sus arts. 42 y 43
establece expresamente el &mbito de proteccién
de los derechos de los consumidores, pasando
por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que
a partir de su art. 1092 regula los contratos de
consumo, y por la ley 24.240 de Defensa al Con-
sumidor y sus modificatorias, que fijan pautas
precisas para la tutela de sus derechos.

Es precisamente en una de las modificaciones
introducidas a la Ley de Defensa al Consumidor,
através delaley 26361, que se incorpord el art. 52
bis que regula la aplicacién judicial del dafio
punitivo en favor del consumidor (21) en los si-
guientes términos: “Al proveedor que no cumpla
sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez

cion —pues en las mas de las veces el costo de adquirirla
es mayor al costo del producto— y también puede estar en
una situacion de inferioridad o asimetria en relacion a la
cuantia de su reclamoy los gastos fijos minimos que pue-
den insumir la defensa de su derecho. En las distintas le-
gislaciones se trata de solucionar este problemay garan-
tizar el acceso a la justicia mediante distintos mecanismos
de bajo costo para el demandante: la fijacion de tribunales
de menor cuantia con procedimientos abreviados y senci-
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podra aplicar una multa civil a favor del consu-
midor, la que se graduaré en funcion de la grave-
dad del hecho y demés circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones
que correspondan. Cuando mds de un provee-
dor sea responsable del incumplimiento respon-
derén todos solidariamente ante el consumidor,
sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La multa civil que se imponga no
podra superar el méximo de la sancién de multa
prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley”

Conforme puede observarse, la norma faculta
al juez a la fijaciéon y graduacion de la sancidn,
la que deberd ponderarse teniendo en cuenta
la gravedad del hecho y demds circunstancias
del caso, pero ;cudles son esas circunstancias?
:Qué pautas debe seguir el juez para aplicar una
multa civil que, segiin lo dispuesto en el art. 47
inc. b va desde los $100 a los $5.000.000? ;Qué
incidencia tiene entonces la actitud procesal del
proveedor en el marco de los procedimientos
autocompositivos de resolucién de conflictos?

En lo sustancial, los dafios punitivos apare-
cen como una forma de disuasion y castigo de
las conductas consideradas como reprocha-
bles por parte de los proveedores, de modo tal
de evitar que sigan repitiéndose y perjudican-
do a mas consumidores. A mas de lo expresa-
do, la fijacién de una multa civil en contra de
los proveedores incumplidores tiene razén de
ser en las ventajas que usualmente se derivan
del comportamiento observado, de modo tal
de evitar que su reproduccién a futuro genere
mayores ingresos que las indemnizaciones que
deban pagarse a aquellos usuarios o consumi-
dores que hubieran tomado la decisién de ac-
cionar judicialmente.

Recordemos que, ademds de la finalidad
compensatoria, la funcién preventiva en el
derecho de dafos resulta de méxima impor-
tancia (22), y en este sentido, la legislacién en
materia de consumo no ha pretendido tutelar
exclusivamente los derechos del afectado di-
recto, sino también de todos aquellos afectados
potenciales que se ven expuestos a ese tipo de
relaciones de consumo.

Sin embargo, la fijacién del dafo punitivo se
deriva necesariamente de la peticién por parte
del consumidor o colectivo de consumidores
afectados, y procede cuando se hubiera verifi-
cado el dafo infringido y las indemnizaciones
que pudieran corresponder para su resarci-
miento.

De igual manera, siendo su aplicacién de
cardcter excepcional y accesorio, la determina-
ci6n del incumplimiento no otorgaré en forma
automadtica un derecho en favor del consumi-
dor afectado, pues deben concurrir otros ele-
mentos que configuren la gravedad del actuar
del proveedor. Es precisamente en la incidencia
de uno de esos posibles factores —la conducta
procesal asumida por el proveedor en los pro-
cedimientos autocompositivos de resolucién
de conflictos— que se pretende hacer hincapié
en el presente articulo.

Pero la consideracién acerca del compor-
tamiento del proveedor a lo largo del proceso
no se agota en esa misma circunstancia, sino
que debe ser entendida en su conjunto con el
cumplimiento de otros factores previstos en la
Ley de Defensa al Consumidor: atencién y trato
digno y equitativo; suministro de informacién
cierta, clara, detallada y gratuita; proteccién de
la salud e integridad fisica de los consumidores
o usuarios; postura asumida frente a la obliga-
cién de satisfaccion de los compromisos asu-
midos en las condiciones pactadas, entre otras.

llos, etapas de mediacion obligatoria, todo ello prescin-
diendo de asistencia letrada, la eximicion de sellados y
tasas...”.

(20) HIGHTON DE NOLASCO, E. I. - ALVAREZ, G.S. (1995).
“Mediacion para resolver conflictos”. Ad-Hoc, 225-226.

(21) Articulo incorporado por art. 25 de la ley 26.361 BO
7/04/2008.

(22) El art. 1710 del Codigo Civil y Comercial de la Na-
cidn establece: “Toda persona tiene el deber, en cuanto de

Esto quiere decir que la conducta que se des-
pliega dentro de los procesos de autocomposi-
ci6n implica, por un lado, la posibilidad que el
proveedor rectifique su actuar, asuma las conse-
cuencias de su comportamiento anterior y repa-
re patrimonial y moralmente al consumidor que
se hubiera visto afectado por su obrar, y por el
otro, que a partir de esa experiencia modifique
todas aquellas practicas que pudieran redundar
en la reiteracién de la conducta cuestionada.

Sin embargo, las dificultades sefialadas en el
capitulo III del presente articulo —en especial
aquellas relacionadas a la despersonalizacién
de la actuacién del apoderado del proveedor—
hacen que en ocasiones los procedimientos al-
ternativos de resolucién de conflictos ofrezcan
una réplica del comportamiento reprochado,
perpetuando asi el sentimiento de vulneracién
en el consumidor que vivencia nuevamente el
incumplimiento y el destrato. Es precisamente
este tipo de intervencion la que pretende ser
castigada a partir de la evaluacién de la con-
ducta procesal del proveedor en las instancias
previas a la resolucién jurisdiccional cuando,
en conjunto con otros factores de atribucidn, se
determina la aplicacion del dano punitivo.

En este sentido, los procesos autocompositi-
vos se constituyen como una posibilidad més
con la que cuenta el proveedor para revisar su
conducta y ofrecer soluciones que satisfagan
los intereses y las necesidades del consumidor,
al tiempo que le permite restaurar la relacién
comercial con el cliente y evitar un proceso
judicial en donde es altamente probable que
deba abonar sumas superiores de dinero en
concepto de indemnizacién, y eventualmente
por fijacién del dano punitivo.

Ahora bien, resulta necesario aclarar que,
aunque es importante la conducta desplegada
por el proveedor durante las audiencias de con-
ciliacién y mediacién, tratdndose de procesos
confidenciales en donde todo lo que se expon-
ga no podra ser utilizado como prueba en una
posible instancia judicial posterior, solo podra
tomarse en consideracion la actitud de reticen-
cia del proveedor en brindar una solucidn satis-
factoria al conflicto en tiempo oportuno.

Este razonamiento supone evaluar las distin-
tas instancias por las cuales el consumidor ha
tenido que atravesar a fin de que se le reconozca
el derecho que reclama. Como consecuencia de
ello, habiendo podido resolverse la disputa en
ocasién de la celebracion de procesos de auto-
composicién administrativos o judiciales previos
a juicio, corresponde su consideraciéon como un
elemento que, en conjunto con otros, debe ser
tenido en cuenta al tiempo del dictado de una
sentencia de condena que prevea la imposicion
del dano punitivo en sede jurisdiccional.

Llegados a este punto, analizaremos las pau-
tas tenidas en cuenta para la fijacién del dano
punitivo en la jurisprudencia, a fin de verificar
si la conducta procesal desplegada por el pro-
veedor en los procesos autocompositivos de re-
solucioén de conflictos es una de ellas.

V. Antecedentes jurisprudenciales

Desde su incorporacién a la legislaciéon ar-
gentina en el afio 2008, el dafio punitivo ha sido
un tema de especial interés y estudio por dejar-
se librada su determinacion a la interpretacién
del juez. Aunque con pautas minimas, la Ley
de Defensa al Consumidor hace referencia a la
“gravedad del hecho y demads circunstancias del
caso’, lo que deja librado al arbitrio del juzgador
un amplio margen para la determinacién de su
procedencia.

ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio,
o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o dismi-
nuyen la magnitud de un dafo del cual un tercero seria
responsable, tiene derecho a que este le reembolse el va-
lor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafio, siya se
produjo”.
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Es asi como la doctrina y la jurisprudencia co-
menzaron a delinear con mayor precisiéon esas
premisas que aun a la fecha siguen siendo bas-
tante difusas. Tal es asi, que desde el leading case
“Machinandiarena Herndndez, Nicolas c. Tele-
fénica de Argentina s/ reclamo contra actos de
particulares’, pasando por el famoso caso “Tei-
jeiro, Luis Mariano c. Cerveceria y Malterfa Quil-
mes SAICAyG” y siguiendo por un sinniimero
de pronunciamientos, se establecieron dos co-
rrientes para la determinacién del dafio puniti-
vo en sede jurisdiccional: la primera que podria-
mos denominar como amplia o minoritaria, en
donde el incumplimiento legal o convencional
del proveedor habilita la fijacién de la sancién
civil, mientras que la tesis restringida, de mayor
aceptacion en la doctrina y la jurisprudencia,
establece que dado el caracter excepcional del
instituto, deberd tratarse de una conducta repro-
chabley deliberada por parte del proveedor, que
es ocasionada en virtud de su culpa grave o dolo.

Como consecuencia de ello, el juzgador que
se decida por la fijacién del daiio punitivo debe-
r4 esmerarse en la motivacién de su sentencia,
de modo tal que le sea posible explicar las razo-
nes que justifican tal medida. No basta enton-
ces con una vaga alusién a razones genéricas
vinculadas al incumplimiento objetivo, del cual
seguramente se derivan las indemnizaciones fi-
jadas, sino que deberd precisar la gravedad del
actuar del proveedor y —en su caso— los bene-
ficios que injustamente se derivarian de la reite-
racién de esa misma conducta a futuro.

De los antecedentes jurisprudenciales en
materia de dafios punitivos en la provincia de
Tucumadn (23), pueden extraerse los siguientes
motivos o categorias que justifican la aplicacion
de esa sancién: a) incumplimiento del objeto
contractual; b) incumplimiento al deber de in-
formacién; c) incumplimiento del deber de tra-
to digno al consumidor; d) actitud abusiva en
virtud de la posiciéon de poder del proveedor;
e) obtencién de ventajas y beneficios injustos
a través de la repeticion de la conducta repro-
chada; f) prevencién del dano y disuasion de
incumplimientos futuros; y g) conducta desple-
gada por el proveedor ante los sucesivos recla-
mos administrativos y judiciales.

En lo que respecta al presente trabajo, rese-
fiaremos los pronunciamientos mas importan-
tes enlo que refiere a la actuacion del proveedor
en ocasién de atender el reclamo del consumi-
dor, y para ello diferenciaremos las siguientes
etapas: 1) reclamo realizado ante el propio pro-
veedor a través de los canales de queja dispues-
tos por este; 2) reclamo en sede administrativa
(usualmente a través de procesos de concilia-
cién ante la Direccién de Comercio Interior);
3) reclamo en instancia previa a juicio a través
del proceso de mediacién obligatoria ley 7844 y
modif; y 4) reclamo en sede jurisdiccional.

La finalidad de categorizar distintas instancias
de resolucion del conflicto previa a juicio es una
manera de graficar la gravedad de la conducta
del proveedor que obliga al consumidor a transi-
tar por distintos procedimientos sin brindar una
respuesta oportuna al reclamo, lo que —en la hi-
potesis que se sostiene— configura una razén de
peso parala aplicacién de la sancién dispuesta en
el art. 52 bis de la Ley de Defensa al Consumidor.

En el afio 2015, en autos “Muler, Germén Es-
teban c. Telecom Personal SA s/ dafos y perjui-
cios” (24), la SalaI de la CCCCT incluy6 dentro
de la motivacion de la sentencia, la incidencia de

(23) Los datos fueron obtenidos del Portal https://www1.
justucuman.gov.ar/jurisprudencia utilizando el descriptor
“dafio punitivo” y resultando de la busqueda un total de 256
casos jurisprudenciales que fueron dictados desde el afio 2011
hasta la actualidad.

(24) CCiv.y Com. Comun, Sala | de Tucuman en autos “Mu-
ler, German Esteban c. Telecom Personal SA s/ dafios y perjui-
cios”, sentencia N2 276 de fecha 30/06/2015.

(25) CCiv.y Com. Comun, Sala | de Tucuman en autos “Ra-
gone de Salazar, Liliana del Valle c. Crédito Automatico SA s/
danfos y perjuicios (mediacién)”, sentencia N2 465 de fecha
29/10/2015.

(26) CCiv.y Com. Comun, Sala | de Tucuman en autos “Le-

la conducta del proveedor durante las distintas
etapas anteriores a la judicializacion de la causa,
y estimé que la falta de respuestas al consumidor
en ocasion de realizar el reclamo, durante la etapa
administrativa y finalmente en la etapa judicial,
hacifan procedente la imposicién de esa sancién.
Concretamente dijo: “..La empresa demandada
tuvo a su alcance evitar las consecuencias dafo-
sas para el actor con un minimo de diligencia en
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, y
no solo eludi6 el problema, sino que ensayo al-
ternativas que demuestran su real desaprension,
resultante de su postura en sede administrativa y
luego judicial, cuando plante6 que el cliente tenia
a su alcance la alternativa de adquirir un nuevo
equipo de telefonia. De este modo agravo las di-
ficultades del actor, haciéndolo transitar un largo
peregrinaje de reclamos administrativos y judi-
ciales. Ademads de la indiferencia que trasunta, el
comportamiento de la demandada estd refiido
con el trato digno que la LDC garantiza al consu-
midor (art. 8 bis, ley 24.240)..”

A partir de entonces, ese argumento comen-
zaria a repetirse, haciéndolo por ejemplo en el
ano 2015 en autos “Ragone de Salazar, Liliana
del Valle c. Crédito Automatico SA s/ danos y
perjuicios (mediacién)” (25), en el afio 2016 en
autos “Lecuona, Daniel César c. HSBC Bank Ar-
gentina SA s/ especiales (residual)” (26), en el
ano 2017 en autos “Toscano, Leonardo Andrés
c. Telecom Personal SA s/ mediacion (dafios y
perjuicios)” (27) y en adelante en sucesivos pro-
nunciamientos.

En el afio 2016, la SalaIIl de la CCDyLT en
autos “Furque, Silvia Edith c. Telecom Personal
SA s/ sumarisimo (residual)” (28) acompafi la
postura de la SalaI de la CCCCT, cuando dijo:
“La conducta asumida por la empresa provee-
dora del servicio de telefonia mdvil de facturar al
consumidor servicios no prestados, sostenida en
el tiempo pese a los reclamos recibidos, inclusi-
ve la posicién asumida al contestar la demanda
negando la sobrefacturacién y expresando que la
misma se correspondia con consumos del clien-
te cuando ya habia emitido una nota de crédito
a su favor, implican no solo una violacién a las
condiciones contractuales sino también impli-
can un trato indigno y viola el derecho del cliente
a ser tratado con cortesfa, correccién, diligencia
y obtener una respuesta adecuada y oportuna a
su requerimiento. Lo expuesto evidencia un ac-
cionar reprochable por parte de la demandada,
de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 4°y 25,
LDC, pues denota la falta de colaboracién a los
fines de procurar la rapida solucién del conflic-
to, sumada a la ausencia de informacién que la
demandada debié brindar a la actora cuando
emiti6 la nota de crédito para de esa forma evi-
tar el litigio judicial” Esta misma postura seria
sostenida en 2017 en autos “Frias, Silva Patricio
Severo c. AMX Argentina SA (Claro) s/ dafios y
perjuicios” (29) y “Valdez, Silvina Paola c. Tele-
com Argentina SA s/ especiales (residual)” (30),
siendo seguida por la SalaI de la CCDyLT en au-
tos “Espino Ojeda, Verénica Adriana c. Telecom
Personal SA s/ especiales (residual)” (31) y en ul-
teriores pronunciamientos.

En el ano 2017, la CCCC de la ciudad de Con-
cepcién adhirié en sus fundamentos a la impor-
tancia de considerar la conducta del proveedor
durante los distintos reclamos formulados a la
hora de evaluar la procedencia del dafio puniti-
vo, manteniendo tal linea jurisprudencial hasta
nuestros dias. En autos “Nadal, Mario Rafael c.
FADUA Tucuman SA s/ dafios y perjuicios” (32)
sostuvo que “el reclamo que le hizo el actor no

cuona, Daniel César c. HSBC Bank Argentina SA s/ especiales
(residual)”, sentencia N2 272 de fecha 07/07/2016.

(27) CCiv.y Com. Comun, Sala | de Tucuman en autos “Tos-
cano, Leonardo Andrés c. Telecom Personal SA s/ mediacion
(dafos y perjuicios)”, sentencia N2 365 de fecha 05/09/2017.

(28) CCiv. en Documentos y Locaciones, Sala lll de Tu-
cuman en autos “Furque, Silvia Edith c. Telecom Personal
SA s/ sumarisimo (residual)”, sentencia N2 198 de fecha
27/05/2016.

(29) CCiv. en Documentos y Locaciones, Sala lll de Tucu-
man en autos “Frias Silva, Patricio Severo c. AMX Argentina
SA (Claro) s/ dafos y perjuicios”, sentencia N2 365 de fecha
23/10/2017.

fue atendido inicialmente, pues la demandada
tomé el reclamo, pero no revisé el vehiculo ni
respondio a las reiteradas llamadas, y en un acto
reflido con la buena fe, se cerr6 en su posicién de
negar lo que el actor reclamo en lugar de atender
y verificar su veracidad, lo que surge de las cons-
tancias de autos. Ello evidencia una conducta de
mas gravedad que un simple desinterés en dar
solucién al consumidor, ya que, al haber toma-
do conocimiento del reclamo, la iinica respuesta
que dio fue el silencio ante los hechos denuncia-
dos, lo que no dejo al actor otra alternativa que
promover la via judicial. Tal conducta no permite
tener duda de la desconsideracion por los dere-
chos del consumidor, de ausencia de lealtad en
relacién al cumplimiento de sus obligaciones, y
de la insistencia de su inconducta que mantuvo
desde el inicio, en la audiencia de mediaciény a
lo largo del proceso, sin que diese solucién al re-
clamo que dio lugar a este juicio”

Esta es la primera ocasién en que se mencio-
na concretamente a la instancia de mediacion
dentro de las distintas etapas en que el provee-
dor puede dar respuestas efectivas al consu-
midor en forma previa a juicio. Asi, se estable-
ce una relacién entre trato digno, lealtad en el
cumplimiento de las obligaciones y resolucién
oportuna y adecuada de los conflictos a través
de MARC en materia de consumo. Esta misma
posicién serfa mantenida en adelante en pro-
nunciamientos como “Drube, Luis Alberto c.
MetlLife Seguros SA s/ cobros (ordinario)” (33)
del afio 2018, “Smael, Luis Alberto c. Piazza SRL
y otro s/ dafios y perjuicios” (34) del ano 2019y
“Karamaneff, Jorge Mateo c. Bercovich SACIFIA
s/ cobros (ordinario)” (35) del afio 2020.

