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l. Labreve historia

Pocos anos después de la independen-
cia patria (1), bajo el gobierno de Martin
Rodriguez, el pais toma el primer em-
préstito piblico de magnitud (2) con la
banca inglesa Baring Brothers, del cual
solo se reciben 570.000; la diferencia se
resta para atender otros gastos, habién-
dose cancelado casi 90 afios después, en
un monto de casi 8,64 veces sobre lo que
se recibio (3). Los sucesivos gobiernos
de la denominada “generacién de 1880”
continuaron vertiginosamente con el
proceso de endeudamiento externo que
llego a los 38 millones de libras esterli-
nas (4), que se extendié a banqueros ale-
manesy franceses. Al inicio del siglo XX,
esa generaciéon habfa acumulado una
deuda externa de 78 millones de libras,
habiendo transitado un desequilibrio fi-
nanciero en 1890 que puso en jaque a la
Banca Baring, dada su exposicién con
el pais. Durante el gobierno de Perén, la
Argentina se negé a ingresar al FMI y al
Banco Mundial, manteniendo estabili-
zada su politica de endeudamiento. Lue-
go de su caida por un golpe militar, el
régimen de facto ingresé y contrajo una
deuda publica de U$S 1.000 millones en
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B En términos practicos y en lo que
interesa a estos apuntes, el Programa
de Integridad (PI) deberia “también”
estar orientado a prevenir, detectar y
corregir incumplimientos a las normas
laborales, de modo que —parafrasean-
dola Ley de Responsabilidad Penal
Empresaria— “sea una verdadera
expresion de su cultura de integridad y
unarespuesta consistente con sus ries-
gos, necesidades y desafios”.

l. Introduccién

Dado que los aspectos laborales del com-
pliance podrian ser amplisimos, intentare-
mos enfocarnos en las cuestiones que consi-
deramos mas relevantes.

Comenzaremos tratando inicialmente as-
pectos generales del compliance, de la Ley
de Responsabilidad Penal Empresaria (en
adelante la LRPE) y de la res. 27/2018 de la
Oficina Anticorrupcién, para luego referir-
nos a las cuestiones laborales propiamente
dichas.

En términos generales, el compliance se re-
laciona con el cumplimiento normativo y con
la idea de ética que debe primar en el mundo
corporativo y de los negocios.

Operar ética y transparentemente no solo
es lo correcto, sino que también es bueno
para las empresas y para los negocios. Las
consecuencias de no hacer lo debido y le-
gal pueden ser muy severas, tanto para las

empresas, que podrian verse obligadas a
afrontar —entre otros— condenas penales,
multas, confiscacion de ganancias indebidas
y dano reputacional, como para los indivi-
duos —empleados y directores—, quienes
podrian verse expuestos no solo a acciones
penales, sino también a medidas disciplina-
rias —incluyendo su despido— y reclamos de
dafios y perjuicios.

Alude también a control interno, a cémo
prevenir, detectar y corregir los riesgos de
las empresas, a fin de eliminar o reducir el
fraude corporativo. Se vincula con el esta-
blecimiento de Programas de Integridad
(en adelante PI), segin la terminologia de la
legislacién nacional, orientados a la preven-
cién de la comision de delitos a través de la
autorregulacién que se da la propia persona
juridica, que es la que mejor conoce los ries-
gos propios de su actividad, facilitando de
este modo la tarea del Estado, al que de otro
modo le resultarfa muy dificil detectar la co-
rrupcién empresaria.

II. Ley 27.401(LRPE)

La LRPE, publicada en el Boletin Oficial el
1 de diciembre de 2017, establece un régimen
de responsabilidad penal aplicable a las per-
sonas juridicas privadas por delitos contra la
administracién publica y por soborno.

En lo que interesa a los fines del presen-
te, dispone que las personas juridicas po-
dran implementar un PI, consistente en un
conjunto de acciones, mecanismos y proce-
dimientos orientados a prevenir, detectar y
corregir las irregularidades y actos ilicitos
comprendidos en la ley.

Dispone que si bien los PI no son obliga-
torios —salvo para quienes contratan con

el Estado Nacional—, contar con uno ade-
cuado determina ventajas para la persona
juridica como elemento de ponderacién de
responsabilidad por hechos de corrupcién.
En efecto, al graduar las penas los jueces
deberan tener en cuenta —entre otros— el
incumplimiento de reglas y procedimientos
internos, la omisién de vigilancia sobre la
actividad de los autores y participes, y la
denuncia esponténea a las autoridades por
parte de la persona juridica como conse-
cuencia de una actividad propia de inves-
tigacion interna.

La persona juridica puede eximirse de
pena cuando haya denunciado un delito pre-
visto en la LRPE como consecuencia de una
actividad propia de deteccion e investigacion
interna, hubiese implementado un sistema de
control y supervisiéon adecuado con anterio-
ridad al hecho y hubiese devuelto el beneficio
indebidamente obtenido.

Para ser adecuado, el PI debe guardar re-
lacion con los riesgos propios de la actividad
que la persona juridica realiza y con su di-
mensién y capacidad econémica.

De acuerdo con la LRPE, el contenido mi-
nimo de un PI es el siguiente:

— Un cédigo de ética o de conducta o la
existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores,
administradores y empleados.

— Reglas y procedimientos especificos
para prevenir ilicitos en el ambito de concur-
sos y licitaciones publicas; y, en general, en
la ejecucion de contratos administrativos o
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cualquier otra interaccién con el sector pu-
blico.

— La realizacion de capacitaciones peri6-
dicas para directores, administradores y em-
pleados sobre los PI.

Dispone también que los PI podran tener
los siguientes contenidos:

— El andlisis peridédico de riesgos y la con-
secuente adaptacion del PI.

— Kl apoyo visible e inequivoco al PI por
parte de la alta direccién y gerencia.

— Los canales internos de denuncia de
irregularidades, abiertos a terceros.

— Una politica de proteccién de denun-
ciantes contra represalias.

— Un sistema de investigacién interna.

— Procedimientos que comprueben la in-
tegridad y trayectoria de terceros o socios de
negocios.

— La debida diligencia durante los proce-
sos de transformacién societaria y adquisi-
ciones.

— Elmonitoreo y evaluacién continua de la
efectividad del PI.

— Un responsable interno a cargo del de-
sarrollo, coordinacion y supervision del P1.

lll. Resolucién 27/2018

Por su parte, la res. 27/2018, publicada
en el Boletin Oficial el 4 de octubre de 2018,
establece los lineamientos que deben tener
los PI.

Luego de referir que se trata de una “guia
técnica a las empresas” y de ratificar que la
adopcion de un PI “no es legalmente obliga-
toria” (las personas juridicas “podran” im-
plementarlos), consigna que contar con un
PI “es requisito para ser un oferente habil en
ciertas contrataciones con el Estado Nacio-
nal”.

Después de enumerar los componentes
del PI, dice expresamente que “nada im-
pide a cada persona juridica implemen-
tar otros componentes ...”. Aclara que los
contenidos que sugiere no sustituyen ni
desplazan “la evaluacién propia que cada
organizacién debe efectuar para que el
Programa sea una verdadera expresién de
su cultura de integridad y una respuesta
consistente con sus riesgos, necesidades y
desaffos”.

Mas aun, dice que el Cédigo de Etica no
tiene porqué limitarse a los delitos contra la
administracién establecidos por la LRPE, en-
fatizando que dificilmente un buen Cédigo de
Etica o conjunto de politicas tenga un alcan-
ce material tan estrecho.

Abunda en que puede ser también una po-
litica idénea para que la organizacion fije re-

{NOTAS }

glas de juego claras frente a riesgos de otro
tipo, por ejemplo, fraude interno, dafios al
medio ambiente, seguridad operacional, sa-
lud y seguridad en el trabajo, etc.

IV. Compliancelaboral y contenidos laborales de
losPI

1V.1. Cultura de integridad en cuestiones la-
borales. Contenidos laborales

Como vimos, en la LRPE la idea de com-
pliance se encuentra emparentada casi ex-
clusivamente con cuestiones de derecho pe-
nal. Siempre de acuerdo con la LRPE, de te-
ner la empresa un PI adecuado, cuenta con
ventajas como elemento de ponderaciéon de
responsabilidad por hechos de corrupcion.
De ajustarnos entonces a la LRPE, salvo
supuestos que involucren delitos contra la
administracién publica y soborno, el com-
pliance tendria limitados efectos en el plano
laboral.

Sin embargo, como también adelantamos,
la res. 27/2018 dice de modo expreso que el
Cédigo de Etica no tiene por qué limitarse a
contemplar delitos contra la administracion
establecidos por la LRPE, abundando en que
dificilmente un buen Cédigo tenga un alcan-
ce material tan estrecho y sefialando la con-
veniencia de que la organizacién fije reglas
de juego claras frente a riesgos de otro tipo.
Ademés, entre los contenidos sugeridos —no
obligatorios— menciona algunos de natura-
leza laboral.

Fuera de las precedentemente menciona-
das, no existen disposiciones legales especi-
ficas que traten el tema del compliance en el
ambito laboral propiamente dicho.

Ennuestro parecer, las correctas précticas
corporativas no deberfan prescindir del ade-
cuado cumplimiento de la normativa laboral.
En términos practicos y en lo que interesa
a estos apuntes, el PI deberia “también” es-
tar orientado a prevenir, detectar y corregir
incumplimientos a las normas laborales, de
modo que —parafraseando la LRPE— “sea
una verdadera expresion de su cultura de in-
tegridad y una respuesta consistente con sus
riesgos, necesidades y desafios”.

Cabe consignar que, a diferencia de lo que
sucede en Espafia donde existe un nimero
muy significativo de opiniones en relacién
con este tema puntual, casi no se registran
referencias por parte de la doctrina nacional.
Cabe citar a Esteban Carcavallo(l), quien
coincidiendo con nosotros sostiene que “no
vemos motivos valederos para que la cultura
de la prevencién y de la gestién del cumpli-
miento normativo se circunscriba solamente
al &mbito penal, dejando de lado a las obliga-
ciones socio laborales” y abunda refiriendo
que “las buenas précticas corporativas y los
parametros de gobernanza de las organiza-
ciones privadas no deberian dejar de lado la
observancia de normas laborales y de la se-
guridad social”.

Somos de la opinién que los PI deberian
contemplar el anélisis, tratamiento y se-
guimiento de los diversos temas laborales
que involucren a las empresas. Aun de no
incluirse de modo expreso en los PI, cier-
tamente es recomendable que las personas
juridicas adopten una cultura de integridad
respecto de los temas laborales, a cuyo res-
pecto deberian llevar a cabo las acciones
necesarias —tipicamente una auditoria la-
boral— a los fines de conocer e identificar
sus riesgos y contingencias laborales, de

modo de permitirles adoptar las medidas
necesarias para cumplir con las normas de
tal naturaleza.

En atencién al enorme impacto econémico
que el incumplimiento de las normas labora-
les podria determinar, es esencial para las
empresas conocer e identificar los riesgos y
contingencias laborales a los que se enfren-
tan. La identificacion de los riesgos y las con-
tingencias laborales facilitaré la adopcién de
medidas que permitan subsanarlos o al me-
nos limitarlos.

No es menos cierto que, ante la existen-
cia de opiniones doctrinarias y decisiones
judiciales disimiles y contradictorias sobre
temas laborales, no es sencillo determinar si
una sociedad cumple —al menos de modo es-
tricto— con sus obligaciones laborales.

Si bien el universo de riesgos y contingen-
cias laborales podria ser amplisimo y depen-
derfa de las particularidades de cada entidad,
en ningln caso deberia omitirse el anélisis,
tratamiento y seguimiento de los siguientes
temas laborales relevantes:

Encuadramiento legal iy convencional: Debe-
ria corroborarse que a los empleados respec-
tivos se les aplique el régimen legal que por la
actividad desarrollada por la empresa pudie-
ra corresponder, por ejemplo, la normativa
sobre viajantes de comercio —ley 14.546— o
el régimen de la construccién —ley 22.250—
o el correspondiente a periodistas y emplea-
dos de empresas periodisticas —ley 12.908—.
Lo propio con relacién a convenios colectivos
de trabajo. El incorrecto encuadre legal o
convencional podria exponer a la empresa
a reclamos: a) por indebida registracion la-
boral; b) de diferencias salariales vinculadas
a conceptos contemplados en el régimen
legal o en el convenio colectivo de trabajo
respectivo; y c¢) de las entidades gremiales
y beneficiarias respecto de pagos acorda-
dos —cuotas sindicales y aportes solidarios
entre otros— en el marco de tales regimenes
o convenios colectivos.

Registracion laboral: Por las significativas
contingencias que disparan, es de buena
practica también prestar atencién a la co-
rrecta registracion de las relaciones labora-
les. Ello resulta de aplicaciéon no solo con re-
lacién a individuos que presten servicios con
regularidad y que no se encuentren regis-
trados como empleados —quienes podrian
postular ser dependientes en fraude a la ley
laboral—, como por quienes podrian invocar
que sus vinculaciones se encuentran indebi-
damente registradas, por no coincidir la fe-
cha de ingreso y la retribucion real con la que
surge de los libros y registros correspondien-
tes. Reclamos de tal naturaleza suelen pre-
sentarse en casos de empleados “actuales”
que en el pasado prestaban servicios a favor
de la empresa: a) como contratistas indepen-
dientes; b) por medio de agencias de servicios
eventuales; o ¢) por terceras compaiiias que
prestaban servicios a favor de su empleador
(como, por ejemplo, servicios de limpieza, de
seguridad, etc.). Dichos empleados “actua-
les” podrian alegar que en todo momento se
desempeifiaron como empleados en relacién
de dependencia —antes y después de su efec-
tiva registracion como empleados— y que
por tal motivo la fecha de ingreso registrada
no coincide con la real en que comenzaron
a prestar servicios. Similar problemética se
presenta en relaciéon con elementos de tra-
bajo o beneficios sociales otorgados por las
empresas a sus empleados (como teléfono
celular, automévil, comedor de planta, co-

bertura médica, etc.), quienes podrian invo-
car que estos —por representar una ventaja
econémica derivada de su prestacién de ta-
reas— tienen naturaleza salarial, por lo que
su no registracién como retributivos importa
el incorrecto registro de la relacién laboral.
La no registracion o indebida registracion
de una relacién laboral podria exponer a la
empresa a reclamos de indemnizaciones la-
borales y a indemnizaciones agravadas por
indebida registracién —leyes 24.013, 25.323 y
25.345—, a la vez que, de aportes y contribu-
ciones omitidos, més intereses y multas con
destino a la seguridad social.

