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|. Cambio de modelo procesal

L1. Instaurar sin demora el sistema acusa-
torio

La imperiosa necesidad de modificar el
sistema de enjuiciamiento penal federal,
al menos en el &mbito capitalino, cobra
irrefutable elocuencia al sopesar la reali-
dad de dicho espacio, en tanto las distin-
tas causas penales avanzan, se estancan o
retroceden segtin el gobernante de turno.

Este desafio al Estado de Derecho, que
se advierte con claridad y es por todos co-
nocida, sin embargo, no ha merecido pro-
nunciamiento alguno por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, pero,
ademas, e igual de grave, tampoco ha con-
movido debidamente a la ciudadania.

Asi se evidencia la crisis del Poder Judi-
cial, y también de quienes formamos parte
del sistema como abogados litigantes, en
tanto no hemos logrado que sea vigente la
indispensable independencia e imparciali-
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B El Proyecto de Régimen Legal
para /nfluencersen Servicios Publi-
citarios Digitales y Redes Sociales
intenta resolver uno de los tantos
desafios que imponen las plataformas
digitales en el derecho, y ese esfuerzo
merece reconocimiento. Plantea un
problema de total actualidad, que es el
uso indebido de las redes sociales para
realizar anuncios publicitarios y com-
petir en el mercado, y dispone medios
razonables para lograrlo, como lain-
clusion de leyendas en los anuncios.

I Introduccién

El 30 de junio de este afio ingresé en el
Senado de la Nacién, bajo el nimero de ex-
pediente 1358/20, un proyecto de ley (1) que
tiene por objeto establecer un régimen legal
para la actividad de aquellas personas que
poseen cierta exposicion en redes sociales
y promueven marcas, conocidas como in-
fluenciadores o influencers (2). El proyecto es
una iniciativa de la senadora por la provincia
de San Juan, Lic. Cristina del Carmen Lépez
Valverde, y consiste, en este momento, en
una version preliminar y sujeta a correccio-
nes. En cualquier caso, con correcciones o
sin ellas, de ser aprobada por el Congreso
de la Nacién se convertiré en la primera ley
especial sancionada en nuestro pafs en re-

gular un aspecto de la actividad publicitaria
en plataformas digitales (3).

Conforme surge de los fundamentos del
proyecto, lainiciativa responde a la necesidad
de regular un aspecto de la publicidad comer-
cial, la publicidad digital, y con ella la activi-
dad de estos “nuevos protagonistas” —como
llama el proyecto a los influencers— que han
irrumpido en escena con la aparicién de las
nuevas tecnologias para ejercer, si se me
permite la redundancia, su influencia en las
redes sociales. Su crecimiento en nimero, el
ingreso que generan con su actividad, el vo-
lumen de recursos que las compafiias mue-
ven alrededor de ellos, etc., son todas notas
que justificarian, siempre de acuerdo con los
fundamentos expuestos en el mencionado
proyecto de ley, el dictado de una regulacion
especifica en tal sentido.

Ademas de sus fundamentos, no puedo de-
jar de senalar el particular contexto en el que
se trata el proyecto. En efecto, el pasado 21 de
mayo se conoci6 la imputacién realizada por
la Secretarfa de Comercio Interior del Mi-
nisterio de Desarrollo Productivo a Nu Skin
Argentina Inc. - Sucursal Argentina(4), una
sociedad constituida en el exterior e inscripta
en nuestro pais bajo el art. 118, LGS, por infrin-
gir algunas normas de la ley 24.240 de Defensa
del Consumidor. El caso es relevante pues la
sociedad no solo habria sido imputada por in-
cumplir con su obligacién de informacién res-
pecto de las caracteristicas y los beneficios del
producto comercializado, i.e., maquinas para el
cuidado de la piel, asi como también por incluir
condiciones de compra abusivas en sus contra-
tos, como ser la aplicacion de la jurisdiccion ex-

tranjera para la resolucién de conflictos —am-
bas cuestiones que no despiertan mayor inte-
rés, dado que no son casos novedosos y existe
jurisprudencia dictada en tal sentido—, sino
porque habria inducido a confusién y no garan-
tizado condiciones de atencién y trato digno y
equitativo a los consumidores por el modelo de
negocio utilizado para comercializar sus pro-
ductos —piramidal o multinivel—, que involu-
cra directamente la actividad de influencers en
la promocién y venta de los productos en redes
sociales.

Como vemos, variadas son las cuestiones
que se plantearon en el caso “Nu Skin”: uti-
lizaciéon de informacién falsa o engafosa; in-
clusién de clausulas abusivas en contratos; e
informacién confusa y falta de trato digno y
equitativo a los consumidores por el modelo
de venta utilizado. No me detendré a analizar
cada una de estas cuestiones aqui; menciono
el caso, porque todo indicaria que el proyec-
to viene a dar respuesta a este ultimo tipo de
problematicas, es decir, aquellas derivadas
de la actividad publicitaria de estos agentes
en las redes sociales.

Mais alla del contexto sefalado, y en una
primera aproximacién al tema, corres-
ponde preguntarnos si resulta necesaria
una ley especial para regular la actividad
de los influencers en la publicidad digital.
Para adelantar mis conclusiones, soy de la
opinién de que si el problema que plantea
la actividad de los influencers en las publi-
cidades digitales es una cuestiéon exclusi-
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vamente vinculada con la publicidad encu-
bierta —como el proyecto de ley asi parece
enfocar el asunto, a la luz de su art. 82—,
entiendo que no. Existen normas especificas
dentro del dec. 274/2019 de Lealtad Comer-
cial, como son sus arts. 92 y 10, incs. a) y b),
que podrian resultar aplicables toda vez que
algunos de los actos que se les reprochan
a estos sujetos, como ser la falta de indica-
cion de que las sugerencias que realizan en
sus contenidos publicados en redes sociales
consisten en una publicidad paga, bajo cier-
tas condiciones podrian ser reputados como
actos de competencia desleal.

Por lo demés, la ley 24.240 posee normas
que podrian ser aplicables a situaciones
como las que vimos al mencionar el caso “Nu
Skin”, pero su enfoque es parcial, ya que la
problematica que presenta la publicidad digi-
tal no se agota en la afectacién de un sujeto,
el consumidor, en una relacién de consumo.
Los problemas que plantea la publicidad
en redes sociales incluyen cuestiones que
afectan también derechos de competidores
y el correcto funcionamiento de los merca-
dos, todos bienes juridicos tutelados por el
dec.274/2019 de Lealtad Comercial.

Con todo, el proyecto es muy interesante,
por lo novedoso, y resulta valorable la ini-
ciativa de nuestros legisladores de proponer
una norma de estas caracteristicas en la me-
dida en que intenta resolver uno de los tantos
desafios que plantean las plataformas digita-

{NOTAS }

les en el derecho, en este caso en materia de
publicidad digital.

En este articulo me referiré muy breve-
mente a algunas cuestiones generales sobre
la publicidad comercial y lo haré para indi-
car cudl es su principal funcién en un mer-
cado, asi como también los principios que la
orientan. Aclaro que haré estas referencias
aun a riesgo de tornar demasiado académico
el asunto, porque entiendo que son absoluta-
mente necesarias para entender cuéles son
las normas aplicables a la publicidad digital
o porque explican por qué se deberia prohi-
bir un tipo de publicidad como la publicidad
encubierta. Asi, sostendré que, en ciertos
casos en que esta modalidad es utilizada, el
problema que enfrentan los consumidores,
los competidores y el mercado es la violacion
del principio de identidad publicitaria y, por
lo tanto, un engaio, entendido este en un
sentido especifico, distinto al aplicable a la
publicidad engafiosa. En el intento por anali-
zar esta figura, la caracterizaré brevemente
con el objetivo de distinguirla de la publici-
dad enganosa del art.11 del dec. 274/2019,
para concluir que los actos reprochables en
esta materia no consisten en otra cosa que en
actos de competencia desleal, en general, pu-
diendo ser aplicables varias normas. Todos
los temas abordados tienen directamente
aplicacion en el andlisis del proyecto de ley
que incluyo sobre las normas principales con
el objetivo de aportar algunas ideas a la dis-
cusion legislativa —incluidas también algu-
nas orientaciones recientes dadas por los re-
conocidos organismos de autorregulacion—.
Por tltimo, concluiré con algunas propuestas
especificas para el proyecto de ley.

Il. Algunas consideraciones generales sobre el
régimen legal aplicable a la publicidad y sobre la
publicidad encubierta

La publicidad es una forma de comuni-
cacién a través de la cual una persona da a
conocer al publico un producto o servicio
para inducir su contrataciéon. Como sefala la
doctrina, en la publicidad “hay un fuerte con-
tenido comunicacional orientado a un fin es-
pecifico, el cual es conseguir que el receptor
del aviso publicitario adquiera bienes o ser-
vicios de una empresa determinada” (5). Pé-
rez de la Cruz Blanco sefiala que para que la
actividad de divulgacién pueda considerarse
publicidad mercantil es imprescindible que

se haga con el concreto fin de incidir en la
colocacién en el mercado del objeto sobre el
que versa(6). Por supuesto, su funcién no se
limita exclusivamente a la econémica; la pu-
blicidad tiene la funcién de informar(7) y de
proveer un mensaje socializador, pero —sin
dudas—la primera funcién mencionada, la
econdmica, tiene un rol preponderante. Esta
idea es, ademas, consistente con las principa-
les definiciones en la materia que podemos
encontrar en el derecho comparado(8) y es
coherente con nuestra legislacion.

En nuestro pafs no contamos con una ley
general sobre publicidad, sino que existen
numerosas normas —leyes, decretos, resolu-
ciones y disposiciones— dispersas a lo largo
de todo el ordenamiento que regulan aspec-
tos parciales de aquella(9), muchas de ellas
aplicables a la publicidad digital. La regu-
lacién esta lejos de ser ordenada, arménica
y coherente; mas bien todo lo contrario: es
confusa, desordenada y muchas veces has-
ta incluso contradictoria. Lo més cercano a
una definicién sobre publicidad —y que ex-
presamente reconoce la finalidad econémica
que mencioné més arriba— la podemos en-
contrar en el art. 42 de la ley 26.522(10), pero,
hay que decirlo, es una definicién limitada,
porque se circunscribe exclusivamente a la
publicidad realizada a través de servicios de
comunicacién audiovisual (radiodifusion te-
levisiva, radial o satelital).

Como senalaba, publicitar algo tiene insita
una finalidad econémica y, por lo tanto, nunca
es indiferente para quien lo hace: busca per-
suadir a alguien para que adquiera su produc-
to o servicio, aun cuando lo haga simplemente
como estrategia de posicionamiento de una
marca o buscando incrementar su reputacion
social. La forma o el “como” se publicitan los
productos o servicios es donde se encuentran
practicamente todos los desafios legales, ade-
mas del de establecer qué normas son apli-
cables a la publicidad en cuestiéon dentro del
complejo entramado normativo vigente, y el
de determinar cuél es la autoridad competen-
te encargada de aplicarlas, algo que nunca se
debe subestimar a la luz de una reciente juris-
prudencia de la Corte (11).

Ademas de su finalidad econémica, infor-
mativa y socializadora, la doctrina afirma la
existencia de ciertos principios que regulan
la actividad publicitaria, cualquiera sea el

medio de difusiéon utilizado y sin perjuicio
de aquellas normas positivas que resulten
aplicables. El primero de ellos es el princi-
pio de veracidad: la publicidad debe basarse
en la verdad para ser licita, pues con base
en ella el destinatario forma su decisién de
consumo. El segundo es el principio de iden-
tificacion publicitaria: toda publicidad debe
revelarse como tal ante sus receptores; estos
deben saber que se encuentran frente a una
publicidad cuando reciben un anuncio y, por
lo tanto, conocer que ese anuncio o la opinién
que se hace en él no es imparcial, aun cuando
lo que se brinde sea informacién objetiva y
veraz. El tercero, por ultimo, es el principio
de sociabilidad del mensaje publicitario, por
el que se establece que el contenido del anun-
cio no debe promover o alentar conductas
antisociales o contrarias a los valores funda-
mentales de una sociedad, tales como el odio
racial, la discriminacién religiosa, la violen-
cia, etc. Estos principios limitan, de alguna
forma, el derecho a la libre expresion que se
le reconoce al anunciante y orientan la activi-
dad publicitaria a los fines que le son propios.

Estas muy resumidas conceptualizaciones
sobre la publicidad comercial, sus funciones
y sus principios son aplicables a la publicidad
digital o la realizada a través de redes sociales,
que son simplemente un medio a través del
cual una comunicacion es difundida o divulga-
da, que puede, como no, involucrar un influen-
cer. El anuncio de un influencer a través de una
red social tiene idéntico propdsito al de quien
realiza un anuncio a través de cualquier otro
medio de comunicacién (persuadir a alguien
de que directa o indirectamente compre algo),
solo que en este caso aparece un sujeto adicio-
nal: una persona que no es el anunciante, que
dice algo bueno sobre un producto o servicio o
la marca, refrendandolo o apoyéndolo.

Este recurso, sin embargo, no es nada no-
vedoso. En el pasado, algunos anunciantes
recurrian a celebridades, por ejemplo, del
mundo del deporte o del espectaculo, para
promocionar sus productos o servicios, y
realizaban sus anuncios en medios gréaficos,
radiales o televisivos. Hoy, recurren a per-
sonas que por ciertas caracteristicas perso-
nales tienen la aptitud de marcar tendencias
de consumo, pero que carecen, la mayoria de
las veces, de la notoriedad de las celebrida-
des. La van construyendo con el tiempo. Las
hay de muy diferentes dmbitos, como el de la
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(*) Abogado, Universidad de Buenos Aires. Diploma
de Honor. Master en Derecho y Economia (Universidad
Torcuato Di Tella; Chicago-Kent College of Law, Illinois
Institute of Technology, Chicago, Estados Unidos de
Norteamérica). Especialista en Derecho Empresarial,
Econémico y de la Competencia. Exdirector de la Direc-
cién de Lealtad Comercial de la Secretaria de Comercio
Interior del Ministerio de Desarrollo Productivo (2017-
2020).

(1) Disponible en www.senado.gob.ar/parlamentario/
comisiones/verExp/1358.20/S/PL.

(2) El proyecto utiliza los términos influenciador o in-
fluencer indistintamente. La palabra influencer no pare-
ce ser la mas apropiada para referirse a estas personas,
porque es un término anglosajon; sin embargo, la utili-
zaré aqui porque entre nosotros la mayoria de las per-
sonas que usan redes sociales identifican correctamente
a quien dicho término refiere. En cuanto a influenciador,
de acuerdo con el “Diccionario de la Lengua Espanola”
de la Real Academia Espanola, no hay diferencias entre
influenciar e influir, con lo cual influenciador o influidor
podrian resultar adecuados. También “lider de opinién”,
como a veces se utiliza en Espafia. Pero ninguna de estas
expresiones refleja, a mi modo de ver, lo que un influen-
cer es (ademas de lo que hace, que no necesariamente es
lo mismo).

(3) Existe un antecedente reciente en la materia: el
proyecto de ley presentado en el Senado por Adolfo Ro-
driguez Saa durante 2018, el cual tramité bajo el expte.
746/18. Dicho proyecto pretendia regular la publicidad
en redes sociales con el confeso objetivo de eliminar la
publicidad encubierta (cfr. art. 1° del proyecto 746/18).

(4) Noticia oficial publicada en www.argentina.gob.ar/
noticias/imputan-la-empresa-nu-skin-argentina-por-difun-
dir-informacion-falsa-y-enganosa.

(5) CAPUCCI, Sebastian, “Publicidad comercial”, Ed.
Nova Tesis, 2009, p. 25.

(6) PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, Antonio, “Dere-
cho de la propiedad industrial, intelectual y de la compe-
tencia”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 184.

(7) Sin perjuicio de ello, aclaro que, en mi opinién,
la publicidad comercial no resulta el medio adecuado
para cumplir con la totalidad del deber de informacién
previsto por el art. 42 de la ley 24.240, con excepcién de
aquellas publicidades cuyas leyendas y/o advertencias
se encuentran establecidas como obligatorias por leyes
nacionales, v.gr., las leyes 24.788 y 26.687, asi como tam-
bién por sus reglamentaciones, y las publicidades co-
merciales que incluyen precios. Esta informacién podria
ser provista por otros medios.

(8) La Directiva 2006/114/CE del Parlamento Euro-
peoy del Consejo del 12/12/2006 la define como toda for-
ma de comunicacion realizada en el marco de una activi-
dad comerecial, industrial, artesanal o liberal con el fin de
promover el suministro de bienes o la prestacién de ser-
vicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las
obligaciones. En igual sentido, el art. 22 de la ley 34/1988
de Publicidad de Espana la define como toda forma de
comunicacién realizada por una persona fisica o juridi-
ca, publica o privada, en el ejercicio de una actividad co-
mercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contratacién
de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y
obligaciones. El art. 21.1 del dec.leg. 1044 de Pert reco-
noce expresamente que la publicidad es un instrumen-

to para promover en el destinatario la contratacién o el
consumo de bienes o servicios.

(9) Entre las principales se destacan la ley 18.284 y
el dec.2126/1971y sus actualizaciones, que establecen
disposiciones higiénico-sanitarias, bromatolégicas y de
identificacion comercial del Reglamento Alimentario
aprobado por dec.141/1953; la res. 20/2005 del ex Mi-
nisterio de Salud y Ambiente, que regula la publicidad o
propaganda dirigida al publico de especialidades medici-
nales de venta libre y suplementos dietarios, productos
odontolégicos, reactivos de diagnéstico, productos cos-
méticos, dispositivos de tecnologia médica, productos
domisanitarios y ciertos productos alimenticios; el art. 11
del dec.274/2019 de Lealtad Comerecial, que prohibe la
publicidad engafiosa; la res. 915/2017 de la Secretaria de
Comercio, reglamentaria del art. 9° de la ley 22.802 (ac-
tual art. 11 del dec.274/2019) y del art. 4° de la ley 24.240;
el art. 32 del dec.961/2017, reglamentario del art. 10 de la
ley 22.802 (actual art. 14 del dec.274/2019), que regula la
publicidad de concursos, certamenes, sorteos o meca-
nismos similares; la ley 23.592, que reprime con prisiéon
a quienes realizaren propaganda basados en ideas o teo-
rias de superioridad de una raza o de un grupo de perso-
nas de determinada religion, origen étnico o color, que
tengan por objeto la justificacién o promocién de la dis-
criminacion racial o religiosa; el art. 82 de la ley 24.240,
que establece que las precisiones formuladas en la publi-
cidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros me-
dios de difusién se tienen por incluidas en el contrato con
el consumidor y obligan al oferente; la ley 24.788, que re-
gula la publicidad de bebidas alcohdlicas; la ley 25.926,
que establece que los servicios de radiodifusién que ex-
pongan temas relacionados con la salud deben informar

el nombre, apellido y niimero de matricula del profesio-
nal o especialista convocado; la ley 26.522, que regula los
servicios de comunicacién audiovisual en todo el &mbito
territorial de la Republica Argentina, que la regula en
sus arts. 68, 71, 81, 82 y 83; la ley 26.485, que en su art. 6.f)
establece como un modo de violencia contra las mujeres
aquella publicacién o difusién de mensajes e imagenes
estereotipados a través de cualquier medio masivo de
comunicacién, que de manera directa o indirecta pro-
mueva la explotacion de mujeres o sus imagenes, injurie,
difame, discrimine, deshonre, humille o atente contra la
dignidad de las mujeres, como asi también la utilizacién
de mujeres, adolescentes y niflas en mensajes e iméage-
nes pornogréficas, legitimando la desigualdad de trato,
o que construya patrones socioculturales reproductores
de la desigualdad o generadores de violencia contra las
mujeres; la ley 26.687, que regula la publicidad, promo-
cién y el consumo de los productos elaborados con taba-
co; los arts. 1101, 1379 y 1385 del Céd. Civ. y Com., que re-
gulan la publicidad enganosa, abusiva y discriminatoria,
y la publicidad de productos bancarios.