La CSJT haria lo propio en el afio 2019, cuando
en autos “Trejo, Guillermo c. Zurich Argentina
SA s/ especiales” (36) sostuvo “..que la asegu-
radora manifest6 que le devolverian el llamado
para informarle el modo en que se concretaria
el servicio de reparacién; que al dia siguiente le
informaron que no tenian personal para realizar
el servicio en esazonay que por tanto debia asu-
mir el coste de las reparaciones y solicitar luego
elreintegro con la factura correspondiente... que
entre los dias... el asegurado y su cényuge in-
tentaron comunicarse con la aseguradora pero
nunca fueron atendidos; que ante la falta de res-
puesta, formaliz6 la denuncia ante la Direcciéon
de Comercio Interior; que la primera audiencia
de conciliacion se realiz6 el dia 29/06/2014 pero
la denunciada no tenfa una posicién tomada por
lo que se hizo necesario pasar a un cuarto inter-
medio y fijar fecha de una segunda audiencia...
a la que la aseguradora no concurrié; y que se
vio obligada por tanto a transitar una mediacién
y a iniciar luego la presente accién judicial, sin
que a la fecha le hayan restituido los gastos por
el servicio no prestado por la aseguradora... En
efecto, ademds del incumplimiento de la obliga-
cion estrictamente comprometida por la asegu-
radora —que el recurrente califica como doloso
0 malicioso—, se denunciaron conductas enca-
minadas a frustrar en fin del contrato celebrado
por las partes —previsién y cobertura frente a las
contingencias alli contempladas— con marca-
do menosprecio por los derechos del consumi-
dor asegurado que tuvo que procurarse una so-
lucién frente a la contingencia adversa, afrontar
el coste adicional, gestionar infructuosamente
el reembolso del mismo, tolerar la indiferencia
a sus reclamos, verse compelido a iniciar actua-
ciones administrativas con frustraciéon de las
audiencias previstas (por falta de instrucciones
en una ocasién y por incomparencia en la se-
gunda convocatoria) para finalmente someterse

(30) CCiv. en Documentosy Locaciones, Sala lll de Tucuman
en autos “Valdez, Silvina Paola c. Telecom Argentina SA s/ es-
peciales (residual)”, sentencia N2 410 de fecha 04/12/2017.

(31) CCiv. en Documentos y Locaciones, Sala | de Tucuman
en autos “Espino Ojeda, Verdnica Adriana c. Telecom Perso-
nal SA s/ especiales (residual)”, sentencia N® 306 de fecha
06/09/2017.

(32) CCiv. y Com. ComUn Sala Unica de Concepcién en
autos “Nadal, Mario Rafael c. FADUA Tucuman SA s/ daios
y perjuicios”, sentencia N2 65 de fecha 05/04/2017.

(33) CCiv. y Com. Comin Sala Unica de Concepcién en au-
tos “Drube, Luis Alberto c. MetLife Seguros SA s/ cobros (ordi-
nario)”, sentencia N2 149 de fecha 28/06/2018.

a una mediacién frustrada y tener que iniciar
una accién judicial en procura del reintegro de
los gastos realizados, sin obtener respuesta a la
fecha... Resulta relevante senalar que algunas de
las conductas denunciadas —incumplir la obli-
gacion de asistencia y reparacion contratada, no
ofrecer la adecuada atencién por los canales de
comunicacién establecidos y no reintegrar ni
oportuna ni tardifamente los gastos por servi-
cios sustitutivos afrontados por el consumidor
asegurado— y la incomparencia injustificada a
la audiencia de conciliacién en la Direccién de
Comercio Interior, merecieron la reprobacién
de la autoridad administrativa... y que superada
esa instancia, la aseguradora persistio luego en
su indiferencia respecto del reclamo de reinte-
gro formulado... El art. 8 bis de la Ley de Defensa
del Consumidor dispone que ‘Los proveedores
deberan garantizar condiciones de atencién y
trato digno... a los consumidores y usuarios! Y
al explicitar el contenido de esos derechos se ha
dicho que ‘atender al consumidor implica reci-
birlo, escucharlo... receptar sus reclamos, darle
satisfaccién, supone arbitrar los mecanismos
necesarios al efecto: capacitar a quienes ejercen
larepresentacion del proveedor o son su cara vi-
sible, habilitar centros de atencién al cliente de
acceso real y efectivo y dotarlos de herramientas
para dar respuestas satisfactorias en tiempos ra-
zonables’ (cfr. arg. RUSCONI, Dante D. (Coord.),
‘Manual de Derecho del Consumidor; p. 300)..”

El fallo de la CSJT es sumamente relevante a
los efectos de evaluar la incidencia de la conduc-
ta del proveedor durante todo el proceso que se
inicia con el reclamo ante el comercio, pasando
por las instancias administrativas y judiciales de
autocomposicion, para concluir con el dictado
de las sentencias de primera y ulteriores instan-
cias. Esta circunstancia supone tener presente,
por un lado, las dificultades y el desgaste emo-
cional y econémico por el que debe atravesar
el consumidor para hacer valer sus derechos, a
veces de minima cuantia, y por el otro, verificar
que la conducta reticente del proveedor en cada
una de esas instancias merece la aplicaciéon de
una sancion ejemplificadora que disuada y pre-
venga este tipo de comportamiento disvalioso.

También durante el ano 2019, en autos “Gra-
majo, David Efrain c. Compania de Seguros Ber-
nardino Rivadavia s/ dafos y perjuicios” (37) la
CSJT consolid6 su jurisprudencia cuando enten-
di6 que “..la sentencia recurrida resulta contra-
dictoria y descalificable como acto jurisdiccional
vélido, pues si ha considerado que estamos ante
‘una compaiifa de seguros de reconocida tra-
yectoria, que esta ‘prolongo el pago de los gastos
que podia haber atendido en un primer reclamo’
que, ademds, ‘desperdicid todas las oportunida-
des de conciliacién y mediacién disponibles) no
resulta una derivacién razonable de la normati-
va vigente aplicar, por dafio punitivo, un monto
tan insignificante que evidentemente no podra
evitar la repeticion en la conducta desaprensiva
para con el cliente; lo cual trasciende los intere-
ses del actor y se proyecta en los de la comuni-
dad, interesada en que todo consumidor reciba
un trato digno y equitativo..””

Es que la conducta desplegada por el provee-
dor durante el lapso entre que tuvo lugar el in-
cumplimiento y hasta la resolucién del conflic-
to, comprende ademas la satisfaccién de otras
obligaciones a su cargo como el deber de infor-
macién, trato digno, interpretacién y ejecucion
de las obligaciones de buena fe, prevencion y
evitacion de conductas desaprensivas frente al
colectivo de consumidores, entre otras.

(34) CCiv. y Com. Comuin Sala Unica de Concepcién en au-
tos “Smael, Luis Alberto c. Piazza SRLy otro s/ dafosy perjui-
cios”, sentencia N2 246 de fecha 31/10/2019.

(35) CCiv. y Com. Comun Sala Unica de Concepcién
en autos “Karamaneff, Jorge Mateo c. Bercovich SA-
CIFIA s/ cobros (ordinario)”, sentencia N2 18 de fecha
27/02/2020.

(36) CSJ de Tucuman, Sala Civil y Penal en autos “Trejo,
Guillermo c. Zarich Argentina SA s/ especiales”, sentencia
N2 384 de fecha 28/03/2019.

(37) CSJ de Tucuman, Sala Civily Penal en autos “Gramajo,
David Efrain c. Compaiiia de Seguros Bernardino Rivadavia s/
dafiosy perjuicios”, sentencia N2 2489 de fecha 20/12/2019.



En consecuencia, verificada la inconducta
del proveedor durante todo el proceso, corres-
ponde la fijacién de un monto significativo en
concepto de dafio punitivo, no solo en funcién
del propio consumidor que lo reclama, sino
también de la comunidad a la que se protege de
sufrir posibles futuros incumplimientos en con-
diciones similares.

VI. Conclusiones

Desde que el dano punitivo fuera incorpora-
do en nuestra legislacion los tribunales de jus-
ticia han intentado delinear pautas generales
para justificar su aplicacién, pero lo cierto es
que sus limites siguen siendo al dia de hoy muy
difusos.
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En lo que respecta a la actitud asumida por
el proveedor a partir del reclamo efectuado por
el consumidor, en especial en lo que respecta
a las distintas instancias de autocomposicién
del conflicto, la jurisprudencia ha venido con-
solidando su postura en torno a la aplicacién
del dafio punitivo cuando aquel no hubiera
demostrado una actitud resolutiva para en-
mendar los danos ocasionados en virtud del
incumplimiento objetivo de las obligaciones a
su cargo.

Este avance jurisprudencial contribuye, por
un lado, a disuadir al proveedor a asumir po-
siciones recalcitrantes frente a los reclamos de
los consumidores, a la vez que fomenta la adop-
cién de actitudes colaborativas para la resolu-
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cién de los conflictos originados en relaciones
de consumo.

Tal como se expreso, la utilizacién y aprove-
chamiento de este tipo de dispositivos provee
nuevas formas de acceso a justicia que permi-
ten brindar respuestas efectivas en tiempos mds
razonables y a un menor costo econdémico y
emocional, a la vez que favorecen el mejor fun-
cionamiento de los tribunales de justicia.

Promover instancias de didlogo en el marco de
las relaciones de consumo es un imperativo para
garantizar los derechos contenidos en nuestra
Constitucién Nacional, de modo tal de transfor-
mar una cultura comercial basada en el aprove-
chamiento de la parte débil para pasar a una cultu-

ra basada en el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por ambas partes. De lo que se trata, en
definitiva, es de propiciar una actitud de colabo-
racion frente a los problemas que pueden surgir
ante la celebracién de todo negocio juridico, pre-
viniendo y desalentando conductas abusivas que
coloquen al consumidor en una situacién indigna.

A este fin, el dano punitivo aparece como una
herramienta ejemplificadora que, a través de los
tribunales de justicia, puede ser capaz de modifi-
car la relacién entre consumidores y proveedores,
de modo tal de ajustar la conducta existente para
transformarla en la conducta querida o anhelada.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3472/2021

Economia popular cooperativa

Durante la apertura de sesiones ordinarias
del congreso nacional, el presidente Alber-
to Fernandez en su discurso, entre diferentes
anuncios, expreso:

“Es hora de reconocer, visualizar y registrar las
actividades de la economia popular. Debemos
avanzar en su productividad y crecimiento’.

“Necesitamos dotarla de créditos para que la
produccién impulse hacia arriba a los sectores
mads postergados. Debemos facilitar que el Es-
tado compre sus insumos y haga participes a las
cooperativas de trabajo en las pequefias obras
publicas que el Estado realiza’, agrego.

“Concretamente, el propésito consiste, ini-
cialmente, en que unas 30.000 personas que
hoy reciben planes sociales vayan incorporan-
dose paulatinamente y a través de cooperativas,
al mercado de trabajo formal a lo largo de 2022”.

La economia popular cooperativa surge
cuando los sectores excluidos del mercado la-
boral crean su propio trabajo. En algunos casos
también crean sus propios circuitos de comer-
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cializacion e intercambios como ferias, venta
ambulante y trueques.

El concepto de trabajador de la economia po-
pular cooperativa excluye expresamente toda re-
lacién laboral de dependencia, sea esta registra-
da o no registrada, del sector puiblico o privado.
Estrictamente son trabajadores y trabajadoras de
la economia popular, empresarios auténomos de
su propio trabajo personal independiente, ratifi-
cando ahora su formalidad mediante una regis-
tracién como monotributistas productivos que
simplifique y garantice su legal formalizacién.

Ahora bien, si en espirituy en verdad queremos
impulsar la economia popular cooperativa, no
podemos menos que encarnar e institucionalizar
sus caracteristicas inherentes, mediante precisio-
nesy propuestas con absoluta neutralidad politica
e interés por la comunidad; principios cooperati-
vos liminares definitivamente innegociables.

Pensemos entonces en términos de igualdad,
laimportancia de un Estado social y democrati-
co de derecho en el que los ciudadanos puedan
tener acceso, mediante verdaderas cooperativas
de trabajo a una economia popular compuesta
especialmente de argentinos desocupados.

Conflicto de
competencia

Delitos cometidos con menores relacionados a
su identidad. Juez competente. Facultades de
la Corte para dirimir el conflicto.

1.- Si bien ha quedado descartada la hi-
potesis de un caso de apropiacion de
menores como crimen de lesa humani-
dad de la ultima dictadura militar, re-
sulta prematuro el desprendimiento del
caso de la jurisdiccion excepcional, en
la medida en que la presunta insercion
de datos falsos en el acta de nacimien-
to habria importado la expedicién, so-
bre esa base, de un documento nacio-
nal de identidad, circunstancia que per-
mite profundizar la pesquisa en orden
a los delitos de sustraccioén, retenciény
ocultamiento de menores de diez anos
(art. 146 del Cod. Penal), supresion o al-
teracion de laidentidad de un menor de
diez afios (art. 139, inc. 22, idem) y fal-
sedad ideoldgica de instrumentos des-
tinados a acreditar la identidad de las
personas (art. 293 idem), que concu-
rririan en forma ideal y respecto de los
que cabe a la justicia federal su conoci-
miento, atento el caracter nacional que
reviste aquel documento (del dictamen

de la Procuracion General que la Corte
hace suyo).

Los conflictos de competencia suscitados
entre magistrados nacionales ordinarios
y los magistrados federales que tuviesen
asiento en una provincia, corresponde
que sean resueltos por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

Con arreglo a lo previsto en el art. 24,
inc. 72del dec.-ley 1285/58, el 6rgano le-
galmente facultado para dirimir la con-
tienda suscitada entre magistrados na-
cionales ordinarios y magistrados fede-
rales que tuviesen asiento en una provin-
cia es la cdmara que reviste la calidad de
tribunal de alzada del juez que primero
conocio, por lo cual no corresponde lain-
tervencion de la Corte Suprema (del voto
en disidencia del Dr. Rosenkrantz).

CS, 26/04/2022. - N. N. s/ incidente de in-
competencia. Damnificado: M., D. E. y otro.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/46741/2022]

Suprema Corte:

En virtud de lo resuelto por V.E. en Fallos:
341:611, y sin perjuicio de lo dictaminado en la

Para ello resulta central un contundente im-
pulso educativo federal. Cada cooperativista o
aspirante a tal debe adquirir y/o profundizar
gradualmente el habito de pensar, de ver, de
actuar, de hacer y evaluar de acuerdo con los
principios cooperativos y su marco axioldgico,
(1 leyes 1420, 16.583, 23.427 y 26.206, ).

Pensemos ahora en una igualdad de oportu-
nidades en la cual todas las personas en cual-
quier territorio y bajo cualquier circunstancia,
tengan posibilidades concretas mediante coo-
perativas de la economia popular para acce-
der a bienes, productos y servicios esenciales,
especialmente aquellas personas que habitan
zonas de dificil acceso, que tengan limitaciones
fisicas, geogréficas o necesidades sociales espe-
ciales.

Pensemos en un verdadero sector de eco-
nomia popular cooperativa abierto a una
estrategia de afines, incorporando otras for-
mas solidarias de organizaciéon empresarial,
incluso empresas familiares, para alcanzar
ese punto de masa critica, que favoreciera e
incrementara palpables invulnerabilidades
competitivas del sector cooperativo, y rei-
vindicara progresivamente instrumentos de

ocasién por esta Procuraciéon General, corres-
ponde que me expida en la presente contienda
negativa de competencia finalmente suscitada
entre el Juzgado Federal n° 2 de la ciudad ca-
pital de la provincia de Neuquén y el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional n° 19 de
esta ciudad, en la causa iniciada con motivo de
una denunciarecibida en la Unidad Fiscal espe-
cializada en casos de apropiacién de ninos du-
rante el terrorismo de Estado, de este Ministerio
Publico Fiscal, por medio de la cual se puso en
conocimiento que Diego Eduardo M podria ser
hijo de personas detenidas y desaparecidas en
el contexto de la tiltima dictadura militar.

Con sustento en la investigaciéon preliminar
realizada por esa unidad fiscal, el Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional Federal n°
6, que intervino primero, calificé prima facie los
hechos como sustraccion, ocultacién y retencién
de un menor, con alteracién de su verdadera
identidad, y considerd que si bien la inscripciéon
del nacimiento de M se realizé en esta ciudad, el
23 de agosto de 1977, tanto sus supuestos pro-
genitores como la propia victima actualmente
se domicilian en Villa La Angostura, por lo que
declind su competencia a favor de los tribunales
federales de Neuquén, ambito donde, por su ca-
racter permanente, continuaria cometiéndose el
delito de sustraccién, ocultacién y retencién de
menores y podria llevarse a cabo el estudio pe-
ricial que prescribe el articulo 218 bis del Cédigo

apoyo para este sector de la economia, de ca-
racter educativo, de profesionalizacion de la
gestion, agrario, creditico, tributario, tecnold-
gico, de seguros, de las telecomunicaciones,
de genuinos fondos de inversién y de forma-
cion, que le permitiera una cierta igualdad en
esa fria competitividad de mercados con los
sectores especulativos privados y publicos de
la economia.

Pensemos que la sinergia de esta alianza
alcanzaria un efecto multiplicador y nota-
bles beneficios por la reduccién de costos y
el incremento de beneficios, ya que no son
estos ultimos los motores movilizadores del
sector cooperativo de la economia popular
sino, una noble y cabal redistribucién equi-
tativa en el marco de la reciprocidad mu-
tual.