Retribuciones: Deberfa asegurarse que se
liquiden y abonen a los empleados las retri-
buciones minimas de ley y/o las establecidas
por los regimenes legales o convenios colecti-
vos que pudieran resultar de aplicacién.

Higiene y seguridad en el trabajo: Idéntico
temperamento se impone en relacién con la
normativa de higiene y seguridad en el tra-
bajo, dado que, en caso de incumplimiento,
la empresa podria verse obligada a afrontar,
ademas de sanciones por parte de las autori-
dades, reclamos de empleados por acciden-
tes y enfermedades.

Respeto de libertad de asociacion y represen-
tacion sindical de los trabajadores: Es también
necesario verificar que dentro del &mbito de
la empresa exista efectiva libertad de asocia-
cién y representacion sindical de los traba-
jadores.

Normativa sobre jornada y descansos: Del
mismo modo, deberia comprobarse el ade-
cuado cumplimiento de la normativa referida
a jornadas y descansos a fin de evitar cual-
quier posible forma de trabajo forzoso o ex-
cesivo.

Trabajo infantil: También deberia exami-
narse que no existan menores de edad traba-
jando en violacién a la normativa que prohibe
el trabajo infantil.

Discriminacion y acoso laboral y sexual: Se
impone, asimismo, asegurarse la inexistencia
de actos de discriminacién o de acoso laboral
y sexual.

Contratacion de extranjeros: Deberia tam-
bién seguirse de cerca lo relacionado a la
contrataciéon de extranjeros, de modo de
confirmar que su vinculacién no importe el
incumplimiento de la normativa correspon-
diente.

Proteccion de datos personales: Si bien no se
trata de una normativa laboral propiamente
dicha, cabe también verificar que el manejo
de los datos personales se ajuste a las dispo-
siciones legales vigentes.

Cumplimiento de normativa de la seguridad
social: Igualmente deberia asegurarse que se
liquiden y paguen debidamente los aportes
y contribuciones con destino a la seguridad
social.

Contratacion con terceros: La constatacion
del cumplimiento normativo no deberia li-
mitarse a los empleados propios, sino que
deberia extenderse a contratistas y sub-
contratistas. Adicionalmente a los aspectos
que referiremos en el punto “Contratos con
terceros” —dentro del capitulo siguiente—,
cabe mencionar que desde el punto de vista
laboral la empresa podria ser considerada
responsable en los términos de los arts. 29 y
30 de la Ley de Contrato de Trabajo (“LCT”).
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Mientras que por la primera de tales normas
la empresa podria ser considerada emplea-
dora directa del empleado del contratista
o subcontratista —por entenderse que fue
contratado fraudulentamente a través de un
tercero para en definitiva ser proporcionado
a quien termina beneficiandose de su presta-
cion de servicios —, por el art. 30 de la LCT
se la condenaria como responsable solidaria
juntamente con el contratista o subcontratis-
ta. Si bien el tema viene dando lugar a una
encendida discusion legal, al presente resulta
de aplicacion el Plenario 323 dictado en autos
“Vazquez, Maria Laura c. Telefénica de Ar-
gentina SA y otro s/ Despido” de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo (CN-
Trab.) (2) y muchisimos otros fallos dictados
siguiendo su doctrina, que reconocen las in-
demnizaciones agravadas de las leyes 24.013,
25.323 y 25.345 —aplicables a los supuestos
de no registracién de una relacién laboral— a
los casos en que se considere que un emplea-
do no se encuentra registrado en los libros la-
borales de la entidad a favor de la cual presta
sus servicios.

A diferencia de lo que sucede en el marco
de la LRPE, donde si la empresa tiene un PI
adecuado cuenta con ventajas como elemen-
to de ponderacién de responsabilidad por he-
chos de corrupcién, no sucede lo mismo en el
plano laboral.

Dicho de otro modo, aun de tener la per-
sona juridica un adecuado PI laboral, ello no
trae como consecuencia la eximicién o siquie-
ra atenuacion de su responsabilidad frente a
reclamos laborales.

Sin embargo, de adoptar la persona juri-
dica una cultura de integridad respecto de
los temas laborales, realizando un anélisis,
tratamiento y seguimiento de tales proble-
méticas, que la ayude a identificar los riesgos
y las contingencias laborales, tal proceder le
permitira la adopcién de medidas que le per-
mita subsanarlos o al menos limitarlos, de lo
que resulta que su implementacién serd en
definitiva incuestionablemente beneficiosa
para la sociedad.

1V.2. Contenidos laborales de los PI segiin re-
solucion 27/2018

A continuacién, tratamos los contenidos
laborales relevantes de los PI segun la res.
27/2018.

Contenidos de los PI: Entre los “Posibles
contenidos de un Cédigo de Etica Integral”
menciona “reglas de aceptacion de la diversi-
dad y no discriminacién”, “reglas sobre la re-
ducida expectativa de privacidad en el uso de
medios y dispositivos provistos por la orga-
nizacién”, referencias al canal de denuncias
o linea ética, régimen de sanciones y politica
de no represalias a denunciantes.

También incluye como contenidos posi-
bles:

— Prohibicién de soborno, fraude y pagos
de facilitacion.

— Adhesién del personal interno y terce-
ros en forma expresa.

— Reglas sobre lobby.

— Reglas sobre obsequios, hospitalidades
y gastos.

{NOTAS }

— Reglas sobre uso de activos de la perso-
na juridica.

— Reglas sobre membresias.
— Pautas y limites a donaciones.

Idioma nativo y comunicacion: Dispone que
el PI debe estar traducido al idioma nati-
vo. Tal recomendacién contenida en la res.
27/2018 parece muy atinada, dado que de es-
tar redactado en otro idioma —como sucede
en muchos casos de empresas multinaciona-
les—, podrian existir controversias acerca
de si el empleado comprendia correctamente
los alcances del PI.

Ademés de obedecer a la logica mas ele-
mental considerando que vivimos en un pafs
de habla hispana, en caso de juicio se evitan
costos de traducciones publicas.

Enfatiza que su “comunicacién es esencial
para garantizar su respeto y cumplimiento”.
Al respecto dice expresamente que “si bien
es de utilidad contar con el cédigo o las poli-
ticas en formato digital para su difusién (y la
documentacion de su recepcién) no es reco-
mendable que solo exista en ese formato. La
amplia disponibilidad de ejemplares en for-
mato papel, en tamanos manejables y trans-
portables (por ejemplo: que pueda ser guar-
dado en el bolsillo de un abrigo, que entre en
una guantera), facilita su transmision fisica”.

Si bien la norma no lo establece, es alta-
mente recomendable que los PI sean impre-
sos y firmados por los empleados y que se
guarde copia de aquellos en los legajos res-
pectivos.

Como conseguir que los empleados sigan los
PI: A fin de que los empleados ajusten su ac-
cionar a los PI, es necesario su apoyo visible e
inequivoco por parte de la alta direccién y ge-
rencia. Es clave también la presencia activa
del directorio en actividades de capacitaciéon
y entrenamiento; y obviamente capacitacio-
nes respecto del personal en general.

Gustavo G. Regner (3) resume la idea se-
nalando que “més alld de los numerosos
estudios que lo avalan, las conductas éticas
y honestas pueden ser claramente mejora-
das en las organizaciones cuando sus lide-
res consistentemente promueven, apoyan
y viven esos comportamientos. No hay du-
das de que la Direccion y la Alta Gerencia
establecen el Tone from the Top en sus or-
ganizaciones; en igual sentido, los equipos
gerenciales en todos los niveles son criticos
para reforzar las conductas positivas, sien-
do excelentes modelos de las conductas de
sus empleados. Liderando con el ejemplo en
una manera positiva seréd siempre la forma
maés efectiva de asegurar que Tone from the
Top se traduzca en una cultura ética y trans-
parente”.

Se impone, asimismo, la generacién de es-
pacios de consultas y debates a fin de tratar
los diferentes aspectos inherentes a los PIL.

Establece que, de presentarse situaciones
alcanzadas por los PI, deben realizarse las in-
vestigaciones correspondientes y adoptarse
las medidas que fueran necesarias.

Dice también que es deseable y necesario
reconocer de modo positivo el accionar ético
de los empleados.

Capacitaciones: Dado que la normativa
también exige capacitaciones sobre los PI, se
recomienda dejar constancia escrita y firma-
da de la asistencia del empleado a tales capa-
citaciones.

Canales internos de denuncias 'y proteccion de
denunciantes: A la vez que establece la obliga-
toriedad de denunciar internamente las vio-
laciones al Cédigo de Etica, exige que se ga-
rantice la proteccion suficiente del empleado
que reporta una conducta indebida, sin que
existan represalias respecto de las cuestio-
nes planteadas o informacién proporcionada
de buena fe.

Seniala Fernanda M. Planes(4) que los ca-
nales internos de denuncia, que “pueden ser
internos o tercerizados”, deben respetar tres
limites legales: confidencialidad, proteccién
de datos personales y respeto de los dere-
chos de los trabajadores. Enfatiza que “aquel
que tiene la valentia de denunciar debe ser
protegido y se le debera garantizar que no se
tomara ninguna medida que lo perjudique o
lo coloque en situacién de inferioridad con
respecto al resto”.

Investigacion interna: Demanda también un
sistema de investigacion interna que respete
los derechos de los investigados a la vez que
imponga sanciones efectivas a las violaciones
del cédigo de ética o conducta. Las investi-
gaciones pueden derivarse no solo de los re-
portes, sino también de acciones de rutina de
la organizacion tales como la realizacién de
auditorifas.

Establece que es deseable que se prevean
cuestiones relativas a la cadena de custodia
de la informacién, a la entrevista de testigos
y al involucramiento y exclusién de las inves-
tigaciones de las diferentes areas internas en
funcién de su posible implicancia, consignan-
do que estos elementos son centrales para
poder luego usar las pruebas en un posible
proceso judicial.

Proteccion de intimidad, privacidad y digni-
dad: Dispone que el acceso a dispositivos y
medios de propiedad de la organizacién que
pueden almacenar informacién privada del
trabajador, asi como ciertos controles de
rutina necesarios por cuestiones de seguri-
dad u operacién, debe ser respetuoso de la
proporcionalidad y notificado de antema-
no en un procedimiento escrito. Establece
que serd importante que este ultimo trate
especificamente los casos que podrian ser
considerados “zonas grises” y brinde pautas
determinadas para proceder en casos tales
como:

— Acceso al correo electrénico corporati-
vo del trabajador y al historial de mensajeria
instantanea desde dispositivos electrénicos
proporcionados por la organizacion.

— Acceso a los registros de llamadas co-
rrespondientes a dispositivos o lineas pro-
porcionadas por la organizacién.

— Registros de seguimiento satelital de ve-
hiculos de propiedad de la organizacién.

— Acceso al historial de navegacién de In-
ternet desde (el o) los dispositivos asignados
al trabajador.

— Acceso a los documentos almacenados
en distintos dispositivos.

— Acceso a sus cajones 0 armarios prote-
gidos bajo llave.

— Videovigilancia en espacio de oficinas/
sectores productivos.

— Acceso a los registros de ingreso y egre-
so de instalaciones.

— Inspecciones de ropa, bolsos y automo-
tores en el ingreso/egreso a zonas laborales/
industriales.

— Prueba por consumo de estupefacientes
y sustancias prohibidas.

— Entrevistas en el marco de investigacio-
nes internas (y su registro a través de medios
electrénicos o magnéticos).

Fernanda M. Planes(5) apunta que “cada
vez son mas los codigos de ética que toman
los recaudos pertinentes sobre expectativa
de privacidad”, refiriendo que “los empleados
deben ser conscientes de que con sujecién a
la ley aplicable no tienen ningtn derecho de
propiedad sobre informacion de la empresa
y ninguna expectativa de razonable privaci-
dad durante el uso de cualquier equipo de la
misma”, lo que importa que la empresa po-
dra controlarlos, examinarlos y acceder a su
contenido.

Dicho segmento de la res. 27/2018 clara-
mente se hace cargo de la doctrina y juris-
prudencia existente referida a la provision de
correos electroénicos, dispositivos y espacios
fisicos a empleados.

Sin intencién de extendernos, cabe me-
morar alguna jurisprudencia relevante que
se pronuncia respecto de la expectativa de
privacidad.

Asi, en la causa laboral “Pereyra, Lean-
dro” (6) se consider6 que si una empresa no
tiene una politica clara en el uso del teléfono
celular, no advirtiendo al empleado que dicho
uso debe ser realizado exclusivamente en
funcién de su actividad laboral y haciéndole
conocer el derecho de la compania a contro-
lar el correcto uso de e-mails, podria crear
una falsa expectativa de privacidad.

Por su parte, en el expediente de tramite
por ante la Justicia del Trabajo en la causa
conocida como “Vestiditos”(7), se resolvio
que el hecho de que la propia empleadora
hubiese suministrado a la trabajadora el uso
de una clave personal de acceso a su casilla
de correo electrénico es incompatible con la
posibilidad de la empleadora de imponerse
unilateralmente del contenido del correo sin
advertencia previa.