(10) Dicho articulo la define como toda forma de mensa-
je que se emite en un servicio de comunicacién audiovisual
a cambio de una remuneracién o contraprestacién similar,
o bien con fines de autopromocion, por parte de una em-
presa publica o privada o de una persona fisica en relacién
con una actividad comercial industrial, artesanal o profe-
sional con objeto de promocionar, a cambio de una remu-
neracion, el suministro de bienes o prestacion de servicios,
incluidos bienes, inmuebles, derechos y obligaciones.

(M) CS, 06/11/2018, “Goodtimes Group SA c.
DNCI s/ lealtad comerecial - ley 22.802 - art. 22”, AR/
JUR/56332/2018.
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alimentacion, la musica, el turismo, la tecno-
logia, la moda, etc., pero todas ellas compar-
ten un mismo atributo: a diferencia de lo que
sucede con las celebridades, estas personas
tienen muchas cosas en comun con los consu-
midores y, por lo tanto, sus anuncios son mas
creibles. A diferencia de otros recursos pu-
blicitarios, sus anuncios se insertan en medio
de sus propios contenidos (que no necesaria-
mente en todo momento son publicitarios),
haciéndolos cotidianos o corrientes. Y actian
a través de un medio mucho mas democrati-
zado, que se adapta mejor a las nuevas ge-
neraciones que nacieron bajo el paradigma
digital y en donde los usuarios tienen un rol
activo antes que pasivo, opinando, siendo es-
cuchados, etc.: las plataformas digitales.

Muchas compaiiias recurren a estas perso-
nas para promocionar sus productos, no por-
que sean expertos en estrategias de marke-
ting, sino porque son de alguna manera “ex-
pertos” en la creacién de contenidos, dicen
cosas que son interesantes para alguien —no
importa qué, sino para quién—, y porque a
través de su cercania e influencia adminis-
tran o gestionan sus audiencias con eficacia.
Humanizan las marcas —sin dudas en eso
reside su atractivo—, y lo hacen de manera
tal que en cuestién de segundos una historia
subida en una red social promocionando un
producto puede significar un éxito rotundo
en las ventas, o que un nuevo producto sea
conocido en el mercado. También ofrecen la
posibilidad de fidelizar a sus seguidores con
la marca y que en algiin momento estos co-
pien sus patrones de consumo. Estas accio-
nes se apalancan en un activo de enorme va-
lor para la industria publicitaria: la confianza
que estas personas transmiten a sus audien-
cias y que tiene la potencialidad de incidir en
su decisi6n de consumo.

Con todo, y dejando de lado este interesan-
tisimo cambio de paradigma en el marketing
y en la publicidad, la finalidad de los anuncios
es la misma que la de cualquier publicidad y,
por lo tanto, se les aplican las mismas reglas,
los mismos principios. También enfrentan,
en algunos casos, desafios similares y, en
otros casos, nuevos, propios del medio di-
gital. En este aspecto, me referiré a uno de
ellos, que es el que —entiendo— el proyecto
de ley viene a resolver. Directamente vincu-
lada a la violacién del principio de identifica-
cién publicitaria se encuentra la publicidad
encubierta, lo que constituye el principal
riesgo que presenta la publicidad digital (12).
Esta modalidad publicitaria existe, cualquie-
ra sea el medio utilizado, siempre que sus
destinatarios no perciben su contenido publi-
citario porque es ocultado por el anunciante.
Es aquella, como define la doctrina espafola,
que no es identificable como tal por el publi-
co destinatario (13). Por medio de ella se bus-
ca que alguien se refiera a las virtudes o los
atributos de una marca o de sus productos
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o servicios bajo la apariencia de hacerlo de
manera imparcial y objetiva y, por lo tanto,
de forma mas creible por los consumidores.
En efecto, el destinatario percibe el anuncio
como informacién confiable por parte de un
tercero, antes que como un anuncio publici-
tario, de forma tal que es mejor persuadido
por aquella (14) o se le da un valor superior al
que tendria si conociese su propdsito publi-
citario (15).

En nuestro medio, para algunos autores
la publicidad encubierta es una modalidad
de publicidad engafiosa(16); para otros, una
forma de publicidad abusiva (17). Hay quienes
sostienen, en cambio, que no existe propia-
mente engafio (18), o incluso que no esta regu-
lada. En mi opinién, esta modalidad publicita-
ria estéd alcanzada por el dec. 274/2019 en la
medida en que existe un acto de engafio o de
confusion, pero entendido este en un sentido
diferente al que se verifica en la publicidad
enganosa. La publicidad encubierta se en-
cuentra en franca contradiccién con el prin-
cipio de identificacién publicitaria ya men-
cionado, que requiere que el destinatario de
la publicidad tenga conocimiento de que esta
frente a una accion publicitaria y por lo tanto
promocional, de modo tal que sabe que se esta
intentando influir sobre su conducta de con-
sumo. El destinatario del anuncio, como bien
senala Capucci, cree que recibe informacion
(o, agregaria yo, cualquier otra cosa) cuando
en realidad lo que recibe es una manifestacion
tendiente a convencerlo de adquirir un pro-
ducto o servicio determinado(19). No existe,
en principio, induccién a error, engafio o con-
fusion, al menos no en el sentido que tradicio-
nalmente se le atribuye en la publicidad en-
ganosa; el anunciante no pretenderia generar
una representacion falsa o equivocada de la
realidad, sino que lo que afirma, el contenido
de su anuncio, puede ser verdadero, solo que
oculta la naturaleza de la comunicacién y apa-
renta cierta objetividad en la transmisién del
mensaje, lo que torna el mensaje mas creible
y, por lo tanto, mucho més efectivo (de aqui
el interés de los anunciantes en utilizarla).
Como seifiala la doctrina espafiola, al publico
se lo engana en cuanto al modo de presentar
la comunicacién publicitaria, a pesar de que
ella es veraz(20). En palabras de Garcia-Cru-
ces Gonzélez, “que la publicidad encubierta
induzea a error a los consumidores no signi-
fica que se trate de un supuesto de publicidad
enganosa, ya que no se induce a error a los
consumidores con relacién a los bienes y ser-
vicios ofrecidos en la publicidad” (21).

Nuestra doctrina afirma que para que
se configure la ilicitud se deben satisfacer
cuatro recaudos, a saber: a) que la practica
0 mensaje persiga un propdsito publicitario;
b) que sea apta para inducir al consumidor a
error en torno a su naturaleza publicitaria;
c) la ausencia de elementos de identificacion
que informen el propdsito comercial; y d) que

la practica sea apta para incidir en el com-
portamiento de los consumidores (22). Si bien
estos requisitos son de alguna manera con-
sistentes con aquellos que se suelen requerir
para la publicidad encubierta en el derecho
espanol (23), es oportuno recordar aqui que
se deben aplicar también los requisitos gene-
rales para que configuren un acto de compe-
tencia desleal bajo el dec. 274/2019 (en prin-
cipio, como acto de engafo o confusién en la
naturaleza de las condiciones de comerciali-
zacion, aunque nada impediria la aplicacién
de la cldusula general prevista en el art. 92).

Por ultimo, en algunas jurisdicciones se
ha requerido la prueba de la existencia del
acuerdo entre las partes. En nuestro medio,
como lo afirma la doctrina, la prueba devie-
ne innecesaria porque una prueba como esa
seria algo practicamente imposible de lograr,
siendo suficiente su demostracién mediante
prueba directa (testimonial) o indirecta (in-
dicios) (24).

lll. Anélisis critico (a modo de aporte) sobre el
proyecto de ley 1358/2020 y sus principales
disposiciones

La estructura del proyecto de ley es simple,
lo que siempre es una virtud: propone una re-
gulacion sobre la actividad de los influencers
en plataformas digitales y lo hace, primero,
definiendo lo que se entiende por influencer,
asf como también la actividad especificamen-
te alcanzada por el proyecto, i.e., los servicios
de publicidad digital, para luego establecer
obligaciones en cabeza de los influencers y de
los anunciantes, y las sanciones por incum-
plimiento, que serian aplicables por una au-
toridad administrativa a ser designada por el
Poder Ejecutivo Nacional.

En particular, el proyecto trae numerosas
cuestiones interesantes para analizar.

La primera de ellas es que, para el pro-
yecto de ley, la actividad del influencer es un
servicio (cfr. arts. 12 a 42 del proyecto). Por
su parte, el art. 8.a) del proyecto reconoce,
ademaés, que la provisién de ese servicio por
parte del influencer se enmarcaria dentro de
un contrato. De este modo, el proyecto adop-
taria una postura concreta respecto de la pu-
blicidad comerecial, esto es, que la naturaleza
de la relacién juridica entre el anunciante
y el influencer es la de un contrato de loca-
cién de servicios. No parece desacertado en
cuanto a que el contrato de publicidad es un
contrato de locacidn; si, quiza, pueda ser dis-
cutible la calificacién de este como locacién
de servicios. La doctrina y la jurisprudencia
mayoritarias tradicionalmente consideraron
a este contrato como una locacién de obra o,
al menos, una figura afin a ella (25).

Lalocacion de servicios y la de obra poseen
elementos comunes, pero, en ciertos casos,

generan efectos juridicos diferentes; de ahi la
relevancia de su calificacion. Pero, sin entrar
en el andlisis de sus diferencias desde el de-
recho de los contratos, destaco los elementos
comunes a ambas, que surgen del art. 1251,
Céd. Civ. y Com. Este articulo define la loca-
cién de obra o servicios como aquella segtiin
la cual una persona, actuando independien-
temente, se obliga a favor de otra, llamada
comitente, a realizar una obra material o
intelectual o a proveer un servicio mediante
una retribucién. Sin perjuicio de que, insisto,
podria ser discutible la calificacién del con-
trato como de servicio en el proyecto (pienso
que la de obra seria la correcta), la norma del
Codigo Civil y Comercial establece dos notas
fundamentales y por las que podriamos decir
que la figura de la locacién, en general, ca-
racteriza bien al vinculo entre el anunciante
y el influencer: el carécter de independiente de
este y la existencia de una retribucion por la
prestacion del servicio o ejecucion de la obra.

Lo hasta aqui dicho, que no es otra cosa
que la determinacion de la naturaleza juridi-
ca del contrato de publicidad comercial (in-
cluido el de publicidad digital), es elemental,
pues determina también las normas aplica-
bles del Cédigo Civil y Comercial al contrato,
ademés de las que establecera el proyecto
(cfr. art. 963, Cod. Civ. y Com.) y que tienen
una incidencia directa en las relaciones entre
el anunciante y el influencer. Pero, ademas,
la determinaciéon de la relacién juridica es
un aspecto central (y totalmente legitimo)
en el proyecto, dado que, como se expresa
en sus fundamentos, “existe ambigtiedad en
las formas de trabajo que la actividad de los
influenciadores supone” y “no existe legisla-
cién que determine si los influencers realizan
trabajo dependiente o no”. Enmarcar la rela-
cién en un contrato de locaciéon de servicios
claramente da la pauta de que no existe, en
principio, relaciéon de dependencia entre el
anunciante y el influencer, algo que resulta,
sin dudas, acertado.

En segundo lugar, el objeto de la regula-
cion es la actividad del influencer realizada a
través de “redes de telecomunicaciones por
via electrénica” (26). Si lo que se buscé era
un concepto amplio para abarcar cualquier
plataforma digital, entiendo que el objetivo
estd cumplido. De acuerdo con el art.7.e)
de la ley 27.078 (Ley Argentina Digital), una
red de telecomunicaciones es un sistema de
transmisién que permite el transporte de
sefiales mediante cables, ondas hertzianas,
medios épticos u otros medios electromagné-
ticos, con inclusion de las redes de satélites,
redes terrestres fijas (de conmutacién de cir-
cuitos y de paquetes u otros) y méviles, siste-
mas de tendido eléctrico, en la medida en que
se utilicen para la transmisién de senales,
redes utilizadas para la radiodifusién sonora
y televisiva y redes de televisién por cable.
La expresion, aun acotada a aquellas realiza-

(12) También podria configurar un supuesto de pu-
blicidad testimonial, pero —aclaro— no me detendré a
analizar esta figura aqui. Por otra parte, la publicidad
encubierta esta tratada en la disp. ANMAT 4980/2005,
que la define —a mi modo de ver— de forma defectuosa,
por diversos motivos, como aquella que oculta el carac-
ter publicitario de una informacion, presentandola como
parte de la redaccién del medio, de manera tal que el pu-
blico tome la informacién como objetiva e imparcial. La
res. AFSCA 499/2010, reglamentaria del art. 81, incs. k)
vy p), de la ley 26.522, y del art. 82, inc. f), del anexo I del
dec.1225/2010, establece que, respecto de los programas
dedicados exclusivamente a la promocién o venta de
productos, denominados “Televenta” e “Infomerciales”,
se entendera por: “..Infomercial: es una forma de comu-
nicacién comercial que adopta el formato de programa
o microprograma de al menos quince [15] minutos de
duracién, que presenta las caracteristicas, aplicaciones
y utilidades de uno o varios productos, bienes, marcas
y/o servicios. Incluye la modalidad de ‘publirreportaje’,
que, bajo la apariencia de géneros periodisticos como la
entrevista o la crénica, promocionan productos, bienes,

marcas y/o servicios”, y obliga a “exhibir en la parte su-
perior de la pantalla un sobreimpreso claramente legible
que indique que se trata de un ‘Programa de Televenta’
o de un ‘Programa Infomercial’, durante toda su dura-
cion”.

(13) TATO PLAZA, Anxo, “Aspectos juridicos de la
publicidad a través de lideres de opinién en redes socia-
les (influencers)”, Revista de Derecho Mercantil, nro. 311,
enero-marzo/2019, Ed. Civitas - Thomson Reuters, p. 52.

(14) En el derecho comparado existen normas especi-
ficas sobre el tema. El art. 26 de 1a Ley de Competencia
Desleal de Espaiia prevé como préctica comercial encu-
bierta, y por lo tanto desleal, la inclusién, como informa-
cion en los medios de comunicacién, de comunicaciones
para promocionar un bien o servicio, pagando el empre-
sario o profesional por dicha promocién sin que quede
claramente especificado en el contenido o mediante
imagenes y sonidos claramente identificables para el
consumidor o usuario que se trata de un contenido pu-
blicitario.

(15) TATO PLAZA, Anxo, “Aspectos juridicos de la
publicidad...”, ob. cit., p. 53.

(16) SAHIAN, José H., “Novedosa regulacién de la
competencia desleal en el decreto 274/2019 de Lealtad
Comercial”, LALEY, 2019-C, 746.

(17) CHAMATROPULOS, Demetrio A., “La publici-
dad engafiosa en el nuevo régimen de lealtad comercial”,
en Competencia desleal. Andlisis del decreto 274/2019, Ed.

LaLey, p. 314.

(18) CAPUCCI, Sebastian, “Publicidad comercial”,
ob. cit., p. 177.

(19) CAPUCCI, Sebastian, “Publicidad comercial”, ob.
cit., p. 179.

(20) LEMA DEVESA, Carlos, “La publicidad engafio-
sa en el moderno derecho espaiiol”, Ed. La Ley, Espafia,
1995, p. 873, citado por CAPUCCI, Sebastian, “Publici-
dad comercial”, ob. cit., p. 181.

(21) GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José A., “La ar-
monizacién del régimen juridico aplicable a la publicidad
enganosa en la CEE”, Rev. Instituciones Europeas, 1988,
p. 467, citado por CAPUCCI, Sebastian, “Publicidad co-
merecial”, ob. cit., p. 181.

(22) SAHIAN, José H., “Novedosa regulacién...”, ob.
cit., p. 21.

(23) Tato Plaza sefniala que el mensaje debe perseguir
una finalidad publicitaria, que tal finalidad no debe ser
claramente reconocible por los destinatarios y que no
debe incluir advertencias que informen explicitamente
al pablico de que se trata de una comunicacién publicita-
ria (cfr. TATO PLAZA, Anxo, “Aspectos juridicos de la
publicidad...”, ob. cit., p. 53).

(24) Cfr. CAPUCCI, Sebastidn, “Publicidad comer-
cial”, ob. cit., p. 185.

(25) BORDA, Guillermo, “Manual de contratos”,
82 ed., Ed. Perrot, p. 590; y SPOTA, Alberto, “Institucio-
nes de derecho civil. Contratos”, Ed. Depalma, 1984, Bs.
As., vol. VI, p. 389. En el mismo sentido, CCiv., Com. y
Mineria San Juan, sala III, 10/05/2010, “Toledano, Gus-
tavo D. ¢. Bacil, Hugo y Ozono Discoteque s/ danos y
perjuicios”; CNCom., sala D, 13/11/1987, “Giella, Juan c.
Estimulo SA s/ ordinario”; CNCom., sala E, 28/08/2007,
“Albrech y Asociados SRL c. Investigaciones y Noticias
SAy otro s/ ordinario”.

(26) Cfr. art. 1° del proyecto 1358/2020.
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das por via electrénica, pareciera ser lo sufi-
cientemente amplia para alcanzar cualquier
plataforma digital. Sin embargo, el proyecto
llamativamente no la utiliza mas que en su
art. 19, aludiendo a lo largo del articulado a
la expresién “redes sociales” (que no define),
lo que podria generar alguna confusién en
cuanto a su alcance.

Asimismo, la normativa serfa aplicable a
cualquier persona, humana o juridica, que
“realice la actividad de influenciador o in-
fluencer en las redes sociales ejecutando
servicios de publicidad digital, con domicilio
legal o con residencia contintia de al menos 2
afos en territorio nacional” (27). Como sena-
1¢, el &mbito de aplicacién parece mucho mas
especifico que el objeto de la regulacién pre-
visto en el art. 12 del proyecto, ya que habla
expresamente de “redes sociales” y, por con-
siguiente, se limitaria a los servicios publici-
tarios digitales prestados a través de ellas.

El art. 32 establece que estan alcanzados
los influencers que realicen servicios de publi-
cidad digital que residan o se domicilien en
otro Estado, cuando lo hagan mediante un
“establecimiento situado en Argentina” (28).
Si el influencer foréaneo esta organizado bajo
la figura de una sociedad —algo que pare-
cerfa poco frecuente, ya que en la mayoria
de los casos son personas humanas, aunque
igualmente estén alcanzadas en el proyecto,
sean nacionales o extranjeras—, quiza resul-
te mejor la utilizacion de las figuras de la su-
cursal o filial previstas en los arts. 118 y 123,
LGS, que son las formas previstas por la LGS
para la actuacién en el pais de las sociedades
constituidas en el exterior, y aclarar si rige el
plazo de 2 anos previsto en el art. 22. Y dejo
aqui planteada la problemaética, improbable
pero posible, que el acto aislado podria plan-
tear en casos como estos.