Por ultimo, como anticipamos, fundamental-
mente se trata de que decenas de miles de planes
sociales improductivos puedan convertirse final-
mente en trabajo genuino y trabajo cooperativo;
ni mds ni menos.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1014/2022

Procesal Penal de la Nacion (cf. resolucién de fe-
cha 15 de marzo de 2019).

El juzgado federal de Neuquén, por su par-
te, aceptd la competencia atribuida y ordend
la realizacién del examen de histocompatibili-
dad, a partir del cual se concluy6 que Diego M
no guardaba nexo bioldgico con la informacién
genética de los grupos familiares de victimas de
los delitos de desaparicion forzada de personas
ocurridos entre los anos 1976 y 1983, almacenada
hasta ese momento en el archivo del Banco Na-
cional de Datos Genéticos. Sobre esa base, y de
conformidad con el dictamen de la unidad fiscal
especializada de la jurisdiccién neuquina, el juez
sostuvo que los hechos investigados no consti-
tufan delitos de lesa humanidad, por lo que, des-
cartado este supuesto con relacién a los previstos
y reprimidos en los articulos 146, 139, inciso 2°, y
293, en funcién del 292, del Cédigo Penal, declind
la competencia material y territorial a favor de la
justicia nacional ordinaria de esta Capital, donde,
segin pudo comprobarse a partir del acta regis-
trada en un Registro Civil de la Circunscripcién
102, se habria inscripto el nacimiento de Diego M
cf. resolucion del 8 de noviembre de 2019).

La justicia nacional ordinaria considerd, por
un lado, que de momento no podia descartarse
la hipétesis inicial relacionada conla posible vin-
culacién del caso con crimenes de lesa humani-
dad, y, por el otro, que los delitos de supresién del
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estado civil de un menor y falsedad ideolégica de
documentos destinados a acreditar la identidad
de las personas resultaban inescindibles de la
presunta apropiacién de un menor de diez afnos.
En cuanto al aspecto territorial, tuvo en cuenta
que por su caracter permanente, estos delitos
debian seguir investigdndose en Neuquén. Asi
rechaz6 la atribucién de competencia (cf. resolu-
cién del 26 de diciembre de 2019).

El juzgado federal neuquino mantuvo sus
fundamentos, trabé la contienda y la elevo a la
Camara Federal de General Roca. esta, con base
en la doctrina de Fallos: 339:1342, devolvi6 las
actuaciones para ser remitidas a la Corte (cf. re-
solucion del 22 de julio de 2020), lo que asi fue
resuelto por el juzgado federal (cf. proveido de
fecha 25 de agosto de 2020).

En atencion al resultado obtenido con el co-
tejo genético, entiendo que, al menos de mo-
mento, ha quedado descartada la hipétesis de
un caso de apropiaciéon de menores como cri-
men de lesa humanidad de la tltima dictadura
militar, mds alla de que atin exista la posibilidad
de que en el futuro y mediante la incorporaciéon
de nuevos perfiles genéticos al archivo del Ban-
co Nacional de Datos Genéticos (cf. articulo 6
delaley 26.548), pueda arribarse a un resultado
distinto con relacién a la identidad de quien fue
inscripto como Diego Eduardo M

No obstante, considero que resulta prematu-
ro el desprendimiento del caso de la jurisdiccién
excepcional, en lamedida en que la presunta in-
sercion de datos falsos en el acta de nacimiento
ne 4240 confeccionada ante las autoridades del
Registro Civil de la 102 Circunscripcién capi-
talina habria importado la expedicién, sobre
esa base, de un documento nacional de identi-
dad, circunstancia que permite profundizar la
pesquisa en orden a los delitos de sustraccion,
retencién y ocultamiento de menores de diez
anos (articulo 146 del C4digo Penal), supresion
o alteracién de laidentidad de un menor de diez
afios (articulo 139, inc. 2°, idem) y falsedad ideo-
légica de instrumentos destinados a acreditar la
identidad de las personas (articulo 293 idem),
que concurririan en forma ideal y respecto de
los que cabe a la justicia de excepcién su co-
nocimiento, atento el cardcter nacional que re-
viste aquel documento (cf. doctrina de Fallos:
327:2869; 328:3909; 329:2136 y, en el mismo sen-
tido, Competencia CSJ 3584/2015/CS1, “Porta-
lis, Isidro y otro s/ infraccion ley 26.364, resuelta
el 29 de marzo de 2016).

Por tltimo, en lo que refiere a la cuestion te-
rritorial de la controversia, considero que por el
caracter permanente del delito previsto y repri-
mido en el articulo 146 del Cédigo Penal, el lap-
so de consumacion, y en particular el resultado
del analisis de ADN, sus efectos comisivos atiin
persistirian en el &mbito de Neuquén, como al
inicio postuld el juez federal de esta Capital y
aceptd su par de esa provincia en su resolucién
del 15 de mayo de 2019, dado que la identidad
de la victima ain no pudo ser develada y, por
ende, tampoco habria finalizado su situacién de
ocultamiento (cf. doctrina de Fallos: 327:3279).

En consecuencia, opino entonces que corres-
ponde al juzgado federal de Neuquén proseguir
el tramite de esta causa, sin perjuicio de cuanto
pudiera surgir con el ulterior avance de la inves-
tigacién. Buenos Aires, 8 de febrero de 2021. —
Eduardo E. Casal.

Buenos Aires, 26 de abril de 2022
Considerando:

1°) Que tanto el magistrado del Juzgado Fede-
ral n° 2 de Neuquén, como el titular del Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Criminal y
Correccional n° 19, se declararon incompeten-
tes para entender en la causa.

20) Que por aplicacion de la doctrina esta-
blecida por el Tribunal en la Competencia FLP
37227/2017/CS1 “Autopartes FAL S.A. y otro ¢/
Unidén de Obreros y Empleados Plasticos -UOYEP-
s/ dafios y perjuicios’ sentencia del 4 de junio de

2019, voto de la mayoria, a cuyos fundamentos y
conclusiones cabe remitir en razén de brevedad,
los conflictos de competencia suscitados entre
magistrados nacionales ordinarios y los magistra-
dos federales que tuviesen asiento en una provin-
cia, como ocurre en el sub examine, corresponde
que sean resueltos por esta Corte Suprema.

3°) Que de conformidad con lo dictaminado
por el senor Procurador General de la Naciéon
interino, se declara que resulta competente
para conocer en las actuaciones el Juzgado Fe-
deral n° 2 de Neuquén, Provincia del Neuquén,
al que se le remitiran. Hagase saber al Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional n° 19.
— Horacio Rosatti. — Juan Carlos Maqueda. —
Ricardo L. Lorenzetti. — Carlos E Rosenkrantz.

Disidencia del doctor Rosenkrantz
Considerando:

1°) Que tanto el magistrado del Juzgado Fe-
deral n° 2 de Neuquén, como el titular del Juz-
gado Nacional en lo Criminal y Correccional n°
19, se declararon incompetentes para entender
en la causa.

20) Que con arreglo a lo previsto en el art. 24,
inc. 7° del decreto-ley 1285/58, el 6rgano legal-
mente facultado para dirimir la contienda es
la Céamara Federal de Apelaciones de General
Roca, Provincia de Rio Negro, la cual reviste la
calidad de tribunal de alzada del juez que pri-
mero conocio.

3°) Que, en las condiciones expresadas, no co-
rresponde la intervencién de esta Corte en el caso.

Por ello, oido el senor Procurador General de
la Nacioén interino, a los fines correspondientes,
remitanse las actuaciones a la Cimara Federal
de Apelaciones de General Roca, Provincia de
Rio Negro.

Aporte solidarioy
extraordinario para
ayudar a morigerar los
efectos de la pandemia

Medida cautelar tendiente a la suspensién
de la aplicacion de la ley 27.605. Ausencia de
peligro en la demora.

1.- No se advierte en el caso un peligro en la
demora quejustifique el dictado de la me-
dida precautoriatendienteala suspension
de la aplicacién de la ley 27.605. Ello por
cuanto el organismo fiscal debe ajustar su
eventual reclamo al procedimiento deter-
minativo de oficio previsto en los arts. 16
y siguientes de la ley 11.683, Asi pues, re-
cién una vez que el “Aporte Solidario” sea
determinado mediante resolucién funda-
day hubiere vencido el plazo establecido
para su pago —y siempre que no se hubie-
se interpuesto el recurso con efectos sus-
pensivos previsto en los arts. 165y 167 de
la ley 11.683—, el organismo fiscal se en-
contrara habilitado para acudir a la via de
apremio, a fin de perseguir el cobro com-
pulsivo del referido Aporte.

No se vislumbra en el sub examine el
acaecimiento inminente del inicio del
procedimiento compulsivo de cobro por
parte del organismo fiscal y, en conse-
cuencia, la presencia de una circunstan-
cia concreta que justifique el peligro en
la demora alegado por el actor, es decir,
un factor de riesgo susceptible de acon-
tecer de manerainmediata o tan siquiera
imperiosa. El hecho de que el Fisco haya
iniciado una fiscalizacién no prueba tal
circunstancia, en tanto para proceder a
la ejecucion previamente se tiene que
haber determinado el “Aporte Solida-
rio” —ley 27.605—, todo lo cual adn no
ocurrio.

3. - No resulta inminente la denuncia penal
querefiere el actor, todavez queel art. 18
del Régimen Penal Tributario aprobado
por la ley 27.430 establece que “el orga-
nismo recaudador formulara denuncia
una vez dictada la determinacion de ofi-
cio de la deuda tributaria” —en el caso,

por el aporte de la ley 27.605 —.

No se encuentra acreditado que el Fis-
co nacional haya deducido alguna de
las acciones previstas por el art. 111 de la
ley 11.683 respecto del cobro del apor-
te de la ley 27.605. Debe repararse que
aquel no cuenta con atribuciones para
trabar por si tales medidas cautelares,
sino que las debe solicitar con “razones
fundadas” al juez competente, quien
evaluara si se dan los requisitos para
concederlas. Aun cuando las referidas
medidas sean otorgadas, la parte afec-
tada cuenta con los medios pertinentes
para reducir el impacto patrimonial me-
diante el ejercicio de la opcidn sustitutiva
prevista en la norma aludida.

5.- Lasuma que el actor deberia afrontar e
ingresar como consecuencia de la grava-
bilidad de su patrimonio por el “Aporte
Solidario” y su vinculacion con: (i) los ren-
dimientos atribuibles a los bienes alcan-
zados con el referido Aporte durante el
ejercicio 2020; y (ii) los importes relativos
alISBPy al Impuesto a las Ganancias co-
rrespondientes al periodo 2020; detalla-
dos en la certificacion contable adjunta al
escrito deinicio, no permiten verificar, per
se, que el cumplimiento o la ejecucion de
laley 27.605 le ocasione perjuicios graves
de imposible reparacion ulterior [1].

El recurrente no ha arrimado elemen-
tos probatorios que acrediten fehacien-
temente y de manera circunstanciada el
dafio insoluble que provocaria el even-
tual adelanto delimporte, exigible envir-
tud de las disposiciones de la ley 27.605.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala IV,
07/04/2022. - H., E. S. c. EN - AFIP -
Ley 27.605 s/ inc. apelacién.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/27992/2022]

Jurisprudencia vinculada

[1] En igual sentido, entre otros: Camara
Nacional de Apelaciones en lo Conten-
ciosoadministrativo Federal, salalVv, “M.,
R. c. EN - AFIP - Ley 27.605 s/ inc. ape-
lacion”, 10/12/2021, TR LALEY AR/
JUR/190955/2021.

Con costas por su orden, dada la naturaleza
de las cuestiones involucradas (art. 68, se-
gunda parte, Céd. Proc. Civ. y Com.).

Buenos Aires, 7 de abril de 2022.
Considerando:

1°) Que, por el pronunciamiento del
18/02/22, el Sr. juez de la anterior instancia
rechaz6 la tutela precautoria solicitada por
el actor, con el objeto de que se ordenase a la
AFIP-DGI a abstenerse de iniciar y/o proseguir
cualquier reclamo administrativo y/o judicial,
tendiente a exigir, determinar de oficio e inti-
mar el pago del denominado “Aporte Solida-
rio y Extraordinario para Ayudar a morigerar
los efectos de la Pandemia’; establecido por la
ley 27.605 (en adelante, el “Aporte Solidario”),
asi como también de trabar por si cualquier tipo
de medida cautelar en resguardo del supuesto
crédito o iniciar acciones bajo el Régimen Penal
Tributario (ley 27.430), hasta tanto se resuelva
el fondo de la cuestién.

Sostuvo que si bien la parte actora basé su
pretensién en el articulo 230 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion, ella debia
analizarse a laluz del art. 13 de la ley 26.854.

Asever6 que prima facie y dentro del analisis
acotado que permite un planteo cautelar, no
aparecia demostrado el perjuicio grave de im-
posible reparacién ulterior que el cumplimien-
to o la ejecucién del acto o de la norma pudie-
se ocasionar al Sr. E. S. H. En esa misma linea,
puso de resalto que la resolucién general (AFIP)
4942/2021 habia establecido un plan de facili-
dades de pago destinado a atenuar el impacto
que el Aporte Solidario pudiese producir sobre
el patrimonio de los contribuyentes alcanza-
dos y a facilitar su cumplimiento en tiempo de
emergencia. Asimismo, senalé que tampoco
surgirfa sumariamente acreditado que, en caso
de prosperar su pretension, el actor no pudiese
recuperar el Aporte realizado a través de la via
de la repeticion prevista en la ley 11.683.

Precis6 que el examen de la constitucionali-
dad de la ley 27.605 es una cuestién compleja y
que su tratamiento excede el estrecho marco de
conocimiento que permite un proceso cautelar;
circunstancia que conducia a considerar prima
facie no demostrada la verosimilitud del dere-
cho invocado. En ese mismo orden de ideas,
puntualizé que el andlisis relativo a la confis-
catoriedad que se produciria con la aplicacién
del Aporte Solidario resulta ajeno a un proceso
cautelar, “porque incluso esta supeditado a vai-
venes inciertos y decisiones que puede tomar la
demandante que lo modifiquen”.

2°) Que, disconforme con la sentencia, el Sr. E.
S. H., interpuso y fundé su recurso de apelacién
el 02/03/22 y 15/03/22, respectivamente, que
fue replicado por el Fisco Nacional el 27/03/22.

Alega que el Aporte Solidario es andlogo al
Impuesto sobre los Bienes Personales (en ade-
lante, “ISBP”) de modo que se ve obligado a
abonar dos impuestos patrimoniales “casiidén-
ticos” y que recaen sobre los mismos bienes;
circunstancia que, a su entender, “acredita un
alto grado de apariencia de veracidad de la vul-
neracion del derecho invocado”

Advierte que la falta de fondos suficientes por
parte del Estado Nacional no lo habilita a ampa-
rarse en el marco de una situacién de emergen-
cia econémica para cobrar de forma excepcional
un Aporte Solidario que resulta confiscatorio.

Afirma que se encuentra “en la imposibilidad
econdmica de afrontar el pago del ASEP corres-
pondiente al periodo fiscal 2020” por cuanto “la
renta generada en el periodo fiscal en cuestién, no
resulta lo suficiente para afrontar el pago de dos
impuestos patrimoniales y el impuesto a la renta,
sin contar otros tributos locales” Asimismo, mani-
fiesta que la valuacion de sus bienes es insuficien-
te para determinar su real capacidad contributiva.

Se agravia de la falta de consideracién por
parte del a quo de que: (i) gran parte de su pa-
trimonio estd representado por la mera tenen-
cia de un portfolio de inversiones en entida-
des financieras como BBVA / EFG valuados al
18/12/20, en la suma de $292.387.191,52 que
“dispara significativamente la valuacién en mi
patrimonio y, por consiguiente, me hace suje-
to pasivo del ASEP, sobre todo por la gran dis-
paridad existente de la valuacién entre el peso
argentino y el ddlar estadounidense”; (ii)la
valuacién de dicha tenencia en forma estética
no tiene en cuenta las pérdidas incurridas en
el periodo ni refleja per se las rentas generadas
durante el ejercicio involucrado, cuyo activo
también se encuentra alcanzado por el Impues-
to a las Ganancia y por el ISBP; (iii) la valuacién
de las participaciones societarias es meramente
contable y no contempla un porcentaje real de
renta ni la efectiva capacidad contributiva, lo
que acreditaria que el pardmetro de imposicion
elegido por la noma es irrazonable vy ficticio; y
(iv) no existe renta suficiente durante el periodo
“que se corresponda a primera y segunda cate-
goria, para abonar dos impuestos patrimonia-
les de similares caracteristicas”



Subraya que la certificacién contable ad-
junta al escrito de inicio demuestra el grado
de confiscacion que representa el pago del
Aporte Solidario y acredita que la “renta obte-
nida estimada” durante el periodo fiscal 2020
($19.185.015,41), no alcanzaria para pagar
el ISBP ($6.627.441,86), el Aporte Solidario
($17.061.283,05) y el Impuesto a las Ganancias
($7.006.533,90). En efecto, precisa que “el grado
de confiscacion sobre la renta es del 160% y so-
bre el patrimonio del 6%’

Arguye que el peligro en la demora se en-
cuentra acreditado en tanto la AFIP se encuen-
tra facultada para fiscalizar y recaudar el Aporte
Solidario, tal como queddé demostrado con la
apertura de la Orden de Intervencion notificada
€l 29/04/21, y los sucesivos requerimientos cur-
sados que dan cuenta del avance de un proceso
determinativo de la materia imponible que se
pretende gravar, que “en caso de apelarse ante
el Tribunal Fiscal de la Nacién, este no puedo
expedirse respecto al constitucionalidad de una
norma, en caso de resultar confiscatoria sobre
el patrimonio, es por ello que se peticiona ante
un juzgado federal en materia contenciosa ad-
ministrativa’

Advierte que la posibilidad de una repeticién
no significa que el Estado Nacional vaya a devol-
ver en tiempo y forma las sumas (actualizadas)
que fueren reclamadas y tilda de irrelevante el
régimen de financiacién de pago mencionado
por el a quo por cuanto “lo que se pretende con
esta cautelar es justamente la suspension del
pago de un tributo”.

Aduce que el pronunciamiento apelado me-
rece la tacha de arbitrariedad toda vez que el
juez a quo no ha expuesto un razonamiento
l6gico en su fundamentacién que permita ava-
lar el rechazo de la medida cautelar solicitada,
tornando ilusoria la tutela judicial anticipada
respecto del derecho de propiedad invocado.