En tanto, en el juicio “Rubiero” (8) trami-
tado por ante la Justicia en lo Criminal, se
decidié que el ingreso al contenido de com-
putadoras personales, portétiles y cuentas de
correo electrénico a cuyo respecto existe una
clave o password puede conculcar garantias
individuales.

Lo propio sucedi6 en “Redruello” (9), donde
se resolvié que el empleador tiene prohibido
en principio leer los e-mails enviados o recibi-
dos por sus empleados.

En similar direccién se resolvié en “Fa-
rias” (10) al decidir que los espacios privados
en el &mbito de una empresa merecen la mis-

(2) CNTrab., en pleno, 30/06/2010, “Vazquez Maria
Laura c. Telefénica de Argentina SA y otro s/ despi-
do”, AR/JUR/28837/2010, donde decidi6é que “cuando
de acuerdo con el primer parrafo del art. 29 LCT se
establece que el trabajador ha sido empleado direc-
to de la empresa usuaria de sus servicios, procede la
indemnizacion prevista en el art. 82 de la ley 24.013
aunque el contrato de trabajo haya sido inscripto sola-

mente por la empresa intermediaria”.

(3) REGNER, Gustavo G., “Tone-at-the-top: el apoyo
visible e inequivoco al programa de integridad por par-
te de la alta direccién y gerencia”, Suplemento Especial
de Compliance, Anticorrupcion y Responsabilidad Empre-
saria, Ed. Thomson Reuters La Ley, mayo 2018, ps. 211
y ss.

(4) PLANES, Fernanda M., “Compliance y derecho

laboral”, Suplemento Especial de la Nueva Ley de Res-
ponsabilidad Penal'y Personas Juridicas y el Compliance,
Erreius, 2019, ps. 57y ss.

(5) PLANES, Fernanda M., “Compliance y derecho la-
boral”, cit., p. 67.

(6) CNTrab., sala VII, 27/03/2003, “Pereyra Leandro
c. Servicios de Alcacen Fiscal Zona Francay Mandatos”,
AR/JUR/2058/2003.

(7) CNTrab., sala X, 17/11/2003, “Villarruel Roxana c.
Vestiditos”, AR/JUR/4700/2003.

(8) CCrim., sala VI, 14/06/2010, “Rubiero Rosendo y
otros”.

(9) CCrim., sala IV, 15/11/2004, “Redruello Fabian y
otros”, AR/JUR/5277/2004.

(10) CFed., sala I, 28/04/2009, “Farias Diego s/ proce-
samiento”, Cita Online: 70052870.
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ma proteccion que el domicilio, por lo que el
empleado tenfa expectativa de privacidad de
que no se abriera su locker.

Se deben contemplar, como resultado
posible de las investigaciones, reaccién y
remediacion, responsabilidad disciplinaria,
autodenuncia, acciones civiles, aplicaciéon de
penalidades y terminaciones contractuales.

Dado que el legislador ha enfatizado es-
pecialmente la necesidad de la aplicacién de
sanciones frente a infracciones, dispone que
es indispensable que las sanciones por infrac-
ciones al Cédigo de Etica estén claramente
establecidas por escrito y sean pertinentes
y proporcionales y se establezca una politica
disciplinaria justa, clara y transparente.

Contratos con terceros: Se deben estable-
cer procedimientos que comprueben la inte-
gridad y trayectoria de terceros o socios de
negocios, incluyendo proveedores, distribui-
dores, prestadores de servicios, agentes e
intermediarios, al momento de contratar sus
servicios durante la relacién comercial.

Requiere procesos de due diligence sobre
terceros al momento de contratar sus servi-
cios y durante la relacién comercial y un sis-
tema de investigacion interna.

Independientemente de la disposicién ci-
tada, actualmente es habitual y recomenda-
ble la inclusién de la clausula de complian-
ce en contratos entre privados, orientada
precisamente a comprobar la integridad y
trayectoria de los terceros y socios de las
empresas.

Dicha préctica se extiende no solo a los
privados que celebren contratos con la Ad-
ministracion Publica, sino a vinculaciones
entre empresas privadas entre si, por ejem-
plo, en sus relaciones con terceros, socios y
proveedores.

1V.3. Otros contenidos laborales de los Pl

Entre los contenidos laborales recomen-
dables de un PI esta el de atenerse a los
principios laborales del Pacto Mundial de
las Naciones Unidas, concretamente a la
gufa conteniendo sus principios laborales,
que remite a la declaracion de la Organiza-
ciéon Internacional del Trabajo (OIT) rela-
tiva a principios y derechos fundamentales
en el trabajo.

La guia contiene los siguientes cuatro prin-
cipios (que parcialmente coinciden con algu-
nos de los recomendados por la res. 27/2018):

a) libertad de asociacién y el reconocimien-
to efectivo del derecho a la negociacién co-
lectiva;

b) eliminacién de toda forma de trabajo
forzoso u obligatorio;

¢) la abolicion efectiva del trabajo infantil;
y

d) la eliminacién de la discriminacién en el
empleo y la ocupacioén.

Dado que dicho documento también refiere
que de las normas internacionales del traba-
jo se desprenden otros principios, tales como
los correspondientes al adrea de seguridad y
salud en el trabajo, el empleo y la capacita-
cién; que son también contenidos laborales
recomendables para los PI.

{NOTAS }

1V .4. Colision con prdcticas o convenios colec-
tivos de trabajo

Ciertas practicas e incluso disposiciones
contenidas en convenios colectivos podrian
colisionar con principios de integridad.

Por ejemplo, existen convenios colectivos
de trabajo que establecen que para contra-
taciones laborales o para cubrir vacantes las
empresas deben recurrir a las bolsas de tra-
bajo de los sindicatos respectivos y que solo
si los sindicatos no proponen candidatos, las
empresas se encuentran en condiciones de
cubrirlos con personas de su eleccién.

Dichas disposiciones parecerian estar en
contradiccién con el sentido democratico al
que cada vez con mayor énfasis se orientan
las relaciones laborales, donde la obtencion
de empleo deberia relacionarse con los méri-
tos y talentos de los postulantes y no con su
vinculacién a organizaciones sindicales.

Si bien no tenemos registro de que se hu-
biesen presentado controversias concretas
al respecto, nos inclinamos a pensar que de
presentarse algin conflicto ante la Justicia,
deberia decidirse por el acceso al empleo en
condiciones de igualdad.

V. Investigaciones

Una empresa podria verse obligada a rea-
lizar una investigacion referida a cuestiones
de integridad.

Dicha investigacién podria o no tener vin-
culacién con delitos penales en los términos
de la LRPE.

En efecto, una empresa podria verse obli-
gada a realizar una investigaciéon ante la
denuncia de un empleado —o incluso un ter-
cero— o en el marco de una auditoria, con
vinculacién a un tema que no importe ilicito
penal, como por ejemplo ante casos de aco-
so laboral o profesional o ante supuestos de
discriminacion o por afectacién de derechos
de género. Cabe mencionar que Fernanda M.
Planes (1) nos dice que “en la actualidad la
mayor cantidad de denuncias recibidas por
el canal son de acoso sexual y laboral”.

Si bien tales denuncias no importarian es-
trictamente casos de compliance en los térmi-
nos de la LRPE —que aplica a delitos contra
la administracién publica y el soborno—, la
empresa no podria desentenderse y actuar
como si nada hubiese sucedido. Como deci-
mos, se veria obligada a realizar la corres-
pondiente investigacion.

La investigacién propiamente dicha puede
recurrir a cualquier género de pruebas. Con-
forme surge de la res. 27/2018, lo relacionado
con la forma en que se lleve a cabo la inves-
tigacion es central para poder luego usar las
pruebas en un proceso judicial.

Si bien no obligatorio, es recomendable
utilizar los servicios de un escribano puiblico
a fin de autenticar impresiones de correos
electrénicos, paginas web y documentos, y
tomar declaraciones a otros empleados o
individuos que puedan aportar informacién
sobre los hechos investigados.

Cabe al respecto tener en consideracion lo
decidido en “Garcia, Delia” (12), donde se de-
claré admisible como prueba el acta labrada
en presencia de escribano publico y del em-
pleado a quien se le solicité la contrasena.

En el marco de tales investigaciones no de-
beria requerirse de las personas investigadas
ni respecto de otros empleados y terceros
informacién personal que no fuera estricta-
mente necesaria y relacionada con su objeto.
No deberia tampoco requerirseles que pro-
porcionen informacién sensible.

La pregunta que se impone es si el emplea-
do tiene la obligacién de declarar en el marco
de una investigacién interna o si, por el con-
trario, puede excusarse de hacerlo.

Coincidimos con Francisco Castex(13) en
que “en el marco de una relacién laboral los
empleadores se encuentran facultados para
conversar con sus empleados y consultarles
acerca del estado de los negocios y las ges-
tiones que llevan adelante, como también a
requerirles explicaciones sobre las irregula-
ridades detectadas dentro de la estructura”;
y que, “en contrapartida, forma parte de las
obligaciones del empleado informar a su em-
pleador respecto de las tareas que realiza y
aportar toda la informaciéon de que dispone
como consecuencia del vinculo nacido de la
relacion laboral, pues de lo contrario podria
incumplir deberes contractuales”. Concluye
en que “el derecho a no declarar contra uno
mismo en estos supuestos entonces carece
de sentido; el empleado tiene entre sus obli-
gaciones laborales informar sobre el trabajo
que desempena y el empleador tiene derecho
a esa informacion”.

Diferente puede ser la situacién en supues-
tos de investigaciones sobre infracciones
o hechos ilicitos. Dice el autor precedente-
mente citado que en estos casos el empleado
afectado podria abstenerse de declarar, dado
que sus manifestaciones podrian autoincri-
minarlo.

A los fines de poder utilizar las pruebas
respectivas en un eventual proceso judicial,
es prudente seguir su recomendacién en
cuanto a que “lo ideal al entrevistar al traba-
jador es comunicarle debidamente cuél es el
proposito de la entrevista, su situacion legal
y los derechos que lo amparan; y, sobre todas
las cosas, el destino que la empresa preten-
de darle a su declaracion. De esta forma, al
advertirle claramente las pretensiones y la
posicién de la compaiiia, se evitara vulnerar
los derechos del trabajador y su posible au-
toincriminaciéon. Recuérdese que la prueba
aportada a un proceso penal solo serd valida
en tanto y cuanto cumpla con los estandares
del debido proceso, es decir, que no haya sido
obtenida mediante violencia, engafo o de for-
ma subrepticia”.

En el punto, resulta apropiado traer a co-
lacién lo resuelto en la causa “Skanska” (14),
donde se admitié la grabacion efectuada de
uno de los gerentes de la empresa en el mar-
co de una investigacién con su auditor—de
la que se desprendia el pago de comisiones
indebidas—, por cuanto se considerd que
no surgia: a) que los dichos del declarante
hubieran sido inducidos por el ocultamiento
de la grabacién; b) aun de desconocer que
estaba siendo grabado, sabia que estaba
siendo entrevistado por el auditor de la em-
presa en el marco de la investigacién; y ¢)
el declarante carecia de expectativa de con-
fidencialidad y no fue sometido a ninguna
presion.

Proceder recomendable ante denuncia de otro
empleado —o tercero— por tema que no impor-
te un ilicito penal: Ante una denuncia por un
tema que no importe un ilicito penal, las me-

didas que una empresa podria/deberia tomar
se proyectan en los siguientes planos:

— De cara a la organizacion, tomar el tema
seriamente, investigar y adoptar las medidas
que pudieran corresponder.

— En relacién con (el o) los empleados ob-
jeto de la investigacion, aplicando —de ser
necesario— las sanciones que la naturaleza
de sus incumplimientos pudiera determinar.

— Con vinculacién (al o) a los empleados
afectados, adoptando las medidas necesarias
a fin de prevenir todo acto susceptible de
crearles situaciones de malestar o que pue-
dan afectarlos.

El empleador debe exteriorizar una postu-
ra firme en cuanto a que la empresa exige de
todos sus empleados y colaboradores respeto
reciproco y que no tolerard acto alguno que
vaya contra tales postulados.

Adicionalmente y dependiendo de las ca-
racteristicas y particularidades del caso, de-
beria considerar decisiones en el plano ope-
rativo, estableciendo una separacion fisica y
funcional entre (el o) los empleados afecta-
dos y los “agresores”. Deseablemente, debe-
rfa disponer que trabajen en lugares fisicos
separados y que no tengan entre ambas par-
tes relaciones jerarquicas o laborales. De ser
necesario introducir modificaciones —modi-
ficar lugares de trabajo o tareas—, tales cam-
bios no deberian afectar a la victima.

Fundamentalmente, deberia hacerse saber
al empleado afectado las decisiones adopta-
das por la empresa, siendo deseable dejar
constancia escrita de tales medidas.

De considerar (el o) los empleados afec-
tados que la empresa no adopté las disposi-
ciones adecuadas, podrian considerarse en
situacion de despido indirecto y reclamar no
solo las indemnizaciones legales regulares
sino también por daio moral, lo que asi fuera
reconocido a través de diversas decisiones
judiciales.

Asi, en el juicio “Gémez, Laura Melisa” (15)
se decidi6é que como quedé acreditado que el
empleador tenfa conocimiento del maltrato
de los supervisores para con los empleados,
en especial con la accionante, y que uno de
ellos la acosaba sexualmente y, sin embargo,
nunca tomé medidas a fin de que sus subor-
dinados cesaran con el hostigamiento, debe
responder por el despido indirecto.

De forma similar, en “Jerez, Nicolds Mar-
tin” (16) se consideré que estando acreditado
que las condiciones en el ambiente de trabajo
eran objetivamente nocivas y hostiles, y que
la demandada no tomé medida preventiva o
sancionatoria alguna, la pretension resarci-
toria incoada por el trabajador es proceden-
te —en el caso, por dano moral, psiquico y
tratamiento psicolégico—, pues mas alla de
que esa situacién no configura la tipicidad
de mobbing, por estar ausente el componente
subjetivo perverso e intencional que esa figu-
ra requiere, el empleador no cumplié con su
deber constitucional de garantizar condicio-
nes dignas de trabajo ni la obligacién legal de
seguridad e higiene en el empleo, conforme
lo exigen el art. 14 bis de la CN, art. 75 de la
ley 20.744 y art. 42, apart. 1 de la ley 24.557.