En cuarto lugar, el proyecto define influen-
cers como aquellas personas que “poseen un
nimero importante de seguidores o suscrip-
tores y son sujetos verificados por la red so-
cial, y a través de su cuenta utilizan su alto
grado de exposicién, su imagen reconocida
en las redes sociales y su capacidad de con-
vencimiento para promocionar un determi-
nado objeto, producto o servicio con el objeto
de influir en las decisiones de consumo de
sus seguidores y de este modo obtener algin
redito econémico en su beneficio” (29). Como
cualquier definicién, plantea algunos interro-
gantes, que posiblemente la reglamentacién
se encargaré de aclarar: la cantidad de segui-
dores que son necesarios para que alguien
sea considerado un influencer; qué debe con-
siderarse una “cuenta”; en funcién de qué se
determinaria que un influencer es capaz de
convencer a alguien para adquirir un deter-
minado producto o contratar un servicio; en
qué consiste la influencia en la decisiéon de
consumo; qué sucede en los casos en que una
red social no “verifique” a los sujetos (o méas
bien sus cuentas), entre las principales. Adi-
cionalmente, la norma no incluye uno de los
elementos que se suelen requerir para consi-
derar a alguien como un influencer (ademas
de la contraprestacion, que si la menciona):
el control del contenido por parte del anun-
ciante.

Siguiendo con la definicién de influencer
propuesta en el proyecto, no se explica —qui-
74 sea este su aspecto mas criticable— que
la condicion de tal se fundamente exclusiva-
mente en un criterio cuantitativo y no cua-
litativo. Lo que caracteriza a la figura del
influencer es precisamente su capacidad de
generar tendencias de consumo en una au-
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diencia, esté conformada por pocas o muchas
personas. Obviamente, es natural asumir que
una persona “influyente” posee muchos se-
guidores, pero no necesariamente siempre es
asi. Lo que el proyecto intentaria resolver, a
mi juicio, aunque reconozco que no lo men-
ciona expresamente, como si lo hizo el pro-
yecto 746/2018, es la publicidad encubierta.
Este tipo de publicidad es reprochable por
violar una pauta bésica que rige la publicidad
comercial y la competencia leal y honesta:
la identificacién de que una comunicacién
0 anuncio es una publicidad, sea cual sea la
cantidad de seguidores que un influencer ten-
ga. Siempre hablamos, claro, en un marco
relativamente estrecho: redes sociales que
cuenten con seguidores (followers).

La doctrina extranjera formul6 algunas de-
finiciones al respecto y que tienen la virtud
de ser algo mas generales y menos condicio-
nantes. Asi, se ha definido al influencer como
aquel tercero independiente que “moldea”
las actitudes de sus audiencias a través de
blogs, publicaciones, tweets y el uso de otras
redes sociales (30). No se refiere a cantidades
de seguidores, sino a una cualidad particular
por parte de quien realiza el anuncio (que ex-
presamente reconoce el proyecto), la aptitud
de influir en sus audiencias a través de dife-
rentes medios.

Continuando con su articulado, el proyec-
to define la publicidad digital como “aquella
que se caracteriza por promocionar y difun-
dir un producto o servicio en plataformas
digitales, entre las que se incluyen aquellas
que se encuentran desplegadas por medio
de internet, en aplicaciones para celulares
y programas en la television digital”. Esto
resulta acertado, ya que el objetivo de la
publicidad digital a través de influencers no
es otro que el de incidir en la compra de un
producto o en la contratacién de un servicio,
como vimos. Sin embargo, la definicién es
un tanto amplia, pues no distingue quién es
el sujeto que emite la publicidad o, en defi-
nitiva, la controla (lo que trae la interesante
cuestién en materia de responsabilidad que
plantea el hecho de compartir contenidos
por parte de los usuarios, pero que no tra-
taré aqui). Y de nuevo insisto en la cuestién
terminolégica: la publicidad alcanzada por
la definicién se limita a aquella llevada a
cabo por influencers, no ya en “redes socia-
les”, sino ahora en “plataformas digitales”
(que tampoco define), lo que nuevamente
despierta dudas sobre su alcance.

No obstante ello, la definicién de publici-
dad digital se concretiza con la lectura del
art. 52 del proyecto, en el que se detallan las
practicas alcanzadas y que son las siguientes:
(i) unboxings: el proceso de desempaquetar
y/o revelar productos, servicios y/o expe-
riencias que ofrezca la marca/anunciante;
(ii) sorteos o giveaways entre los seguido-
res que involucren los productos, servicios
o marcas de anunciantes; (iii) fotos subidas
a las redes sociales por los influenciadores
donde se etiquete una marca; (iv) videos su-
bidos a las redes sociales en los que se exalte
la presencia de una marca o se la etiquete; y
(v) toda otra forma de anuncio o promocién
viabilizada a través de redes sociales que en
el futuro pueda crearse, siempre que haya
una contraprestacién para el influenciador.

El desafio que plantea esta modalidad
publicitaria es el de establecer cuindo la
actividad de un influencer es una actividad
publicitaria y cuando es una simple opinién
personal. El proyecto no resuelve este punto
ni provee criterios para diferenciarlo, lo cual

seria deseable, aun cuando sean criterios ge-
nerales.

El proyecto se encarga de aclarar, tanto en
la definicién de influencer ya analizada como
en la definicién de servicio de publicidad di-
gital, que el servicio provisto por el influencer
persigue un beneficio o rédito econémico “no
necesariamente pactada con antelacién con
el anunciante o beneficiario”. Esto resulta
acertado, pues la contraprestacion, sea esta
dinero o cualquier otra cosa, es un requisito
elemental para hablar de una publicidad co-
mercial. El criterio que debiera imperar es
el amplio, dadas las diversas formas de com-
pensacién que existen en el mercado (ade-
maés del pago en dinero, el pago en especie,
descuentos, etc.). Sin embargo, hay que tener
presente que muchas veces es dificil la prue-
ba de la existencia de la contraprestacion,
lo que no significa que el anuncio no persiga
una finalidad publicitaria, algo que puede
probarse por otros medios.

El art. 62 trae una serie de principios que
debera observar la publicidad digital, entre
los que se encuentran el respeto a la digni-
dad de la persona y al principio de no dis-
criminacién por motivos de raza, género,
religién, opinién, nacionalidad, discapacidad
o cualquier otra circunstancia personal o
social [inc. a)], asi como también la protec-
ci6n de la juventud y de la infancia [inc. b)].
Ambas previsiones —entiendo— serfan una
aplicacién o derivacion logica del principio
de sociabilidad que me referi en el apart. IT
anterior. La necesidad de incluir los princi-
pios del art. 62 es relativa, habida cuenta de
las diferentes leyes vigentes aplicables en
tal sentido. Asimismo, el proyecto establece
como principios la salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual [inc. ¢)] y todo
otro derecho protegido por las leyes naciona-
les en la materia [inc. d)], algo que tampoco
pareceria ser necesario incluir, pues los de-
rechos de propiedad intelectual o cualquier
otro protegido por leyes nacionales merecen
ser respetados por imperio de las propias le-
yes que los consagran, y no por una ley es-
pecial que regula la actividad publicitaria. En
este aspecto, seria deseable que el proyecto
reconozca expresamente la vigencia del prin-
cipio de identificacién publicitaria, que es lo
que sostiene a través de las exigencias de su
art. 79.

El art. 7¢ del proyecto regula la publicidad
digital y prevé asf el remedio central contra
la publicidad encubierta, que es la obligacion,
en cabeza del influencer, de revelar la natu-
raleza publicitaria del anuncio. Asi, establece
que para que un influencer pueda realizar una
publicidad de productos o servicios a través
de las redes sociales debe cumplir con tres
requisitos:

i) Si obtiene rédito econémico por esa pu-
blicidad, debe comunicar de manera clara y
visible que se trata de una publicidad digital
y debe incluir una etiqueta que especifique
esa situacién con la siguiente leyenda: #Pu-
blicacionPaga. La norma distingue, por un
lado, una comunicacién consistente en decir
que se trata de una publicidad digital y, por
el otro, la obligacién de incluir una etiqueta
en ella. Entiendo que el hecho de incluir una
etiqueta como la requerida es una forma de
comunicar “de manera clara y visible” que
se trata de una publicidad digital, pero seria
conveniente que se aclare esta circunstancia
a fin de evitar la inclusién de informacién re-
dundante en la publicidad digital. Por otra
parte, la norma no aclara el momento en el
cual debe ser incluida la etiqueta ni el lugar.

(27) Cfr. art. 2° del proyecto 1358/2020.

(28) Se sobreentiende que el sujeto puede ser una per-
sona humana o juridica (cfr. art. 22), aunque de su defi-
nicién (cfr. art. 42) no surge esta distincién, ya que solo
menciona “personas”.

(29) Cfr. art. 42 del proyecto 1358/2020.

(30) FREBERG, Karen - GRAHAM, Kristin -
McGAUGHEY, Karen - FREBERG, Laura A., “Who
are the social media influencers? A study of public
perceptions of personality”, Public Relations Review, vol.

37, nro. 1, 2011, ps. 90-92.
(31) TATO PLAZA, Anxo, “Aspectos juridicos de la
publicidad...”, ob. cit., p. 60.

Tampoco permitirfa utilizar una leyenda
similar, lo que seria deseable (aunque reco-
nozco los riesgos que ello conlleva). Deberia
ser efectuada al momento de lanzamiento
del anuncio, nunca después, y, asimismo, la
etiqueta deberia ser facilmente identificable
y distinguible para el receptor del anuncio
dentro de él (y no a través de links que lleven
a otras paginas). Ahora bien, no en todos los
casos parece necesario hacerlo incluir una le-
yenda (aunque la norma no lo refiere): si por
la naturaleza o contexto del anuncio resulta
obvio para el publico que se esta en presen-
cia de un anuncio publicitario, no deberia ser
obligatorio incluirla.

ii) El segundo requisito previsto es que
debe mencionar claramente la persona fisi-
ca o juridica anunciante o beneficiario de la
publicidad digital. En principio, no pareceria
ser necesario revelar la persona del anun-
ciante o beneficiario de la publicidad, ya que
esa informacién en general es irrelevante y,
ademads, es provista a los consumidores a tra-
vés de otros medios (etiquetas, envoltorios,
términos y condiciones en las paginas web,
ete.). En este sentido, la doctrina espaiiola
sostuvo que “no es preciso que aquella indi-
cacion identifique el tipo de relacién existen-
te entre el lider de opinién y el anunciante;
basta, creemos, con que desvele de forma
suficiente el propdsito del mensaje publicita-
rio” (31). En todo caso, lo importante es que se
pueda probar que la difusiéon del anuncio ha
sido solicitada por el anunciante.

iii) Identificar de manera clara todas las
comunicaciones publicitarias digitales de
productos que sean inconvenientes para ni-
nos, nifias y adolescentes. Este requisito im-
porta, y mucho, pero considero que deberia
aclararse qué se deberia entender por un
“inconveniente” para nifos, nifias y adoles-
centes, o cudl seria la obligacién concreta en
cabeza del anunciante (la inclusién de un dis-
claimer, una aceptacién previa, una etiqueta,
etc.). Por lo general, las leyes que protegen
a sujetos como nifos, nifias y adolescentes
directamente prohiben ciertas publicidades
cuando su contenido es obsceno, violento,
etc. No hay razones para que la publicidad
digital tenga un tratamiento distinto en este
sentido.

Asimismo, el art. 8?2 incluye una serie de
obligaciones en cabeza del anunciante (no del
influencer) que debe adoptar de manera pre-
via a la difusién de la publicidad digital. Entre
ellas, se destaca la obligacién de contar con
los medios de prueba que acrediten la veraci-
dad de las afirmaciones objetivas respecto de
su producto o servicio. Esta norma, ademas
de respetar el principio de veracidad, se en-
cuentra alineada con el art. 4° de la res. GMC
45/2006, que establece que cada Estado par-
te puede exigir que el proveedor de produc-
tos y servicios mantenga en su poder, para
la informacién de los legitimos interesados,
los datos facticos, técnicos y cientificos que
den sustento al mensaje publicitario. Por tan-
to, si bien es indiscutible que un anunciante
debe estar en condiciones de probar la ve-
racidad de lo que afirma en una publicidad
y hacerlo cuando se lo requiera, el requisito
de cumplimentarlo de manera previa a su
difusién podria considerarse refido con el
derecho a la libertad de expresion consagra-
do por el art. 14 de la CN y con el art. 12 del
dec.274/2019, que establece que la autoridad
de aplicacién de ese decreto no puede reque-
rir autorizacion o supervision previa a la di-
fusién de la publicidad y que la fiscalizaciéon
se efectuara tnicamente sobre la publicidad
que haya sido difundida en el mercado.

Por otra parte, el citado art. 82 establece
la obligacién de “especificar con claridad en
los contratos la naturaleza publicitaria del
contenido que publican”. También resulta
indiscutible la vinculacién legal que existe
entre los anunciantes y los influencers, pero
la disposicién despierta algunas dudas, habi-
da cuenta de que (i) muchas veces las partes
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en estos contratos no recurren a la forma es-
crita; de hecho, de acuerdo con una encuesta
que se habria realizado a influencers en Espa-
a, la mayoria (61,4%) no firmaria contratos
con las marcas cuando llevan a cabo estas
campanas publicitarias(32); y (ii) aun cuan-
do se recurra a la forma escrita, la prevision
podria considerarse contraria a la libertad
de contratacién prevista en el art. 958, Céd.
Civ. y Com. Por otra parte, como mencioné
en el apart. II, la prueba de esta relacién no
depende enteramente de la existencia de un
contrato escrito, sino que puede recurrirse
a otro tipo de pruebas, de modo tal que esta
exigencia no tendria efectos practicos con-
cretos.

El art. 92 aclara las obligaciones tributa-
rias de los influencers cuando reciben una
remuneracion por sus servicios, algo que re-
sulta redundante, ya que estas obligaciones
surgen de otras normas.

El art. 10 tacha de ilicita la publicidad di-
gital realizada por influencers, cuando asume
la modalidad abusiva y engafiosa, definiendo
a la primera como aquella que ofende, favo-
reciendo la discriminacién por género, racial,
social, politica e induce a actividades antiso-
ciales, criminales o ilegales, incita a la violen-
cia y atenta contra la dignidad de las perso-
nas; y a la segunda como aquella a través de
la cual se induce al error sobre el producto,
en los precios, caracteristicas y/o cualidades,
situacién que se alcanza por via de accién o
de omisién. La ilicitud consagrada en este ar-
ticulo pareceria quedarse a mitad de camino,
al quedar limitada al engano o al abuso. Me
explico: la publicidad encubierta es ilicita, no
porque sea engafosa o abusiva, sino porque
impide al receptor identificar el mensaje pu-
blicitario como tal, otorgandole asi una cre-
dibilidad que de otra manera no tendria. No
significa que necesariamente el contenido de
ese mensaje sea enganoso o abusivo; puede
serlo tanto como no; la induccién a error y,
en consecuencia, el engafno son algo contin-
gente. Por otra parte, la publicidad engaio-
sa, como tal, ya se encuentra regulada por el
art. 11 del dec.274/2019, el cual, como esta re-
dactado, podria alcanzar la publicidad digital
realizada por influencers en la medida en que
induzca a error, engano o confusién a través
de “cualquier clase de presentacién, de pu-
blicidad o propaganda”. La norma no indica
el medio a través del cual la publicidad debe
ser realizada, con lo cual no hay razones para
excluir la publicidad digital. Si igualmente
existieran dudas al respecto, el art.1° del
dec. 274/2019 se refiere expresamente a ca-
nales fisicos o digitales al establecer la finali-
dad de la normativa de lealtad comercial. El
art. 1101 del Céd. Civ. y Com., en tanto, tam-
bién regula la publicidad prohibida, entre las
que incluye la enganosa, la abusiva y la dis-
criminatoria (con algunas limitaciones, que
no viene al caso mencionar), consagrando
la accién de cese, la publicacién de anuncios
rectificatorios y, en su caso, de la sentencia
condenatoria. Estas disposiciones son tam-
bién aplicables a la publicidad digital.

El art. 11 del proyecto trae una suerte de
recordatorio —cuya inclusién, aunque pue-
da parecer sobreabundante, no pareciera
mal, en atencién a la cantidad de normas que
regulan la publicidad comercial en nuestro
pais— de que la publicidad digital realizada
por influencers debe cumplir con la normati-
va que corresponda de acuerdo con el tipo de
producto de que se trate. La norma menciona
bebidas alcohélicas, productos de alimenta-
cion saludable, tabaco y productos médicos.

{NOTAS }

Ellistado, aunque la norma no lo dice, debiera
tomarse como ejemplificativo, habida cuenta
de la existencia de otras normas vigentes que
alcanzan otros productos, como, por ejem-
plo, los alcanzados por la res. 20/2005 del Mi-
nisterio de Salud, los productos bancarios re-
gulados por el art. 1385 del Céd. Civ. y Com.
y las comunicaciones dictadas por el Banco
Central de la Reptiblica Argentina en la ma-
teria, y normas que no regulan la publicidad
en funcién de un producto en particular sino
en funcién de otros parametros u objetivos,
como, por ejemplo, las leyes 23.592, 25.280 y
26.485, entre otras.

En cuanto a las sanciones, el proyecto pre-
vé el apercibimiento, el retiro con orden ju-
dicial del anuncio de la red social o cualquier
otro medio digital de que se trate, la rectifi-
cacion de las informaciones engaiiosas, inco-
rrectas o falsas, y multas por un valor equiva-
lente a entre 10 y 1000 salarios minimos vital
y mévil(33). En este aspecto conviene tener
en cuenta, como la doctrina lo apunté hace
tiempo, que muchas veces una sancién como
la de retiro de una publicidad o incluso la mul-
ta no resulta suficiente para compensar los
efectos nocivos que tiene en el mercado una
publicidad ilicita. Por ello, y sin perjuicio de
que el proyecto no lo menciona, es util recor-
dar, como bien lo hace Chamatropulos en un
reciente trabajo sobre la materia (34), que, de
acuerdo con el art. 1713, C6d. Civ. y Com., la
sentencia del juez interviniente en una accién
preventiva debe disponer, a pedido de parte
o de oficio, en forma definitiva o provisoria,
obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin
corresponda, debiendo ponderar los criterios
de menor restriccién posible y de medio més
idoneo para asegurar la eficacia en la obten-
ci6n de la finalidad. Por ejemplo, siguiendo a
este autor, un juez podria obligar a la compa-
nfa que realiz6 una publicidad prohibida en el
marco del Cédigo Civil y Comercial a llevar a
cabo una campana que contrarreste los efec-
tos que generd. Asi, el mecanismo de tutela
preventiva del Cédigo Civil y Comercial po-
dria, en ciertos casos, ser aplicable a una pu-
blicidad encubierta realizada por influencers.

Asimismo, el proyecto no aclara quién es el
destinatario de la sancién, lo que resultaria
aconsejable incluir, y en todo caso prever ca-
sos especificos de responsabilidad del anun-
ciante o del influencer, o de ambos en forma
solidaria. Cabe aqui preguntarnos si el in-
fluencer es responsable por la publicidad rea-
lizada en infraccién al proyecto y, de serlo, en
qué extensién. En mi opinidn, si el control de
la publicidad esta en cabeza del anunciante y
el influencer cumple con todas las obligacio-
nes a su cargo, no pareceria razonable que
sea el influencer el responsable por el conte-
nido de dicho anuncio, aun cuando perciba
una contraprestaciéon por su servicio. Sin
embargo, esto estd muy lejos de ser conclu-
yente, al menos no en materia de derecho del
consumo, dada la extensién de la responsa-
bilidad solidaria prevista en el articulo de la
ley 24.240.