3°) Que, conforme surge de las constancias
de autos:

- El 16/04/21 el actor efectué una presenta-
cién ante la AFIP a fin de poner en conocimien-
to del organismo fiscal su imposibilidad de
presentar la declaracién jurada determinativa
del Aporte Solidario y, en subsidio, expuso los
motivos por los cuales considera que el referido
aporte resulta inconstitucional (conf. Anexo II,
incorporado el 14/06/21).

- El 24/04/21 la AFIP dio inicio a la fiscali-
zacion del Aporte Solidario mediante Orden
de Intervencién N° 1926613 y curso el requeri-
miento N° 0750002021023403004 al actor (conf.
Anexo III, incorporado el 14/06/21).

- E109/06/21 el Sr. E. S. H., promovié una ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad y soli-
cité el dictado de una medida cautelar de no in-
novar a fin de que se ordenara: (i) la suspension
de los efectos de la aplicacion de la ley 27.605,
su decreto reglamentario y la resolucién gene-
ral (AFIP) 49302021, como asi también de toda
otra normativa que fuere dispuesta en forma
ulterior; y (ii) a la AFIP-DGI que se abstenga
de iniciar y/o proseguir cualquier reclamo ad-
ministrativo y/o judicial tendiente a exigir, de-
terminar de oficio e intimar el pago del Aporte
Solidario, como asi también de trabar por si
cualquier tipo de medida cautelar en resguar-
do del supuesto crédito o iniciar acciones bajo
la aplicacién de la ley27.430, hasta tanto se
resuelva en forma definitiva la accién incoada.
A los fines de acreditar la inconstitucionalidad
alegada y la procedencia de la tutela pretendi-
da, acompané las constancias vinculadas a la
fiscalizacién llevada a cabo por el Fisco Nacio-
nal, un “Dictamen de contador publico nacio-
nal certificado por el CPCECABA, “Copia sim-
ple del portfolio de inversiones en BBVA Suiza,
Santander; EFG” y “Copia simple de los papeles
de trabajo ISBP 2019” Segun la certificacion
contable adjunta al escrito de inicio: (i) la su-
matoria del Impuesto a las Ganancias 2020
($7.006.533,90), el ISBP 2020 ($6.627.441,86) y
el Aporte Solidario ($17.061.283,05) representa
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el 160% de la renta obtenida durante el periodo
2020 ($19.185.015,41) y el 5,23% de los bienes
que conforman el patrimonio del actor valua-
do -segun la ley 27.605- en $586.992.373,81; y
(ii) la sumatoria del Aporte Solidario y del ISBP
estimado para el ejercicio 2020 ($23.688.724,91)
equivale al 4,04% del patrimonio incidido (conf.
Anexo IV, Vy V], incorporados el 14/06/21).

- E106/12/21 el Fisco Nacional contesto el in-
forme del art. 4° de la ley 26.854, solicitando el
rechazo de la tutela pretendida.

- E118/02/22 el a quo denegd la cautelar.

4°) Que, en primer término, es necesario
determinar la efectiva configuracién del pe-
ligro en la demora que justifique un adelanto
de jurisdiccion. Ello es asi, porque la ausencia
de este recaudo obsta a la procedencia de toda
medida cautelar, dada la necesaria configu-
racién de todos los requisitos para el otorga-
miento de aquella (arg. Fallos: 326:2261; y esta
Salaen causa n° 12.328/2012, “Arte Radiote-
levisivo Argentino SA -inc. med. ¢/ EN - JG-
MSMC s/ amparo ley 16.986’, sent. del 22/5/12;
entre otras). Si bien los presupuestos procesa-
les de las medidas cautelares se hallan de tal
modo relacionados que, a mayor verosimilitud
en el derecho puede atemperarse el rigor acer-
ca del peligro en la demoray viceversa, lo cierto
es que ambos recaudos deben hallarse presen-
tes (esta Sala, in re “Brugo, Pablo ¢/ EN - PJN -
Exma Camara Nacional en lo Penal Econémico
y otro s/ medida cautelar (auténoma)’, resol.
del 23/12/14).

5°) Que, sobre dicha base no se advierte en el
caso un peligro en la demora que justifique el
dictado de la medida precautoria (cfr. arts. 230
del CPCCN vy 13 inc. 19, ap. a, ley 26.854), toda
vez que las consideraciones efectuadas por la
parte actora con relacién a la configuracién del
mencionado requisito resultan insuficientes
a tales fines. Ello por cuanto, en primer lugar,
es dable advertir que el organismo fiscal debe
ajustar su eventual reclamo al procedimiento
determinativo de oficio previsto en los arts. 16 y
siguientes de la ley 11.683 (cfr. esta Sala, in re “E
N. E., ¢/ EN-AFIP-LEY 27605 s/Proceso de Co-
nocimiento’, sent. del 12/08/21 y arg. art. 9° de
laley 27.605).

Asi pues, recién una vez que el “Aporte Soli-
dario” sea determinado mediante resolucién
fundada y hubiere vencido el plazo estableci-
do para su pago ( y siempre que no se hubiese
interpuesto el recurso con efectos suspensivos
previsto en los arts. 165 y 167 de la ley 11.683
), el organismo fiscal se encontrard habilitado
para acudir a la via de apremio, a fin de perse-
guir el cobro compulsivo del referido Aporte (en
analogo sentido, Salall, in re “C., D. M. ¢/ EN
- AFIP - ley 27605 s/ proceso de conocimiento’)
resol. 6/8/21).

De este modo, no se vislumbra en el sub exa-
mine el acaecimiento inminente del inicio del
procedimiento compulsivo de cobro por par-
te del organismo fiscal y, en consecuencia, la
presencia de una circunstancia concreta que
justifique el peligro en la demora alegado por el
actor, es decir, un factor de riesgo susceptible de
acontecer de manera inmediata o tan siquiera
imperiosa. En tal sentido, es dable senalar que
el hecho de que el Fisco haya iniciado una fis-
calizacién no prueba tal circunstancia en tanto
para proceder a la ejecucion previamente se tie-
ne que haber determinado el “Aporte Solidario’,
todo lo cual atin no ocurri6 (esta Sala, in re “G,
JC ¢/ EN-AFIP-Ley 27605 y Otro s/proceso de
conocimiento’, resol. del 2/9/21). En andlogo
sentido se pronuncio la Sala IT de esta Cdmara
inre “K., G. A. ¢/ EN-AFIP- Ley 27605 s/Proceso
de conocimiento’, resol. del 2/7/21, en cuanto
concluyé que, “la circunstancia de la que parte
el recurrente para intentar justificar, en el caso,
el peligro en la demora (dado por la posibilidad
de inicio de la ejecucién fiscal y posteriores
consecuencias derivadas de ello, tales como,
en el caso de obtener una sentencia de fondo
favorable a su pretension en las presentes ac-
tuaciones, tener que recurrir a un juicio de re-
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peticién a los efectos de obtener la devolucién
de lo pagado al ente fiscal), no se vislumbra, ala
fecha, como un factor de riesgo susceptible de
acontecer de manera inmediata o tan siquiera
inminente”.

En ese mismo orden de ideas, caber recordar
que las medidas cautelares revisten naturaleza
asegurativa y tienen cardcter instrumental y
accesorio (art. 3°, inc. 1°, de la ley 26.854), pues
no constituyen un fin en si mismas, sino que
tienden a posibilitar el cumplimiento de una
eventual sentencia definitiva estimatoria (esta
Sala, arg. “Nuestra Senora del Rosario S.A. UTE
¢/ EN Secretaria de Gestién de Transporte de la
Nacidén s/ medida cautelar (auténoma)’, resol.
de 23/3/21); extremo ausente en el sub lite toda
vez que, dado el contexto normativo y procedi-
mental supra descripto, el interesado no ha lo-
grado demostrar liminarmente los motivos por
los que la denegatoria de la tutela le impedirian
obtener un pronunciamiento de fondo util en el
proceso principal. Dicho de otro modo, este Tri-
bunal no advierte que -en el escenario actual- la
falta de otorgamiento de la medida pretendida
afecte la garantia de tutela judicial efectiva que
le asiste al actor, puesto que su postura presume
que la ejecucién de la presunta deuda tendra
lugar con anterioridad a que se resuelvan los
presentes actuados.

En esta misma linea, es dable reparar que
tampoco resulta inminente la denuncia pe-
nal que refiere el actor, toda vez que el art. 18
del Régimen Penal Tributario aprobado por
la ley 27.430 establece -en lo que aqui intere-
sa- que ‘el organismo recaudador formulara
denuncia una vez dictada la determinacion de
oficio de la deuda tributaria” (énfasis anadido,
cfr. en andlogo sentido, Sala Il de esta Camara,
inre “O, JL ¢/ EN -AFIP- ley 27605 y otro s/ pro-
ceso de conocimiento’; resol. del 6/9/21).

En segundo lugar, y con relacién a las me-
didas asegurativas que el accionante también
pretende repeler mediante la obtencién de la
cautelar solicitada, cabe advertir que tampoco
se encuentra acreditado que el Fisco Nacional
haya deducido alguna de las acciones previstas
por el art. 111 de la ley 11.683. En tal sentido,
debe repararse que aquel no cuenta con atribu-
ciones para trabar por si tales medidas cautela-
res, sino que las debe solicitar con “razones fun-
dadas” al juez competente, quien evaluara si se
dan los requisitos para concederlas. A ello cabe
anadir que, aun cuando las referidas medidas
sean otorgadas, la parte afectada cuenta con
los medios pertinentes para reducir el impacto
patrimonial mediante el ejercicio de la opcién
sustitutiva prevista en la norma aludida (en este
mismo sentido, Sala II de esta Camara, in re “O,
JL ¢/ EN -AFIP- ley 27605 y otro s/ proceso de
conocimiento’, resol. del 6/9/21).

Sin perjuicio de ello, cabe recordar que, se-
gun la Corte federal, “el inicio de la ejecucién no
acredita per se el peligro en la demora, en tanto
no se advierte cual seria el perjuicio concreto
que el pago presuntamente debido le podria
ocasionar” al actor (Fallos: 343:1337, voto de los
jueces Rosenkrantz y Highton de Nolasco).

En este aspecto, es dable sefialar que la suma
que deberia afrontar e ingresar como conse-
cuencia de la gravabilidad de su patrimonio
por el “Aporte Solidario” y su vinculacién con:
(i) los rendimientos atribuibles a los bienes al-
canzados con el referido Aporte durante el ejer-
cicio 2020; y (ii) los importes relativos al ISBP y
al Impuesto a las Ganancias correspondientes
a periodo 2020; detallados en la certificacién
contable adjunta al escrito de inicio, no permi-
ten verificar, per se, que el cumplimiento o la
ejecucion de laley 27.605 le ocasione perjuicios
graves de imposible reparacién ulterior.

Asi pues, el recurrente no ha arrimado ele-
mentos probatorios que acrediten fehacien-
temente y de manera circunstanciada el dafio
insoluble que provocaria el eventual adelanto
del importe, exigible en virtud de las disposicio-
nes de la ley 27.605. Al respecto, esta Sala tiene
dicho que aun cuando las sumas involucradas

resulten notoriamente cuantiosas ellas han de
relacionarse con la importancia econémica del
sujeto que las cuestiona, y en tal sentido el soli-
citante no ha demostrado de qué modo su pago
puede poner en riesgo el giro normal de sus ac-
tividades, ni que el rechazo de la tutela preten-
dida le provoque el referido perjuicio econdmi-
coirreparable (cfr. “Swift Armour S.A. Argentina
c. Estado Nacional’; sent. del 8/6/04). En otras
palabras, el actor no demostré que su situa-
cién patrimonial resulte seriamente afectada
por el consecuente pago del “Aporte Solidario’,
ni tampoco la lesién que podria ocasionar al
desarrollo de sus actividades (cfr. doctrina ju-
risprudencial de esta Sala, in re “Amanecida SA
¢/ EN- AFIP- s/ Direccién General Impositiva),
sent. del 29/12/15).

En virtud de las consideraciones expues-
tas, cabe concluir que no se ha acreditado de
modo fehaciente un peligro particularizado en
la demora (en el mismo sentido, Sala III de esta
Camara, in re “R., M. J. ¢/ EN-AFIP s/ Amparo
Ley 16.986’, sent. del 9/6/21); circunstancia que
alcanza para rechazar la cautela peticionada
por la parte actora, sin que resulte necesario
examinar lo atinente a la verosimilitud en el
derecho. Ello por cuanto, tal como fue expuesto
supra, ambos recaudos (verosimilitud en el de-
recho y peligro en la demora) deben encontrar-
se necesariamente presentes a los efectos del
otorgamiento de la tutela requerida.

6°) Que, lo hasta aqui desarrollado no implica
en modo alguno adelantar un pronunciamiento
respecto del fondo de la cuestién y resulta sufi-
ciente para rechazar la apelacién. Sin perjuicio
de ello, cabe recordar que las decisiones referi-
das a medidas precautorias son provisionales,
susceptibles de revisiéon y modificacién en cual-
quier etapa del juicio en tanto y en cuanto ha-
yan variado los presupuestos determinantes de
su desestimacidn, o se hayan aportado nuevos
elementos que justifiquen su procedencia (arg.
Fallos: 327:202 y 261).

7°) Que, la Corte federal ha senalado que las
especiales caracteristicas del régimen procesal
en materia de medidas cautelares, carente de
autonomia, como su naturaleza contingente,
excluye —como principio— la posibilidad de
una condena especifica en costas en el inci-
dente de medidas precautorias, cuestiéon que
es objeto de consideracién al tiempo de dic-
tarse sentencia en el principal, oportunidad en
que debe valorarse la actitud asumida por la
demandada en el proceso (Fallos: 296:397; esta
Sala, causa N°22.844/11, “Lichytex S.A. ¢/ EN
Me Economia - Resol. 589/08 (expte 60743/11)
s/ amparo ley16.986’, sent.del 28/09/10).
Ahora bien, la regla precedentemente expues-
ta solo resulta aplicable en orden a la instan-
cia principal del proceso cautelar, aunque
no en relaciéon con incidentes del trdmite de
aquel (vgr. la presente apelacion) en los que,
existiendo contradiccién, es posible un pro-
nunciamiento sobre costas (art. 68 CPCCN; y
esta Sala, causa N°22.844/11, “Lichytex” cit.,
sent. del 05/05/12). En este sentido, sin per-
juicio de que no corresponde sustanciar el
memorial cuando se apela una resolucién que
deniega la medida precautoria, toda vez que el
incidente de apelacién de una cautelar dene-
gada debe mantener el cardcter inaudita parte,
lo cierto es que en el sub examine se dispuso
su traslado mediante providencia que fue con-
sentida por ambas partes y aquel fue contes-
tado (cfr. despacho del 16/03/22 y escrito pre-
sentado por la AFIP el 27/03/22), circunstan-
cia que exige estar a las particularidades del
caso e imponer las costas de esta instancia por
su orden (art. 68, segundo parrafo, CPCCN).

En mérito a las razones supra desarrolladas,
el Tribunal Resuelve: rechazar el recurso y con-
firmar la resolucién apelada en los términos
aqui dispuestos. Con costas por su orden, dada
la naturaleza de las cuestiones involucradas
(art. 68, segunda parte, CPCCN).

Registrese, notifiquese y oportunamente de-
vuélvase. — Marcelo D. Duffy. — Jorge E. Mo-
ran. — Rogelio W. Vincenti.
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Proteccion de la imagen

Difusion. Requisitos. Ausencia de consen-
timiento. Responsabilidad. Alcances de la
libertad de prensa. Dafio moral.

1.- La divulgacion de la imagen del actor,
claramente distinguible e identificable,
se trata de una intromisién arbitraria en
los derechos de la personalidad, que ex-
cede el ejercicio regular del derecho de
informar sobre acontecimientos de inte-
rés general alegado por las accionadas.
Ello no se ve enervado por los argumen-
tos esgrimidos en torno al interés perio-
distico del nudismo tanto a nivel nacio-
nal como internacional, pues la misma
cobertura periodistica se pudo haber
realizado sin que las personas que alli se
hallaban pudieran serindividualizadas, y
adoptando todas las precauciones nece-
sarias para no violentar sus derechos.

La presencia del actor en el parque natu-
rista, donde se permite la practica del nu-
dismo, sin perjuicio del interés periodisti-
co sobre el tema invocado por la deman-
dada, de ninglin modo valida la inclusién
de su imagen sin adoptar precaucion al-
guna, al no haber mediado consentimien-
to expreso para la publicacién de la nota
periodistica efectuada por el demandado.

Aun cuando en la mejor de las hipdtesis
para la demandada, se pueda presumir
que la fotografia fue tomada a pocos me-
tros de donde se encontraba el actor, ello
no prueba por si solo el consentimiento,
mucho menos autoriza su difusién nitam-
poco permite que la fotografia sea publi-
cadasin ningun tipo de proteccién queim-
pida la identificacion de la persona.

Aun cuando por via de hipétesis, en el
mejor de los supuestos para la deman-
dada, se considere que la serie de con-
ductas positivas invocadas evidencien
la conformidad del actor a ser retrata-
do —lo que no surge de modo fehaciente
de autos—, el consentimiento —que no
puede presumirse— debe ser analizado
rigurosa y restrictivamente en relacién
con la voluntad del sujeto cuya imagen
fue captada y luego difundida.

Teniendo en cuenta la estrecha y com-
penetrada relacidn existente en este
caso particular entre el derecho a la in-
timidad y el derecho a la imagen, y aun
cuando pueda discutirse si se encuentra
efectivamente afectado el derecho a la
privacidad y se considere que, si la per-
sona expone su intimidad, exhibiéndose
sin ropa, renuncia tacitamente a ella, lo
cierto es que la vulneracion del derecho
a laimagen no genera duda alguna.

La circunstancia de que se trate de un
parque naturista, de acceso al publico, en
nada obsta a la preservacion del derecho
a la intimidad del accionante. En princi-
pio, al parque naturista, donde fueron ob-
tenidas lasimagenes, su propio destino le
otorga un ambito de privacidad que me-
rece proteccion a los efectos de no vulne-
rar el art. 51del Céd. Civ.y Com.

7.- El consentimiento otorgado en los térmi-
nos de los arts. 53y 55 del C4d. Civ.y Com.
debe ser interpretado restrictivamente,
pues el titular de la imagen puede auto-
rizar la captacion, difusion o publicacion
de su imagen; pero ese consentimiento
otorgado esta estrictamente limitado a la
finalidad y/o circunstancias en la que se
presta; no puede inferirse con el consen-
timiento prestado ni la renuncia del dere-
cho a la imagen ni la utilizacién o reutili-
zacion de laimagen para fines distintos.