Similar orientacién tuvo la justicia en “B.
H. J.”(17), oportunidad en la cual resolvié que
correspondia responsabilizar a la empleado-

(11) PLANES, Fernanda M., “Compliance y derecho la-
boral”, cit., p. 60.

(12) CNTrab., sala X, 13/08/2003, “Garcia Delia c.
YPF”, AR/JUR/1870/2003.

(13) CASTEX, Francisco, “Responsabilidad penal de

la persona juridica y compliance”, cap. V, “Compliance y
proceso penal. Investigaciones internas y denuncias”,
ps. 210y ss.

(14) CFCasacion Penal, 13/04/2016, sala IV, “Skanska
SA”, AR/JUR/27905/2016.

(15) CNTrab., sala ITI, 24/08/2011, “G6émez, Laura Me-
lisa c. Limpiolux SA s/ accidente - accién civil”, LA LEY
Online, AR/JUR/47445/2011.

(16) CNTrab., salaII, 27/04/2012, “Jerez, Nicolas Mar-
tin c. Icona SAy otro s/ mobbing”, AR/JUR/26188/2012.

(17) CNTrab., sala I, 81/05/2012, “B. H. J. c. Alavera
SAy otro s/ mobbing”, DT 2012 (julio), p. 1765; IMP 2012-
9-252; DJ del 14/11/2012, p. 55; AR/JUR/25008/2012.
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ra por los dafos y perjuicios derivados del
acoso laboral que sufrié un trabajador por
parte de su superior jerarquico, quien incu-
rri6 en acoso verbal suficientemente grave
y en abuso de autoridad, pues ello generé
un dafio al trabajador que, ademds, se vio
agravado en tanto busco ser escuchado por
autoridades de la demandada —en el caso,
present6 una nota suscripta por compareros
de trabajo—, sin que se hubieran adoptado
las medidas para poner coto a los excesos del
dependiente en cuestion.

Proceder laboral recomendable ante un ilicito
penal: De acreditarse su existencia, en nues-
tro parecer y de configurarse los extremos
de procedencia, desde un punto de vista es-
trictamente laboral es recomendable la des-
vinculacién del empleado imputéndole pér-
dida de confianza, evitando la invocacién de
ese delito penal.

De optarse por despedir invocando delito
penal, la cuestion queda librada a las resultas
del proceso penal, donde deberia acreditarse
que el dependiente fue autor, cémplice o par-
ticipe necesario, precisamente de un delito
criminal. Si la denuncia es desestimada o el
empleado sobreseido, el empleador debera
reincorporarlo y satisfacer el pago de los sa-
larios durante la suspensién.

Puede presentarse una situacién particu-
lar cuando no media condena penal por la
suspension del juicio criminal. En tal contex-
to, en autos “Gette” (18) se considerd que el
requisito de condena penal no resultaba exi-
gible, por cuanto en dicha causa no se pudo
arribar a condena por la decisién del impu-
tado de reparar los perjuicios ocasionados
mediante la suspension del juicio a prueba.

Diferente es la situacién si se opta por
despedir invocando incumplimiento laboral,
bastando en tal supuesto acreditar la injuria
laboral, independientemente del curso de la
accién penal.

El empleador puede elegir la via de la sus-
pensién preventiva de la relaciéon laboral por
denuncia criminal del empleador (art. 224 de
la LCT), aun sin mediar arresto del empleado,
en cuyo caso reserva la decision a las resultas

{NOTAS }

del proceso penal. También puede optar por
la suspensién precautoria —no regulada ex-
presamente, pero reconocida doctrinaria y
jurisprudencialmente—, a fin de realizar una
investigacion, la que en ningin caso podra
ser superior a 30 dias y estar justificada en la
naturaleza del hecho que se investiga.

Efectos de una investigacion en el plano labo-
ral: Si de resultas de ella se determina que
el proceder atribuido al empleado importa
injuria que por su gravedad no consienta la
prosecucion de la relacién en los términos
del art. 242 de la LCT, el empleador podria
desvincularlo con invocacién de causa. Dicha
norma exige que las sanciones deben ser pro-
porcionales a las faltas cometidas, de modo
que exista cierta correlacién entre la impor-
tancia y gravedad de la falta y la sancién.

Si bien todo lo relacionado con la aplica-
cién de sanciones es materia de opinién, los
jueces son especialmente exigentes a la hora
de considerar la existencia de injuria laboral
que habilite a dar por concluida una relaciéon
laboral, especialmente en caso de empleados
con antigtiedad significativa.

Por tal motivo, debe analizarse en caso
particular si resulta viable el despido con
causa del empleado o si cabe la aplicacién de
una sancién menor.

Si bien la res. 27/2018 recomienda el es-
tablecimiento de un régimen de sanciones,
se sugiere analizar en cada caso puntual la
sancién que se proyecta aplicar, evitando la
tentacién de establecer sin mas la sancién
contemplada por el PI. Cabe al respecto se-
nalar que un juez en un caso concreto puede
resolver que una sancién disciplinaria esta-
blecida en un manual de empresa no se ajusta
a la normativa de aplicacién, por considerar:
a)que el hecho en si mismo no tiene suficiente
gravedad como para importar la aplicacién
de una sancion; b) que aun de ser lo suficien-
temente grave, no amerita la aplicaciéon de
una sancion en el caso concreto, por tratar-
se, por ejemplo, del caso de un empleado con
muchos afnos de antigiiedad sin sanciones
previas; ¢) que aun de ser lo suficientemente
grave no amerita la aplicacién de la sancién
contemplada en el manual de la empresa.

(18) CNTrab., sala IV, 22/10/2010, “Gette, Ménica Ali-
cia c. Disicolor Argentina SA”.

(19) CNTrab., sala VI, 10/12/1987, “Segovia Ra-
moén Pacifico c. Hoteles Sheraton de Argentina
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escasos treinta y tres meses de gobierno.
De alli en adelante, los sucesivos gobier-
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SA”, AR/JUR/1061/1987.
(20) CACCIATORE, Horacio, “Compliance. Respon-
sabilidad penal empresaria”, p. 404.

nos militares multiplicaron por cuarenta
la deuda externa argentina, hasta llegar a
los U$S 44.000 millones en el afio 1983. Asi
comienza el ciclo actual de la democracia
argentina, que acumula al finalizar el man-
dato del presidente Menem la suma cerca-
na U$S 150.000 millones, la cual se acre-
centé —sin incluir la deuda en moneda na-
cional— durante los dos afios posteriores
del gobierno de Fernando De La Rua, hasta
desembocar en el default (5) de mayor mon-
to de la historia moderna, luego superado
por Grecia.

La jurisprudencia tiene dicho que la jus-
ticia no estéd obligada a seguir las faltas y
sanciones establecidas en una politica em-
presaria, sefialando que solo los jueces se
encuentran habilitados a evaluar la correc-
cién de las sanciones aplicadas por una em-
presa.

Asi, en “Segovia” (19) se decidié que no son
vinculantes las normas que establezcan su-
puestos concretos de justa causa de despido
que operen autométicamente, ya que una je-
rarquia superior (art. 242 de la LCT) define,
con caracter general, el perfil de la “injuria”
legitimante del despido sin responsabilidad
indemnizatoria.

En otro plano, resultan procedentes las
preguntas que se formula Horacio Caccia-
tore (20), quien indaga acerca de qué suce-
de si de la investigacion realizada existen
dudas razonables respecto al obrar de su
dependiente, “pero no se llega a la deter-
minacién de la autoria o participacién en
la comisiéon de un delito contemplado en
la ley 27.401: éello implicaria la pérdida de
confianza?, ¢habilitaria el despido con justa
causa?”.

Dependiendo de las circunstancias el em-
pleado que se sienta injustamente afectado
por una investigacion del empleador podria
considerarse en situaciéon de despido indirec-
to.

Este autor también nos dice que el emplea-
dor afectado por un delito o proceder del em-
pleado a titulo de dolo o culpa grave podria
iniciar una accién de dafos, afirmando que
resulta “controversial” si el reclamo podria
fundarlo en el dafo en la imagen y la reputa-
cién de la empresa.

VI. Conclusiones

— Si bien en la LRPE la idea de compliance
se encuentra emparentada casi exclusiva-
mente a cuestiones de derecho penal, enten-
demos que las correctas practicas corpora-
tivas no deberian prescindir del adecuado
cumplimiento de la normativa laboral.

— Consideramos recomendable que las
personas juridicas adopten una cultura de
integridad respecto de los temas laborales,
a cuyo respecto deberian llevar a cabo las
acciones correspondientes —tipicamente
una auditoria laboral— a los fines de cono-
cer e identificar sus riesgos y contingencias
laborales, de modo de permitirles adoptar

Il. éPor qué de nuevo?

Analizando el nuevo marco del endeu-
damiento publico argentino y bajo la con-
dicionalidad histérica de la llamada “res-
triccién externa”, (6) punto macroeconé-
mico (7) nacional, el proceso de endeuda-
miento publico se estructura mediante un
fuerte desfinanciamiento del Estado na-
cional (8), al eliminar las retenciones a la
exportacién y la obligacion de los expor-
tadores a liquidar divisas (9) (délares) en
el Banco Central. Esta limitacion restrin-

las medidas necesarias para cumplir con las
normas de tal naturaleza.

— Las empresas deberian elaborar el PI
adecuado en relacién con los riesgos propios
de su actividad, dimensién y capacidad eco-
némica, siguiendo los lineamientos conteni-
dos en la res. 27/2018 y los recomendados en
este documento.

— De presentarse cuestiones de complian-
ce, sea que importen o no ilicito penal en los
términos de la LRPE, la empresa debera rea-
lizar la investigacién correspondiente, pres-
tando especial atencién a la forma de colec-
tar las pruebas, de modo que no puedan ser
observadas en un eventual proceso judicial.

— Adoptar las medidas laborales que la
naturaleza del tema involucrado pudiera de-
mandar, analizando en cada caso la sancién
que se proyecta aplicar, evitando estable-
cer sin més la sancién contemplada por el
PI, dado que la justicia podria no seguir las
faltas y sanciones establecidas en la politica
empresaria.
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ge la acumulacién de reservas, obliga al
Central a emitir para adquirir délares, lo
cual genera otros efectos macroeconémi-
cos disvaliosos. Para solventar semejan-
te bache fiscal, el gobierno nacional pone
en marcha un sistema de toma de deuda
en moneda extranjera y también nacional.
En el caso de esta dltima se emiten una se-
rie de bonos soberanos (Lebac, Leliq, le-
tras, etc.) con altas tasas de interés y en
algunos casos mediante condiciones difi-
cultosas (10) para el erario publico. Estos
titulos de deuda fueron ofreciendo tasas

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado. Docente regular en la Universidad Na-
cional del Comahue, carrera de Economia y Adminis-
tracién, materia Concursos y Quiebras. Codirector del
Postgrado de Sindicatura Concursal en la Universidad
Nacional del Comahue. Profesor en la Universidad de
Salta, Delegacién Neuquén, curso de postgrado de Di-
reccion Estratégica, materia Derecho Empresario.

(1) Afio 1824, intervino como su gestor el ministro de
Gobierno de aquel entonces, Bernardino Rivadavia.

(2)1.000.000 de libras esterlinas.

(3) GALASSO, Norberto, “De la Banca Baring al
FMI: Historia de la deuda externa argentina”, Ed. Co-
lihue, Buenos Aires, 2003, p. 28.

(4) Ver https://museodeladeuda.econ.uba.ar. Paradé-
jicamente, la Argentina cuenta con un museo de la deu-
da publica, evidenciando con ello la importancia y las
consecuencias que ella ha tenido en la historia nacional.

(5) En el afio 2001 la Argentina declar6 el default mas
importante de la historia moderna, en torno a su mag-
nitud econémica.

(6) Las histéricas dificultades que tiene el pais para

acceder a las divisas extranjeras con las que se adquie-
ren los principales bienes y servicios importados, en
tanto ellas son la referencia del mercado mundial, con-
diciona el crecimiento de aquel. Esa restriccion se acre-
cienta si consideramos ademads las dificultades para
estabilizar la moneda nacional que observamos en los
ultimos 45 afios.

(7) La evaluacién de los indicadores globales de toda
la economia para estudiar las variables agregadas de
ella.

(8) Una de las primeras medidas de la gestion del

gobierno anterior fue la eliminacién de las retenciones
moviles al sector exportador agropecuario mediante
dec. 133/2015 del 17/12/2015.

(9) En el afio 2016 fue extendiendo sucesivamente
los plazos para liquidarlas, y en el 2017 dispuso la pos-
tergacion sin plazo de la obligacién.