Por ultimo, el art. 13 indica que el Poder
Ejecutivo Nacional establecera la autoridad
de aplicacion, la que debera velar por los
derechos a la intimidad personal, la protec-
ci6n de los datos personales, la libertad de
expresiéon y a la libre de informacién. En
este aspecto, surge el interrogante de quién
y cémo aplicara la ley. En primer lugar, el
proyecto de ley no prevé una delegacion de
facultades o facultades concurrentes entre
quien sera la autoridad de aplicacién del
proyecto y los gobiernos provinciales y de la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de modo
que se entenderia que su aplicacién serd
“centralizada” (es decir, aplicada solo por
la autoridad de aplicacién nacional) y, por lo
tanto, las jurisdicciones locales no tendrian
competencia para fiscalizar y sancionar las
infracciones.

Por otra parte, y en segundo lugar, es im-
portante tener en cuenta que si la autoridad
de aplicacién designada por el Poder Ejecu-
tivo Nacional no ser4 la autoridad de aplica-
cién del dec. 274/2019, esta no resultaria en
principio competente para juzgar las infrac-
ciones a la normativa prevista en el proyec-
to de ley (cfr. art. 13 del dec. 274/2019), algo
que despierta algunas dudas, considerando
la competencia funcional de ese organismo.
Cualquiera sea el caso, no parece desacerta-
do que el control de estas publicidades esté a
cargo de una autoridad administrativa.

IV. Experiencia internacional y un caso de auto-
rregulaciénreciente

Existe una tendencia internacional que
busca transparentar la comunicacién y las
acciones de marketing digital realizadas a
través de influencers y que son llevadas ade-
lante por organismos de autorregulacion
publicitaria. Entre sus acciones concretas se
encuentra la emisiéon de guias y recomenda-
ciones, que resultan ttiles para el andlisis de
la propuesta. Destacaré a continuacién, muy
brevemente, algunas de ellas.

La primera de ellas son las recomendacio-
nes de la European Advertising Standards
Alliance (“EASA”), una organizacién sin
fines de lucro creada en 1992 y basada en
Bruselas que coordina los organismos de
autorregulaciéon publicitaria en Europa, a
través de la publicaciéon de recomendaciones
sobre principios comunes y buenas practi-
cas. En diciembre de 2018, EASA emiti6 una
recomendacién de mejores practicas (Best
Practice Recommendation o “BPR”) para mar-
keting a través de influencers(35), que si bien
no constituye un cédigo ni es vinculante, se
trata de orientaciones especializadas, en las
que destacan los siguientes conceptos:

i) La importancia de definir la publicidad o
marketing del influencer basado en criterios
que permitan decidir cuédndo su actividad en
redes sociales es una publicidad en oposicién
al contenido editorial puro.

ii) La compensacién o remuneraciéon del
influencer y el control editorial del contenido
del mensaje por parte del anunciante son dos
condiciones necesarias para que el mensaje
transmitido por un influencer sea considera-
do como una publicidad comercial.

iii) El reconocimiento de la publicidad es la
piedra angular de la publicidad responsable y
se debe asegurar que la audiencia reconozca
el mensaje como publicidad y no como conte-
nido editorial puro.

iv) La divulgaciéon de la intencionalidad
publicitaria del mensaje del influencer podria
hacerse de diferentes maneras, pero lo méas
importante es que debe aparecer al instante.

v) La responsabilidad sobre el cumplimien-
to de estas obligaciones corresponde tanto al
propio influencer como al anunciante.

Por su parte, la International Consumer
Protection and Enforcement Network (“IC-
PEN”), una red que engloba a las autorida-

des de proteccién del consumidor del mundo
y cuyo objeto consiste en la resolucién de
disputas y en fomentar la cooperacién entre
agencias, public, en junio de 2016, las Gui-
delines for Digital Influencers (36) para brindar
ayuda a los influencers digitales (bloggers,
vloggers, tweeters y personas que contribuyen
en publicaciones online) para actuar en forma
apropiada cuando reciben pagos o se encuen-
tran inducidos a hablar o comentar sobre
productos o servicios. Sus recomendaciones
sugieren, concretamente:

i) Revelar claramente si el contenido fue
pagado.

ii) Revelar otras relaciones comerciales
que puedan ser relevantes para el contenido.

iii) Dar una visién genuina sobre los merca-
dos, negocios, bienes y servicios.

Por su parte, en los Estados Unidos, la Fe-
deral Trade Commission (FTC) publicé las
Endorsement Guides & FAQ for Sponsored So-
cial Media, que especifican las reglas que los
anunciantes, influencers y agencias deberian
observar en la materia.

Por tltimo, el organismo de autorregula-
cién publicitaria inglés (Advertising Stan-
dards Authority o “ASA”) también publi-
c6, junto con la Competition and Markets
Authority (CMA) y el Committee of Adver-
tising Practice (CAP), una guia especializada
en marketing de influencers (An Influencer’s
Guide To Making Clear That Ads Are Ads) (37),
en la cual sugiere, entre otras cosas, que la
creacion de contenido publicable en canales
propios del influencer calificaria como una
publicidad bajo la normativa aplicable (CAP
Code) si: (i) involucra de alguna manera un
pago; y (ii) la marca posee alguna forma de
control sobre el contenido, incluida su apro-
bacién final.

En Espafia, el Jurado de Autocontrol, el
organismo independiente de autorregulacion
de laindustria publicitaria de ese pafs, emitio,
el 28/11/2019, su primer dictamen en la mate-
ria (38), recomendando retirar un post sobre
la marca de auriculares sueca Urbanista® pu-
blicado en Instagram por la influencer sueca
Paulina Eriksson, por no identificarlo como
publicidad en violacion del art. 13 del Cédigo
de Conducta Publicitaria de Autocontrol (39).
Se trata de un dictamen no vinculante y, por
lo tanto, no obligd a retirar la publicidad,
pero es un buen caso para tener en cuenta en
el anélisis de estos temas, pues trata muchas
cuestiones de especial relevancia, como ser
la determinacién de cuando un anuncio cons-
tituye una publicidad y no una opinién perso-
nal del influencer y cémo se debe identificar
un mensaje de esa naturaleza. Algo particu-
larmente interesante del dictamen (40) es que
relativiza la ausencia de remuneracién para
configurar la intencién publicitaria o, mejor
dicho, no requiere la prueba del pago.

V. Valoracién del proyecto de ley y conclusiones

Sin perjuicio de que entiendo que la publi-
cidad encubierta consiste en un acto de com-
petencia desleal y, como tal, prohibido y san-
cionable bajo el dec. 247/2019 como acto de
engaiio o confusion, o incluso bajo la clausula
general —con lo cual no seria necesaria una
ley especial que sancione estas conductas, si
es que lo que se persigue es exclusivamente
sancionar este tipo de publicidad—, la valo-
racién del proyecto de ley es completamente
positiva. Como mencioné al inicio de este ar-

(32) Cfr. ALBANESE, Ana Carolina, “Legal Marke-
ting y ‘Nu Skin’”, LA LEY del 13/07/2020.

(33) Actualmente, de $168.750 a $16.875.000.

(34) CHAMATROPULOS, Demetrio A., “La publici-
dad engafiosa...”, ob. cit., p. 313.

(35) Véase https://www.easa-alliance.org/sites/de-

fault/files/EASA%20BEST%20PRACTICE%20RECOM-
MENDATION%200N%20INFLUENCER%20MARKE-
TING_2020_0.pdf.

(36) Véase https://icpen.org/sites/default/fi-
les/2017-06/ICPEN-ORE-Guidelines%20for%20Digi-
tal%20Influencers-JUN2016.pdf.

(37) Véase https://www.asa.org.uk/uploads/assets/
uploaded/3af39c72-76el-4a59-b2b47e81a034cdld.pdf.

(38) “Particular (Transfronteriza ASA) vs. Paulina
Eriksson. ‘Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS””.

(39) Véase https://www.eldiario.es/tecnologia/
primera-amonestacion-influencer-publicidad-insta-

gram_1_1059801.html.

(40) Disponible en https://www.autocontrol.es/wp-
content/uploads/2020/01/dictamen_rev-jurado_influen-
cer-2534.pdf.
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ticulo, el proyecto intenta resolver uno de los
tantos desafios que imponen las plataformas
digitales en el derecho, y ese esfuerzo mere-
ce reconocimiento. En el intento, plantea un
problema de total actualidad, que es el uso
indebido de las redes sociales para realizar
anuncios publicitarios y competir en el mer-
cado, y dispone medios razonables para lo-
grarlo, como la inclusién de leyendas en los
anuncios.

A modo de conclusién, detallo a continua-
cién un breve resumen de algunas de las
ideas aqui planteadas:

1. La conceptualizacion del contrato de pu-
blicidad como contrato de locacién de servi-
cios podria ser discutible, habida cuenta de
que, por el resultado comprometido por el
agente en la publicidad, podria ser considera-
do como una locacién de obra. En cualquier
caso, entiendo que esta figura aclara sufi-
cientemente bien que no estariamos frente a
un contrato regulado por la Ley de Contrato
de Trabajo.

2. Serfa conveniente adoptar una sola defi-

nicién sobre el medio digital alcanzado por el
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dad que debe imperar para impartir justicia,
a pesar de tratarse de uno de los pilares basi-
cos de toda sociedad civilizada.

Tan asi es que el derecho a ser oido por un
tribunal competente, independiente e im-
parcial ha sido consagrado en el art. 10 de la
DUDH y en el art. 14 del PIDCyP, asi como
en tratados y convenciones regionales como,
por ejemplo, en el art. 62 del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales, en el
art. 82 de la CADH y en el art. 72 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos.

El derecho internacional americano en
materia de derechos humanos también ha
reflejado la importancia de la independen-
cia y la imparcialidad judicial como garan-
tias primarias de la persona humana. El
art. XXVI de la DADDH garantiza el dere-
cho de toda persona a ser oida “en forma
imparcial y publica”. Y el art. 82 de la CADH
sefiala la independencia judicial como una
de las garantias esenciales de toda persona
en el ejercicio de su derecho a ser ofda por
un juez o tribunal.

La aludida normativa ha sido vulnerada
alo largo del tiempo, hasta llegar a la cri-
tica situacién actual, por lo que, sin hesi-
tacién alguna, un cambio urgente debe im-
ponerse.

Ahora bien, sabido es que en el aspecto
no hay soluciones magicas ni normativa que
pueda permitir dar un giro inmediato, ya que
las bondades de un sistema no se hacen reali-
dad sino a través de sus operadores.

Es que la independencia y la imparcialidad
judicial no se logran con solo modificar la ley,
sino que dependen, a mas de ello y en mayor
medida, de la calidad de los magistrados.

Asi, cualquier juez corrupto podra seguir
operando segun sus reglas y hacer fracasar

proyecto, esto es, las redes de telecomunica-
ciones por via electrénica, en lugar de redes
sociales o de plataformas digitales.

3. La definicién de influencer incluye con-
diciones que, en la préctica, y aun cuando la
reglamentacién las aclare, pueden llegar a
dificultar la aplicacién de la ley. En especial,
por la rapidez en que la tecnologia avanza y
se modifica. También seria oportuno incluir
el requisito de control de contenido por parte
del anunciante.

4. Aunque no es una condicién necesaria
para su aplicacién, seria conveniente que el
proyecto reconozca el principio de identifi-
cacién publicitaria, no siendo en principio
necesario que incluya otros ya previstos en
otras leyes.

5. No pareceria necesario identificar al
anunciante en la publicidad digital como re-
quisito para la validez del anuncio por parte
del influencer.

6. Por su importancia e impacto, el proyec-
to deberia regular qué son los “inconvenien-
tes” para nifios, ninas y adolescentes en la

con su accionar la mejor normativa, por lo
que, en definitiva, solo un cambio educativo y
de valores podra brindar una verdadera solu-
ci6n al problema.

En dicha senda cobra vital importancia el
mecanismo de seleccién de los magistrados,
y seria deseable que quienes habran de llevar
adelante las funciones de juez, fiscal y defen-
sa, més alla de contar con las condiciones téc-
nicas necesarias, como titulos académicos,
posgrados, cursos, congresos, conferencias,
articulos de doctrina, libros, etc., sean selec-
cionados fundamentalmente por haber de-
mostrado en acto un profundo compromiso
a favor del Estado de derecho y los derechos
humanos.

Es de toda obviedad que se necesitan per-
sonas con sensibilidad social y compromiso,
como Unica forma de desterrar las ligaduras
con cualquier tipo de poder, aun las que pu-
dieran existir dentro del mismo Poder Judi-
cial.

No escapa, sino que resulta evidente, que
dicho objetivo, lejos de ser instanténeo, con-
lleva un esfuerzo anoso para su logro.

De todas maneras, y aun ante la emergen-
cia, entiendo que la solucién elegida en el
proyecto de ley no es la adecuada, por lo que
serfa muchisimo més conveniente la inmedia-
ta aplicacién del modelo acusatorio contem-
plado en el Cédigo Procesal Penal Federal
(ley 27.063).

La idea de ampliacién de juzgados, pro-
puesta en el proyecto presentado al Congreso
Nacional por el Poder Ejecutivo para la mo-
dificacién de la Organizaciéon y Competencia
de la Justicia Federal en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y en las provincias, no solo
va en contra del modelo acusatorio, sino que
a su vez implica una demora perjudicial para
que nada cambie.

Asimismo, tampoco me parece valido el
argumento que se desprende del proyec-
to, aunque comparto la necesidad de acu-
dir a licuar el poder de los jueces que han
demostrado no tener compromiso con los
principios de un Estado de derecho (p. €j.,
disponiendo prisiones preventivas injusti-
ficadas).

Dicho disenso radica, al menos fundamen-
talmente, en dos cuestiones:

a) No soluciona el problema de fondo.

publicidad digital. Y, si estos fueran graves,
podria considerarse directamente prohibir la
publicidad en cuestién.

7. El cumplimiento de requisitos u obliga-
ciones con carécter previo a la difusién de la
publicidad digital podria considerarse refnido
con el derecho a la libre expresion, siendo el
anunciante responsable ex post facto.

8. En cuanto a las sanciones, si bien no es
estrictamente necesario, se podria aclarar la
facultad de los jueces de disponer, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar,
hacer o no hacer bajo el Cédigo Civil y Co-
merecial y, asimismo, quién es el destinatario
de la sanciény el régimen de responsabilidad.

9. Serfa deseable aclarar cuél sera el rol de
las autoridades de aplicacién locales, si se es-
pera que tengan alguno.

10. Por ultimo, si bien excede ampliamente
el marco del proyecto de ley, no puedo dejar
de plantear, para el futuro, que resulta im-
prescindible que nuestra legislacion en ma-
teria publicitaria sea revisada, ordenada y
actualizada a través de una ley general que

Tan solo, y con mucha suerte, lo demora
hasta que el poder politico de turno, o el po-
der real permanente, logren volver las cosas
al estado actual.

b) No resulta mas eficaz que el modelo acu-
satorio, ya que, si de licuar el poder de los jue-
ces se trata, con el modelo acusatorio desapa-
recen las facultades del juez para decidir tan-
to las investigaciones, como las intromisiones
en el &mbito de privacidad o de libertad per-
sonal de los ciudadanos, las cuales pasarian a
estar en manos exclusivas de la fiscalia, pero
con control del juez y la defensa.

De tal modo, en dicho marco normativo
el juez pierde su poder dispositivo, ocupan-
do un rol decisor imparcial —o al menos més
imparcial—, ya que solo resuelve a pedido
de alguna de las partes, pero siempre sin fa-
cultades de actuar “oficiosamente”, es decir,
desaparecen las atribuciones casi incontrola-
bles —o tardiamente controlables— que tie-
ne el actual juez de instruccién.

Es que resulta inadmisible mantener un
juez de primera instancia —como desgracia-
damente viene sucediendo— que tenga facul-
tades para disponer una prisién preventiva
de la noche a la mafnana, solo controlable, en
el mejor de los casos, mediante un recurso de
apelacién y después de transcurridos quince
o mas dias de encierro.

Esto se da, pues, si bien en el actual modelo
inquisitivo se requiere el impulso inicial del
fiscal, una vez que ello ocurre —y ocurre en
la gran mayoria de los casos—, a partir de alli
se esfuman las posibilidades adecuadas de
controlar a este juez instructor, que pasa a
ser omnipotente, con lo cual es evidente que
el sistema acusatorio ofrece sin duda alguna
una mayor proteccién a favor del ciudadano y
contra el poder punitivo del Estado.

Por esto no advierto posible pensar en que
las cosas puedan cambiar con la normativa
vigente, y mas aun, cuando la mayoria de los
cargos seran ocupados por otros magistra-
dos funcionales al vigente sistema inquisi-
tivo.

Asfi las cosas, aparece incomprensible la
creacién de estos nuevos juzgados y sus res-
pectivos operadores, para que trabajen con
la misma normativa inquisitiva que nos ha
llevado a la situacién actual que se pretende
evitar y, al menos, cuestionable, si contamos
con la posibilidad de implementar de manera
inmediata el C6digo Procesal Penal Federal.

regule la publicidad comercial, en la que se
unifiquen los diversos criterios imperantes
en la actualidad, se establezca con precisiéon
el alcance de sus normas, asi como también
los sujetos obligados y las facultades regula-
torias y de sancién de las autoridades encar-
gadas de aplicarlas.

Cita on line: AR/DOC/2675/2020

MAS INFORMACION

Garcia Austt, Diego - Rodriguez, Gonzalo M.,
“Aspectos civiles y penales de los mercados multi-
nivel. A propésito del caso ‘Nu Skin"", LALEY del
13/07/2020, 4; AR/DOC/1930/2020

Albanese, Ana Carolina, “lLegal marketing
y ‘Nu Skin"", LALEY del 13/07/2020, 2; AR/
DOC/2342/2020

Marhaba, Débora - Barocelli, Sergio S., “Los in-
fluencerscomo nueva forma de publicidad y la protec-
cion de los consumidores”, LALEY del 13/07/2020,
10; AR/DOC/1826/2020

Alvarez, Shirdi S., “Transmision de cuentas de re-
des sociales”, SJA del 11/03/2020, 101; JA 2020-|;
AR/DOC/410/2020

El proyecto en cuestion se da de bruces
claramente con la idea de avanzar hacia un
sistema acusatorio, para lo cual, en lugar de
crear mas juzgados, habria que fortalecer el
Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa, re-
zagados con los términos del envio legislati-
vo.

Resulta ciertamente discutible pregonar
un sistema acusatorio y generar mas cargos
de jueces que de fiscales y defensores, pues
lal6gica de dicho sistema indica que la mayor
carga de tareas reposara en estos ultimos.

A su vez agrava la cuestién el prolongado
tiempo, nada menos que de dos anos, previsto
para la puesta en marcha del sistema acusa-
torio (Cédigo Procesal Penal Federal), ya que
en nada favorece las posibilidades de cambio,
sino que, por el contrario, los nuevos opera-
dores podrian sufrir la previsible influencia
del sistema inquisitivo vigente, lo que dificul-
taria ain mas la futura implementacién del
primer modelo.

Es de necesidad que la funcién de los tribu-
nales federales sitos en Comodoro Py fuera
objeto de revisién, pero duplicar los juzgados,
lejos de ello, generaria que en breve tiem-
po —aun antes de los dos anos— el mismo
resultado que se quiere evitar aparezca muy
probablemente duplicado.