La omisién o desviacién del consentimien-
to importa un ataque al derecho a la ima-
gen, que como derecho auténomo e inde-

pendizado del derecho al honory a la inti-
midad, surge palmario de su reglamenta-
cién en el art. 53 del Cod. Civ. y Com.
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Pretender que la libertad de prensa cons-
tituya una causa de justificacion de todo
tipo de publicaciones, so pretexto del
servicio de informacién publica significa
tanto como otorgarle a aquella un bill de
indemnidad, de alli que puedan priori-
zarse otros derechos de la persona con-
tra actos, expresiones o imagenes ética-
mente degradantes que hayan sido pu-
blicados y que afecten su dignidad.

10. - Laindemnizacion del dafo moral es pro-
cedente, en tanto que el accionante se ha
visto afectado en su estado espiritual por
las inquietudes, zozobras y aflicciones
que, mas que presumiblemente, le ha
causado la publicacion periodistica rea-
lizada por la demandada.

Cuantificacion del dafio

El hecho daiioso:
Difusiéon no autorizada de imagen.

Referencias de la victima:
Sexo: Masculino.

Componentes del dafio:
Dario extrapatrimonial

Dafio moral genérico: $300.000

CNCiv., sala J, 04/04/2022. - N., M. F. c.
Coop. de Trabajo Por Mas Tiempo LTDA y
otros s/ daiios y perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/24777/2022]

Costas

Se imponen a la demandada.

Se aplica la tasa activa.

2a Instancia.- Buenos Aires, abril 4 de 2022.
:Esjusta la sentencia apelada?

A la cuestién propuesta la doctora Scolarici
dijo:

I. La sentencia de grado dictada con fecha
25 de octubre de 2021 rechazé la demanda in-
coada por M. E N. contra Cooperativa de tra-
bajo por Mas Tiempo Limitada; N. V. G. R. y E.
R. S., con las costas del juicio (art. 68 del C4d.
Procesal) y difiriendo la regulacién de los hono-
rarios para la etapa procesal oportuna, una vez
determinada la base regulatoria.

II. Contra el decisorio apela y expresa agra-
vios la parte actora a fs.275/287. Corrido el
pertinente traslado de ley, obra a fs. 289/305 el
responde de su contraria.

En el marco de las Acordadas 31/20 y concs.
de la CSJN, se dict6 el llamado de autos a sen-
tencia, providencia que se encuentra firme,
quedando de esta manera los presentes en es-
tado de dictar sentencia.

III. Hechos

Motiva el inicio de las presentes actuaciones el
reclamo del actor contrala Cooperativa de Traba-
jo por Mas Tiempo Ltda.,, N.V.G.R.yE.R.S.

Relata el accionante que en el mes de enero
de 2018, decidié concurrir al Parque Naturista
Palos Verdes, de la localidad de Francisco Alva-
rez, Partido de Moreno, Pcia. de Buenos Aires.
Indica que se trata de un predio privado, sito
en un campo de seis hectareas ubicado en una
zona semi rural o semi urbana del Municipio

de Moreno, que constituye un parque naturis-
ta 'y donde se permite la practica del nudismo
y que en dicho lugar, y en momentos en que se
preparaba el almuerzo para el grupo que inte-
graba el actor, hicieron su aparicion los Sres. G.
R.yS., quienes manifestaron hallarse en el sitio
a fin de realizar una nota periodistica sobre el
parque, siéndoles expresamente advertido que
se abstuvieran de tomar fotografias que pudie-
ran vulnerar la intimidad de las personas que se
hallaban en ese predio.

Destaca que la jornada transcurrié sin que se
advirtiera anormalidad de ninguna especie.

Expresa que el domingo 4 de febrero de 2018,
recibi6 una llamada telefénica de una persona
allegada, quien lo anoticia que en el suplemen-
to Verano del diario Tiempo Argentino de ese
dia, habia visto una foto suya en la que se en-
contraba totalmente desnudo.

Asimismo, otra comunicacion le advierte que
habia dos fotografias suyas, en la pagina web
(tiempoar.com.ar) de la misma publicacién pe-
riodistica, con imagen de él también desnudo.

Afirma que las tomas fotogréficas habian sido
obtenidas por los demandados, sin su permiso,
en la visita referenciada y publicadas —también
sin autorizacién—, tanto en la edicién impresa
en cuyos créditos son mencionados G. R.y S.,
como en la pagina Web del diario Tiempo Ar-
gentino Suplemento Verano.

Sostiene que, a partir de esa fecha, se ha sen-
tido avergonzado y humillado con respecto de
todos aquellos que lo conocen y pudieron ver
las imégenes que fueron obtenidas sin autori-
zacion, ni consentimiento alguno de su parte y
que al ser publicadas y divulgadas fotografias de
su persona “desnudo’, ha existido una violacién
a la imagen afectando su intimidad honra y re-
putacién habiendo reproducido sin autoriza-
cién ni consentimiento alguno, su desnudez sin
que se tratara de un acto publico, ni el ejercicio
regular de informar ni interés cientifico cultural
educacional primario en su divulgacién.

Senala que los hechos narrados le produje-
ron una profunda angustia e impotencia y que
dicha situacién traumadtica generada por la
mentada publicacién de fotos intimas, produjo
un profundo malestar y angustia por la ofensa a
su honor y dignidad, dafos todos ellos por los
que acciona y reclama.

IV. Agravios

Los agravios del actor giran sustancialmente
en torno a que el sentenciante de grado, ha re-
suelto el rechazo de la demanda promovida, en
flagrante contravencion a lo que expresamente
disponelaley; consagrando que la conformidad
en la publicacién y divulgaciéon de imagenes
vergonzosasy que afectan ala intimidad de una
persona puede ser “presumida”’; permitiendo
la libre obtencién, reproduccién y divulgacion
(nada menos que en un medio periodistico gra-
fico nacional) de imagenes de una persona, en
estado de desnudez, en momentos en que se
encontraba dentro de un d&mbito privado.

Aduce que la defensa ensayada por los accio-
nados es inadmisible puesto que “..no ha ha-
bido una publicacién de datos falsos —y ni si-
quiera de comentarios satiricos o ridiculizacién
en las imédgenes que pudieran afectar la honra
o la reputacion de la parte actora”; apelando al
improcedente argumento de que la nota publi-
cada se tratarfa de “..informacién periodistica
sobre una situaciéon de interés general, y por
tanto, se encuentra prevista normativamente
como una de las excepciones del art. 53 inc. c)
del Céd. Civ. y Com. de la Nacién, no se ven
afectados los derechos que enuncia la actora”

Indica el quejoso que los demandados, ad-
mitieron expresamente que no hubo consenti-
miento en los términos normados por el art. 53
del Céd. Civil, ensayando una pueril explica-
cién, al decir: “..si bien la conformidad no se
obtuvo por escrito, se advierte claramente que

existié tal como surge de las constancias apor-
tadas, de las secuencias fotograficas, méaxime
cuando proviene de quienes se presentan como
profesionales responsables de un periédico de
presencia nacional.

Anade que resultan falaces las afirmaciones
relativas a que el hecho de practicar nudismo en
un predio privado no puede considerarse como
parte de la vida intima; que se habria tratado de
un evento desarrollado en publico; o, que no se
traté de informacion falsa, ni agraviante.

Subraya que los demandados afirmaron que
recorrieron las instalaciones; que realizaron
entrevistas y registros de imagenes “..a distintas
personas que expresaron su conformidad con
el hecho de ser retratados y hasta posaron, que
no se retrat6 a nadie que hubiera manifestado
su incomodidad con la fotografia. Nadie tam-
poco pidié que se elimine foto alguna en la que
hubiera aparecido” pero ninguna prueba apor-
taron que acredite tal inverosimil versién (sen-
cillamente porque no existe); resultando atn
més inexplicable que, tratdindose de profesio-
nales del periodismo, pasaran por alto recurrir
a alguna autorizacién escrita de quien podia
resultar retratado “desnudo”.

Remarca que, precisamente, tal situacién de
desnudez no se verificaba en un sitio publico de
acceso irrestricto, sino en un predio privado don-
de se practica nudismo y que mds inexplicable re-
sulta el hecho de que las fotos se publicaran en el
diario y en la Web sin siquiera difuminar o pixelar
los rostros de las personas involucradas, evitando
su reconocimiento por allegados y sometiéndo-
las asf a un innecesario escarnio publico.

Indica que en una prueba de admisién de la
propia inconducta antijuridica observada, sos-
tuvieron los demandados que eliminaron las
fotos de la web sin que esto implique reconocer
derecho alguno de la actora, en un claro reco-
nocimiento de responsabilidad y ensayaron
como justificacién de su proceder (esto es, la
divulgacién de fotos de personas en desnudez)
que habria mediado un “tacito” consentimien-
to, como asi también que se habria tratado de
un tema de interés periodistico.

Esgrime que la sentencia de grado rechazé
errbneamente la accién promovida, en la inteli-
gencia de que no habia mediado obrar antijuri-
dico, pues las fotografias de la imagen del actor,
habrian merecido consentimiento tacito del ac-
cionantey que dichas imégenes no habrian sido
utilizadas para avasallar la intimidad del actor,
sino publicadas en el marco de un articulo de
interés cultural, como que la libre publicacién
de las fotografias se encontraria debidamente
efectuada conforme a la normativa citada en el
encuadre legal efectuado en el decisorio.

Senala que resulta indiscutible que el pro-
ceder observado por los accionados, ha confi-
gurado una innegable afectacion a la dignidad
de su persona, como asi también que no ha
mediado consentimiento alguno de su parte,
evidenciando que la conducta observada por
los accionados de ningin modo hubo de en-
cuadrarse en las disposiciones de la normativa
aplicable; que no existi6 no existi6 tal consenti-
miento, ni expreso, ni tacito, ni presumible.

Por otra parte, advierte sobre el informe ela-
borado por C. G. (Docente de la Facultad de
Ciencias s Sociales de la UBA)—, oportunamen-
te impugnado, que, al no revestir caracter de pe-
rito judicial, no se encuentra alcanzada por las
previsiones legales que resultan aplicables a un
auxiliar de la justica, mds le atribuy? el juzgador
cardcter de dictamen pericial a un mero informe
de una colega de los accionados, pero queda por
demas claro, a su entender, que el informe devie-
ne parcial, subjetivo y tiene por inocultable obje-
to procurar exculpar a un colega.

Cuestiona que si atin por via de hipdtesis el
juzgador infiere que no habria existido oposi-
cién a la obtencion de fotos, ;ello también per-
mitirfa presumir que el retratado habria pres-
tado una conformidad “tdcita” para la publi-



cacion y divulgacién de sus iméagenes?, que la
premisa utilizada por el juzgador para fundar su
conclusidn resulta falsa, toda vez que no existio
consentimiento alguno por parte del deman-
dante en permitir la extraccién de sus imagenes
privadas; y, mucho menos, la publicacién y di-
vulgacién de las mismas.

También se queja de la existencia de interés
cultural alguno que haya motivado la publicacién
de las imégenes cuestionadas y que el juzgador
reputa como sustento para concluir en la inexis-
tencia de obrar antijuridico de los demandados.

Se agravia asimismo que, como fundamento
de su conclusidn, el juez a quo haya considerado
que las imagenes fueron obtenidas en un espa-
cio abierto a terceros y publicadas en el marco
de un articulo de interés cultural que pretendi6
dar a conocer las actividades que se desarrollan
en el parque temdtico y que la publicacién de la
imagen del actor, dentro del contexto de la nota
referenciada, cumple con los requerimientos
mencionados, por cuanto es de interés cultural y
busca informar sobres las practicas nudistas que
se pueden llevar a cabo en un lugar determinado
dentro de nuestro pais.

Dice que no se advierte que ello se co-
rresponda con una informacién relativa al
“naturismo en un predio privado”; y, mucho
menos que, en aras a tales propdsitos, resul-
te admisible publicar y divulgar los rostros de
las personas que concurren a dicho ambito
privado a fin de que puedan ser reconocidas
por familiares y allegados sin que mediara au-
torizacion expresa en tal sentido. Reitera que
hubiera bastado con pixelar o difuminar los
rostros de los fotografiados para evitar el dafio
provocado.

Consecuentemente, entiende que las premi-
sas utilizadas por el juzgador para concluir en
la inexistencia de obrar antijuridico culpable
por parte de los demandados resultan falsas;
por lo que la decisién de rechazar la demanda
promovida contra estos deviene incorrecta e
infundada pues resulta por demaés evidente la
responsabilidad que cupo alos aqui accionados
en la afectacién a la dignidad y derechos perso-
nalisimos que asisten al accionante.

Invoca que ha existido una violacién a la
imagen de su persona, afectando su derecho al
reconocimiento y el respeto a su dignidad, que
el actor ha sido afectado gratuitamente en su
intimidad, honray reputacién, habiéndose cap-
tado y reproducido su imagen en desnudez, sin
consentimiento alguno de su parte y sin que se
tratara de un acto ptblico o en un lugar ptiblico,
ni del ejercicio regular del derecho de informar,
ni existencia de interés cientifico, cultural o
educacional primario en su divulgacion.

Sefiala que no estamos en presencia de quie-
nes podrian argumentar desconocimiento en
las normas que atafien al derecho a la divul-
gacion de la imagen de terceros, mucho mas
cuando se trata de fotografias de una persona
desnuda obtenidas en un dmbito privado y sin
consentimiento alguno por lo que solicita se re-
voque el decisorio de primer grado recurrido;
y, en consecuencia, se haga lugar a la demanda
interpuesta en todas sus partes, con expresa im-
posicion de costas, condenando en forma soli-
daria a los aqui coaccionados.

V. Previo a entrar a considerar la cuestion
sometida a decisién, adelanto que seguiré a la
recurrente en las alegaciones que sean condu-
centes para decidir este conflicto (conf. CSJN,
Fallos: 258:304, entre otros) pues recuerdo que
como todas las pruebas no tienen el mismo
peso, me apoyaré en las que resulten apropia-
das para resolver el caso (conf. CSJN, Fallos:
274:113), las que produzcan mayor conviccién
en concordancia con los demds elementos de
mérito de la causa. Se consideraran, entonces,
los hechos “juridicamente relevantes” (Ara-
goneses Alonso, Pedro, “Proceso y Derecho
Procesal”); “singularmente trascendentes” (Ca-
lamandrei, Piero, “La genésis logica de la sen-
tencia civil”).
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V.a) El derecho a la libertad de prensa y ex-
presion

Cabe resaltar en principio el marco juridico
en el cual se dirime el presente caso.

El derecho a la libertad de expresion ha sido
consagrado por los arts. 14 y 32 de la Constitu-
cién Nacional, art. IV de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre,
art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanosy art. 19 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

Inveterada doctrina de nuestro Maximo Tri-
bunal ha calificado como funcién primordial a
la que cumple el periodismo en toda sociedad
moderna, lo que supone que ha de actuar con la
mds amplia libertad (CSJN, A. 163. XXIII, “A. M.
E. y otros s/ calumnias e injurias, 07/04/1992,
Fallos: 315:632, entre muchos otros). Senial4 tam-
bién que entre las libertades que la Constitucién
Nacional consagra, la de prensa es una de las que
posee mayor entidad, al extremo de que sin sude-
bido resguardo existiria tan solo una democracia
desmedrada o puramente nominal (CSJN, Fallos:
248:291: 331: 162, 1530; 332:2559, entre otros).

Es que la libertad de expresién tiene un lugar
preeminente en el marco de nuestras liberta-
des constitucionales (CS]N, Fallos: 321:412) en
razén de su centralidad para el mantenimien-
to de una republica democratica (CSJN, Fallos:
320:1272; entre muchos otros) y, por ello, para el
ejercicio del autogobierno colectivo del modo
disefiado por nuestra Constitucién (CSJN, Fa-
llos: 336:879; id. 03/10/2017, Fallos: 340:1364).

La consolidada doctrina tutelar de la Corte
del ejercicio de la libertad de expresién, par-
ticularmente en materia de interés publico,
tanto en la doctrina “Campillay” (adoptada en
Fallos: 308:789 y desarrollada en numerosos
precedentes posteriores) como la doctrina de
la “real malicia” (adoptada por la Corte a par-
tir de Fallos: 310: 508 y reafirmada en diver-
sos precedentes), constituyen estandares que
brindan una proteccién intensa a la libertad de
expresion y que resguardan un espacio amplio
para el desarrollo de un debate ptblico robusto
(CSIN, “ML.E.H. c. T. SA y otros s/ dafios y perjui-
cios’; 03/10/2017, Fallos: 340:1364).

También se ha expedido al respecto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con re-
lacién al contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, sosteniendo que
quienes estan bajo la protecciéon de la Conven-
cién tienen no solo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho y la libertad de buscar, recibir y di-
fundir informaciones e ideas de toda indole. Es
por ello que la libertad de expresién tiene una
dimensién individual y una dimensién social, a
saber: esta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa,
por tanto, un derecho de cada individuo; pero
implica también, por otro lado, un derecho colec-
tivo a recibir cualquier informacion y a conocer
la expresion del pensamiento ajeno (CIDH, La
colegiacion obligatoria de periodistas —arts. 13
y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos—. Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A, No. 5, parr. 30;
CNCiv, SalaG, “A. S. L.y otro c. E. P. SA s/ danos
y perjuicios; idem esta Sala, 09/03/2021, Expte.
N° 63.633/2015 “Rawson, Franklin J. c. Arte Grafi-
co Editorial Argentino SA s/ dafios y perjuicios”).

Badeni ha sefialado que “Es cierto que la
libertad de prensa, al igual que las restantes
libertades, no es absoluta en orden a las conse-
cuencias que depara su ejercicio. Pero, cuando
ella trasciende el mero interés individual y se
manifiesta en una dimensién institucional o es-
tratégica, el criterio para valorar la responsabi-
lidad juridica consecuente debe ser acorde con
la funcién que le asigna el sistema politico. No
para otorgar un privilegio inadmisible a quien
ejerce esa libertad, sino para preservar la vigen-
cia de la estructura democratica constitucional
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que permite el desenvolvimiento de sus conte-
nidos axiolégicos humanistas” (conf. Badeni,
Gregorio “El debate publico y la real malicia”
ED, 174-183).