(10) Tasas de interés en délares que duplicaban las
ofrecidas por Bolivia, o superiores a las de Nigeria o
Tanzania, o un bono en délares a 100 anos de plazo por
U$S 2750 con un interés real del 7,9% anual.
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de interés que se incrementaron constan-
temente (11) impactando en la economia
real, en tanto la banca nacional prestaba
a los operadores econémicos a tasas exor-
bitantes o finalmente no prestaba, ya que
era mucho més rentable dar crédito al Es-
tado. Légicamente la actividad econ6émi-
ca se deterior6 y los ingresos fiscales dis-
minuyeron sustancialmente, a pesar del
simultdaneo ajuste sobre las cuentas pu-
blicas que se llevaba adelante, para equi-
librar esas diferencias. Ademaés, esa poli-
tica se complementé con una facilitacion
regulatoria (12) mediante el libre ingreso y
egreso de capitales financieros especula-
tivos (13) que cambiaban sus délares, com-
praban titulos de deuda en pesos a exorbi-
tantes tasas de interés, los acumulaban a
través de su devengamiento en periodos
de pocos meses y recompraban délares en
el BCRA para salir del pafs con utilidades
desconocidas para un pafs del porte de la
Argentina (14). Cuando los operadores fi-
nancieros internacionales advirtieron el
colapso de la Argentina y la permanente
devaluacion del peso y la ausencia de re-
servas suficientes en el BCRA a quien re-
comprar los délares para la salida, inicia-
ron una fuerte fuga en los inicios del anio
2018, que derivé en el desesperado res-
cate del FMI (15). El destino de los fondos
aportados —como habitualmente sucede
con el organismo en tanto la experiencia
historica asi lo demuestra— fue facilitar
la salida de los inversores rezagados e in-
cluso utilidades de companias locales (na-
cionales y extranjeras) ante la ausencia
de divisas en el BCRA (16).

De esta forma se gestd sintéticamente
la crisis financiera, econémica y social de
la Argentina actual, que nos coloca en una
nueva reestructuracién de deuda soberana,
hoy la més importante en curso.

{NOTAS }

I1l. La nueva reestructuracién, un defaulty la
Ley de Sostenibilidad que los ampara

Las condiciones financieras, econémicas, po-
liticas y geoestratégicas, para la Administra-
cién nacional que acaba de iniciar sus funcio-
nes, resultan notoriamente diversas a las exis-
tentes al declarar el default del afio 2001(17).

Si bien advertimos que el gobierno nacio-
nal inici6 su discurso publico en torno a un
acuerdo amigable con los acreedores —es-
pecialmente los fondos de inversién—, este
fue virando hacia la dureza (18), abonado
ahora por el respaldo del FM], el cual resul-
t6 convulsionado internamente por el llama-
do “caso argentino” (19). Aun sin declarar el
default(20), dicha posibilidad no es improba-
ble si el resultado de las negociaciones pre-
liminares no resulta satisfactorio. Sin per-
juicio de ello, el gobierno nacional intenta
arribar a un acuerdo amigable con los acree-
dores, tanto institucionales como priva-
dos (21). Notorias resultan las conclusiones
del encuentro de ministros del G-20 celebra-
da en Riad —Arabia Saudita— (22), donde se
inst6 a hacer sostenible la deuda publica (23)
y analizar el enfoque contractual para la re-
solucién de la crisis, con la participaciéon de
acreedores oficiales y privados.

La nueva reestructuracioén incorpora no-
vedades econémicas, tedricas y politicas en
su debate. Econémicas, en tanto que, para
los especialistas en endeudamiento publico,
los gobiernos que reestructuran sus obli-
gaciones deben formular primeramente un
plan (24), un plan que fiscalmente explique
de dénde saldrén los recursos, en qué por-
centajes, durante qué plazo, para afrontar
los pagos emergentes de un acuerdo de re-
estructuracion. En este caso, el gobierno na-
cional ha decidido postergar dicha formu-
lacién en tanto se desconocen los términos

de los eventuales acuerdos de reestructura-
cién a los fines de formular las previsiones
fiscales para ello. De esta forma, se poster-
ga evidenciar el eventual ajuste fiscal o las
previsiones econémicas de ingresos para
“mostrar” una hoja de ruta de recursos fu-
turos con que atender los compromisos y se
inicia la negociacién de otra forma: eviden-
ciando la impotencia financiera y formulan-
do las propuestas de pago (que se realizaran
en el mes de marzo) para luego exhibir el
plan econémico ya disefiado (25), y los flujos
disponibles para atender los compromisos.
De esta forma se trata de una apuesta, aca-
so voluntarista, pero con un claro sesgo que
elude a priori el ajuste fiscal.

Otra de las novedades de la reestructura-
cién argentina es el debate que se ha insta-
lado respecto de la responsabilidad del FMI
en el otorgamiento del “megapréstamo” a la
Republica Argentina. No solo —como expli-
caramos— por su volumen, la rapidez en su
otorgamiento, el compromiso sobre el pa-
trimonio total del organismo, la superacion
amplia en el monto del cupo que le corres-
pondia a la Argentina por el tamafio de su
economia —situacién que viola sus normas
internas— y sus cuotas de participaciéon en
él, sino también por el destino de los fondos
y la posibilidad de realizar una quita sobre
el capital prestado a un soberano.

El destino de los fondos del FMI esté pre-
cisado en su reglamento (26), en su convenio
constitutivo(27) y las condiciones que regulan
el uso de los fondos asistidos se fija en este tl-
timo (28), y en tanto por los sucesivos informes
del Banco Central de la Republica Argentina,
de los afios 2018 y 2019, dichos fondos no se
han direccionado a estimular el crecimiento
econdémico, ni el equilibrio de la balanza de pa-
gos, y menos ain dotar al BCRA de reservas
suficientes para estabilizar esta, sino que en

buena medida han salido del sistema a través
de ventas masivas del BCRA (29).

Respecto de la quita de deuda sobre el ca-
pital al FMI, se ha generado un debate en
torno a las declaraciones de la vicepresiden-
ta de la Nacion, Cristina Fernandez, acer-
ca de que el organismo deberia considerar
una quita de deuda. La directora gerente de
FMI (30) ha dicho que no es posible realizar
quita dada la condicién de prestamista de
ultima instancia del FMI (31), pero lo cierto
es que ni el convenio constitutivo ni el regla-
mento del FMI prevén un clausula taxativa
que lo impida. Por cierto, tanto en el afio
2005 como por estas horas(32), tanto el FMI
como el Banco Mundial han formalizado
quitas y perdones de deuda a paises pobres
o con graves dificultades econémicas, en el
marco de la iniciativa denominada HIPC.

Sobre este cuadro de situacion, el gobier-
no dicté la ley 27.544 llamada de “restaura-
ci6n de la sostenibilidad de la deuda publica
bajo ley extranjera”.

IV. Previsiones y alcances de la norma

El Poder Ejecutivo cuenta con una norma
matriz para el tratamiento de la deuda publi-
ca(33), juntamente con la Constitucién Nacio-
nal, la cual establece entre las facultades del
Poder Ejecutivo y Legislativo gestionar la ad-
ministracion del pafs y arreglar el pago de la
deuda publica, como asimismo contraer em-
préstitos (34). En ese marco y con el objeto de
generar un fuerte apoyo politico y seguridad
juridica sobre los actos de Administracion
Piblica que conllevaran la renegociacion, el
Ejecutivo obtuvo un contundente apoyo para
formalizar las directivas legales necesarias
que le posibiliten negociar ampliamente —y
con escasas restricciones— a través de la
ley 27.541 de Emergencia Publica (35).

(11 El Estado argentino lleg6 a pagar el 104% anual
por intereses de Lelig.

(12) Justamente por la eliminacién de las regulacio-
nes existentes.

(13) Se eliminaron todas las restricciones de ingre-
so y egreso de divisas, incluso temporales, sin nece-
sidad de mantener la divisa en el pafs un tiempo de-
terminado. Técnicamente, implica la liberacién de la
cuenta de capital. Los riesgos, efectos, consecuencias
y resultados de estas politicas fueron explicadas por
este autor en una copiosa acumulacién de notas pe-
riodisticas en el diario Rio Negro —wwuw.rionegro.com.
ar— desde el mes de septiembre del afio 2015 hasta
finales del aio 2019. También lo advertimos en el mes
de abril del afio 2018 de la revista Doctrina Societaria 'y
Concursal, Ed. Errepar: “Mercado de cambios para to-
dos o el regreso del bimonetarismo; a propésito de la
comunicacién A BCRA 6436”: “La medida adoptada,
en el marco de una intensa fuga de capitales, endeu-
damiento en moneda extranjera en forma acelerada y
déficit fiscal impulsado por intereses de deuda y des-
financiamiento del Estado generan un coctel delicado
que oportunamente habra que abordar no sin dolores
intensos. Es necesario considerar los antecedentes
histéricos (me refiero a parte de las décadas de 1970
y 1980 y ciertamente 1990 hasta la crisis del 2001) de
nuestro pafs, su posicién en el mundo y la propia poli-
tica macroeconémica actual para estar advertidos de
los riesgos abordados”.

(14) La Argentina presume de integrar el G-20, don-
de se encuentran las veinte economias supuestamente
mas desarrolladas del mundo.

(15) Se trat6 del préstamo mas grande en la histo-
ria del organismo, que casi cuadriplicé el cupo que co-
rresponde a la Republica Argentina por el tamano de
su economia, lo cual significé una primera violacién a
su normativa: el monto hasta la fecha compromete un
porcentaje sustancial del patrimonio del FMI.

(16) Los informes del BCRA indican que la salida de
divisas en el aiio 2018 fue la més alta desde el aiio 2002
U$S 27.320 millones y en el 2019 U$S 26.870.

(17) Las situaciones entre aquel incumplimien-
to de pagos y esta pretension de acuerdo voluntario
de restructuracion de deuda publica son diferentes

en el entorno politico (el 2002 evidenciaba un vacio
institucional y de poder politico evidente), econémi-
co (el porcentual de deuda sobre PBI resultaba sensi-
blemente superior a la actual), la disponibilidad cre-
diticia y las tasas de interés eran menos abundante
con porcentajes més altos que las actuales, el precio
de las materias primas (los productos transables ar-
gentinos) se fue incrementando sensiblemente en su
valor en los mercados internacionales (lo cual bene-
ficio notablemente a nuestro pafs) y no existia la as-
tringencia de comercio internacional actual, fruto de
un proteccionismo que llega por efecto del vacio de
consumo y produccién que provocé la crisis del afio
2008, el que atin se mantiene. Por otro lado, el dete-
rioro notable de las monedas del comercio interna-
cional (délar, euro, yen) a través de su depreciacion,
van configurando un nuevo sistema monetario que
comienza a avizorarse con claridad. Resulta ademas
inocultable la existencia de una crisis financiera de
magnitud, que se ha venido ocultando mediante una
desenfrenada emisién monetaria, la cual no responde
a valores reales sino a la real “gratuidad” del dinero
que se imprime, para los actores principales de las fi-
nanzas internacionales.

(18) Se hablé de “sacrificios significativos”, “hay que
prepararse para una frustraciéon” y otras calificacio-
nes que marcan los encuadres y eventuales limites de
la negociacion.

(19) Su staff, desde la ex directora gerente, el subdi-
rector gerente, como la totalidad de los integrantes de
la misi6n en la Argentina, han cesado en sus funciones
luego de la debacle evidenciada por el pafs, al muy cor-
to plazo de formalizado el mayor apoyo financiero del
FMI en su historia de creacién. La decision geopoliti-
ca de su miembro principal —los EE.UU.— de apoyar
al gobierno existente en ese entonces esté generando
aireados debates entre los paises miembros, especial-
mente europeos y asiaticos.

(20) Incumplimiento voluntario —forzado o no—
del pago de las obligaciones.

(21) Me refiere al cimulo de acreedores institucio-
nales (FMI, Banco Mundial, Club de Paris, BID, Cor-
poracién Andina, ete.) y los privados (principalmente,
fondos de inversién y en menor medida bancos).

(22) Los dias 22y 23 de febrero del 2020.

(23) Nétese que el término “sostenible” coincide con
las normas dictadas por el gobierno nacional en torno
al tema.

(24) Ver por ejemplo la opinién del economista Da-
niel Marx, quien participé activamente en el proceso
de endeudamiento y reestructuracién de la deuda pu-
blica argentina en la década de 1980/1990, diario El
Cronista Comercial, 18/02/2020, idem editorial del Fi-
nancial Times del dia 17/2/2020.

(25) Acaso con la complacencia del FMI y los bonis-
tas, lo cual parece una consecuencia légica de las am-
plias facultades que se otorgan al Ministerio de Econo-
mia de la Nacién en la ley 27.544 de Sostenibilidad de
la Deuda Publica Emitida en Moneda Extranjera.

(26) L-Transferencias de capital L-1. En caso de que
en un pais miembro esté produciéndose una salida
cuantiosa o continua de capital: a) el pais miembro, o
cualquier otro pais miembro, podra notificarlo al Fon-
do presentando la informacién que estime necesaria,
y podra solicitar la opinién del Fondo sobre dicha sa-
lida de capital, y b) el Fondo podra presentar al pais
o pafses miembros a los que concierna un informe en
el que exprese sus puntos de vista, y podra también
solicitar del pafs o paises miembros que le informen
sobre la situacion dentro de un plazo razonable. L-2.
En caso de que el Fondo haya pedido a un pais miem-
bro que ejerza medidas de control a fin de evitar que
los recursos generales del Fondo se utilicen para ha-
cer frente a una salida cuantiosa o continua de capital,
el Fondo solicitara del pais miembro que le informe
prontamente y con detalle sobre las medidas que haya
adoptado.

(27) Art. VI, Seccién 1. Uso de los recursos gene-
rales del Fondo para transferencias de capital a) Sal-
vo en el caso previsto en la Seccién 2 de este articu-
lo, ningtin pafs miembro podra utilizar los recursos
generales del Fondo para hacer frente a una salida
considerable o continua de capital, y el Fondo podra
pedir al pais miembro que adopte medidas de control
para evitar que los recursos generales del Fondo se
destinen a tales medidas de control pertinentes, el
Fondo podra declararlo inhabilitado al fin. Si después
de haber sido requerido a ese efecto el pais miembro

no aplicara las para utilizar los recursos generales
del Fondo.

(28) Art. V, Operaciones y Transacciones del Fon-
do. Seccién 3. Condiciones que regulan el uso de los
recursos generales del Fondo a) El Fondo adoptara
normas acerca del uso de sus recursos generales, in-
cluso sobre los acuerdos de derecho de giro (stand-by)
u otros acuerdos semejantes, y podra adoptar normas
especiales referentes a problemas especificos de ba-
lanza de pagos que ayuden a los paises miembros a
resolverlos de modo compatible con las disposiciones
de este Convenio y que establezcan garantias adecua-
das para el uso temporal de los recursos generales del
Fondo.