Y es que asf ha sucedido de manera recu-
rrente a lo largo de los anos, donde los distin-
tos poderes econémico-politico-mediatico, en
definitiva, terminan por volver las cosas al es-
tado que debemos erradicar definitivamente.

Con lo cual, no veo con base a qué circuns-
tancia esto dejara de suceder ahora de igual
modo por el solo hecho de crear més juzga-
dos.

Es de total acuerdo que resulta imperioso
un cambio y de manera urgente, pero este
debe ser sustancial, 1o que no se logra con lo
mismo en mayor cantidad, lo cual que ya ha
demostrado su rotundo fracaso.

Es que si bien la justicia de Comodoro
Py —aun con excepciones— hace afos que
se mueve de acuerdo con el color politico de
turno, resulta imperioso terminar con esta si-
tuacion, pues en dicho Ambito se deciden los
asuntos que causan un mayor impacto social.

La responsabilidad de lograr una justicia
distinta nos compete a todos, pero el mayor
peso debe corresponder a quienes elegimos
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la profesion de abogados, al contar con un
caudal de informacién que debe ser puesto a
conocimiento de toda la ciudadania, en pro-
cura de obtener las mejores herramientas
para que nunca mas un poder ajeno al judicial
maneje la administracién de justicia.

En las condiciones dadas, al menos por
ahora, la solucién més apropiada pasa por la
pronta implementacion del sistema acusa-
torio, mas fiscales, mas defensores, méas au-
diencias orales, y no tantos jueces bajo el mo-
delo inquisitivo como se pretende.

1.2. Implementacion del juicio por jurados

También es hora de hacer operativos los
arts. 24, 75, inc. 12, y 118 de nuestra CN y po-
ner en acto el juicio por jurados, tal como
viene sucediendo en muchas otras partes
del mundo, como Estados Unidos, Inglate-
rra, Alemania, Canad4, Australia, Espana,
Puerto Rico, Bélgica, Bolivia, Brasil, Francia,
Italia, Suecia, Dinamarca, Noruega, Suiza,
Grecia, México y Portugal, entre otros, y de
igual modo en algunas de nuestras provin-
cias, como Cérdoba, Neuquén, Buenos Aires,
Chaco, Rio Negro, Mendoza y San Juan, con
resultados altamente satisfactorios.

En dicha senda, el art. 282 del Céd. Proc.
Penal Fed. contempla la realizacion del juicio
por jurados; si bien remite para su implemen-
tacion a la creacion de la legislacion respec-
tiva, los modelos vigentes en las provincias
permitirfan su pronta puesta en marcha, en
caso de existir real voluntad al efecto.

Ello seria muy saludable, pues estd com-
probado que, con el sistema actual, pese a la
publicidad de los juicios orales, es muy raro
encontrar ciudadanos interesados en obser-
var e involucrarse en el accionar de la justi-
cia.

A fin de explicar dicho desinterés, se esgri-
me como parte del fundamento que la modali-
dady el lenguaje utilizado en los debates ora-
les escapa al entendimiento de quien no esté
acostumbrado al sistema.

Pues bien, el establecimiento del juicio por
jurados servira para que el lenguaje a utilizar
sea més llano, pues habra que convencer a
personas que no tienen preparacién juridica,
y también para que la gente se comprometa
verdaderamente con el servicio de justicia, ya
que, lejos de ser un observador inerte, pasara
a formar parte de la decision y con ello debe-
ré involucrarse seriamente y tomaré debida
consideracién acerca de la importancia de la
cuestion.

A su vez, de manera conteste la aplica-
cién del jurado ha sido avalada en fecha re-
ciente por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (), al confirmar una sentencia como
consecuencia del veredicto de un jurado en
la Provincia del Neuquén, ratificando asi la
viabilidad de su total implementacién. Solo
destaco como una cuestién negativa a mejo-
rar que en el caso se legitimd la posibilidad de
condenar sin necesidad de unanimidad de los
miembros del jurado, lo que a mi ver vulnera
el in dubio proreoy el principio de inocencia.

Y si bien —como todo modelo— es perfecti-
ble, el juicio por jurados, al ser protagonizado
por ciudadanos comunes, con todas sus diver-
sidades y riquezas, terminara imponiéndose

{NOTAS }

“por legitimacién histérica pese a la fuerte
tradiciéon que ha expropiado al pueblo la solu-
cién de los conflictos sociales més graves” (2).

Decia el profesor Carlos Bigalli que los ma-
yores crimenes se cometen con una lapicera
detras de un escritorio; son los delitos que
mas nos perjudican a todos y generalmente
son llevados a cabo bajo el amparo del poder.

Estos son en gran medida los delitos que
deben pasar por la Justicia federal, por lo
que, para dotarla de la mayor garantia de
independencia e imparcialidad, del menor
manto de sospecha posible, es apropiado que
sean juzgados por los mismos ciudadanos co-
munes, ya que, estos no estan comprometi-
dos con seguir en el cargo, ni deben su puesta
en funciones a poder alguno.

Il. Cambio de criterios

Al mismo tiempo, toda vez que la normati-
va sola no alcanza para modificar la realidad,
de la mano del cambio de modelo se necesi-
ta también un cambio de criterio al menos en
aspectos esenciales, como por ejemplo:

1. la excepcionalidad de la prisién preven-
tiva,

2. la aplicacion de medidas alternativas al
juicioy ala pena.

11.1. La excepcionalidad de la prision preven-
tiva

Buscando el lado positivo, que siempre
existe, los tribunales federales (de Comodoro
Py) con el conocido dictado de prisiones pre-
ventivas ha puesto en el marco de debate la
necesidad de que se garantice la libertad am-
bulatoria conforme lo manda el principio de
inocencia, al menos hasta que una sentencia
condenatoria firme establezca lo contrario.

Desde siempre ha existido un exceso de
prisiones preventivas, claro esta. De todos
modos, siempre es bienvenida la considera-
cién acerca de la libertad durante el proceso.

Es que realmente debe ser efectivo el prin-
cipio de inocencia consagrado en la Constitu-
cién Nacional y los tratados internacionales,
de modo tal que el encierro cautelar se apli-
que Unicamente como excepcion y de manera
extraordinaria, pues como dijera el profesor
de la Universidad de Florida, Leroy Pernell:
“Si la presuncién de inocencia no protege la
libertad o la propiedad, antes de un pronun-
ciamiento condenatorio, entonces, {cuando y
qué protege?” (3).

Desgraciadamente poco se abreva en
el dano irreparable que se causa a las per-
sonas, ni en el gasto econémico que debe
afrontar la sociedad en su conjunto por el
dictado de prisiones preventivas totalmente
innecesarias.

No se toma verdadera conciencia de la gra-
vedad que implica esta situacién, mas atin
cuando el encierro se aplica sobre jévenes
que tienen su primer conflicto con los pode-
res punitivos del Estado y ya a tan corta edad
padecen vivencias intramuros que marcan de
manera irreparable sus futuros.

Hace ya afios —y hoy desgraciadamente es
vigente—, mi querido amigo y maestro, Elias

Neuman senalaba al respecto que “Una nor-
ma fundamental en los paises occidentales
sefnala concreta y terminantemente que na-
die es culpable de delito sin una ley anterior
al hecho del proceso, y otra, no menos impor-
tante, que nadie puede ser declarado autor
de un delito y, por ende, devenir delincuente,
sin la existencia de un juicio previo. La inter-
pretacion y aplicacién procesal que ya se ha
hecho carne en la Argentina —y asi seguira
ocurriendo mientras no se efectiien estruc-
turales, honestas y serias investigaciones—,
son violatorias de esta ultima norma. Las cér-
celes, multiples comisarias —sobre todo en
la Provincia de Buenos Aires—, se encuen-
tran superpobladas por detenidos en carac-
ter preventivo.

”Hay un dispendio de medidas asegurati-
vas o cautelares, sin que exista posibilidad
de excarcelaciéon. Una inversion de la regla
segun la cual la excarcelacion debe ser siem-
pre la norma y la excepcién su contrario. Es
absolutamente comun denegar la libertad
por mandato legal o porque el fiscal o el juez
instructor, que es quien en definitiva resuel-
ve, entiendan, a poco andar, a veces con muy
pocas fojas en el expediente, que la mera ca-
ratula de este obsta e inhibe al procesado a
lograr su liberacién por la posibilidad futura
de que en definitiva recaiga sobre él pena de
cumplimiento efectivo y no en suspenso. Por
lo tanto, se le aplica la no excarcelabilidad.

”Se han conocido casos de sujetos que se
encuentran asi en prisién preventiva cinco o
seis o més afios y que resultan penados con
una sentencia considerablemente menor y
aun absueltos” (4).

Una verdadera reforma de la Justicia debe
tener en cuenta dicho aspecto, acudir a la pri-
sién preventiva solo como ultima ratio, pues
asi lo establece la Constituciéon Nacional y los
tratados internacionales.

Este es el criterio sustentado por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos en
su informe de septiembre de 2017, en donde se
expreso que “El uso excesivo de la prision pre-
ventiva constituye un problema estructural
inaceptable en una sociedad democrética que
respeta el derecho de toda persona a la pre-
suncién de inocencia y representa una prac-
tica contraria a la esencia misma del estado de
derecho y a los valores que inspiran a una so-
ciedad democratica”, en palabras del relator
sobre los Derechos de las Personas Privadas
de Libertad, comisionado James Cavallaro.

Y en mismo sentido, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, de manera inve-
terada ha sefialado que la prision preventiva
“debe tener caracter excepcional, limitado
por los principios de legalidad, presuncién de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, de
acuerdo con lo que es estrictamente necesa-
rio en una sociedad democratica” (5).

También deberian tener real y mayor apli-
cacién las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad —Reglas de Tokio—, adoptadas
por la asamblea general en su res. 45/110, del
14/12/1990.

Alli se establece la regla 6, titulada “La pri-
sién preventiva como ultimo recurso”, y en el
punto 6.1indica que “En el procedimiento pe-
nal solo se recurrira a la prisién preventiva

como ultimo recurso, teniendo debidamente
en cuenta la investigacion del supuesto deli-
to y la proteccién de la sociedad y de la vic-
tima”.Y de seguido, punto 6.2, “Las medidas
sustitutivas de la prisién preventiva se apli-
carén lo antes posible. La prisién preventiva
no debera durar mas del tiempo que sea ne-
cesario para el logro de los objetivos indica-
dos en la regla 6.1 y deberé ser aplicada con
humanidad y respeto por la dignidad del ser
humano”.

Como se expreso lineas arriba, para mejo-
rar las cosas se necesita antes que nada for-
mar buen material humano, con sensibilidad
social y misericordia, esto es lo primordial,
pues conforme se demuestra con elocuencia
en materia de libertad durante el proceso, los
instrumentos normativos muchas veces es-
tén, solo hacen falta operadores que los utili-
cen correctamente.

En tal sentido, es tiempo mas que suficien-
te para que, “Asi como alguna vez se dijo ino
ala pena de muerte!, hoy vale el mismo ino!
parala prisién”. Lo que “Implica el criterio de
flexibilizacién con respecto a las detenciones
preventivas mediante la mayor cantidad de
exenciones y excarcelaciones posibles” (6).

De una vez y para siempre, debemos hacer
realidad que no se pueda encerrar a las per-
sonas para investigarlas penalmente y que
ello solo sea admisible tras la conclusién defi-
nitiva del juicio previo.

1I.2. Medidas alternativas al juicioy a la pena

La mayor aplicacién de métodos alternati-
vos de resolucién de conflictos, aun en el 4am-
bito penal, resulta sumamente beneficiosa a
poco que se repare en que con ello se preser-
van los siempre escasos recursos personales
y materiales del Estado, para dedicarlos a los
asuntos que causan mayor dafio social.

No se desatienden los otros casos, ya que
se brindan alternativas (mediacion, concilia-
cién, reparacion, suspension a prueba), para
destinar asf los mayores esfuerzos a investi-
gar los delitos més perjudiciales y evitar que,
como sucede habitualmente, terminen en la
impunidad.

Necesitamos adoptar un cambio de mira-
da respecto de la cuestién criminal, en tanto
al resultar evidente que no se puede atender
debidamente la totalidad de los delitos que in-
gresan al sistema, corresponde priorizar des-
tinando la instancia de juicio oral y la pena a
los hechos mas importantes.

En dicha senda, el art. 5° de las Reglas Mi-
nimas de Naciones Unidas sobre Medidas no
privativas de la libertad —Reglas de Tokio—
establece “II. Fase anterior al juicio 5. Dispo-
siciones previas al juicio. 5.1. Cuando asf pro-
ceda y sea compatible con el ordenamiento
juridico, la policia, la fiscalia u otros organis-
mos que se ocupen de casos penales deberan
estar facultados para retirar los cargos con-
tra el delincuente si consideran que la protec-
ci6n de la sociedad, la prevencion del delito o
la promocién del respeto a la ley y los dere-
chos de las victimas no exigen llevar adelante
el caso. A efectos de decidir si corresponde el
retiro de los cargos o la institucién de actua-
ciones, en cada ordenamiento juridico se for-
mulard una serie de criterios bien definidos.
En casos de poca importancia el fiscal podra
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imponer las medidas adecuadas no privativas
de la libertad, segtin corresponda”.

Asimismo, Claus Roxin ha sefialado que
“razones convincentes hablan en favor de
una incorporacién amplia de la reparacion del
dafio en el derecho penal. Pues de este modo,
los intereses de la victima se ven mejor aten-
didos que con una pena privativa de libertad
o una multa, que justamente, con frecuencia,
hace fracasar la reparacién del dafio. Tam-
bién investigaciones empiricas han demos-
trado que el lesionado, al igual que la genera-
lidad, le otorgan escaso o ningtin valor a una
punicién adicional del autor frente a la repa-
racion del dafio en forma de un acuerdo en-
tre autor y victima, en casos de criminalidad
leve o media. Por ello, se podria prescindir de
la pena en casos que hoy son castigados con
penas de multa leves, frente a una reparacion
total del dafio; en los casos de delitos graves,
la reparacién del dano podria, con todo, tener
como consecuencia la ejecucion condicional
de la pena o una atenuacién obligatoria” (7).

A fin de demostrar la conveniencia de las me-
didas alternativas, asi como los costos impro-
ductivos de la pena de prision, en su libro “Cri-
men y sus victimas”, Daniel W. Van Ness (ex-

{NOTAS }

director de Justice Fellowship, organizacion fi-
lantrépica sin fines de lucro con sede en Wash-
ington, que se dedica a perfeccionar la justicia
criminal y proponer estudios de reformas de
leyes), se hace la siguiente pregunta: “4Quién
es victimizado por el crimen? Y la respuesta es
dada a continuacién: T, como victima, porque
puedes perder la vida, la salud, la propiedad o la
paz de espiritu. T1, como ofensor, porque pue-
des recibir una sentencia injusta que te conduz-
ca a una carcel superpoblada. T, como paga-
dor de impuestos, porque pagas mas y mas, a
cada ano, por un sistema (penitenciario) que no
estd cumpliendo con su funcién” (8).

En el sistema penal federal también se
abordan cuestiones de entidad tal que no
ameritan distraer los recursos propios de un
juicio, los que tendrian que dedicarse a los ca-
sos de mayor lesividad.

En consecuencia, “El derecho penal mo-
derno deberia estar presidido por las ideas
del minimalismo penal que recurre a él como
ultima ratio”, aunque ello “En verdad resulta
una ilusién porque, dia a dia, se criminalizan
mas conductas y las penalidades severisimas
que se sancionan contradicen todas las posi-
bilidades de humanizacién penal” (9).

Seguiremos con la ilusién a cuestas, bre-
gando por un derecho penal minimo y por
condiciones més humanitarias en el &mbito
de la justicia penal, ya que, como ensefiaba
Don Quijote de La Mancha, la peor derrota es
el desaliento.

lll. Conclusiones de modesta sugerencia

1. Todo sistema depende de la calidad hu-
mana que lo implemente, por eso, la principal
tarea es formar personas que persigan ren-
tas morales antes que materiales.

Siempre es oportuno recordar al efecto las
palabras de Nils Christie cuando, en ocasién
de visitar nuestra Facultad de Derecho de la
UBA para presentar su libro “Una sensata
cantidad de delito”, nos decia: “Soy un hom-
bre feliz y basicamente optimista, y creo que
esta idea idiotizante de ganar dinero y desa-
rrollar instituciones econémicas tendra un
punto final. Llegaré el momento en que nos
hartemos de la idea de que el dinero y las co-
sas materiales sea el criterio dominante de
las cosas. Tengo la secreta esperanza, al me-
nos en mi pafs, de que no solo nos hartaremos
del dinero, sino que nos avergonzaremos de
ser ricos. Mi abuela y mi madre estaban con-

(7) ROXIN, Claus, “Fin y Justificacién de la pena y de
las medidas de seguridad”, en Determinacion Judicial de
la Pena, proélogo Julio B. J. MAIER, Ed. del Puerto, Bue-

nos Aires, 1993, p. 48.
(8) BAROS LEAL, César, “Prisién. Crepusculo de una
era”, Ed. Porria, México, 2000, p. 71.

(9) NEUMAN, Elias, “La mediacién...”, ob. cit., p. 19.
(10) Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capi-
tal Federal, agosto-sept. 2004.

vencidas de que la gente muy rica no podia
ser amable, al menos, usando toda esa rique-
za para si misma” (10).

2. El modelo actual de enjuiciamiento penal
no admite mas vigencia, ni aun con modifica-
ciones, y mucho menos cuando contamos con
una normativa procesal superadora que ame-
rita su inmediata puesta en marcha.

3. Con base en el modelo acusatorio del C6-
digo Procesal Penal Federal, antes que crear
maés juzgados se necesita fortalecer el minis-
terio publico fiscal y de la defensa.

4. Hacer que efectivamente la prision pre-
ventiva sea excepcional.

5. Aplicar con mayor amplitud los criterios
de resolucion alternativa de los conflictos pe-
nales, para lograr que los esfuerzos y recur-
sos del estado se destinen a los hechos que
causan la mayor dafiosidad social.

6. Que estos casos sean juzgados por el
pueblo mediante el juicio por jurados, como
forma de dotar la mayor garantia de indepen-
dencia e imparcialidad.

7. Asumir que los abogados tenemos la
obligacién de denunciar que existen alterna-
tivas para mejorar la justicia y, en consecuen-
cia, propiciar su efectiva implementacién.

Cita online: AR/DOC/3027/2020
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Aumentos tarifarios

Servicio de agua potable y cloacas en la
Provincia de Buenos Aires. Participacion
ciudadana. Nulidad del dec.245/2012. In-
admisibilidad del recurso extraordinario.
Disidencia.

1.- El dec.245/2012 impugnado, que dispuso
un aumento en el valor del metro cibico
sobre el cual se calcula la tarifa del servi-
cio publico de provisién de agua potable y

desagties cloacales en el ambito de la Pro-
vincia de Buenos Aires, se dicté cuando la
realizacién de la audiencia publica no es-
taba contemplada como requisito previo
al ajuste tarifario, pues la ley 11.820 habia
sido derogada y sustituida por el decreto
878/2003, ratificado por el articulo 33 de
ley 13.154; por consiguiente, resulta arbi-
traria la sentencia apelada en tanto inte-
gré el marco regulatorio vigente al mo-
mento del dictado del cuadro tarifario
cuestionado en autos con una norma que
se encontraba derogada (del voto en disi-

dencia delos Dres. Rosenkrantzy Highton
de Nolasco. La Corte, por mayoria, aplicé
el art. 280 del Cod. Proc. Civ.y Com.).