Ahora bien, sin desconocer ese rol institucio-
nal, pretender que la libertad de prensa consti-
tuya una causa de justificacién de todo tipo de
publicaciones, so pretexto del servicio de infor-
macién publica, significa tanto como otorgarle
a aquella un bill de indemnidad (CNCiy, Sala K,
22/03/06 L.45544, “B., L. c. A TV SA s/ dafos y
perjuicios”), de alli que puedan priorizarse otros
derechos de la persona contra actos, expresio-
nes o imagenes éticamente degradantes que ha-
yan sido publicados y que afecten su dignidad.

El caso de autos se centra en el presunto ejer-
cicio abusivo de la potestad de informar, por ex-
ceder el medio periodistico los limites externos
que el ordenamiento juridico prevé con el fin
de que la actuacion en cada situacién en con-
creto de este derecho, como de todos los demas
derechos normativamente consagrados resulte
razonable (conf. art. 14 dela CN, art. 10 del C4d.
Civ. y Comercial vigente).

El nudo medular de la cuestion radica, en-
tonces, en la existencia de vulneracién a los
derechos personalisimos, reparando especial-
mente en la tensidn existente entre el derecho
a la informacién, que tienen los medios o co-
municadores sociales de informar y buscar in-
formacién como el de toda persona a expresar
susideasyainformarse, y el derecho que tienen
las personas a protegerse contra los abusos que
provienen de los medios de comunicacién o de
un particular. En efecto, la cuestién a dilucidar
no es otra que la contraposicién entre la liber-
tad de expresién como premisa juridica angular
del Estado constitucional de derecho, frente al
derecho a la imagen y a la intimidad consagra-
dos en art. 19 de la CN, art. V de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre;
art. 11 del Pacto de San José de Costa Rica.

En definitiva, se trata de examinar si la publi-
cacion efectuada vulnera el derecho ala honray
reputacion, intimidad y/o a la imagen y si la con-
ducta asumida por la demandada es susceptible
o no de reproche, al provocar —como conse-
cuencia del hecho— una afectacion que respon-
sabilice a la emplazada a reparar las consecuen-
cias disvaliosas que derivaron de su accionar.

V.b) Derecho a la honra y reputacién

Elataque ala dignidad por el danoalahonray
reputacion puede presentarse por dos situacio-
nes que dan lugar a la reparacion: 1) que exista
voluntad y conciencia de efectuar una impu-
tacion falsa, en cuyo caso se estd en presencia
del delito civil de calumnias e injurias o 2) que
no exista ese dolo o malicia, en cuyo caso la ac-
cién resarcitoria esta asegurada por la via del
art. 1716, 1724 y 1725 del Céd. Civ. y Comercial.
En tanto los arts. 1770y 1771 del C6d. Civil se re-
fieren a mortificaciones injuriosas o denuncias
o0 acusaciones calumniosas de cualquier espe-
cie no hay razén para entenderla limitada a las
especies penales que tipifica el codigo represivo.

Sin embargo, en el caso, sin necesidad de en-
trar a profundizar en el tema, pues tampoco ha
sido debidamente argumentado en la expresién
de agravios més alld de la escueta mencion del
derecho en estudio, al no haber sido acompana-
da la nota periodistica de ninguna afirmacién,
imputacién, comentario, etc. que pueda resultar
injuriosa o agraviante respecto al honor del actor
y al cenirse el objeto de la presente accién a su
imagen, captada en el parque Palos Verdes y di-
fundida luego en el medio de la demandada, no
considero que pueda haberse configurado dafio
alguno por no verificarse lesién a este derecho.

No soslayo los padecimientos que pudo ha-
ber sufrido el actor ni el sentimiento vergon-
zante que describe, pero estas secuelas —con-
secuencias extrapatrimoniales— derivan, en su
caso, de la afectacién de otro u otros derechos
de la personalidad y no de un ataque a la honra
y reputacion.

V. c¢) El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad encuentra su fun-
damento en el art. 19 de la CN vy, en relaciéon
directa con la libertad individual, protege juri-
dicamente un dmbito de autonomia individual
constituida por los sentimientos, habitos y cos-
tumbres, las relaciones familiares, la situacion
econdmica, las creencias religiosas, la salud
mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos
o datos que, teniendo en cuenta las formas de
vida aceptadas por la comunidad estan reserva-
das al propio individuo (CSJN, G. 556. XXIIL “G,
Fc.A, ] 15/04/1993, Fallos: 316:703).

Elderecho ala privacidad comprende no solo a
la esfera doméstica y al circulo familiar y de amis-
tad, sino a otros aspectos de la personalidad espi-
ritual o fisica de las personas tales como la integri-
dad corporal o la imagen, nadie puede inmiscuir-
se en lavida privada de una persona ni violar areas
de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin
su consentimiento o el de sus familiares autoriza-
dos para ello y solo por ley podrd justificarse la in-
tromision, siempre que medie un interés superior
en resguardo de la libertad de los otros, la defensa
de la sociedad, las buenas costumbres o la perse-
cucion del crimen” (CSJN, G. 556. XXIIL'G, F c. A,
J5 15/04/1993, Fallos: 316:703).

De Cupis considera a la intimidad como aquel
modo de ser de la persona que consiste en la ex-
clusion del conocimiento de otros de cuanto tie-
ne referencia con la persona misma. Sefiala que
la persona nace con lariservatezza, por oposicion
a la publicidad; el riserbo (del italiano, reserva,
secreto, confidencialidad) encierra y protege a la
persona (De Cupis, Adriano, “I diritti della perso-
nalitd) Giuffré, Milano, 1982, T. 1, ps. 256/257).

Diaz Molina, por su parte, entiende que el dere-
cho ala intimidad es aquel que le compete a toda
persona de sensibilidad ordinaria, de no permitir
que los aspectos privados de su vida, de su perso-
na, de su conducta y de sus empresas, sean lleva-
dos al comentario publico o con fines comercia-
les, cuando no exista un legitimo interés por parte
del Estado o de la Sociedad (Diaz Molina, Ivdn M.,
“El derecho ala vida privada; LA LEY, 126-984).

Zavala de Gonzdlez ensena que la reserva
como bien juridico protegido es la cobertura
espiritual, envoltura o disfraz que envuelve o
protege cierto sector de la vida de toda persona,
cerrandolo, no descubriéndolo, guarddndolo
con exclusividad, apartando injerencias, intro-
misiones y fiscalizaciones (Zavala de Gonzalez,
Matilde, “Derecho a la intimidad’, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1982, p. 73) La vida privada,
entonces, conforme surge del art. 1770 del Céd.
Civ.y Comercial, es el conjunto de datos, hechos
o situaciones, desconocidos por la comunidad
y reservados al conocimiento bien del sujeto
mismo, bien como un grupo reducido de perso-
nasy se entiende por violacién de la intimidad
a cualquier forma de perturbacién arbitraria de
los sentimientos aunque ella provenga de la di-
fusién o atribucién de hechos o circunstancias
falsos o erréneos (Goldenberg, Isidoro, “La tu-
tela juridica de la vida privada’; LA LEY, 1976-A,
576; Mosset Iturraspe, Jorge, “Estudios sobre
responsabilidad por dafos’;, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1979, T. I, p. 106; Zavala de Gonzalez,
Matilde, “Derecho a la intimidad’, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1982, p. 112, entre otros).

Zannoni, conrelacién ala prensa, expresa “Lo
tipico de las intrusiones a la intimidad es la inje-
rencia en la vida privada, en los &mbitos perso-
nales y familiares que estan sustraidos del cono-
cimiento publicos. La intrusién o injerencia, en
ese caso, escudrina o espia hechos, situaciones,
costumbires, etc., cuya difusién —a diferencia de
lainjuria o la calumnia— no constituyen formal-
mente difamacion; por el contrario, muestran
per se un abuso en el ejercicio de la libertad de
prensa, y por hipdtesis, revelan hechos o situa-
ciones que, pudiendo ser verdaderos, lesionan
el &mbito de intimidad de la vida privada que
preserva, de modo especial el art. 19 de la CN
(Zannoni, Eduardo A. y Biscaro, Beatriz R., “Res-
ponsabilidad de los medios de prensa’; Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 127).
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Se ha entendido que esa intromisién solo
puede considerarse justificada cuando se trata
de cuestiones vinculadas al interés general y
siempre que puedan contribuir a la formacién
de la opinién publica, de lo contrario, cualquier
afectacion a la privacidad debe ser considerada
abusiva, sin importar al efecto la veracidad o no
de lo difundido puesto que si se afecta la inti-
midad de una persona, ningtn interés publico
puede, salvo casos excepcionales, justificar la
informacién (Diaz Molina: “El derecho a la vida
privada’; LA LEY, 126-981; Mazzinghi: “Preemi-
nencia del derecho ala intimidad sobre la liber-
tad de informar’, ED, 172-110).

Efectuado el precedente encuadre juridico
del derecho a la intimidad, se impone remar-
car que no se encuentra discutido en autos que
en el diario Tiempo Argentino (perteneciente a
Cooperativa de Trabajo por Mdas Tiempo Ltda.),
public6 una nota —en formato papel y via Web
en la que intervinieran los accionados, N. V. G.
R.yE.R. S, en la cual obran fotografias del Sr.
M. E N., desnudo, en el Parque Naturista Palos
Verdes, de la localidad de Francisco Alvarez,
Ptdo. Moreno, Pcia. de Buenos Aires.

La circunstancia de que se trate de un parque
naturista, de acceso al ptiblico, en nada obsta a
la preservacion del derecho a la intimidad del
accionante. En principio, al parque naturista,
donde fueron obtenidas las imagenes, su pro-
pio destino le otorga un ambito de privacidad
que merece proteccion a los efectos de no vul-
nerar el art. 51 del C6d. Civ. y Comercial.

Empero, teniendo en cuenta la estrecha y
compenetrada relacién existente en este caso
particular entre el derecho a la intimidad y el
derecho a la imagen, y aun cuando pueda dis-
cutirse si se encuentra efectivamente afectado
el derecho a la privacidad y se considere que si
la persona expone su intimidad, exhibiéndose
sin ropa, renuncia tacitamente a ella, lo cierto
es que la vulneraciéon del derecho a la imagen
no genera duda alguna.

V.d) Derecho a la imagen

Tal como senalara el distinguido sentencian-
te de grado, del acta de audiencia (art. 360 del
Céd. Proc. Civ. y Comercial) celebrada con fe-
cha 16 de abril de 2019, el propio accionante in-
dicé que aparece en las fotografias de fs. 90, 91,
92,93, 94, 95, 96, 97, 98, 102, 106 y 107 obtenidas
en el Parque Naturista Palos Verdes, de la loca-
lidad de Francisco Alvarez, Ptdo. Moreno, Pcia.
de Buenos Aires. Es decir, que no se encuentra
controvertido en autos que se han tomado ima-
genes del actor en tal lugar y que esas imagenes
han sido luego reproducidas.

Segtn el Diccionario de la Real Academia Es-
panola, la palabra “imagen’, proviene del latin
imago-inis y en su primera acepcion se define
como: “1. f. Figura, representacion, semejanzay
apariencia de algo”.

La doctrina mayoritaria concibe al derecho a
la imagen como aquel que protege de las agre-
siones a la integridad espiritual de la persona,
con el objeto de impedir el avasallamiento de la
manifestacion externa o visible de la personali-
dad humana en cualquiera de sus formas (repro-
duccidn o captacién de alguna parte del cuerpo,
de la voz, de los gestos, utilizando para ello cual-
quier medio como fotograffa, escultura, imita-
cién, filmacién, grabacién, etc.) (Rivera, Julio C.
- Crovi, Luis Daniel, “Derecho Civil-Parte Gene-
ral} Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 414;
Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Ci-
vil-Parte General, LA LEY, Buenos Aires, 2008,
T. I ps. 324/5; Cifuentes, Santos, “Derechos per-
sonalisimos’; Astrea, Buenos Aires, 1995, p.513;
Fissore, Diego M., “Los derechos de la persona-
lidad espiritual en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién’, Revista de Derecho Privado y Co-
munitario, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015-3,
p. 153; Hooft, Irene, “La proteccion de laimagen’;
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ru-
binzal Culzoni, Santa Fe, 2006-2, p.337/8; Gre-
gorini Clusellas, Eduardo L., “La violacién del
Derecho a la propia imagen y su reparacion’,

LA LEY, 1996-D, 136; Cobas, Manuel O., “La di-
vulgacién de la imagen de una persona sin su
consentimiento como presupuesto del hecho
ilicito y el dano indemnizable’, DJ05/12/2012,
18; Crovi, Luis Daniel, “En resguardo de la ima-
gen y de la ganancia perdida) JA, 2005-1I-325;
Bustamante Alsina, Jorge, “Responsabilidad civil
por violacién del derecho a preservar la propia
imagen’, ED, 171-94; Llambias, J. J., “Tratado de
Derecho Civil - Parte General, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1970, T. I, p.254; Ghersi, Carlos
A., “Derecho personalisimo a la imagen’, Dere-
chos personalisimos, Thomson Reuters, 2015;
Lanata, Alejandro, “El derecho a la imagen y los
deportistas, SJA 2017/08/23; Laplacette, Carlos J,
“Fotografias, retratos y libertad de expresion’, DJ
19/06/2013, 3; Picasso, Sebastian, “Nuevas fron-
teras del derecho a la Imagen’; JA, 2005-1I-1251;
Lovece, Graciela, “El derecho personalisimo a la
propia imagen’, 18/2/ 2008, MJ-DOC-3360-AR |
MJD3360; Marquez, José Fernando, “La doctri-
na de la real malicia y violacién del derecho a
la imagen’, LA LEY, 2012-B, 109; Gorosito Pérez,
Alejandro, “Exégesis del Derecho a la propia
imagen,  http://www.revistapersona.com.ar/
Persona37/37Gorosito.htm,entre muchos otros).

Este criterio que enaltece y protege el derecho
a la imagen también es sustentado por el Tri-
bunal Constitucional Espafiol. En su sentencia
14/2003 en cuanto expresa: “En su dimensién
constitucional, el derecho a la propia imagen...
se configura como un derecho de la personali-
dad, derivado de la dignidad humana y dirigido
a proteger la dimensién moral de las personas,
que atribuye a su titular un derecho a determi-
nar la informacidn gréfica generada por sus ras-
gos fisicos personales que puede tener difusién
publica. La facultad otorgada por este derecho,
en tanto que derecho fundamental, consiste en
esencia en impedir la obtencidn, reproduccién
o publicacién de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual sea la fi-
nalidad —informativa, comercial, cientifica,
cultural, etc.— perseguida por quien la capta o
difunde...El derecho a la propia imagen preten-
de salvaguardar un dmbito propio y reservado,
aunque no intimo, frente a la accién y conoci-
miento de los demads; un &mbito necesario para
poder decidir libremente el desarrollo de la pro-
pia personalidad y, en definitiva, un &mbito ne-
cesario seguin las pautas de nuestra cultura para
mantener una calidad minima de vida humana.
Ese bien juridico se salvaguarda reconociendo
la facultad de evitar la difusién incondicionada
de su aspecto fisico, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de
todo individuo, en cuanto instrumento bdasico
de identificacién y proyeccién exterior y factor
imprescindible para su propio reconocimiento
como sujeto individual” (Tribunal Constitucio-
nal Espanol, Sala 22, Sentencia 14/2003, de 30
de enero de 2003 del Tribunal Constitucional.
Recurso de Amparo nim. 4184/2000).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considera, en este mismo sentido, que la imagen
de la persona constituye uno de los principales
atributos de su personalidad, ya que revela las
caracteristicas unicas de la persona y distingue
a la persona de sus pares; el derecho a la pro-
teccién de la propia imagen es, pues, uno de los
componentes esenciales del desarrollo personal,
presupone principalmente el derecho del indivi-
duo a controlar el uso de esa imagen, incluido el
derecho a denegar su publicacién (TEDH, “Von
Hannover v. Germany, Grand Chamber Judg-
ment, 07/02/2012, “Right to the Protection of
one’s Image’, Press Unit, http://www.echr.coe.
int/Documents/ FS_Own_image_ENG.pdf).

La Corte de Apelaciones de Paris, sostiene
asimismo que “toda persona tiene sobre su
imagen y sobre la utilizacién que de ella sea
hace un derecho absoluto que le permite opo-
nerse a su reproduccion y a su difusién sin su
autorizacion expresa, sea cual fuere el soporte
utilizado” (Cour d”Appel de Paris, “H. E. c. LV,
10/02/1999, 14¢ chambre, section A RO NI -
1998116424 - 7éme page).

Existe consenso en que el derecho a la ima-
gen es, entonces, emanacién de un derecho

personalisimo, cuya tutela como el derecho al
honor o a la intimidad, es auténoma y forma
parte con aquellos de una categoria amplia: el
derecho a la integridad espiritual. La imagen o
apariencia de una persona es protegida en for-
ma auténoma, aun cuando también puede o
no ella ser sustento de un ataque al honor o a
su intimidad (CNCiv, Sala H, 03/12/2015, Exp-
te. N°114.298/2010 “O,J.c. MyCPSACM G
UTE; s/ dafos y perjuicios”; idem esta Sala,
10/06/2019 Expte. N°60235/2017 “V,, R. A. c.
THX Medios SA s/ dafios y perjuicios”; idem
13/05/2021, Expte. N° 18216/2015 “Nesi, Maria-
no G. c. Kapow SA s/ danosy perjuicios”).

Toda persona tiene un derecho exclusivo que
se extiende a su utilizacién de modo de poder
oponerse a su difusién sin su autorizacién (Cor-
te Suprema de la Provincia de Buenos Aires, “V.,
D.E c. EP SA s/ danosy perjuicios’; 29/11/2000,
SAIJ: SUB0025559).

La Constitucién Nacional protege la esfera de
la individualidad personal (art. 19) pues no solo
ampara el respeto de las acciones realizadas en
privado, sino también el reconocimiento de un
4mbito en el que cada individuo es soberano
para tomar decisiones libres sobre el estilo de
vida que desea y uno de los aspectos centrales
de la proteccién de dicho dmbito estd consti-
tuido por la tutela del derecho a la imagen de la
persona, cuya dimensioén juridica trasciende las
fronteras del derecho de propiedad, dado que
pretende salvaguardar un dmbito propio y re-
servado, necesario para mantener una calidad
minima de la vida humana (Disidencia parcial
de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti y Juan Car-
los Maqueda) (CSJN, “G., C. V. c. G.Inc. s/ danos
y perjuicios” 12/09/2017, Fallos: 340:1236).