(29) El ano 2019 fue publicamente evidente en tan-
to se sucedian durante semanas ventas diarias de U$S
300 0 400 millones de délares que fueron agotando las
reservas internacionales.

(30) Kristalina Georgieva: “Somos un prestamista
de ultimo recurso para aquellas naciones que estan en
una situacién desesperada. Esto significa que todos los
miembros deben estar seguros de que el dinero que
prestamos se reembolsa, para que podamos continuar
brindando este colchén al mundo. Nuestra redacciéon
legal es tal que no podriamos tomar medidas que pue-
dan ser posibles para otros sin esta gran responsabili-
dad global”, 17/02/2020, www.bloomberg.com.

(31) Algunos nominan esta condicién y calidad como
la de “acreedor privilegiado”.

(32) El caso de la Reptublica de Somalia donde se
analiza un perdén parcial de deuda dados su insoste-
nibilidad y el riesgo de importa para el sistema finan-
ciero global, en tanto existen otros estados en similar
situacion donde se aborda actualmente dicha solucién.

(33) Me refiero a la ley 24.156 de Administracién Fi-
nanciera.

(34) Arts. 75, incs. 42y 79,y 99, inc. 1°.

(35) Ley de Solidaridad Social y Reactivaciéon Pro-
ductiva en el Marco de la Emergencia Publica, art. 12
Declarase la emergencia puiblica en materia econémi-
ca, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tari-
faria, energética, sanitaria y social, y deléganse en el
Poder Ejecutivo nacional, las facultades comprendidas
en la presente ley en los términos del art. 76 de la CN,
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La sostenibilidad que titula la ley impor-
ta hacer viable el mantenimiento regular
de las obligaciones asumidas, sin deterio-
rar las condiciones macroeconémicas de la
Argentina. El art. de la ley 27.541 de Solida-
ridad Social establece claramente un limite
macroeconémico a la sostenibilidad: “crear
condiciones para que la sostenibilidad de
la deuda publica —sin discriminar entre la
emitida en moneda extranjera o nacional—
sea compatible con la recuperacion de la
economia productiva y la mejora en los indi-
cadores social basicos.

Noétese que el art. 1 de la ley 27.544 de-
claré como “prioritaria” la restauracion de
la sostenibilidad de la deuda, lo cual expli-
ca que se torna actualmente como politica
de Estado esencial, en consonancia con las
finalidades establecidas en la Ley de Solida-
ridad Social.

Asimismo, el articulo individualiza como
deuda objeto de la reestructuracion la emi-
tida “bajo ley extranjera”, cuando en reali-
dad el Estado nacional ha postergado a la
fecha el pago de deuda incluso en moneda
nacional con legislacion local (36). La rees-
tructuracién entonces abarca obligaciones
en moneda nacional y moneda extranjera,
tanto emitidas con jurisdiccién local como
internacional. Esto es importante en tanto
existe deuda emitida en moneda nacional
(o incluso en doble moneda, p. €j., el bono
dual) actualizada segin la variacion del
tipo de cambio (délar), la cual definitiva-
mente no debe quedar fuera de la restruc-
turacién (37). Mas aun considerando qué
fondos de inversién de deuda en distres-
sed (38) han adquirido esos bonos en los ul-
timos meses.

{NOTAS }

El articulo finaliza con la facultad del
Poder Ejecutivo de determinar “los mon-
tos nominales alcanzados” por la reestruc-
turacion, lo cual indica que ella puede ser
parcial, es decir, se faculta al Ejecutivo a
reestructurar toda o una parte de la deuda
emitida.

En el art. 22 se otorga la facultad nego-
ciadora y como autoridad de aplicacion al
Ministerio de Economia, el cual —a tra-
vés de sus dependencias— fija la calidad
de autoridad de aplicacién de la norma.
En este punto la inmunidad politica y ju-
ridica que otorga la normativa es clara
y precisa: se lo autoriza a incorporar en
los documentos a suscribir con motivo de
las diversas reestructuraciones (seran
diversas ofertas y acuerdos segtn el tipo
de bonos) clausulas contractuales de pré-
rroga de jurisdiccion ante tribunales ex-
tranjeros (39).

Asimismo, se autoriza a renunciar a
oponer la defensa de inmunidad sobera-
na (40) ante tribunales extranjeros, ex-
clusivamente en los reclamos donde se
ha prorrogado la jurisdiccion respecto de
los contratos emergentes de la reestruc-
turacion y las operaciones de crédito pu-
blico que se realicen. De esta forma, se
repite una férmula incorporada a los ti-
tulos de deuda emitidos en la gestién an-
terior (41), aunque limita la renuncia a la
inmunidad de ejecucién de ciertos bienes
de la Republica (42), si bien por cierto no
estan excluidos bienes sensibles de domi-
nio privado del Estado (43). Asimismo, se
otorga (art. 42) a la autoridad de aplica-
cién amplias facultades para emitir nue-
vos titulos de deuda (44) y las condiciones

emergentes (45), como asimismo designar
asesores y agentes financieros que actian
como coordinadores de la reestructura-
cién y agentes colocadores de crédito pu-
blico (46) fijando un porcentaje de comi-
siones para ellos del 0,1%, lo cual resulta
un valor notoriamente inferior a los pa-
gos realizados por este concepto por el
gobierno anterior (47). Las facultades se
amplian a la suscripcion de contratos con
diversos agentes fiduciarios, agentes de
pago, informacidn, agencias calificadoras
de riesgo o todo otro agente que resulte
necesario para las operaciones de admi-
nistracion de deuda y colocacién de nue-
vos titulos, con intervencién previa a la
contratacién de la Sindicatura General de
la Nacion (48). A la fecha, existe una puja
intensa entre entidades internacionales
de primera linea especializadas en rees-
tructuraciones de deuda publica y priva-
da, con el objeto de obtener la contrata-
cion de estos servicios por parte del Es-
tado (49).

Asimismo, se autoriza al Ministerio de
Economia de la Nacién a realizar todos los
gastos necesarios para la registracion, la
impresion, la registracion, la distribucién
y la traduccién de los prospectos sobre
las caracteristicas de los nuevos titulos.
El prospecto es un documento legal que
contienen las caracteristicas y la infor-
macién relevante de los titulos, para que
el inversor o tomador de ellos tenga pleno
conocimiento de las condiciones antes de
tomar de decision de aceptarlos. El agen-
te colocador acerca al tenedor del titulo
que se va a reestructurar el prospecto de
emision con las caracteristicas del nuevo
titulo (50), para ser detenidamente eva-

luado antes de aceptarlo o rechazarlo. El
documento es legal y vinculante para el
Estado argentino en tanto representa las
obligaciones que este asume frente al re-
ceptor. Se excluye asimismo del pago de
impuestos presentes y futuros a todas las
operaciones comprendidas en la normati-
va (art. 52), lo cual pareceria incluir a los
bonos reestructurados. Las previsiones
presupuestarias a los fines de adecuarlas
al pago de las nuevas obligaciones renego-
ciadas son facultadas a la Jefatura de Ga-
binete, en tanto las erogaciones emergen-
tes de las operaciones financieras estan
detalladas en la ley. Por ultimo (art. 79) la
ley, como es de practica desde la intensa
actividad legislativa derivada de las crisis
de deuda del afio 2002, resulta calificada
como de orden publico, lo cual importa
una norma que contiene un conjunto de
principios rectores de carécter politico,
econdémico, moral y social, vinculados a la
existencia y conservacion del Estado na-
cional, que limita por cierto la autonomia
individual. En las dltimas décadas, el con-
cepto y alcance juridico del orden publico
ha blindado leyes nacionales y provincia-
les de consolidacién o reestructuracién de
deudas (51), para dar estabilidad a las dis-
posiciones emergentes.

Mediante la sancién de la norma rese-
nada, hemos iniciado la eventual reorga-
nizacién del tercer ciclo de endeudamiento
publico argentino (52), el cual en este caso
incorpora en un marco internacional de
cambios notables particularidades especi-
ficas en torno a los actores de la tematica.

Cita online: AR/DOC/557/2020

con arreglo a las bases de delegacion establecidas en
el art. 22, hasta el 31 de diciembre de 2020. Art. 22: Es-
tabléense las siguientes bases de delegacion: a) Crear
condiciones para asegurar la sostenibilidad de la deu-
da publica la que debera ser compatible con la recupe-
racién de la econémica productiva y con la mejora de
os indicadores sociales bésicos...”. Art. 32: Facultase al
Poder Ejecutivo nacional a llevar adelante las gestio-
nesy los actos necesarios para recuperar y asegurar
la sostenibilidad de la deuda publica de la Republica
Argentina.

(36) Me refiero al conocido bono “dual”.

(37) GIULIANO, Héctor, “Argentina: Negociacio-
nes de deuda y Proyecto de Ley de Sostenibilidad”,
www.redecoalternativo.com.

(38) Bonos en situacién cercana a la insolvencia,
con real grado de posibilidad incumplimiento, y conse-
cuente depreciacion de su valor en el mercado.

(39) Cuestién de practica en el mercado finan-
ciero internacional en tanto los prestatarios prefie-
ren las jurisdicciones donde operan habitualmente
ellos, las que resultan amigables y eventualmente

NOTA AFALLO

calificadas en la evaluacién de los conflictos de deu-
da.

(40) La inmunidad soberana es el derecho del cual
goza un Estado soberano y sus bienes a la inmuni-
dad de jurisdiccién ante los tribunales de otro Esta-
do, como lo establece el art. 52 de la Convencién de
Naciones Unidas de inmunidades jurisdiccionales de
los estados y sus bienes. La inmunidad soberana pue-
de ser jurisdiccién (no intervencién de un tribunal
de otro Estado en la arrojandose jurisdiccién sobre
otro soberano) y la inmunidad de ejecucién que im-
pide que un Tribunal extranjero confisque bienes de
propiedad de otro Estado. Ambas inmunidades son
renunciables.

(41) Dec. 334/2017, entre otros.

(42) Reservas del BCRA, bienes del dominio pu-
blico territorial, los comprendidos en los arts. 234/5
del Céd. Civ.y Com. (bienes fuera del comercio, mar
territorial, lagos, lagunas, rios, plataforma conti-
nental, espacio aéreo, puertos, ruinas, etc.), bienes
territoriales que presten un servicio publico, valores
financieros de entidades gubernamentales, impues-

tos y regalias, bienes vinculados a la inmunidad di-
plomatica.

(43) Art. 236 C6d. Civ. y Com. Minas, fésiles, bienes
de dominio privado nacional, excluyendo los que pres-
ten un servicio publico.

(44) Por efecto de la novacién que importa la rees-
tructuracion de la deuda anterior por otra nueva.

(45) La delegacion de facultades y atribuciones
ala autoridad de aplicacién es muy amplia, y por
cierto seguramente acorde a las peticiones formu-
ladas tanto por los acreedores privados como ofi-
ciales.

(46) Se trata generalmente de bancos internacio-
nales de inversién o entidades financieras que actian
como colocadores de los titulos de deuda, promocio-
nando la aceptacién de los titulos ofrecidos en la re-
estructuracion. Los agentes coordinadores (inc. c])
actian como fuente de identificacién de bonistas o
grupo de bonistas, relevando la informacién en torno
aellos.

(47) El bono a 100 anos pago a estos agentes el
0,12%.

(48) Es un 6rgano del Ejecutivo que supervisa y
coordina el control interno del sector publico.

(49) Es procedente en estas situaciones no elegir un
solo agente colocador que cumpla las otras funciones
multiples que tiene una reestructuracioén soberana:
identificacién de acreedores, colocacion de los nuevos
titulos, ete.

(50) En él se consigna el emisor, clase de titulo, va-
lor de la emisidn, tasa de interés, numero de bonos a
emitir, cantidad de serie, modalidades de pago de ta-
sas de interés y capital, representacion de tenedores,
garantia, entre otros.

(51) Leyes 23.982, 25.344, 26.984, entre otras.

(52)1976/1982, 1988/2001, los dos primeros.

Femicidio

Trabajadora sexual autopercibida mujer.
Violencia de género. Situacion de vulnera-
bilidad. Acusado que vive episodios psicé-
ticos esporadicos. Capacidad del acusado
de comprender y dirigir sus acciones. Re-
lato del hecho por el imputado que no viola
la prohibicién de declarar contra si mismo.

Véase en pagina 8, NotaaFallo
1.- El homicidio de una trabajadora sexual

autopercibida mujer se cometié en un
contexto de violencia de género, toda

vez que, ante la oposicién de la victima
al trato sexual, el acusado se posicio-
né de manera dominante en su condi-
ci6én de varoén, provocando la muerte de
quien por su condicién y oficio se en-
contraba en una evidente situaciéon de
vulnerabilidad.

2.- Aun cuando el imputado por el homici-
dio de una trabajadora sexual autoperci-
bida mujer haya tenido episodios o tras-
tornos psicoéticos, debe descartarse que
al cometer el hecho haya estado desco-
nectado de la realidad, pues su conduc-
ta es propia de una persona que actué
con resonancia emocional al esconder la

ropa ensangrentada de la victima, hacer
que su madre la lave, desprenderse del
chip del celular, mostrar nerviosismo en
el momento posterior frente a un testi-
go y realizar manifestaciones en redes
sociales en relacién con que la victima
merecia lo sucedido.

3.- El relato sobre la comisién de un hecho
delictivo por su autor puede ser valorado
en el juicio si la manifestacion la efectué
en forma previa al comienzo del proceso
-en el caso, a un remisero-; y esto no vul-
nera la prohibicién de declarar contra si
mismo, pues no se habfia iniciado la per-
secucién penal.