2.- La sentencia que declar6 nulo el
dec.245/2012 por el cual se dispuso el au-
mento en un 180% de la tarifa del servicio
de agua potable y desagties cloacales es
arbitraria. Los jueces se limitaron a afir-
mar que las medidas llevadas a cabo con
motivo del aumento tarifario no bastaban
para tener por cumplido el derecho cons-
titucional de los usuarios a contar con

informacién veraz y adecuada, pero no
ofrecieron razén alguna que justificara
dicha afirmacién, omisién especialmente
invalidante de lo decidido, dado que sur-
ge la participacion previa del Organis-
mo de Control del Agua de Buenos Aires
(OCABA) tal como ella estaba prevista en
el marco regulatorio vigente, en cuyo di-
rectorio estaban representados los usua-
rios del servicio. El anélisis sobre este
punto resultaba conducente, pues habria
permitido determinar si en el caso se pro-
dujo una violacién a los derechos consa-

Los servicios publicos y la debida participacion
constitucional ciudadana

Osvaldo H. Bassano ) y Francisco Lopez Simpson ()

SUMARIO: |. Introduccién.— II. El fallo en la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires.—
[II. El tratamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.— IV. Audiencia ptiblica como
mandato constitucional.— V. Servicio ptblico de agua como derecho humano fundamental.—

VI. Conclusiones.

l. Introduccién

En oportunidad del cuarto aniversario del
fallo “CEPIS” (1), donde la Corte Nacional rea-
liz6 un acabado tratamiento del tema —al cual
volveremos en el presente trabajo como sus-

{NOTAS }

tento de nuestro comentario— y al hacerlo de-
terminé un freno a un aumento de la tarifa de
gas sin realizacién previa de audiencia publi-
ca, nuestro maximo tribunal nacional ha con-
validado recientemente el fallo del afio 2015 de
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos

Aires(2), en donde —en lo sustancial— invali-
da el dec.245/2012 (por el cual se realiz6 el au-
mento de la tarifa del servicio publico de agua
en territorio bonaerense) por haber obviado el
requisito de la audiencia publica y previa, con
la debida publicidad que asegure la corres-
pondiente participacién ciudadana.

Para hacerlo, lamentablemente se limité
a rechazar el recurso extraordinario inten-
tado por la empresa ABSA y la Fiscalia de
Estado Provincial, por conducto del art. 280,
Céd. Proc. Civ. y Com., y decimos lamenta-
blemente, porque entendemos que perdié
una buena oportunidad de profundizar lo
dicho en CEPIS al tiempo de dejar aclarado

que el requisito de audiencia previa es un re-
quisito constitucional, pues es el mas idéneo
para garantir la manda del art. 42 de nuestra
Carta Magna. No es el tnico, es cierto, pero
sf el més probado y por ahora més eficiente
en cuanto a forma de desarrollo, economia de
recursos, publicidad y alcance.

Il. El fallo en la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires

El juez Genoud, que fue seguido por la ma-
yoria, comenzé diciendo que: “... El juez de
primera instancia acogié la demanda de am-
paro, declarando la nulidad del dec.245/2012,
mediante el cual se dispusiera un aumento

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado. Profesor titular de la Catedra de De-
fensa del Consumidor (Facultad de Derecho de la
UdE), y de la Clinica de Derecho del Consumidor de la
Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Director
del Instituto de derecho del Consumidor del Colegio de

Abogados de Lomas de Zamora y de la FACA. Presi-
dente de ADDUC. Mediador, Conciliador, Arbitro de
Consumo.

(**) Abogado (UNLP), méaster en derecho admi-
nistrativo (U. Austral). Profesor Adjunto de Derecho
Administrativo I y Defensa del Consumidor e Investi-

gador en Universidad del Este (La Plata). Exasesor de
la Camara de Senadores del Congreso de la Provincia
de Buenos Aires en Derecho del Consumidor. Exabo-
gado de la Sec. Legal y Técnica de la Municipalidad
de La Plata.

(1) “Centro de Estudios para la Promocién de la Igual-

dad y la Solidaridad y otros c. Ministerio de Energfa y
Mineria s/ amparo colectivo”, 18/08/2016.

(2) Causa A. 72.408, “Negrelli, Oscar R. y ots. C. Po-
der Ejecutivo y ots. Amparo. Recurso extraordinario
de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de ley”, AR/
JUR/61903/2014.
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grados en los arts. 38 de la Constitucién
localy 42 CN (del voto en disidencia de los
Dres. Rosenkrantzy Highton de Nolasco.
La Corte, por mayoria, aplicé el art. 280
del CPCCN).

CS, 13/08/2020. - Negrelli, Oscar Rodol-
fo c. Poder Ejecutivo Provincial y otros s/
Amparo.

[Cita on line: AR/JUR/33400/2020]

Buenos Aires, agosto 13 de 2020.
Considerando:

Que los recursos extraordinarios, cuya de-
negacion originan las presentes quejas, son
inadmisibles (art. 280 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién).

Que el juez Lorenzetti suscribe la presente
en lalocalidad de Rafaela, Provincia de Santa
Fe, y el juez Rosatti lo hace en la localidad de
Santa Fe, provincia homénima, en virtud de
las medidas de aislamiento social preventivas
dispuestas por las autoridades nacionales.

Por ello, y oido el seior Procurador Fiscal,
se desestiman las quejas. Declarense perdidos
los respectivos depdésitos de fs. 110 y 173/175.

Notifiquese y, previa devolucion de los autos
principales, archivense las quejas. — Carlos F.
Rosenkrantz (en disidencia). — Ricardo L. Lo-
renzetti. — Elena I. Highton de Nolasco (en disi-
dencia). — Juan C. Maqueda. — Horacio Rosatti.

Disidencia del doctor Rosenkrantz y de la
doctora Highton de Nolasco

Considerando: 12) En lo que aqui interesa,
a fs. 1316/1334 la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires hizo lugar al
recurso de inaplicabilidad planteado por tres
asociaciones de usuarios, declaré la nulidad
del decreto 245/2012 que habia ordenado un
aumento en la tarifa del servicio pdblico de
provisién de agua potable a cargo de Aguas
Bonaerenses SA —ABSA— y dispuso que las
sumas abonadas en virtud de la norma men-
cionada debian imputarse a futuras factura-
ciones del servicio. Tal decisién se adoptd
por una mayoria conformada por los votos
individuales de los jueces Genoud, de Lazza-
ri, Kogan y Negri, quienes arribaron a dicha
conclusion con fundamento en que este acto
habia sido dictado sin que se hubiese garanti-
zado un mecanismo de informacioén y partici-
pacién de los usuarios previo a la toma de la
decisiéon impugnada.

El juez Genoud, que vot6 en primer térmi-
no, evité explicitamente pronunciarse sobre

la vigencia del requisito de audiencia publica
en el marco regulatorio aprobado mediante
el decreto provincial 878/2003. Sostuvo que
en el caso no se habia dado a los usuarios
ninguna informacién ni participacién pre-
via a la aprobacion de las nuevas tarifas, lo
cual resultaba violatorio del articulo 42 de la
Constitucién Nacional y del articulo 38 de la
Constitucién provincial. Si bien aclaré que
la participacién de los usuarios no requeria
necesariamente la celebraciéon de una au-
diencia publica, consider$ insuficientes las
medidas que si fueron adoptadas en el caso,
como ser la intervencién previa a la sancién
del cuadro tarifario del organismo de control
o la posterior publicidad.

Los jueces de Lazzari, Kogan y Negri —este
ultimo segtn sus propios fundamentos— ade-
mas entendieron que el marco regulatorio del
servicio instrumentado por la ley 11.820 pre-
vefa el régimen de audiencias publicas frente
a cambios tarifarios (Anexo II, art. 30) y que
esa exigencia no fue derogada por el decreto
878/2003 que fij6 un nuevo marco regulato-
rio, razén por la cual estaba vigente al tiempo
en que fue establecido el aumento de tarifa
por el decreto 245/2012.

29) La Fiscalia de Estado provincial y
ABSA cuestionaron la sentencia mediante
recursos extraordinarios, cuya denegatoria

dio lugar a la presentacion de las quejas bajo
examen.

Los agravios de la Fiscalia de Estado pue-
den sintetizarse de la siguiente forma: a) la
sentencia no tiene mayoria de fundamentos
en la decision, pues tres jueces sostuvieron
que el requisito de la audiencia publica pre-
visto en la ley 11.820 estaba vigente pese al
cambio del marco regulatorio y el cuarto juez
sostuvo, en cambio, que no se cumplié con el
deber de informacién previsto en la Consti-
tucion Nacional y en la Constitucién local; y,
b)la sentencia carece de la debida fundamen-
tacién, pues prescindié de las constancias
del expediente administrativo, del cual surge
que antes del dictado del decreto impugnado
se cumplieron las instancias de participaciéon
previstas en el marco regulatorio vigente al
momento del aumento de la tarifa en tanto
medié participacién del Organismo de Con-
trol de Aguas de Buenos Aires —OCABA—,
que contaba entre sus integrantes con un re-
presentante de los usuarios y, ademas, luego
de dictado el decreto 245/2002, se publicaron
los aumentos en diarios de gran circulacion.

Por su lado, ABSA sostiene que: a)el nuevo
marco regulatorio aprobado por el decreto
878/2003 implicé un cambio de paradigma
que torné innecesario el requisito de la au-
diencia publica, dado que el prestador pasé

en la tarifa por el servicio de agua potable y
desagities cloacales. Asimismo dispuso la res-
titucion de los importes percibidos con moti-
vo de la aplicacién del mentado decreto, con
intereses y costas. Para asf decidir, conside-
r6 —basicamente— que la falta de audiencia
publica tornaba manifiestamente ilegitimo el
decreto de modificacién de la tarifa.

Segtn explico, la obligatoriedad de su cele-
bracion se encuentra prevista en el art. 30 in
fine anexo I1, de la ley 11.820 —antiguo marco
regulatorio del servicio de agua potable—, el
que, pese a la sustitucién por el nuevo régi-
men establecido en el dec. 878/2005 —ratif.
por la ley 13.1564—, igualmente se mantuvo vi-
gente, en tanto solo se derogaron las normas
que se opusieran a la nueva normativa (conf.
art. 22, dec.878/2003).

Sostiene en este sentido que la audiencia
publica constituye un instrumento esencial
para permitir el acceso de los usuarios a la
informacién, tal como disponen las consti-
tuciones, nacional, provincial, los tratados
internacionales suscriptos y las leyes de pro-
teccion al consumidor.

Concluye en consecuencia, que la omisién
por parte de la demandada en convocar a
una audiencia publica con caracter previo al
establecimiento de un nuevo cuadro tarifario
configura una conducta manifiestamente ile-
gitima en los términos del art. 20, inc. 22, de
la Constitucién provincial.

Luego repasa la intervencién de la Camara,
que desbarata el fallo de grado, diciendo —en
lo que aqui interesa— que la circunstancia de
que el nuevo régimen normativo no prevea de for-
ma expresa —como st hacia el anterior sistema—
la celebracion de una audiencia puiblica demues-
tra la clara intencion del legislador de no con-
templar tal exigencia como requisito de validez,
seguido a lo cual exhorta o la empresa y a las
codemandadas a implementar en lo sucesivo me-
canismos de gestion transparentes para garan-
tizar a los usuarios el preaviso de la medida con
una razonable antelacion, la debida informacion
previa, la ponderacion de la tarifa en los sectores
desprotegidos, como asi también el escalonamien-
to y segmentacion progresivo del aumento.

{NOTAS }

(3) AR/JUR/33400/2020

Entrado al anélisis del caso el magistrado
entiende fundamental dejar aclarado que sin
perjuicio de la discusién de si se encuentra
vigente la norma del marco regulatorio an-
terior (que expresamente disponia la cele-
bracién de una audiencia publica), no es po-
sible, sin inobservar la Constitucion Nacional,
convalidar un decreto que dispone un aumento
de tarifa del 180% sin que se haya previsto ni
garantizado, de algiin modo previo y eficaz, la
informacion y consecuente participacion de los
usuarios en la toma de decision.

En ese sentido sostuvo que “... En efecto, el
art. 42 de la Constitucién Nacional y su par
provincial (art. 38) garantizan el derecho alos
usuarios y consumidores a una informacién
adecuaday veraz como asi también la protec-
cién de sus derechos econémicos, garantias y
derechos que se replican en las leyes tuitivas
de la relaciéon de consumo (art. 42, ley 24.241
y cap.V, ley 13.133) como asi también en las
propias del marco regulatorio actual del ser-
vicio de agua potable (conf. arts. 35, 50 y 88,
dec.878/2003)...”.

Y poniendo el énfasis en este requerimien-
to que catalogé como constitucional “... La cir-
cunstancia de que no se encuentre prevista
en el nuevo marco regulatorio la celebracién
de una audiencia publica, no puede ser argu-
mento para no garantizar ningtin mecanismo
de informacién y participacién de los usua-
rios en la toma de decision, pues esta obli-
gacion no es ya legal, sino que deriva de las
propias normas constitucionales...”.

Esta claro, conforme lo explicité enton-
ces, la Corte Provincial, que es una obliga-
cién constitucional informar previamente
al consumidor de los términos y razones
por las cuales se pretende un aumento en la
tarifa del servicio publico, ademés, de que
debe ser oido —participacién ciudadana— y
evacuadas por alguien sus consideraciones
respecto de la informacién que recibié. Esta
es la Unica forma de “nivelar” a este débil
juridico que es el usuario-consumidor en la
relacion asimétrica de poder con el provee-
dor de servicios.

Hasta aqui ya era suficiente para tener por
concedido el recurso, pero a esto se adicio-
né un interesante punto de vista traido por
el ministro De Lazzari, relativo a la estricta
vigencia de la norma anterior siempre que
no sea contraria a la ley posterior y para ello

sefial6 lo siguiente: “... de este breve repaso
de las normas mas relevantes —a nuestros
fines— del Marco Regulatorio, se despren-
den dos observaciones, facilmente adver-
tibles: La primera, que no hay norma en el
dec. 878/2003 (ni en las consideraciones
previas que lo fundamentan) que se refiera a
la audiencia ptblica como exigencia de la ac-
tualizacién de las tarifas por el servicio; la se-
gunda, que no hay norma que expresamente
derogue a la ley 11.820 ni —por supuesto— al
art. 30 de su Anexo II...”, y esto fue la plata-
forma desde la cual aboné su argumentacion
respecto a la validez de la norma anterior.

En un pasaje que entendemos clave de su
lucido voto aseveré que “... Atendiendo ex-
clusivamente a la cronologia del dictado de
las normas en conflicto, pareciera no haber
dudas al respecto: el decreto del ano 2003
ha de prevalecer sobre la ley de 1996 (por el
principio lex posterior derogat prior). Sin em-
bargo, esta tan clara regla para la solucién
de ciertos conflictos normativos esté sujeta a
una condicién fundamental (cuya considera-
cién parece omitida en la sentencia que se re-
curre), anunciada precisamente en el art. 22:
que haya conflicto, oposicion, incompatibilidad
o inconsistencia entre las normas en cuestion. Es
esto lo que, en mi parecer, debe ser aclarado,
puesto que no veo que exista la contradiccion
normativa a la que implicitamente se alude,
ni considero que —de existir tal antinomia—
deba resolvérsela aplicando el principio de
temporalidad...”.

Penosamente, como adelantaramos en la in-
troduccidn, la Corte nacional no se pronuncié
sobre el particular, desperdiciando a nuestro
entender una valiosa oportunidad de desentra-
fiar un axioma conocido por todos los operado-
res del derecho, pero que merece ser pensa-
do —evidentemente— con mayor detenimiento.

lll. El tratamiento de la Corte Suprema de Justi-
ciade laNacion (3)

El méximo tribunal se limité rechazar los
recursos interpuestos por ABSA y Fiscalia
de Estado de la Provincia de Buenos Aires
utilizando la via del 280, Céd. Proc. Civ. y
Com. Es decir, nada dijo sobre el fondo de la
cuestion, por eso sefialamos anteriormente
que desde nuestra visiéon se perdié una va-
liosa oportunidad para seguir trabajando el
requisito constitucional de la participacion
ciudadana previa al aumento de tarifas, que

al dia de la fecha y si bien es cierto que exis-
ten otras alternativas, la audiencia publica
sigue siendo la mejor alternativa.

Las normas se establecen para regular la
convivencia de las personas, la tinta que cu-
bra los anaqueles de las bibliotecas o los aca-
demicismos que las que la integran no valen
por si mismos. Cuando se fundamenta evi-
tando el destinatario de la norma, la razona-
bilidad que con los rios de tinta se construy6
se diluye y desaparece.

A través de afios de ejercicio, podemos
concluir que las sentencias mas “académica-
mente” fundadas no son las que demuestran
una hermosa fundamentacién y hermenéuti-
ca, sino a quien benefician y que fin tuvieron.

Cuando el fin evita a la sociedad toda y se
entronca en el beneficio de unos pocos, co-
mienza la pregunta, hay justicia, ées justo?

La disidencia de los magistrados de la
Corte, Highton de Nolasco y Rosenkrantz,
muestran un beneficio a la interpretacién de
restriccion de derechos de los consumidores.

Su voto consideré que la creacién del 6r-
gano de control del agua (OCABA —hoy
desarticulado por una Autoridad del Agua—),
el cual cuenta en su Directorio con un inte-
grante representante de los consumidores,
alcanzaba para justificar cualquier modifi-
cacion tarifaria en la prestaciéon del servicio
publico que presta ABSA. Asimismo justifico
que la actividad administrativa “del princi-
pe” vale por si misma, si cumple con los pa-
sos burocraticos que corresponden. Por ello,
dejo establecido que los jueces de la Supre-
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires no
fundamentaron razonadamente su fallo que
deja sin efecto el aumento tarifario de mas
del 180% a los usuarios del servicio de publi-
co de agua.

Sugerimos la lectura del acartonado y for-
zado voto de estos dos jueces en el fallo en
examen, para observar el ingreso de posicio-
nes anti-derechos de los consumidores. Que
a pesar de recordar el fallo “CEPIS” (contra
el aumento desequilibrado del gas en el 2016)
ni se preocupd por integrar los derechos del
consumidor.

Por fin, la demora de tratar el cobro de
un aumento notablemente ilegitimo desde el
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a ser una empresa estatal que no tiene fin de
lucro y el nuevo ente regulador se integré con
un representante de los usuarios; b) existe
cuestion federal referida a la interpretacion
del articulo 42 de la Constituciéon Nacional,
pues esa norma deja librado al legislador la
determinaciéon de cémo se hara el control
en favor de los usuarios, lo cual no implica
que la audiencia publica sea el inico medio
admisible y en el caso tampoco habia al mo-
mento de sancionarse el decreto cuestionado
norma alguna que impusiera la obligacién de
convocarla con caricter previo a la revision
tarifaria del servicio sanitario; c) el decreto
245/2012 de la Provincia de Buenos Aires
no viold el mencionado derecho constitucio-
nal de los usuarios, pues se llevaron a cabo
diversas medidas informativas respecto de
la modificacion tarifaria —por ejemplo, la in-
tervencion previa del OCABA, la celebracién
de audiencias en la Defensoria del Pueblo
provincial, publicaciones en los principales
periédicos de la provincia, entre otras—; y
d) la sentencia es arbitraria, pues se expidié
sobre cuestiones que no habian sido plantea-
das en la demanda, dado que la pretension
inicial se centraba en la falta de audiencia

publica y recién al presentarse los recursos
ante la Suprema Corte se aleg6 la ausencia
de mecanismos de participacién adecuada de
los usuarios.