El actual Céd. Civ. y Com. de la Nacién regu-
la el derecho a la imagen en el art. 53. Es claro
que la prohibicién de captacion o difusion de
la propia imagen no es absoluta, pues el propio
el art. 53 del Céd. Civ. y Comercial contiene las
excepciones, al establecer que no es necesario
el consentimiento para la difusién de la imagen
o la voz cuando la persona participe en actos
publicos; cuando exista un interés cientifico,
cultural o educacional prioritario o cuando se
trate del ejercicio regular del derecho de infor-
mar sobre acontecimientos de interés general.

Entiende Gregorini Clusellas que para que
procedan las mentadas excepciones se exige que
el propésito cientifico, cultural o educacional
sea la finalidad principal de la difusién, o bien
que —ante hechos o acontecimientos de interés
general o actos publicos— exista claramente una
relacién directa entre la imagen de la persona 'y
elhecho de interés, puesto que en este caso el va-
lor social que se busca tutelar es el derecho de la
comunidad a ser informada, sin perjuicio de que
estas excepciones, deban ser interpretadas de
manera restrictiva (cfr. Gregorini Clusellas, “La
violacién al derecho de la propia imagen y su re-
paracién’; LA LEY, 1996-D, 136) dado que se en-
cuentra en juego un derecho personalisimo (Ci-
fuentes, “Los derechos personalisimos’, p. 176/7,
Ed. Lerner, Buenos Aires-Cérdoba, 1974).

Como regla, el legislador ha prohibido la re-
produccién de la imagen en resguardo del co-
rrelativo derecho a ella, que solo cede si se dan
especificas circunstancias que tengan en mira
un interés general que aconseje hacerlas preva-
lecer por sobre aquel derecho (Fallos: 311:1171,
considerando 4°; 335:2090).

Alos efectos de tomar las fotografias que fue-
ron publicadas en el medio de la demandada,
debia necesariamente requerirse el consenti-
miento del actor en los términos del art. 55 del
Céd. Civ.y Comercial o bien, probar que se con-
figuraba alguna de las excepciones previstas en
el art. 53 del mismo cuerpo legal.

El Tribunal Supremo Espanol en la sentencia
STS 28/05/2002, ha senialado que “ha ido sur-
giendo una aceptacion social del hecho de que
determinadas zonas de espacios destinados al
uso publico o comun puedan ser utilizadas por
los ciudadanos que consideran que conviene al

ejercicio de ciertas actividades fisicas el méximo
contacto con la naturaleza, despojandose de los
obstaculos que al efecto puedan significar no solo
las ropas de uso cotidiano, sino incluso aquellas
otras mas ligeras, la confianza en que su libertad
serd respetada permite al nudista desarrollar acti-
vidades que considera oportunas en la forma que
creen mas adecuada, configurando asi un &mbi-
to de privacidad legitimo dentro del cual, puedan
perfectamente decidir si autorizan o no la obten-
ci6n o lareproduccion de su imagen’.

En términos similares, y respondiendo al
cuestionamiento planteado en el dltimo pa-
rrafo del apartado anterior, en la sentencia STS
de 25/10/2004, el mismo Tribunal considerd
la existencia de intromisién ilegitima en el de-
recho de un ciudadano alemén alojado en un
hotel naturista de la costa de Almerfa, al soste-
ner que quien se pasea por una playa desnudo
renuncia ciertamente a un &mbito de su intimi-
dad, pero tiene derecho a impedir que su ima-
gen sea reproducida en un medio de difusién, y
para poder utilizar tal derecho, preciso se hace
que se recabe su consentimiento expreso, quien
pasea, se exhibe o toma el sol desnudo en la pla-
ya, aunque sepa que hay reportero elaborando
un articulo periodistico y tomando fotos, no
otorga consentimiento tacito ni presunto.

Al hallarse reconocida la captacion y repro-
duccién de la imagen del actor, el quid de la
cuestién a elucidar a partir de ahora se hard
sobre el examen de la existencia de consenti-
miento para ello o de alguna de las eximentes
previstas en el art. 53 del Céd. Civ. y Comercial.

V.e) El consentimiento: Requisitos

El art. 55 del actual Céd. Civ. y Com. de la
Nacién expresamente establece: “El consen-
timiento para la disposicién de los derechos
personalisimos es admitido si no es contrario
ala ley, la moral o las buenas costumbres. Este
consentimiento no se presume, es de interpre-
tacién restrictiva, y libremente revocable”.

Lovece sostiene que “El consentimiento pres-
tado por el titular para que un tercero obtenga
la imagen propia debe ser analizado restricti-
vamente y de acuerdo al caso concreto; ya que
dicho consentimiento puede o no abarcar la di-
fusién con fines comerciales y de serlo tampoco
debe entenderse que el mismo lo sea de mane-
ra ilimitada” (Lovece Graciela, “El derecho per-
sonalisimo a la propia imagen’, http://bibliote-
cajuridicaargentina.blogspot.com.ar/2008/02/
el-derecho-personalsimo-la-propia.html).

Entonces, el consentimiento otorgado en los
términos de los arts. 53 y 55 del Céd. Civ. y Comer-
cial debe ser interpretado restrictivamente, pues el
titular de la imagen puede autorizar la captacion,
difusién o publicacién de suimagen; pero ese con-
sentimiento otorgado esta estrictamente limitado
alafinalidad y/o circunstancias enla que se presta;
no puede inferirse con el consentimiento prestado
nila renuncia del derecho a la imagen ni la utiliza-
ci6n o reutilizacién de la imagen para fines distin-
tos (Bustamante Alsina, Jorge, “Responsabilidad
civil por violacién del derecho a preservar la pro-
pia imagen”; ED, 171-94; Rivera, Julio César, “Ha-
cia una proteccion absoluta de la imagen personal.
Comentarios sobre la jurisprudencia nacional y
francesa” en Revista de la Asociacion de Magistra-
dos y Funcionarios de la Justicia Nacional, Afo 1,
1988, N° 1, p. 36; Santos Cifuentes, Derechos per-
sonalisimos, Buenos Aires, Astrea, Buenos Aires,
1995, ps. 502y ss.; Santos Cifuentes, Derechos per-
sonalisimos, Buenos Aires, Astrea, Buenos Aires,
1995, ps. 502y ss.; entre muchos otros).

Como regla, solo el consentimiento del in-
teresado autoriza a disponer de su imagen.
Zavala de Gonzélez destaca que: “El consenti-
miento no es verdaderamente una excepcién a
lalibre utilizacién de la imagen sino, antes bien,
una exigencia como principio. Principio que, a
su vez, tiene cenidas salvedades, desde que la
mediacion de consentimiento no autoriza cual-
quier publicacién” (Zavala de Gonzélez, M.,
“Resarcimiento de dafios’ T. 2 d, p. 179; CNCiv.,
Sala K, 16/03/2021, “D.L.E, R. F. c. Artear SA s/



danos y perjuicios” Cita: MJ-JU-M-131461-AR |
MJJ131461 | MJJ131461).

La omisién o desviacién del consentimiento
importa un ataque al derecho a la imagen, que
como derecho auténomo e independizado del
derecho al honor y a la intimidad, surge palma-
rio de su reglamentacién en el art. 53 del Céd.
Civ. y Comercial. Es decir que, aunque se con-
sidere que no ha causado ningtin gravamen a la
privacidad del afectado, la simple exhibicién no
consentida de la imagen afecta el derecho que se
intenta proteger por medio de la norma legal en
examen y genera, por si sola, un dano represen-
tado por el disgusto de ver avasallada la propia
personalidad. Ello, sin perjuicio de que en ciertos
casos la obtencién o la difusién de la imagen, sin
conformidad del interesado, pueda importar al
mismo tiempo una ofensa a su honor o intimi-
dad (CNCiv, Sala E, 623.934.- “A.S.c. T. SAC5N s/
danosy perjuicios L 623934, 26/09/2013).

Asfi se ha sostenido que “Dada la entidad y
jerarquia del derecho en cuestion, la existencia
y configuracién de la autorizacién o el consen-
timiento para la publicacién de la imagen debe
ser analizado con suma estrictez, por lo que,
ante el desconocimiento formulado por el ac-
tor, incumbia a las demandadas demostrar que
aquel lo hubo conferido a los fines especificos
de que se trata” (CNCiv, Sala D, “M., D. A. c. Te-
lecom Personal SAy otros s/ danos y perjuicios’.
Expte. N° 38.635/2007, 24/06/2014).

La existencia del consentimiento en el su-
puesto de haberse prestado, debe ser analizada
con el rigor propio de cada una de las distintas
circunstancias de persona, modo, lugar y desti-
no en relacién con la voluntad del sujeto cuya
imagen va a ser difundida.

Es que, a los efectos de eximir de responsabi-
lidad al medio periodistico no basta con acredi-
tar que una persona expreso su voluntad de ser
fotografiada, sino que es necesario que exista
una razonable relacién entre el consentimiento
prestado, la imagen publicada y el medio por el
que se realiza la difusién (CNCiv,, esta Sala, “P.].
L.c.P.de C. C. SAy otros’, 21/10/2008, ED, 231,
76, DFyP 2009 (octubre), 295 con nota de Gra-
ciela Medina, TR LALEY AR/JUR/20583/2008).

Ni el art. 53 ni el art. 55 prevén una forma de-
terminada para dar el consentimiento. Solo es-
tablece la segunda norma citada que no se pre-
sume, por lo que, en su caso, debe ser otorgado
en términos claros, inequivocos y especificos,
dada la entidad del objeto del acto juridico que
implica.

Aun cuando en la mejor de las hipétesis para
la demandada, se pueda presumir que la foto-
grafia fue tomada a pocos metros de donde se
encontraba el actor, ello no prueba por si solo el
consentimiento, mucho menos autoriza su di-
fusién ni tampoco permite que la fotografia sea
publicada sin ningun tipo de proteccién que
impida la identificacién de la persona.

Entonces, al no presumirse el consentimien-
to quien su existencia del consentimiento debe
probarlo de modo fehaciente, por ser el mds in-
teresado en sostener la licitud de la utilizacién
de la imagen, para evitar las reclamaciones del
titular de la imagen y su interpretacién ha de
ser estricta (CNCiv, Sala G, “S.J. c. Arte Grafico
Editorial Argentinos SAy otro’, La Ley Online TR
LALEY AR/JUR/2007; id. SalaL, “S,S.M.c. R, J.
R.y otros s/ danos y perjuicios’; 30/09/2008, Ru-
binzal Online RCJ 1335/09, entre otros).

Este ultimo recaudo no ha sido probado en
autos y como expresamente lo establece el
art. 55 del Céd. Civ. y Comercial, el consenti-
miento no puede presumirse.

Las posturas de las partes difieren en cuan-
to a la autorizacion otorgada tanto para tomar
las fotografias como para su publicacién. Ahora
bien, tal como senalara el distinguido senten-
ciante de grado, las fotografias de fs. 90, 91, 92,
93, 94, 95, 96, 97, 98, 102, 106 y 107 contienen la
imagen del actor.
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El informe confeccionado por una profesio-
nal de la Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires indica que de las
fotografias publicadas en el diario Tiempo Ar-
gentino (04/02/2018), obran 4 fotografias vin-
culadas a la nota periodistica en cuestion, de las
cuales, el actor aparece en dos —las que figuran
enlapédgina 3 delapublicacién— (conforme sus
dichos a fs. 166, alli hace mencidén a otras mas
que no obran en el suplemento). Dichas ima-
genes fueron identificadas en el informe como
“foto 1” (“primer plano de dos personas de sexo
masculino haciendo un asado..”) y “foto 2” (“se
ven cinco personas sentadas en una mesa y un
hombre parado en segundo plano...”).

En cuanto a la “foto 1, 1a profesional luego de
un andlisis concluye “que no pudo ser realizada
maés que entre los 2 a 2,5 metros como maximo
de la persona que aparece en primer plano a la
izquierda” y también que “serealizé de cierta al-
tura y a no demasiada distancia (...)” Respecto
de la “foto 2’ detall6 “no se obtendria si el lente
tuviera una distancia focal mayor de 35 a45 mm
y mucho menos si fuese un “teleobjetivo” lo que
permite inferir la distancia a la que fue tomada
la fotograffa” La que se estima entre: minimo 2
metros y no mayor a 3 / 3,5 metros.

La parte actora impugné el informe en cues-
tién, por no revestir la profesional interviniente,
el caracter de peritaje judicial, por lo que no se
encuentra alcanzada por las previsiones lega-
les que resultan aplicables a un auxiliar de la
justicia, sefialando que el mismo no se funda
en documentacion, archivo o registro contable
alguno del informante, calificando a las res-
puestas brindadas como una opinién subjetiva
y parcial de la Sra. C. G. intentado exculpar a un
colega —aqui demandado—.

Sin perjuicio de las especificaciones técni-
cas que surgen del informe referido en torno a
como fueron tomadas las fotografias (tipo de
lentes distancias, etc.), como se sefialara supra,
el centro del debate gira en torno al medular as-
pecto de la existencia o no de consentimiento.

Es que lo que debe examinarse es si puede
considerarse que medié un consentimiento
del actor para la captacion y publicacién de su
imagen y, en caso de que asi no haya sido, si se
configuraba en la especie algtin supuesto de ex-
cepcion que hubiera permitido ala demandada
publicar la imagen prescindiendo del mismo.

La causal exculpatoria de los demandados,
cuando afirman que hubo conformidad del ac-
tor para la obtencidn de las imagenes y que, si
bien no se obtuvo por escrito, el mismo existio
atento a las secuencias fotogréficas aportadas,
entiendo que se trata de un extremo que no se
verifica de las constancias probatorias anuda-
das en autos y tampoco condice con lo estable-
cido por el art. 55 del C6d. Civ. y Comercial.

Aun cuando por via de hipétesis, en el mejor
de los supuestos para la demandada, se conside-
re que la serie de conductas positivas invocadas
evidencien la conformidad del actor a ser retra-
tado —lo que no surge de modo fehaciente de
autos—, el consentimiento —que no puede pre-
sumirse— debe ser analizado rigurosa y restric-
tivamente en relacién con la voluntad del sujeto
cuya imagen fue captada y luego difundida.

A los efectos de eximir de responsabilidad al
medio periodistico no basta con acreditar que
una persona expresd su voluntad de ser foto-
grafiada, sino que es necesario que exista una
razonable relacién entre el consentimiento
prestado, la imagen publicada y el medio por el
que se realiza la difusion.

El caracter expreso y especifico del consen-
timiento a la difusién de la imagen hace muy
restringida o casi minima la posibilidad de una
autorizacién implicita.

En sintesis, se requiere conformidad para la
captacién de laimagen, que no necesariamente
supone su publicacién, y también se requiere
el consentimiento respecto a la imagen misma
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publicada, a la oportunidad y el contexto de su
publicacidn, en general la forma de la misma,
e inclusive respecto del medio empleado para
efectuar la publicacion o difusién. Consecuen-
temente, una autorizacion anterior no necesa-
riamente comprende una difusién posterior, o
que la que se haga para un destino autorice otro
distinto (Gregorini Clusellas, Eduardo L., “La
violaciéon del derecho a la propia imagen y su
reparacion’; LA LEY, 1996-D, 136).

La demandada no ha logrado probar cabal-
mente en autos el consentimiento del actor
para la captacién y publicacién de su imagen
en los términos del art. 55.

En este estado, queda por examinar si en el
caso y de acuerdo a la enumeracién del art. 53,
se ha configurado alguna de las excepciones
para la publicacién de la imagen sin consenti-
miento de su titular, alli previstas.

Vif) Excepciones al consentimiento

El art. 53 del Céd. Civ. y Comercial, profun-
diz6 la proteccion del derecho a la imagen, al
regular las excepciones con mayor estrictez.
Dispone en este sentido que para captar o re-
producir la imagen o la voz de una persona, de
cualquier modo que se haga, es necesario su
consentimiento, excepto que: “a) que la perso-
na participe en actos publicos; b) que exista un
interés cientifico, cultural o educacional prio-
ritario, y se tomen las precauciones suficientes
para evitar un dano innecesario; c) que se trate
del ejercicio regular del derecho de informar so-
bre acontecimientos de interés general’.

Respecto a la primera excepcidn, se ha consi-
derado que la sola circunstancia de que una fo-
tografia haya sido tomada en publico no la con-
vierte en licita, ni autoriza su difusién de mane-
ra irrestricta, pues debe tenerse en cuenta la fi-
nalidad y el marco de captacion para establecer
los limites (CNCiv, Sala A, “F, L. E. c. Asociacién
Mutual de Conductores de Automotores s/ da-
fos y perjuicios’; 10/04/2013, RCyS 2013-X, 104,
TR LALEY AR/JUR/15410/2013).

En el mismo sentido, se ha senialado que
para que procedan las excepciones, hechos o
acontecimientos de interés ptblico o que se
hubieran desarrollado en ptblico, debe existir
una relacién directa entre la imagen de la per-
sona y el hecho de interés publico, puesto que
en este caso el valor social que se busca tutelar
es el derecho de la comunidad a ser informada,
“dado que para que no se requiera el consenti-
miento del titular del derecho, la captacién de
la imagen debe estar referida a facetas vitales
que la persona despliega como integrante de
la sociedad y a las cuales puede conectarse un
razonable interés informativo de relieve comu-
nitario’, no cualquier hecho desarrollado en pt-
blico convierte en licita la reproduccién de una
imagen debiendo tenerse en cuenta también
la finalidad y marco de la toma para establecer
los limites (CNCiv, Sala B, “A. P. E. c. Elementa
SRL s/ danos y perjuicios; 23/06/2014, MJ-JU-
M-87175-AR | MJJ87175 | MJJ87175) Méxime,
cuando —en el caso— la trascendencia de la
nota no autorizaba de por si la publicacién de
la foto del actor sin ningin tipo de protecciéon
(vgr pixelado, difuminacién, franja negra, etc.),
ya que no hacfa a lo esencial de aquella.

En cuanto al interés cientifico, cultural o edu-
cacional prioritario, que consiste en exponer
con finalidades especificas la imagen de una
persona para fines superiores como actividad
académica, artistica, pedagégica, etc.; tampoco
se puede considerar configurada pues el mismo
inciso b) del mentado art. 53 que la contempla,
establece su procedencia “siempre que se to-
men las precauciones suficientes para evitar un
dano innecesario”

Tampoco puede tenerse por configurada la
tercera excepcion referida al ejercicio regular
del derecho de informar.