122.458 — CCrim. y Correc. 9a Nom., Cérdo-
ba, 11/09/2019. - C., F. A. s/ p.s.a. homicidio
agravado, daro, etc.

[Cita on line: AR/JUR/27665/2019]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cién al Cliente, http://informaciénlegal.com.ar
oen Proview]
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Homicidio calificado por mediar violencia de género
hacia una persona que se autopercibia como mujer

(art. 80, inc. 11, del Codigo Penal)

Alejandra M. Malica )

SUMARIO: |. Introduccion.— II. La violencia de género como violencia a los derechos humanos.—
[Il. Laidentidad de género en la Argentina.— IV. Incorporacién de la agravante en el Cédigo Penal

argentino.— V. Consideraciones finales.

l. Introduccién

“Con fecha 18 de octubre de 2017 en ho-
rario que no se han podido determinar con
exactitud, pero que se ubica entre las 04.00
hs. y 05:10 hs., el imputado F. A. C., a bor-
do de su motocicleta marca Mondial, mode-
lo ..., color negro, Dominio ..., se constituyé
en inmediaciones de calle Cortada Israel
y Sarmiento de B¢ Centro de la Ciudad de
Cérdoba, lugar donde, luego de dialogar con
algunas chicas que se encontraban trabajan-
do en la zona, se dirigi6 a A. E. (trabajadora
sexual) con quien luego de dialogar, unos
segundos, A. E. arrib6 a la motocicleta de
C. y ambos se trasladaron por calle Rivada-
via, hacia el domicilio de calle Rincén ... B®
centro, de propiedad de L. G. A., donde A. E.
se encontraba esporadicamente residiendo.
Una vez en el interior del domicilio, se ori-
giné una discusién y con un elemento punzo
cortante, con intencién de quitarle la vida a
A. E., sumido en un contexto general de vio-
lencia de género, poniendo al descubierto
sus rasgos de personalidad dominantes y de
superioridad por su condicién de varodn, el
acusado le clavé dicho elemento en reitera-
das oportunidades a la altura de los 6rganos
vitales (cuello, traquea, pulmones, rifones) y
golped su craneo con un objeto contunden-
te, quedando la victima gravemente herida
en el suelo, seguidamente el incoado, apro-
vechando la situaciéon en la que se encon-
traba la victima, se apoder¢ ilegitimamente
de un teléfono celular marca Samsung color
blanco, asimismo con el mismo objeto punzo
cortante utilizado para atacar a A. E. hirié
a la perra caniche de propiedad de L. G. A,
provocandole un corte en la oreja izquierda
y varias heridas en el interior de su cuerpo,
luego de ello el incoado se retiré raudamente
del lugar. Como consecuencia de lo relatado
precedentemente, A. E. dejé de existir in-
mediatamente después del hecho, siendo la
causa eficiente de su muerte, el traumatismo
craneoencefalico y shock hipovolémico, de-
bido a las heridas causadas”.

El 11 de septiembre del 2019, la Cdmara en
lo Criminal y Correccional de Novena No-
minacién, Secretaria N°17, que asignara la
Jurisdiccién de Cérdoba en forma colegiada
e integrando el Tribunal con jurados popula-
res condeno al tinico imputado individualiza-
do en la causa como autor responsable de los
delitos de homicidio calificado, por mediar
violencia de género (art. 80, inc. 11, C6d. Pe-
nal), hurto calamitoso (art. 163, inc. 22, Céd.
Penal) y dafio (art. 183, C6d. Penal), en con-
curso ideal con el delito previsto en el art. 32,
inc. 79, ley 14.346 —Proteccion a los animales
contra actos de crueldad— (art. 54, Céd. Pe-
nal); todo en concurso real (art. 55, Cod. Pe-
nal), a la pena de prisién perpetua.

{NOTAS }

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogada (UBA). Especialista en Derecho Pe-
nal (UBA). Diplomada en Derecho Constitucional y
Derechos Humanos (UNLP). Docente (UBA). Media-
dora.

De esa manera, el fallo se consagré como
uno de los primeros precedentes del pais en
aplicar la agravante especifica del homicidio
por mediar violencia de género hacia una
persona que se autopercibia como mujer.

En ese sentido, la sentencia convirtié la
muerte de A. E. en un caso testigo de que
las personas pertenecientes al colectivo tra-
vesti-trans en nuestro pafs también son vic-
timas de violencia de género, pero también
permitié poner al descubierto la situacién de
vulnerabilidad por la que atraviesan las tra-
bajadoras sexuales.

La condena presenta diversos bordes para
ser analizados, pero aqui me centraré de ma-
nera exclusiva en el anélisis de la agravante
especifica de violencia de género y sus parti-
cularidades a la hora de su subsuncién tipica.

Il. La violencia de género como violencia a los
derechos humanos

Durante mucho tiempo, demasiado tiem-
po, se considerd que la violencia contra la
mujer era un problema privado que no debia
ni podia comentarse en publico. Se esperaba
que las mujeres que eran victimas de abusos
por parte de sus parejas o de extranos los
sufrieran en silencio. Las que si denunciaban
sus experiencias a las autoridades no podian
contar en ningtin caso con una respuesta em-
pética.

Eso esta cambiando. En parte porque los
roles masculino y femenino tradicionales
continian experimentado una transforma-
cién importante, notable durante los ultimos
decenios en la Argentina, lo que significa que
un mayor numero de mujeres pueden llevar
la vida que quieren por sus propios medios y
trabajar en todas las parcelas de la economia
y a todos los niveles. Y en parte porque los
derechos humanos han adquirido una mayor
relevancia dentro de la agenda de nuestro
pais. Porque la violencia contra la mujer es
claramente un abuso de derechos humanos.

La violencia de género es uno de los pro-
blemas de salud publica mas importantes en
la actualidad debido a su creciente incidencia
y mortalidad, cuyo resultado es el asesinato
de las mujeres. El feminicidio no es solamen-
te el homicidio a mujeres sino la violacién de
los derechos humanos de estas por razones
de género, sustentado por la desigualdad es-
tructural entre mujeres y hombres en nues-
tra sociedad. Se desconoce su magnitud de-
bido a las dificultades metodoldgicas para di-
ferenciarlos de otros asesinatos de mujeres,
teniendo en cuenta la escasa clarificacién del
concepto de feminicidio y del de mujer que
este conlleva.

“Si bien las violaciones de los derechos
humanos afectan tanto a los hombres como
las mujeres, su impacto varia de acuerdo
con el sexo de la victima. Los estudios sobre
la materia permiten afirmar que toda agre-
sién perpetrada contra una mujer tiene al-
guna caracteristica que permite identificarla
como violencia de género. Esto significa que

estd directamente vinculada a la desigual
distribucién del poder y a las relaciones asi-
métricas que se establecen entre varones y
mujeres en nuestra sociedad, que perpetian
la desvalorizacién de lo femenino y su subor-
dinacién a lo masculino.

"Los derechos humanos, considerados
como un conjunto de pautas éticas con pro-
yeccién juridica, surgen de la necesidad de
todos los individuos de contar con las condi-
ciones esenciales para una vida digna, y han
sido producto de un largo proceso de cons-
truccion y cambio a lo largo de los dos ulti-
mos siglos.

”En la actualidad, es imprescindible anali-
zar el tema de los derechos humanos y el de
la violencia de género contra las mujeres y
diversidad de género desde una perspectiva
que ofrezca posibilidades de cambios cul-
turales, para lo cual hay que toma en consi-
deracién que estas teméticas se relacionan
directamente con la distribucién desigual del
poder en las sociedades, por lo que se requie-
ren profundas modificaciones en esta area.
Asimismo, el cambio social que exige el res-
peto de los derechos de las mujeres y/o colec-
tivo travesti-trans debe situarlas en el centro
de las transformaciones con sus diversas for-
mas de pensar, sentir y actuar. Sus experien-
cias histéricas y cotidianas se deben tomar
en cuenta en la reformulacién del contenido y
significado de los derechos humanos, puesto
que su definicién y su practica no deben se-
pararse de la vida concreta de las personas.

"En nuestro pais, esto nos lleva a recono-
cer lo siguiente: 1) que el goce de los dere-
chos humanos es un requisito indispensable
del desarrollo y el ejercicio pleno de la ciu-
dadania, y 2) que se producen importantes
tensiones entre los derechos individuales y
colectivos y entre el principio de igualdad
y el derecho a la diferencia, conflictos que
deberian superarse. Es evidente que si bien
las violaciones de los derechos humanos
afectan tanto a hombres como mujeres, su
impacto y su carécter varfan de acuerdo con
la identidad sexual de la victima. Ademas,
la mayoria de las lesiones de los derechos
de las mujeres y colectivo travesti-trans, de
las discriminaciones y abusos de los que son
objeto se deben especificamente a su condi-
ci6n de mujer.

”Se entiende por violencia de género el
ejercicio de la violencia que refleja la asi-
metria existente en las relaciones de poder
entre varones y mujeres, y que perpetia la
subordinacién y desvalorizacién de lo feme-
nino frente a lo masculino. Esta se caracteri-
za por responder al patriarcado como siste-
ma simbélico que determina un conjunto de
practicas cotidianas concretas, que niegan
los derechos de las mujeres y reproducen el
desequilibrio y la inequidad existentes entre
los sexos. La diferencia entre este tipo de vio-
lencia y otras formas de agresion y coerciéon
estriba en que en este caso el factor de riesgo
o de vulnerabilidad es el solo hecho de ser y/o
percibirse mujer. Por lo tanto, las violacio-
nes a los derechos humanos de las mujeres
se relacionan directa o indirectamente con
el sistema de género y los valores culturales
dominantes. La violacién de los derechos de
las mujeres y la violencia de género no son
problemas nuevos; suponen conductas que
hasta hace muy poco tiempo eran socialmen-
te aceptadas y que, por estar circunscritas
en general al ambito de la vida privada, eran
muy poco conocidas.

"La complejidad de las relaciones entre
hombres y mujeres y sus causas y efectos, las
distintas formas de discriminacion, los este-
reotipos en que se reproducen y la violacién
a los derechos humanos de las mujeres no
se reducen tan solo al problema de la violen-
cia. Sin embargo, no se pueden analizar las
diversas dimensiones de la inequidad social
sin tomar en consideracién este hecho como
expresion dramatica de la desigualdad y la
asimetria de género” (CEPAL, “Unidad Mu-
jer y Desarrollo”, Ed. CEPAL, Buenos Aires,
1996, p. 13).

lll. Laidentidad de género enla Argentina

El 23 de mayo de 2012 se promulgaba la
Ley de Identidad de Género, que permite que
las personas trans puedan ser inscritas en
sus documentos personales con el nombre y
el género de eleccion, entre otros derechos.
Con la sancién de la Ley de Identidad de
Género se dio un paso fundamental para la
visibilidad, la identidad y la inclusién de las
personas trans en nuestra sociedad. En la
Argentina, con esta ley se ofrece la institu-
cionalidad necesaria para el ejercicio efecti-
vo de los derechos de todas las personas en
igualdad de condiciones, independientemen-
te de su orientacién sexual y su identidad de
género.

La ley 26.743 de Identidad de Género fue
la primera en el mundo en la que no se exi-
gi6 a la persona ninguin diagndstico ni orden
judicial para expresar libremente su identi-
dad de género, a ser tratada de acuerdo con
ella, al libre desarrollo de su persona y, en
particular, a ser identificada de ese modo
en los instrumentos que acreditan su identi-
dad. En este sentido, se ha constituido como
una referencia juridica internacional por
estar a la vanguardia en el reconocimiento
de la identidad de género autopercibida. A
su vez, con base en el consentimiento in-
formado de la propia persona interesada,
contempla el derecho a solicitar el acceso
a intervenciones quirurgicas totales y/o
parciales y/o tratamientos integrales hor-
monales para adecuar su cuerpo, incluida
su genitalidad, a su identidad de género.
Todas estas prestaciones de salud queda-
ron incluidas en el Plan Médico Obligatorio,
se trate de prestadores estatales, privados
u obras sociales.

Un paso tan importante dado por nuestro
pais debe ser reconocido, y es en estos mo-
mentos en los que debemos interpelarnos
para continuar trabajando por los derechos
de una poblacién que histéricamente ha sido
vulnerada. Por lo expuesto, celebro que en el
fallo sujeto a analisis se haya reconocido al
asesinato de una persona autopercibida mu-
jer bajo el contexto de violencia de género, a
tal ejemplo cito parte del fallo, en la que se
establece: “La subsuncién legal en el referido
delito se fundamenta —en primer lugar— en
que se ha probado que el acusado F. A. C.
es un hombre, y que A. E., también conoci-
da como A. M., se autopercibia como mujer
a punto tal de haber obtenido su identidad
como tal, conforme la ley 26.743 de Identidad
de Género. Se explicit6 en el debate también
que A. E. se sentia mujer desde nifna, y que
su familia acompainé esa decision, y asi era
tratada por su entorno familiar y amistades.
Que se sentia mujer y se comportaba como
tal, habiendo optado por la rectificacion re-
gistral de su documentacién para que coin-
cida con la vivencia interna e individual que
ella sentfa.
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"Resulta indiscutible que una interpre-
tacion armonica del ordenamiento juridico
impone que el elemento ‘mujer’ previsto por
el legislador en el art. 80, inc. 11 del C6d. Pe-
nal deba explicarse a la luz de la mencionada
ley 26.743, que establece el derecho de toda
persona a ser tratada de acuerdo con su iden-
tidad y en particular a ser identificada regis-
tralmente conforme al género que se autoper-
cibe. Digdmoslo con otras palabras, el térmi-
no mujer a los efectos del encuadre tipico de
la conducta, comprende no solo a quien nace
biolégicamente como tal, sino también a quien
juridicamente realiza la opcién que permite la
Ley de Rectificaciéon Registral del Sexo con-
forme a la identidad de género autopercibida
(SIMAZ, Alexis L., ‘Feminicidio propiamente
dicho: art. 80, inc. 11 del Cédigo Penal’, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Digital 11552/2016)”.