Los dos recurrentes denuncian, ademas, la
existencia de gravedad institucional teniendo
en cuenta el importe que habria que devolver
via facturacién —mas de mil seiscientos millo-
nes de pesos— y el impacto que dicha devolu-
cién tendria sobre la prestacion del servicio.

39) El cuestionamiento planteado por la
Fiscalia de Estado provincial referido a la
falta de mayoria de fundamentos en la sen-
tencia recurrida debe ser desestimado en
tanto —tal como se sefiala en el dictamen del
sefior Procurador Fiscal— los jueces que la
conformaron decretaron la nulidad del de-
creto cuestionado con fundamento en que di-
cho acto habia sido dictado sin que se hubiese
garantizado un mecanismo de informacion y
participacion de los usuarios previo a la toma
de la decisién impugnada.

49) En cambio, si bien los restantes agra-
vios formulados por los recurrentes remiten

a cuestiones regidas primordialmente por el
derecho publico local, regularmente ajenas
a la instancia extraordinaria, cabe hacer ex-
cepcion a ese principio, dado que la decision
recurrida no se ajusta al principio que exige
que las sentencias sean fundadas y, por ende,
no constituye una derivacién razonada del
derecho vigente con aplicacion a las circuns-
tancias comprobadas de la causa (Fallos:
321:2131, entre muchos otros). En especial,
esta Corte ha resuelto que resultan arbitra-
rias las sentencias que omiten el tratamiento
de cuestiones conducentes para la decision
de la litis (conf. Fallos: 312:1150; 315:1247, en-
tre otros) o bien que aplican normas juridi-
cas derogadas (conf. Fallos: 303:954, entre
otros).

Como se vera, las dos causales concurren
en el caso concreto y descalifican la sentencia
recurrida por las demandadas.

59) En esta causa, tramitada como accién
colectiva, se discute la validez del decreto
245/2012 de la Provincia de Buenos Aires
que dispuso un aumento del valor del metro
cubico sobre el cual se calcula la tarifa del

servicio publico de provision de agua potable
y desagties cloacales prestado por ABSA. La
controversia se ha centrado en dos cuestio-
nes: a) si el marco regulatorio vigente al mo-
mento del dictado de ese decreto imponia la
celebracién de audiencias publicas en forma
previa a la modificacién de las tarifas; b) si
en el caso concreto se respeté el derecho
constitucional de los usuarios a contar con
informacién adecuada y veraz con relacion a
dicho cambio tarifario.

62) Es importante destacar que ABSA es
una empresa de capital mayoritariamente
estatal creada mediante el decreto provin-
cial 517/2002, luego de la rescision del con-
trato de concesién del servicio de provision
de agua otorgado a Azurix Buenos Aires
SA —Azurix—. Dicha concesion estaba re-
gida por la ley 11.820 de 1996, que preveia
explicita y obligatoriamente la celebracion
de audiencias puiblicas antes de llevar a cabo
una revision tarifaria (conf. Anexo II, articu-
lo 30).

El decreto 878/2003, dictado tras la crea-
cién de ABSA y convalidado por el articu-

2012, y resolverlo en el afio 2020, nos obliga
a pensar detenidamente qué debemos hacer
para que la justicia actie en defensa de las
personas, de la sociedad, con més eficacia y
rapidez y sin los vericuetos burocraticos que
se transponen.

Es de tomar nota que las personas que
debieron abonar el agua debieron ver men-
guado su patrimonio, para pagar un servi-
cio vital por la decisién de caja del principe
que, al ser ilegitimo e injusto, se le va a de-
volver en el tiempo cuando el dafo ya se ha
producido.

Por ello, la disidencia de los magistrados,
en este fallo, toma un camino que mucho
dano le ha ocasionado a la sociedad, a la justi-
cia y por fin a la democracia misma.

Podemos fundamentar estas palabras so-
bre la piramide normativa, los articulos de
la Constitucién Nacional, Provincial, las nor-
mas de Derecho del Consumidor (que no es un
microsistema sino un sistema juridico de pro-
teccion integral del deébil juridico en la relacion
de consumo), pero lo que no podemos ignorar
en el siglo XXI es que en una democracia no
puede haber perjuicio a los consumidores y
menos por el mero tramite administrativo y
burocrético.

A la zaga de estas pinceladas, es que este
trabajo solo intenta alertar sobre qué justicia
debemos esperar y a quién continuaremos
beneficiando, tratando de integrar a la po-
blacién, mejorar su convivencia y existencia
y fortaleciendo, ademés, una democracia que
contenga a toda la poblacién y no solo a inte-
reses corporativos.

Por fin lo que ocult6 el voto en disidencia,
y no consideré6 es que en el OCABA tenia
vencido su cargo el integrante delegado de
los consumidores, el mismo organismo evi-
taba designar nuevo y, ademaés, no autorizé
la discusién tarifaria cuando se lo requirie-
ron en toda la provincia las asociaciones de
consumidores, por las graves irregularida-
des que tenfa ABSA tanto en los nitratos
del agua como en los servicios sanitarios.
Esto se recalca, dado que los votos toman
parcialmente las pruebas arrimadas al ex-
pediente y solo juegan la aritmética juridica
impersonal y vacia para justificar la expro-
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piacion a los usuarios del sistema sanitario
que presta ABSA.

IV. Audiencia piiblica como mandato constitu-
cional

A estas alturas, y como bien lo ha senalado
la Corte bonaerense, la audiencia publica es
una garantia constitucional, puesto que es la
Unica forma de tornar operativos los derechos
que consagra a favor del usuario y consumidor.
Que sea informado en forma fehaciente y veraz,
pero también suficiente y sobre todo previa,
fue la intencion del constituyente al redactar el
art. 42. La participacién ciudadana es una he-
rramienta imprescindible en la lucha por equili-
brar la enorme asimetria de fuerzas que existe
entre los usuarios y consumidores, por una par-
te, y los proveedores de bienes y servicios, por
el otro. Maxime en este caso en que estamos
hablando de un servicio ptblico esencial para la
vida, como es el agua potable, que, ademas, es
prestado de manera monopélica, lo cual lleva al
maximo el grado de vulnerabilidad de la parte
débil de la relacion, esto es, al usuario.

Asi lo entiende Gordillo (4), cuando sostiene
que la modificacion de la tarifa requiere de una
audiencia publica, para la defensa de los usua-
rios, y del Defensor del Pueblo. Este requisito,
afirma, exigido expresamente por la ley en ma-
teria de gas y energia eléctrica, es en verdad de
naturaleza constitucional y corresponde ser apli-
cado en todos los servicios privatizados, haya
o no norma legal que la requiera en el caso del
servicio especifico de que se trate.

En esta linea se enrola lo resuelto por la
Corte provincial cuando, acertadamente en
nuestro entender, resuelve que: 1) sin per-
juicio de que no haya obligacién normativa
vigente, la audiencia publica debe llevarse a
cabo como garantia constitucional; y 2) que el
régimen nuevo del agua no derogé expresa-
mente al anterior (en lo relativo al desarro-
llo necesario de la audiencia ptblica previa
al incremento de tarifa) y tampoco entra en
contradiccién alguna; por ende, no se debe
aplicar el principio de que “ley posterior de-
roga ley anterior” sobre el punto en anélisis.

“La garantia de ofr al interesado (con ac-
ceso al expediente, debate y prueba, control
de la produccién de la prueba, alegato y de-
cision fundada sobre los hechos alegados y

(4) GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Admi-
nistrativo”, F.D.A., Buenos Aires, 2009, t. I.
(5) GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Admi-

nistrativo”, F.D.A., Buenos Aires, 2009, t. II, cap. XI Pro-
cedimiento de Audiencia Publica.

probados), antes de dictar una decision que
pueda afectar sus derechos o intereses, es un
principio clésico del derecho constitucional
y administrativo... Dicho acceso y participa-
cién publica es, al igual que en la garantfa in-
dividual de defensa, para que pueda ser oido
con debate y prueba, con conocimiento pleno
y directo del expediente y del proyecto oficial
con los detalles de su instrumentacion, con la
posibilidad de hacer un alegato y el derecho
a obtener una decisién fundada sobre sus pe-
ticiones. Esta es una segunda aplicacién del
principio del debido proceso que, aunque im-
plicita en nuestro tradicional sistema consti-
tucional, recién viene a adoptarse en forma
expresa con caracter legislativo en las pri-
meras leyes que hacen al control de los ser-
vicios privatizados, sin perjuicio de algunos
antecedentes de interés,, incluso anteriores a
la Constitucién de 1994: en esta el juego de
los arts. 18 y 41, 42 y 43 la hacen ya inequi-
voca... La audiencia publica deviene el tinico
modo de aplicar al supuesto del art. 43 la ga-
rantia del art. 18, a fin de que pueda darse lo
que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién denominé la efectiva participacion util
de los interesados, en el sentido de que sean
admitidos los que tienen derecho o interés
legitimo y también los titulares de derechos
de incidencia colectiva... Cabe también pun-
tualizar que la garantia de ofr a los usuarios,
administrados, consumidores e interesados
en general, constituye también un criterio de
sabidurfa politica, como ha sido desde siem-
pre explicado por los autores que han tratado
el tema. ‘Ninguna clase de gente se beneficia
mas a la larga de una justa administraciéon
que los administradores mismos, porque el
Estado esta consustanciado (permeated) des-
de la cuspide hasta el fondo con la verdad de
que el gobierno depende de la aprobacién de
los gobernados. El fair play en la administra-
cién enrolara las simpatfas del ciudadano y
reducird enormemente la friccién con que
funciona la maquinaria del gobierno’. Ade-
mas, a) es una garantia objetiva de razona-
bilidad para el administrado en cuanto per-
cepcion de que el Estado actia con sustento
factico, proporcionalidad, etc.; b)es un meca-
nismo idéneo de formacién de consenso de
la opinién publica respecto de la juridicidad
y conveniencia del obrar estatal, de testear
la reaccién publica posible antes de compro-
meterse formalmente a un curso de accion;
c) es una garantia objetiva de transparencia
de los procedimientos estatales respecto de
los permisionarios y concesionarios, de modo
tal que el publico perciba esa relacién como
transparente y limpida. Esa transparencia,
conviene no olvidarlo, viene también exigida
por la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién. Y como tiene dicho Brandeis, la

luz del sol es el mejor desinfectante y el mejor
policia. d)Es un elemento de democratizacién
del poder. Conforme al ya clésico principio de
que ya la democracia es no solo un modo de
designacién del poder, sino también un modo
de ejercicio del poder, como lo explica Rive-
ro. e) Es también un modo de participacién
ciudadana en el poder publico, exigido por
principios politicos, constitucionales y supra-
nacionales. Dicho de otra manera, el funda-
mento practico del requisito de la audiencia
publica o privada dentro de la garantia del
debido proceso es multiple. Sirve a)al interés
publico de que no se produzcan actos ilegiti-
mos; b)al interés de los particulares de poder
influir con sus argumentos y pruebas antes
de la toma de una decisién determinada y sir-
ve también, empiricamente; c) a las autorida-
des publicas para disminuir posibles errores
de hecho o de derecho en sus decisiones para
mayor eficacia y consenso de sus acciones
en la comunidad, y para evitar reacciones
imprevistas de la comunidad en contra de
una determinada accién administrativa; d) al
sistema democratico para impedir la concen-
tracién excesiva del poder en una autoridad
hegemonica como hemos visto tantas veces
en nuestra historia” (5).

El desgaste de transcribir grandes parra-
fos puede conspirar con un trabajo, pero uti-
lizando la defensa en juicio y el elemento tui-
tivo del debido proceso, no podemos dejar de
recordar que en los ultimos afios estos dere-
chos constitucionales fueron olimpicamente
olvidados y coartados para de alguna manera
justificar una descomunal transferencia de
ingresos de los consumidores a corporacio-
nes de servicios publicos, generando desco-
munales negocios que evitaron la protecciéon
del débil juridico de la relacién de consumo.

Queda la necesidad de una regulacién acor-
de a los consumidores,: primero, porque acce-
der a un servicio de luz, gas, comunicaciones,
0 como en el caso el agua, son derechos hu-
manos de existencia vital y no pueden ser su-
plantados por meros tramites administrativos
y por la avariciaas financiera de ocasion.

La protecciéon de los derechos de los con-
sumidores amerita un ejercicio democratico
de proteccion, prevencién y prestacion del
servicio.

Asi, las regulaciones modernas deben prio-
rizar la prestacién del servicio a bajo costo al
alcance del consumidor segun sus ingresos y
por fin prevenir el conflicto innecesario que
termine por complicar los patrimonios de los
consumidores. Reiteramos: para no compli-
car el patrimonio de los consumidores.



LA LEY

MIERCOLES 16 DE SEPTIEMBRE DE 2020 | 11

lo 33 de la ley provincial 13.154, aprob6 un
nuevo marco regulatorio para la prestaciéon
del servicio publico en cuestién y derogé toda
norma que se le oponga (conf. articulos 12 y
29). Ademas, cre6 un ente autarquico de con-
tralor —OCABA—, cuyo directorio se en-
cuentra formado por cinco integrantes, uno
de los cuales es designado a propuesta de las
asociaciones de usuarios mas representati-
vas (conf. articulo 81 del Anexo). Entre las
atribuciones de OCABA est4 la de verificar
la procedencia de revisiones o ajustes a los
valores tarifarios (conf. articulo 88, inciso v).
En lo que respecta puntualmente a las au-
diencias publicas, el decreto 878/2003 otorgéd
a OCABA la facultad, aunque no le impuso la
obligacién, de “organizar y aplicar un régi-
men de Audiencias Publicas a fin de proteger
los derechos de los Usuarios” (articulo 88, in-
ciso d, del Anexo, texto vigente al momento
de la sancién decreto 245/2012 impugnado
en autos, modificado en el afio 2015 por la
ley 14.745).

72) El decreto 245/2012 impugnado en au-
tos, que dispuso un aumento en el valor me-
tro cibico sobre el cual se calcula la tarifa del

servicio publico de provisién de agua potable
y desagties cloacales prestado por ABSA en
el ambito de la Provincia de Buenos Aires, se
dict6 cuando la realizacion de la audiencia
publica no estaba contemplada como requisi-
to previo al ajuste tarifario, pues la ley 11.820
habia sido derogada y sustituida por el decre-
to 878/2003, ratificado por el articulo 33 de
ley 13.154.

Es de destacar, y surge de los consideran-
dos del mencionado decreto, que los cam-
bios regulatorios se hicieron con motivo del
traspaso de la prestacién del servicio de pro-
visién de agua potable a manos del Estado
provincial a través de ABSA y tuvieron por
finalidad establecer nuevas formas de pres-
tacion a efectos de garantizar los derechos de
los usuarios. Esta circunstancia explica que
la tarifa del servicio haya dejado de incluir
dentro de los elementos que la componen una
remuneracion para el prestador (articulo 56
del Anexo del decreto 878/2003).

La modificacién en la forma de calcular la
tarifa del servicio en cuestion fue acompana-
da con la introducciéon de diferentes formas

de participacion de los usuarios. El decreto
878/2003 trajo como innovacioén respecto del
régimen anterior la inclusién de un represen-
tante de las asociaciones de consumidores en
el directorio del érgano de control que debia
intervenir en forma previa a cualquier cam-
bio tarifario. El nuevo marco regulatorio no
impuso en modo alguno la celebracién de au-
diencias publicas como condicién previa de un
cambio tarifario, como silo hacia la ley 11.820.
La audiencia publica recién devino exigible
como requisito procedimental para la modi-
ficacion de la tarifa de ABSA luego de que el
cuadro aqui cuestionado perdiera vigencia al
ser sustituido por el decreto 1066/2014 (ver
articulo 9 de la ley 14.745, sancionada en el
ano 2015, que modificé el texto del 88 del de-
creto 878/2003 estableciendo que “[e]n los ca-
sos de aumento de tarifa de servicios de agua
potable y desagties cloacales, sera obligatoria
la convocatoria a Audiencia Puiblica”). La in-
clusion explicita de la necesidad de audiencia
publica a partir de la vigencia de la ley 14.745
resulta reveladora de que hasta su dictado no
era un requisito procedimental previsto por
el derecho vigente para la modificacién del
cuadro tarifario de ABSA.

Por consiguiente, resulta arbitraria la
sentencia apelada en tanto integré el mar-
co regulatorio vigente al momento del dic-
tado del cuadro tarifario cuestionado en
autos con una norma que se encontraba
derogada.

82) Descartada la existencia de una dispo-
sicién legal que al tiempo de la sancién del
decreto cuestionado en autos obligara a la
provincia a realizar una audiencia publica,
corresponde examinar el argumento de la
sentencia recurrida segun el cual el proce-
dimiento previo al dictado del decreto cues-
tionado en la causa violé el derecho constitu-
cional de los usuarios del servicio que presta
ABSA a que se les provea informacién ade-
cuada y veraz. Cabe adelantar que esa con-
clusién resulta cuestionable desde la 6ptica
de la doctrina de la arbitrariedad, pues omite
considerar aspectos conducentes para la de-
cision del pleito.

En este sentido, en el precedente “Cen-
tro de Estudios para la Promocion de la
Igualdad y la Solidaridad y otros” “CEPIS”
(Fallos: 339:1077) esta Corte ha destacado

Por ello, la democratizacién del sistema
con un control del servicio publico, dando
lugar a empresas sanas que estén al servicio
del consumidor y no de practicas financieras
de acumulacién. Asimismo, el control debe
tener institutos como la audiencia piiblica que
vincule la resolucién a cualquier movimiento
de la tarifa o su prestacién que signifique el
perjuicio del consumidor.

La audiencia publica vinculante que, de
resolver en favor del consumidor, no sea
soslayada por decisiones que terminen por
contradecir justamente esos intereses a pro-
teger.

Por ello, la necesidad de la audiencia pu-
blica, como hemos reiterado en variados es-
critos, es de vital importancia para el control
de los servicios publicos y, ademés, necesaria
para concluir con los espurios negociados
que se fueron realizando a costa, repetimos,
del patrimonio de los consumidores.

La informacién clara y veraz juntamente
con la audiencia publica son los elementos
“razonables” que se necesitan para un mejor
desemperio de las empresas de servicios pu-
blicos, su control y necesaria prestacion del
servicio, con tarifas acordes a los ingresos de
los consumidores.

V. Servicio publico de agua como derecho huma-
no fundamental

“El aumento de la productividad y del nivel
de vida esta asociado a mejores servicios de
agua, saneamiento y electricidad. En épocas
maés recientes, la funcién catalizadora que la
infraestructura cumple en la reduccion de la
pobreza ha sido objeto de un renovado reco-
nocimiento. La importancia de la infraestruc-
tura se ha resumido en los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio, los cuales han sefialado ex-
presamente el acceso al abastecimiento del
agua y a los servicios de saneamiento como
metas explicitas que se debian alcanzar para
el 2015. Si bien otros servicios de infraestruc-
tura, como la electricidad, el transporte y
las comunicaciones, no quedaron explicitos
como objetivos de la Asamblea General en la
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declaracién del Milenio (Proyecto de la ONU
para el Milenio 2015)” (6).