La existencia del interés publico implica un
limite al derecho a la privacidad y a la imagen.

Puede decirse ademds que dicho interés es
aquel que concierne a cuestiones que trascien-
den el marco natural de la causa, los intereses
de las partes y compromete o afecta a la comu-
nidad toda (CSJN, Fallos: 336:1324).

Badeni define con claridad la vinculacién de
los hechos invocados como eximitorios para que
se configure la excepcion, seiialando que debe
haber relacién directa entre la imagen de la per-
sona, los hechos de interés ptblico y el derecho
de la comunidad a ser informada, considerando
que la obtencion de laimagen en un lugar publi-
co es licita si se la emplea para ilustrar una nota
de interés publico, o una nota en la cual se des-
criben hechos desarrollados en publico, sin ter-
giversar las circunstancias que determinaron el
registro de laimagen, no resultando necesario en
tales supuestos el consentimiento de la persona
fotografiada o filmada (Badeni, Gregorio, “Trata-
do de la Libertad de prensa) Lexis Nexis Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 785).

En un ilustrado voto el Dr. Greco seiiala que si
se “concibiera la posibilidad de que estos medios
de difusién masiva pudieran definir las cuestio-
nes de interés publico a su libre arbitrio, su mera
invocacién equivaldria al otorgamiento de una
patente de corso, la cual habilitarfa la intromi-
sién en la esfera intima de cualquier habitante
para someterla asf, cual vil mercancia, al cono-
cimiento general..; y agrega que ello podria no
reconocer otra justificacion real que satisfacer
demandas impulsadas exclusivamente en la
curiosidad popular “..prescindiendo de evaluar
si esa atencion obedece a razones meramente
superfluas o incluso morbosas, maxime cuando
la explotacion de esa curiosidad puede suscitar
considerables y lucrativos beneficios a favor de
tales empresas. Todo ello resulta inaceptable, de-
jando ya de lado las consideraciones personales
que no tienen aqui cabida, mas bien en funcién
del notorio hecho de no guardar esas justifica-
ciones relacién alguna con las altas finalidades
que estructuran la proteccién constitucional y
convencional de la que goza la libertad de pren-
sa. (CNCont.Adm.Fed., Sala I11, 29/08/2019, Exp-
te.36.500/2012, “D. G.R.D.yotro c. Editorial Sar-
miento SA y otros s/ danos y perjuicios”). Estas
consideraciones alcanzan indudablemente los
hechos de autos en las que se difundieron foto-
grafias con la imagen del actor desnudo.

También cabe hacer una diferencia entre el
“interés publico” (visién normativa sobre qué
debe ser relevante para el debate ptblico) y
el “interés del publico” (conf. Giuliano Sergio
y Guidi Sebastian, “Las medidas preventivas
frente a la libertad de expresion’, Revista de De-
recho de danos, Prevencién del dano, ed. Ru-
binzal Culzoni, ano 2016, p.495), que muchas
veces se entrega al morbo o a la mera curiosi-
dad, en algunos casos construida por circuns-
tancias efimeras pero no por ello menos reso-
nantes, con clara afectacién a los derechos de
las personas involucradas.

La primacia del interés general se decide des-
de una perspectiva objetiva, por los valores que
implica para la comunidad, y no porque, sim-
plemente, sea fruto de la curiosidad del ptiblico.
Por ello, se exige la mediacién de un sano interés
publico” (Zavala de Gonzélez, Matilde, “Resar-
cimiento de Danos’, Hammurabi, Buenos Aires,
1996, T. 2 d, ps. 186/187; Mosset Iturraspe, Jorge,
“Dano a los Derechos de la personalidad’ JA,
1971-346).

Asi se ha sostenido que toda transgresion al
honor, la intimidad e imagen de una persona
por los medios masivos de comunicacién debe
ser reputada como antijuridica, salvo que me-
die causa de justificacion. En rigor, solo cuan-
do en el caso concreto exista un interés ptiblico
prevaleciente, podra considerarse justificada la
intromisién en la intimidad por los medios de
prensa y regular, en consecuencia, el derecho
a informar. Pero la carga de la prueba de dicha
circunstancia debe pesar, primordialmente,
sobre el medio, dado el caracter excepcional
que debe asumir este tipo de intrusiones (Conf.
CNCiv,, Sala B, 9/ 3/2022 Expte. N° 31.783/2017
“R., T. c. Telearte SA Empresa de Radio y Televi-
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siény otros s/ dafios y perjuicios”), extremo que
no se verific en autos.

En el caso, la presencia del actor en el par-
que naturista, donde se permite la practica del
nudismo, sin perjuicio del interés periodistico
sobre el tema invocado por la demandada, de
ningin modo valida la inclusién de su imagen
sin adoptar precaucion alguna, al no haber me-
diado consentimiento expreso para su publi-
cacién —en la forma que se hizo— en la nota
motivo del presente litigio.

No se advierten ciertamente razones en las
argumentaciones de los accionados que per-
mitan considerar que la publicacién de las foto-
graffas del actor responda a las necesidades de
un “interés publico” que justifique la publica-
cién de la manera en que fue realizada.

La divulgacién de la imagen del actor, cla-
ramente distinguible e identificable, se trata
a mi criterio de una intromisién arbitraria en
los derechos de la personalidad, que excede el
ejercicio regular del derecho de informar sobre
acontecimientos de interés general alegado
por las accionadas (art. 53 inc. ¢ del Céd. Civ. y
Com. de la Naci6n). Ello, no se ve enervado por
los argumentos esgrimidos en torno al interés
periodistico del nudismo tanto a nivel nacional
como internacional, pues la misma cobertura
periodistica se pudo haber realizado sin que las
personas que alli se hallaban pudieran ser indi-
vidualizadas, y adoptando todas las precaucio-
nes necesarias para no violentar sus derechos.

V.g) Corolario

Aln en el caso de considerar que el accio-
nante se hubiese prestado a fotografiarse, no
implicaba ello una autorizacién para su divul-
gacién —y menos atn en las condiciones que
fue exhibida su imagen—.

La demandada ni siquiera pixel, esfumé o
colocé algun tipo de proteccién a la imagen del
actor y procedié a su publicacién, permitiendo
su individualizacién con toda nitidez y sin difi-
cultades, facilitando su recognoscibilidad.

Conforme lo expuesto, la reproduccién de
su imagen sin autorizacién, no ddndose los su-
puestos de excepcién previstos en el 53 del Céd.
Civ. y Comercial, sin ningtn tipo de efecto de
edicién, dirigido a frustrar su reconocimiento
importd, sin duda, una violacién ilegitima al de-
recho alaimagen del Sr. M. E N., que tiene base
en el articulo 19 de la CN, arts. 52 y 53 del Céd.
Civ. y Comercial).

El derecho de libertad de expresién y de
prensa puede generar responsabilidades a raiz
de los abusos producidos en su ejercicio, ya que
aigual jerarquia acceden los derechos persona-
lisimos reconocidos en las normas constitucio-
nales, como la imagen, la honra y reputacion,
la intimidad o la identidad, imponiéndose su
armonizacion, cuando entran en conflicto.
El cardcter agraviante del uso de la imagen de
una persona, sin su consentimiento deriva en la
afeccién a la dignidad, faltdndose a los deberes
que impone una conducta prudente y diligente,
violdndose el principio legal del “alterum non
laedere” (Conf.CNCiv. esta Sala, 10/06/2019,
Expte. N° 60235/2017 “V,, R. A. c. THX Medios
SA s/ dafosy perjuicios”).

La preeminencia que la Constitucién otorga
a la libertad de prensa esta signada por la ne-
cesidad de la existencia de una conducta di-
ligente. Sin embargo, a la luz de los hechos de
autos, entiendo que los demandados N. V. G. R.
yE. R, S.ylatitular del medio graficoy de la pa-

gina Web que corresponde a Tiempo Argentino
(Cooperativa de Trabajo por Mas Tiempo Ltda.)
han difundido la imagen del accionante en un
contexto de desnudez, sin su consentimiento,
constituyendo ello una intromisién ilegitima,
por lo que considero que cabe atribuirles res-
ponsabilidad por el dano inferido a la persona
del actor y deben responder por la reparacién
que consagran los arts. 52y 1770 del C4d. Civ. y
Com. de la Nacién.

VI. Consecuencias no patrimoniales

En torno a la cuantia del “dafio moral’, ac-
tualmente denominado consecuencias no pa-
trimoniales —contempladas en el art. 1741 del
Céd. Civ. y Comercial— las que se producen
cuando existe una consecuencia lesiva de natu-
raleza espiritual.

Desde una concepcion sistémica —en donde
la Constitucion constituye el vértice o nicleo—
el Derecho tutela intereses trascendentes de
la persona, ademas de los estrictamente patri-
moniales. (Tobias, José W, “Hacia un replanteo
del concepto (o el contenido) del dafio moral’,
LALEY, 1993-E, 1227 - Responsabilidad Civil
Doctrinas Esenciales, T. I11, 33).

Este instituto se aplica cuando se lesionan
los sentimientos o afecciones legitimas de una
persona que se traducen en un concreto per-
juicio ocasionado por un evento dafioso. Dicho
en otros términos, cuando se perturba de una
manera u otra la tranquilidad y el ritmo nor-
mal de vida del damnificado, sea en el &mbito
privado, o en el desempeiio de sus actividades
comerciales.

Con atinado criterio se ha expresado que
el dafio patrimonial afecta lo que el sujeto tie-
ne, en cambio, el dafio moral lesiona lo que el
sujeto “es” (Matilde Zavala de Gonzdlez, “Re-
sarcimiento de Danos’, Presupuestos y Fun-
ciones del Derecho de Danos, T. 4, ps.103,
1143 y “El concepto de dano moral; JA, del
06/02/1985; CNCiv., esta Sala, 01/10/2020 Exp-
te. N° 15.489/2016 “Acosta, Luis C. c. Alvarenga
Garcia, Jorge A. y otros s/ danos y perjuicios”;
Idem 03/02/2021 Expte. 21515/2014, “Benitez,
Emanuel H. c. Consultores Asociados Ecotranns
(Linea 136, interno 216) y otro s/ danos y perjui-
cios’, [dem id 20/12/2021, Expte. N° 11570/2017
“Duarte, Franco Maria S. c. Linea 71 SA s/ danos
y perjuicios” entre muchos otros).

Por lo demés, es dable senalar, que la proce-
dencia y determinacién de este dano no esta
vinculada ala existencia o entidad de los perjui-
cios materiales, pues media interdependencia
entre tales rubros, que tienen su propia confi-
guracion (conf. Llambias, Jorge J., “Tratado de
Derecho Civil, Obligaciones, T. I, p. 13, ed. Abe-
ledo-Perrot; CSJN., 06/10/2009, “Arisnabarreta,
Rubén . c. E.N. (Min. de Educacion y Justicia de
la Nacién) s/ juicios de conocimiento”; fdem.,
07/11/2006, “Bianchi, Isabel del C. Pereyra de
c. Buenos Aires, Provincia de y Camino del At-
lantico SA y/o quien pueda resultar duefo y/o
guardidn de los animales causantes del acci-
dente s/ danos y perjuicios’, Fallos: 329:4944;
Id., 24/08/2006, “Ferrari de Grand, Teresa H.
M. y otros c. Entre Rios, Provincia de y otros
s/ danos y perjuicios, Fallos: 329: 3403; Id.,
06/03/2007, ORI, “Mosca, Hugo A. c. Buenos
Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafosy perjuicios’, Fallos: 330: 563, entre mu-
chos otros).

Asimismo, el art. 1741 del Céd. Civ.y Com. de
la Nacion in fine establece que “el monto de la
indemnizacién debe fijarse ponderando las sa-
tisfacciones sustitutivas y compensatorias que

pueden procurar las sumas reconocidas” deli-
mitando la actividad jurisdiccional y acentuan-
do sus funciones reparatorias.

En otras palabras, el monto del resarcimiento
debe permitir procurarse un placer que com-
pense o sustituya el displacer sufrido, criterio
que jurisprudencialmente se viene aplicando
de manera inveterada por nuestros tribunales.

En cuanto a su valuacion, cabe recordar lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el sentido que: El dolor humano es
apreciable y la tarea del juez es realizar la jus-
ticia humana; no se trata de una especulaciéon
ilicita con los sentimientos sino de darle a la vic-
tima la posibilidad de procurar satisfacciones
equivalentes a lo que ha perdido.

Senalé nuestro Maximo Tribunal que “Aun
cuando el dinero sea un factor muy inadecua-
do de reparacion, puede procurar algunas sa-
tisfacciones de orden moral, susceptibles, en
cierto grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desaparecido.
Se trata de compensar, en la medida posible,
un dano consumado (...). El dinero es un me-
dio de obtener satisfaccion goces y distraccio-
nes para restablecer el equilibrio en los bienes
extrapatrimoniales. El dinero no cumple una
funcién valorativa exacta, el dolor no puede
medirse o tasarse, sino que se trata solamen-
te de dar algunos medios de satisfaccion, lo
cual no es igual a la equivalencia. Empero, la
dificultad en calcular los dolores no impide
apreciarlos en su intensidad y grado, por lo
que cabe sostener que es posible justipreciar
la satisfaccién que procede para resarcir den-
tro de lo humanamente posible, las angus-
tias, inquietudes, miedos, padecimientos y
tristeza propios de la situacién vivida” (CSJN,
12/04/2011, “Baeza, Silvia O. c. Provincia de
Buenos Aires y otros, RCyS, noviembre de
2011, p. 261, con nota de Jorge Mario Galdos;
CNCiv,, SalaA 17/07/2014 “R. M. B. c. Ban-
co Supervielle SA s/ dafios y perjuicios” del
voto del Dr. Sebastian Picasso; cita: MJ-JU-M-
88578-AR | MJ]J88578 | M]J88578).

El criterio fijado por la actual legislaciéon de
fondo, impone que la cuantia indemnizatoria
debe fijarse conforme dicha pauta orientadora.

En el supuesto en estudio considero que el re-
clamo es procedente en tanto que el accionante
se ha visto afectado en su estado espiritual por
las inquietudes, zozobrasy aflicciones que, mds
que presumiblemente le ha causado la publica-
cién periodistica realizada por la demandada.

El dano surge del hecho mismo de la accién
antijuridica, por ello, que el art. 1770 del Céd.
Civ. y Comercial tiene especialmente en vista
el perjuicio espiritual, cuando alude a la mor-
tificacién de las costumbres o sentimientos del
afectado.

En el caso el testigo E J. E (declaracién re-
gistrada en el sistema informético —lex 100—
(documentos digitales)) refiri6 a la repercusion
animica y el impacto desfavorable que produjo
en el accionante, la publicacién de su fotografia.

En virtud de ello, ponderando las circunstan-
cias facticas que rodearon la cuestiéon sometida
a juzgamiento, las afecciones de orden espiri-
tual que muy probablemente debié padecer
el reclamante como consecuencia de la publi-
cacién indebida de su imagen, la repercusiéon
alcanzada atento haber sido incorporada en la
pégina web de la misma publicacion periodisti-
ca como la simultdnea vulneracién de distintos
derechos auténomos, y sin perjuicio de senalar,

la prudencia y cautela que deben tomarse en
estos casos, propongo al Acuerdo fijar la suma
de pesos quinientos mil ($300.000) por enten-
der que resulta ajustada con la extensién del
perjuicio inferido y al principio de reparacién
plena (art. 1740 C6d. Civ. y Comercial y art. 165
del C6d. Procesal).

VII. Tasa de Interés

En cuanto a los intereses, de conformidad
con la doctrina plenaria sentada por esta Ca-
mara Civil en los autos “Samudio de Martinez,
Ladislaa c. Transportes Doscientos Setenta SA
s/ dafos y perjuicios” del 20/04/2009, corres-
ponde sobre el capital reconocido aplicarse la
tasa activa cartera general (préstamos) nomi-
nal anual vencida a treinta dias del Banco de la
Nacién Argentina, desde la produccién de cada
perjuicio, de conformidad a lo dispuesto en el
art. 1748 Cod. Civ. y Com. de la Nacién.

VIII. Costas

Las costas de ambas instancias serdn sopor-
tadas por las accionadas vencidas, por imperio
del principio objetivo de la derrota consagrado
en el articulo 68 del C6d. Procesal y del princi-
pio de la reparacion integral y plena (art. 1740
del C6d. Civ. y Comercial, sin que existan en la
causa razones que ameriten adoptar un tempe-
ramento diferente al respecto.

VII. Conclusion

En virtud de las consideraciones vertidas pro-
pongo al Acuerdo:

L. Revocar la sentencia apelada, haciendo lu-
gar al reclamo incoado por M. E N., condenan-
do en consecuencia a la Cooperativa de Trabajo
Por Mas Tiempo Limitada, N. V. G. R.ya E. R.
S. al pago de la suma de pesos trescientos mil
($300.000) en concepto de consecuencias no
patrimoniales (art. 165 del Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial) con més los intereses fijados en el con-
siderando VII.

II. Imponer las costas de ambas instancias a
la parte demandada vencida en virtud del prin-
cipio objetivo de la derrota y del de reparacién
integral y plena (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial y 1740 del Céd. Civ. y Comercial).

III. Diferir la regulacién de honorarios hasta
que sean regulados los de la instancia de grado.

Los doctores Verén y Caia adhieren al voto
precedente.

Visto lo deliberado y conclusiones estableci-
das en el Acuerdo precedentemente transcrip-
to el Tribunal resuelve: I. Revocar la sentencia
apelada, haciendo lugar al reclamo incoado
por M. E N,, y condenado en consecuencia a la
Cooperativa de Trabajo Por Mas Tiempo Limi-
tada, N. V. G. R.ya E. R. S. al pago de las sumas
de pesos trescientos mil ($300.000) en concepto
de consecuencias no patrimoniales con més los
intereses fijados en el considerando VII. II. Im-
poner las costas de ambas instancias a la parte
demandada vencida en virtud del principio ob-
jetivo de la derrota y del de reparacién integral
y plena (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y Comercial
y 1740 del C6d. Civ. y Comercial). III. Diferir la
regulacion de honorarios hasta que sean regu-
lados los de la instancia de grado. IV. Registre-
se, notifiquese y comuniquese a la Direccién
de Comunicacién Publica de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (Acordada N° 15/2013
art. 4°) y oportunamente devuélvase. — Beatriz
A. Verén. — Gabriela M. Scolarici. — Maximi-
liano L. Caia.
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