En el mismo informe se establece la nece-
sidad del subsidio de las tarifas y la necesi-
dad de las obras de infraestructura como un
beneficio necesario para la humanidad en los
albores del siglo XXI.

El 28/07/2010, a través de la resolucion
64/292, la Asamblea General de las Naciones
Unidas reconocié explicitamente el derecho
humano al agua y al saneamiento, reafirman-
do que un agua potable limpia y el saneamien-
to son esenciales para la realizacion de todos
los derechos humanos. La resolucién exhorta
a los Estados y organizaciones internacio-
nales a proporcionar recursos financieros, a
propiciar la capacitacion y la transferencia
de tecnologia para ayudar a los paises, en
particular a los paises en vias de desarrollo, a
proporcionar un suministro de agua potable
y saneamiento saludable, limpio, accesible y
asequible para todos (7).

En noviembre de 2002 el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales
adopto la Observacién General N2 15 Sobre el
Derecho al Agua. El art. 1.1 establece que “El
derecho humano al agua es indispensable
para una vida humana digna”. La Observa-
cién N2 15 también define el derecho al agua
como el derecho de cada uno a disponer de
agua suficiente, saludable, aceptable, fisica-
mente accesible y asequible para su uso per-
sonal y doméstico (8).

Reconocer formalmente un derecho hu-
mano al agua y expresar la voluntad de dar
contenido y hacer efectivo dicho derecho
puede ser una manera de estimular a la
comunidad internacional y a los gobiernos
para que redoblen sus esfuerzos en satisfa-
cer las necesidades humanas bésicas y para
la consecucién de los Objetivos de Desarro-
llo del Milenio (9).

Pero, asimismo, las Naciones Unidas nos
han dado parametros que se deben cumplir
en el Informe de Desarrollo Humano a tener en
cuenta (10):

— Suficiente. El abastecimiento de agua
por persona debe ser suficiente y continuo
para el uso personal y doméstico. Estos usos
incluyen de forma general el agua de beber,
el saneamiento personal, el agua para reali-
zar la colada, la preparacién de alimentos, la
limpieza del hogar y la higiene personal. De
acuerdo con la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), son necesarios entre 50 y 100
litros de agua por persona y dia para garanti-
zar que se cubran las necesidades més basi-
cas y en materia de salud.

— Saludable. El agua necesaria, tanto para
el uso personal como doméstico, debe ser sa-
ludable; es decir, libre de microorganismos,
sustancias quimicas y peligros radiolégicos
que constituyan una amenaza para la sa-
lud humana. Las medidas de seguridad del
agua potable vienen normalmente definidas
por estandares nacionales y/o locales de
calidad del agua de boca. Las Guias para la
Calidad del Agua Potable de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) proporcionan
las bases para el desarrollo de estandares
nacionales que, implementadas adecuada-
mente, garantizaran la salubridad del agua
potable.

— Aceptable. El agua ha de presentar un
color, olor y sabor aceptables para ambos
usos, personal y doméstico. [...] Todas las
instalaciones y servicios de agua deben ser
culturalmente apropiados y sensibles al gé-
nero, al ciclo de la vida y a las exigencias de
privacidad.

— Fisicamente accesible. Todo el mundo
tiene derecho a unos servicios de agua y sa-
neamiento accesibles fisicamente dentro o si-
tuados en la inmediata cercania del hogar, de
las instituciones académicas, en el lugar de
trabajo o las instituciones de salud. De acuer-
do con la OMS, la fuente de agua debe encon-
trarse a menos de 1000 metros del hogar y el
tiempo de desplazamiento para proveerse no
deberia superar los 30 minutos.

— Asequible. El agua y los servicios e insta-
laciones de acceso al agua deben ser asequi-
bles para todos. El Programa de las Naciones

Unidas para el Desarrollo (PNUD) sugiere que
el costo del agua no deberia superar el 3% de
los ingresos del hogar (11).

Estos temas se reiteran ante situaciones
extremas que obligan a alcanzar mejores me-
tas que incluyan y mejoren a las personas.

Asi ocurrié entre los ‘70, ‘80 y ‘90 del si-
glo pasado, cuando la crisis energética se
extendid; y para preservar la ganancia de
grandes corporaciones, se perjudicé a los
usuarios y consumidores sin solucién de
continuidad.

Esto obligd a crear nuevas disposiciones
a los més débiles de la relacién de consumo
contra la voracidad que la guerra del petroé-
leo habia desatado en la humanidad, pero que
descargaba sobre los usuarios el costo que no
asumian las grandes corporaciones energéti-
cas.

Asi apareci6 el concepto de pobreza energé-
tica, para atender el extremo de que un ciuda-
dano britanico, p. €j., tuviera que optar entre
pagar los servicios o la comida en su mesa.

Este fue un término acuiiado por la britani-
ca Brenda Boardman, que pone de manifies-
to una realidad que “empeora seguramente”
la existencia de personas incapaces de man-
tener en su casa una temperatura adecuada
u otros servicios que necesitan energia.

La definicién que acuia esta investigadora
reactualiza el tema de la pobreza en el Rei-
no Unido al punto de padecerla uno de cada
cuatro hogares, arribando a la ecuacién ne-
cesaria donde la afectacion de los ingresos de
los hogares no podria ser superior al 10% del
ingreso del consumidor.

Por otra parte, la CEPAL nos seiala que:
“El reconocimiento del papel que desempe-
nan los servicios de energia limpios y asequi-
bles para mejorar la calidad de vida y reducir
la pobreza de la poblacién parte del hecho de
que la energia est4 relacionada con préctica-
mente todas las actividades de la vida coti-
diana de las personas” (12).

(6) BANCO MUNDIAL, “Agua, Electricidad y pobre-
za”, edicion del Banco Mundial, p. 2.

(7) Resolucion A/RES/64/292. Asamblea General
de las Naciones Unidas, julio de 2010. Observacién Ge-
neral N? 15.https://www.un.org/spanish/waterforli-
fedecade/human_right_to_water.shtml#:-:text=E1%20
art%C3%ADculo%201.,su%20uso0%20personal %20y %20

dom%C3%A9stico.

(8) “El derecho al agua. Comité de Naciones Unidas de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”. Noviem-
bre de 2002.https://www.un.org/spanish/waterforli-
fedecade/human_right_to_water.shtml#:~:text=E1%20
art%C3%ADculo%201.,su%20uso%20personal %20y %20
dom%C3%A9stico.

(9) “Decenio Internacional para la accién ‘El agua es
fuente de vida’”, 2005/2015, ONU (un.org).

(10) “Informe sobre Desarrollo Humano 2006. Més
all4 de la escasez: Poder, pobreza y la crisis mundial del
agua”. PNUD, 2006. “El derecho al agua: folleto informa-
tivo nro. 35”. Naciones Unidas, ACNUDH, ONU-Hébi-
tat, OMS, 2010.

(11) “Informe sobre Desarrollo Humano 2006. Més alla
de la escasez: Poder, pobreza y la crisis mundial del agua”.
PNUD, 2006. “El derecho al agua: folleto informativo nro.
35”. Naciones Unidas, ACNUDH, ONU-Haébitat, OMS, 2010.

(12) GARCIA OCHOA, Rigoberto, “Pobreza Energéti-
ca en América Latina”, Naciones Unidas CEPAL (Infor-
me), marzo 2014, p. 7.
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que el articulo 42 de la Constitucién Na-
cional no impone necesariamente el proce-
dimiento de audiencias publicas, sino que
ha dejado en manos del legislador la de-
terminaciéon de cudl es el mecanismo que
mejor asegure dicha participaciéon (con-
siderando 18 del voto de los jueces Loren-
zetti y Highton de Nolasco; considerando
14 del juez Maqueda). Esta consideracién
resulta especialmente aplicable al dmbito
de la Provincia de Buenos Aires teniendo
en cuenta que la redaccién del articulo 38
de la Constitucion local es similar al de la
Norma Nacional.

En el caso no se encuentra discutido que
la fijacién del cuadro tarifario conté con la
intervencion previa de OCABA, organismo
que, como se vio mas arriba, se encuen-
tra integrado por un representante de los
usuarios y tiene por atribucién, justamen-

te, verificar la procedencia de las revisio-
nes tarifarias (articulos 81 y 88, inciso v,
del Anexo del decreto 878/2003). Tampoco
se discute que los cambios tarifarios fue-
ron informados con posterioridad a través
de una audiencia informativa convocada
por el Defensor del Pueblo de la Provin-
cia de Buenos Aires y de la publicacién
en diarios de circulacién provincial (ver
fs. 1027/1042).

Sin embargo, los jueces del tribunal a quo
que trataron puntualmente el tema se limita-
ron a afirmar dogméaticamente que las men-
cionadas medidas llevadas a cabo con motivo
del aumento tarifario no bastaban para tener
por cumplido el derecho constitucional de los
usuarios a contar con informacién veraz y
adecuada (voto del juez Genoud seguido en
este aspecto por los jueces de Lazzari y Ko-
gan; el juez Negri se limit6 a citar las normas

constitucionales mencionadas). Los jueces en
cuestion no ofrecieron razén alguna que jus-
tificara dicha afirmacién, omisién especial-
mente invalidante de lo decidido, dado que de
autos surge la participacion previa del OCA-
BA tal como ella estaba prevista en el marco
regulatorio vigente, en cuyo directorio, como
se dijo, estaban representados los usuarios
del servicio.

El anélisis sobre este punto resultaba con-
ducente para la decisién de la controversia,
pues habria permitido determinar si en el
caso se produjo una violacién a los derechos
consagrados en los articulos 38 de la Consti-
tucion local y 42 de la Constitucién Nacional.
Sobre todo, cuando esta ultima norma ha
previsto explicitamente la participacién de
las asociaciones de usuarios en los organis-
mos de control de los servicios publicos de
competencia nacional.

92) En tales condiciones, cabe concluir en
que media relacion directa e inmediata entre
lo resuelto y las garantias constitucionales
que se invocan como vulneradas (articulo 15
de la ley 48), razoén por la cual corresponde
descalificar el pronunciamiento impugnado
con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre
arbitrariedad de sentencias.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal,
se resuelve hacer lugar a las quejas, decla-
rar procedentes los recursos extraordina-
rios y dejar sin efecto la sentencia apelada.
Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de
origen, para que por quien corresponda, se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Notifiquese, reintégrense los de-
positos efectuados, agréguense las quejas al
principal y, oportunamente, devuélvase. —
Carlos F. Rosenkrantz. — Elena I. Highton de
Nolasco.

Esto nos obliga a entender cmo los princi-
pales organismos del mundo tienen declara-
ciones sobre la necesidad de asequibilidad de
los servicios publicos transforméndolos en
esenciales a la vida misma; indispensables en
este milenio, como bien lo han establecido las
Naciones Unidas.

El agua, parte vital de la existencia misma
del hombre, como se ha visto, tiene un rol
fundante en ese derecho a la existencia vital
del hombre transforméndolo en un derecho
humano de proteccién por todos los Estados
y que se encuentran, ademés, en el sustrato
de los pactos internacionales que tienen je-
rarquia constitucional como lo establece el
art. 75, inc. 22 de nuestra Carta Magna.

Por fin, el alcance en un porcentaje que no
puede exceder el 3% del ingreso de un consu-
midor; y que sumado al resto de los servicios
publicos nos obliga a evaluar claramente que
el monto del servicio no puede afectar exce-
sivamente los ingresos de los consumidores.

Asi visto, sobre el fundamento de que las
normas son para el bienestar, la paz social, y
una mejor convivencia, un incremento de ta-
rifas que no contenga y evalde los principios
fundamentales de los derechos humanos del
acceso al consumo no puede ser evaluado
por un mero tramite burocratico, como en
todo el expediente que se trata de evaluar
ocurriera.

Es, ademés, una leccion sobre la necesidad
de respuesta que los poderes de un Estado
democrético le deben dar a su poblacién, en
el presente y futuro, para evitar que se altere
la paz social, se desatiendan los derechos hu-
manos de los consumidores y se destruya la
verdadera convivencia que una sociedad mo-
derna merece. De no llegar a estos estdnda-
res, estaremos violentando ya no solo la letra
de la Constituciéon y sus leyes regulatorias,
sino esa norma fundamental en su conjunto que
como pilar sostiene e integra a la sociedad
para su evolucién y que, al dafnarla, genera
conflictos persistentes que perjudican a la
misma sociedad y solo benefician a oscuros
intereses que no son precisamente los que
persiguen la paz social y la armoniosa convi-
vencia de una sociedad.

{NOTAS }

Términos que deben integrar las normas;
siendo ello obligacién de los tres poderes del
Estado, del que no queda excluido el Poder
Judicial.

VI. Conclusiones

Los primeros afos del siglo XXI han sido
muy ricos en cambios, fuertes y profundos,
que hacen ver distinto al presente y el futuro.
Pero eso no quita que, a pesar de importantes
esfuerzos, las desigualdades han aumentado y
en directa proporcion a algunos sistemas, que
solo han colaborado en profundizar mas estas
asimetrias, en contra del que menos tienen.

El mundo en la crisis del 2008 nos mostré
una cara que se trata de ocultar, la codicia,
que representa una mayor ganancia y cada
vez més sin importar ni el cémo, ni cuéndo,
ni a costa de quién.

Para ello se utilizé nuevos sistemas de acu-
mulacién de capital, como la financiarizacion,
que es un término que describe un sistema o
proceso econémico que intenta reducir todo
el valor intercambiado (tanto tangible como
intangible, tanto, promesas futuras como pre-
sentes, ete.) a un instrumento financiero o a un
instrumento financiero derivado. El propésito
original de la financiarizacion es lograr redu-
cir cualquier producto del trabajo o servicio en
un instrumentos financieros intercambiables,
como una divisa, y asf hacer que sea més senci-
llo para las personas comercializarlos (13).

La financiarizacion es un término utiliza-
do en ocasiones en discusiones sobre el ca-
pitalismo financiero que se ha desarrollado
durante las ultimas décadas, en el cual el
apalancamiento ha tendido a sobrepasar el
capital y los mercados financieros han ten-
dido a dominar sobre la economia industrial
y agricola tradicionales. Es decir, a mayor
apalancamiento, menor inversién en capital
propio y mayor rentabilidad.

Y este es el error al tomar a las tarifas
de los servicios publicos como estructuras
financieras perjudicando a la misma pres-
taciéon del servicio y beneficiando nichos de
corporaciones o intereses ajenos al consumi-
dor o al mismo Estado.

Como sefalaramos al comienzo, a cuatro
afnos del fallo “CEPIS”, contra los aumentos
del gas, que ocasionaron una gran moviliza-
cién de la sociedad en todo el pais, tenemos
que tener muy en cuenta varios de sus pasajes
que nos ubican en la defensa de los derechos
de los consumidores, donde algunos nos mos-
traban el camino que luego de la sancién de
la ley 24.240 en 1993, abri6 la Constitucién de
1994 y su art. 42.

“... La apertura de esta instancia extraor-
dinaria y federal hace pie, por ultimo, en la
trascendencia institucional que exhibe el
conflicto a que han dado lugar las resolucio-
nes mencionadas, generando una litigacion
de caracteristicas excepcionales que com-
promete principios bésicos del debido proce-
so constitucional en la tutela de los derechos
de los usuarios y del Estado Nacional. Estas
circunstancias exigen del tribunal una rapida
decision que deje en claro —ante la sociedad,
ante las diversas autoridades de la Nacién
y ante el resto de los tribunales— las reglas
constitucionales que constituyen las vigas
maestras para la resolucion de esta clase de
procesos, poniendo nuevamente en ejercicio
la jurisdiccién que, desde CS, Fallos: 248:189,
ha calificado como la mas alta y eminente,
connatural con la responsabilidad institu-
cional que le corresponde como titular del
Departamento Judicial del Gobierno Federal
(art. 108 de la CN)...” (14).

“... el cambio cualitativo en la situacion
de los consumidores y usuarios a que dio
lugar la reforma de 1994, en tanto radica
en el reconocimiento por parte del derecho
constitucional de las hondas desigualdades
inmanentes al mercado y al consumo, dada la
asimetria real en que se desenvuelve la per-
sona que acude al mercado en pos de la satis-
faccién de sus necesidades humanas...” (15).

“Que el otro aporte significativo que pue-
de extraerse de la deliberacién realizada en
el seno de la Convenciéon Constituyente es
que este nuevo derecho resulta operativo.
En efecto, su obligatoriedad inmediata no
esta condicionada a actuacion reglamentaria
ulterior del Congreso de la Nacién, aunque
por cierto se deje en manos de la autoridad
legislativa, como sucede en el campo de todos

(13) https://es.wikipedia.org/wiki/Financiarizaci%
C3%B3n.
(14) CS, “CEPIS”, Fallos: 339:1077 del 18/08/2016,

consid. 8°.
(15) CS, “CEPIS”, Fallos: 339:1077 del 18/08/2016,
consid. 17.

(16) CS, “CEPIS”, Fallos: 339:1077 del 18/08/2016,
consid. 16.

los derechos (art. 28), la determinacién cir-
cunstanciada de los diversos procedimientos
y situaciones bajo los cuales tendria lugar el
nuevo derecho consagrado expresamente en
favor de los usuarios. Como concordemen-
te subray¢ el tribunal es bien sabido que la
Constitucién tiene la condicién de norma ju-
ridica y que, en cuanto reconoce derechos, lo
hace para que estos resulten efectivos y no
ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso,
se encuentra en debate un derecho humano.
Todo ello explica ‘... que al reglamentar un
derecho constitucional, el llamado a hacer-
lo no pueda obrar con otra finalidad que no
sea la de dar a aquel toda la plenitud que le
reconozca la Constitucién Nacional. Los de-
rechos constitucionales son susceptibles de
reglamentacion, pero esta tltima esta desti-
nada a no alterarlos (art. 28 cit.), lo cual sig-
nifica conferirles la extensién y comprension
previstas en el texto que los enuncié y que
manda a asegurarlos’. Es asunto de legislar,
si, pero para garantizar ‘el pleno goce y ejer-
cicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacio-
nales vigentes sobre derechos humanos’ (CS,
Fallos: 327:3677, entre otros)” (16).

Los parrafos transcriptos nos muestran aca-
badamente cuél es el camino que ha tomado en
los plexos normativos el Derecho del Consumi-
dor y la importancia que amerita darle cuando
hablamos de servicios piiblicos, que, como sefia-
laramos, tienen incidencia directa en la vida
de las personas transformandolos en derechos
humanos esenciales de existencia vital. Todo
ello sin perjuicio que el mentado fallo “CEPIS”
quedé a mitad de camino ignorando a quién
se le aplicaba... a grupos de consumidores
que quedaron bien definidos en el art. 12 de la
ley 24.240; y que gener6 un perjuicio profundo
ala sociedad por haber sido un detalle ignorado
en su contenido.

Por fin, para concluir este trabajo, quere-
mos dejar constancia de que no debe ignorar-
se la debilidad del consumidor en la relacién
de consumo; que esta no es un contrato en
el sentido estricto (que es materia de otro
trabajo que publicaremos), y cuya proteccién
debemos fortalecer para el caso de los servi-
cios publicos, ya que comprenden un derecho
humano inalienable dentro de los parametros
que se establecen en un Estado democriético,
tendientes siempre a la inclusién, para una
mejor convivencia y progreso social.
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