Este fallo demuestra un gran avance, ya
que lamentablemente la experiencia demues-
tra que, de manera habitual, los crimenes
contra la poblacién de la diversidad sexual
suelen investigarse y juzgarse como delitos
comunes, abonando a su invisibilidad e im-
punidad. Asimismo, el tramite de la causa
judicial se caracteriza por impregnarse de
estereotipos y prejuicios que obstaculizan el
acceso a la justicia y reflejan practicas discri-
minatorias (1).

IV. Incorporacién de la agravante en el Cédigo
Penal argentino

En los ultimos afios, la mayoria de los pai-
ses de América Latina han promovido impor-
tantes reformas en su legislacién penal con
el objetivo de combatir la violencia de género
hacia las mujeres y otros grupos en razén de
su identidad de género y orientacién sexual.
Latipificacion del delito de feminicidio —con-
cepto tedrico y politico que pretende visibili-
zar la forma en que ciertas muertes se inscri-
ben en la estructura de relaciones desiguales
de poder entre varones y mujeres— es el
ejemplo mas elocuente de esta tendencia.
En nuestro pafs, la ley 26.791, sancionada el
14 de noviembre de 2012, reformé el art. 80
del Cod. Penal para criminalizar de modo
agravado ciertos homicidios especialmente
relacionados con el fenémeno de la violencia
de género. En particular, esta norma amplié
la figura del homicidio calificado por el vincu-
lo (inc.1°) y el catalogo de crimenes de odio
(inc. 49) e incorporo las figuras de feminicidio
(inc. 11) y feminicidio vinculado (inc. 12).

La Organizaciéon Mundial de la Salud
(2016) define la violencia contra la mujer
como “todo acto de violencia de género que
resulte, o pueda tener como resultado un
dafio fisico, sexual o psicolégico para la mu-
jer, inclusive las amenazas de tales actos, la
coaccién o la privacién arbitraria de libertad,
tanto si se producen en la vida ptiblica como
en la privada”. Se diferencia la violencia de
pareja, comportamiento de la pareja o expa-
reja que causa daio fisico, sexual o psicoldgi-
co, de la violencia sexual, acto sexual, tenta-
tiva de consumar un acto sexual u otro acto
dirigido contra la sexualidad de una persona
mediante coaccién por otra persona, inde-
pendientemente de su relacién con la victi-
ma, en cualquier Aambito.

El resultado extremo de la violencia de
género es el asesinato de las mujeres. “Se
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ha tomado conciencia de que las mujeres no
solo son violentadas cotidianamente, sino
que mueren permanentemente por el hecho
de serlo”. Aun asi, no se ha resuelto la cues-
tién de si el nimero de casos ha aumentado
de modo espectacular en los ultimos anos, o
si estos ya existian de modo latente, pero es
ahora cuando las mujeres se han decidido a
denunciarlos.

En 1974, Carol Orlock, una escritora esta-
dounidense, desarroll el concepto de “femi-
cide”, el cual fue utilizado pdblicamente en
1976 por la feminista Diana Russell ante el
Tribunal Internacional de los Crimenes con-
tra las Mujeres en Bruselas. Diana Russell y
Jane Caputi dieron a conocer el término en
el articulo Speaking the Unspeakable, publica-
do originalmente en la revista MS (1990): “es
el asesinato de mujeres realizado por hom-
bres motivado por odio, desprecio, placer o
un sentido de propiedad sobre las mujeres”.
En 1992, Russell coedité junto a Jill Radford
una antologia titulada “Femicide: the politics
of woman killing” (2). Es también durante los
afios 90 cuando Marcela Lagarde crea el neo-
logismo “feminicidio” al traducir la obra de
Russell al espaiiol (3).

Es cierto que la traduccién al castellano
de femicide es feminicidio, pero Marcela La-
garde no quiso traducirlo de esta manera y
hacerlo con el concepto de feminicidio. Para
ella, feminicidio es una voz homéloga a homi-
cidio, es decir, es tnicamente el homicidio a
mujeres. En cambio, el feminicidio denomi-
na el conjunto de violaciones a los derechos
humanos de las mujeres incluyendo los cri-
menes y las desapariciones de estas. Mar-
cela Lagarde (4) afirma que en el feminicidio
concurren en tiempo y espacio, dafos contra
nifias y mujeres realizados por conocidos o
desconocidos, por asesinos individuales o
grupales, ocasionales o profesionales; todos
ellos con un aspecto comun: las mujeres son
usables, prescindibles, maltratables y des-
echables, y sus crimenes son de odio contra
las mujeres.

El feminicidio se fragua en la desigualdad
estructural entre mujeres y hombres, con-
curriendo en él el silencio social, la omision,
la desatencién, la negligencia de las autori-
dades encargadas de la prevencion y erradi-
cacién, la vergiienza social que conlleva una
disminuciéon de los hechos intentando de-
mostrar que “no son tantas” y son solamente
crimenes contra niflas y mujeres y no femi-
nicidios (5).

Desde el afio 2014, la Real Academia Espa-
nola incluye en su Diccionario de la Lengua
Espafiola el término feminicidio (6). Lo define
como el “asesinato de una mujer por razén
de su sexo”. A diferencia de esta definicion,
podemos encontrar algunas de ellas en las
que el feminicidio no se considera un asesi-
nato por razén de “sexo” sino por razén de
“género”, como por ejemplo(7), “muerte de
las mujeres por el hecho de ser mujeres, en
tanto su condicién de género femenino”

En general, se habla del feminicidio como
un conjunto de hechos violentos miséginos,
por lo que denominar asesinato miségino al
feminicidio elimina la ambigliedad de los tér-
minos asexuados de homicidio y asesinato. Es
de gran relevancia reflexionar acerca de lo

profundamente arraigada que se encuentra la
misoginia en nuestra sociedad, donde se iden-
tifica la masculinidad con los matones, dejando
entrever una cultura totalmente sexista (8).

Cabe destacar que la mayor parte de los
asesinos de mujeres no matan por alguna
extrafia desviacién o patologia, sino que la
gran mayoria son esposos, amantes, padres,
conocidos o extranos con un profundo odio,
desprecio o sentido de propiedad sobre una
mujer, lo que acaba concluyendo en el femi-
nicidio (9). Como se ha expuesto en aparta-
dos anteriores, el feminicidio se fragua en
la desigualdad estructural entre mujeres y
hombres, caracteristica propia del patriarca-
do definido por la supremacia del hombre. A
pesar de que el concepto “feminicidio” es re-
lativamente nuevo, el fenémeno que describe
es tan antiguo como el patriarcado. Tanto
esta como otras formas de violencia sexual
han sido utilizadas por los hombres para ase-
gurar las relaciones sociales del patriarcado
y evitar perder el dominio masculino frente
a la subordinaciéon femenina. El feminicidio
es también utilizado como una herramienta
de control social ejercida sobre las mujeres,
para castigar a aquellas que no se enmarcan
dentro de la definicién apropiada de mujer
(p. €j., el lesbianismo) (10).

Algunos autores defienden que podria
hablarse de tres categorias de feminicidio:
a) Feminicidio intimo: asesinatos cometidos
por hombres con quienes la victima tenia o
tuvo una relacién intima, familiar, de convi-
vencia, ete., es decir mantenian una relacién
cercana.

b) Feminicidio no intimo: asesinatos come-
tidos por hombres con quienes la victima no
tenia relacion intima.

¢) Feminicidio por conexién: se refiere a
mujeres que fueron asesinadas por un hom-
bre que trataba de matar a otra mujer, como
por ejemplo, parientas, ninas, etc. (1.

También ofrecen una clasificacién de tipos
de feminicidios afiadiendo a los tres anterio-
res:

a) Feminicidio infantil: asesinato de una
nifia menor de 14 afios por un hombre en un
contexto de una relaciéon de responsabilidad,
confianza o poder.

b) Feminicidio familiar: asesinato produci-
do en un contexto de relacién de parentesco.

¢) Feminicidio por trata: asesinato como
consecuencia de la trata de personas (explo-
tacion sexual, matrimonios forzados, ete.).

d) Feminicidio transfébico: la victima es
una mujer transexual.

e) Feminicidio racista: asesinato de una
mujer no solo por el hecho de ser mujer sino
también como consecuencia de su origen ét-
nico o sus rasgos fenotipicos.

f) Feminicidio por mutilacién genital: cuan-
do la mutilacién genital practicada a una mu-
jer o nifia acaba con su vida.

g) Feminicidio sexual serial: asesinato de
una mujer producido en el contexto de una

serie de feminicidios (tres o mas), cometidos
por la misma persona en un extenso periodo
de tiempo.

h) Feminicidio por prostitucién: asesinato
de una mujer que ejerce la prostitucién.

1V.1. El concepto de mujer que se incluye en el
feminicidio

Un concepto estd compuesto por otros
conceptos, los cuales no resultan ajenos al
devenir histérico. En el caso del feminicidio,
algunos de sus conceptos constitutivos son:
patriarcado, sistema sexo-género, sexo, gé-
nero, mujer, violencia, violencia de género;
y cada uno de estos conceptos deben ser si-
tuados y entendidos desde su temporalidad.
Como se ha planteado al inicio del apartado
anterior, no existe consenso en la definiciéon
de feminicidio respecto a los conceptos sexo
y género, el cual puede enmarcarse dentro
del debate sexo-género entre teéricos fe-
ministas. Pero tampoco existe un consenso
en el concepto “mujer” que conlleva. Estas
discrepancias tienen implicaciones signifi-
cativas tanto en la definicién como en el en-
tendimiento del concepto “feminicidio” (12).
Abramos en primer lugar el debate sobre los
conceptos sexo-género para poder llegar a
la cuestion planteada, el concepto “mujer”.
Originalmente se consideraron el género y el
sexo en una posicion binaria, siendo el género
los aspectos psicosocioculturales asignados
por el medio social a varones y mujeres, y el
sexo las caracteristicas anatomofisiolégicas
que distinguen al macho y a la hembra (13). En
1949, Simone de Beauvoir realizé una decla-
racién, donde fundoé la distincién sexo-género
al afirmar que “uno no nace sino que se con-
vierte en mujer” (14).

De este debate surge el “sistema sexo-gé-
nero” propuesto por Rubin, quien afirma que
cada individuo tiene una sexualidad biolégica
pero es la sociedad quien la transforma en un
producto, es decir, el sexo seria la parte bio-
légica y el género una construccién social (15).
Se defini6 asf un sistema sexo-género en el
que se analizan las relaciones entre hombres
y mujeres en la sociedad teniendo en cuenta
el poder de esta y su asignacién de diferentes
funciones y papeles a cada uno de ellos(16).
Como afirma Aguilar, “nuestras actuales so-
ciedades occidentales estdn sujetas por un
sistema sexo-género que sostiene una rela-
cién desigual de poder entre hombres y mu-
jeres” (17).

A pesar de la distinciéon propuesta por Ru-
bin, no es tan clara la diferencia entre sexo-
género ya que el sexo no estd exento de la
construccién social siendo mediado por el
discurso, el cual se sustenta en una cultura
determinada (18). También Judith Butler pro-
blematiza la concepcién binaria de género
(femenino/masculino) aludiendo a los actos
performativos y repetitivos que crean y mo-
delan el género a partir de unos cénones he-
terosexuales que dan lugar a un género poco
natural (19). Por tanto, bajo una definicién de
feminicidio “por razones de sexo”, inicamen-
te estarian incluidos en ese concepto aquellos
sujetos que nacieron con la biologia propia de
una “mujer”, es decir con genitales femeni-
nos. Por otro lado, si se realiza la interpreta-
cién dentro del concepto feminicidio “por ra-
zones de género”, otros sujetos “femeninos”
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odio a la identidad de género o su expresién. Comenta-
rios acerca de la sentencia por el travesticidio de Aman-
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10, 27-46.

(4) LAGARDE, M., “Claves feministas en torno al
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Cuadernos solidarios, 2009, 3, 211-233.
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rio de la lengua espanola”, 2014, 232 ed., recuperado
20/01/2017, de http://www.rae.es/rae.html.
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pero que no cumplen los requisitos biologi-
cos de “mujer”, como por ejemplo mujeres
transexuales, también estarian incluidos en
é1(20). Es cierto que incluso la propia Diana
Russell realizé cambios en la definicién de su
concepto. En un primer lugar hizo uso de los
términos “mujer” y “hombre” los cuales tie-
nen referencia a la dimensién género. Pero
unos anos después los sustituyé por “hem-
bra” y “varén” (“female, male”) que se basan
en condiciones bioldgicas(21). Basandonos
en este cambio que realizé Russell hacia una
concepcién de mujer mas bioldgica, expone
que en el concepto de feminicidio, el sujeto
“mujer”, no incluye a sujetos no normativos,
como por ejemplo, una persona transgénero.
A pesar del debate generado, el sujeto “mu-
jer” sigue siendo un concepto problematico,
complejo y poco delimitado, y se podria decir
que més que de “mujer” se habla de un “suje-
to definido mujer”. Y en todo ello se encuen-
tra presente la sociedad patriarcal de la que
hemos hablado en apartados anteriores, un
sistema a partir del cual se estipula “qué es
una mujer o qué deberia ser” (22). Asi pues,
en funcién de la conceptualizacién que se
haga de los términos “mujer”, “sexo” y “gé-
nero”, hablaremos de una definicién de femi-
nicidio mas amplia, que contenga la compleji-
dad del sistema sexo-género manteniendo el
dinamismo de los sujetos “mujer”.

1V.2. Fundamento de la punicion

La nueva regulaciéon implicé una sustancial
reforma del régimen penal tradicional en ma-
teria de delitos contra la vida, introduciendo
no solo modificaciones de importancia en el
art. 80 del digesto punitivo sino también deli-
tos de nuevo cuiio, cuyas caracteristicas dog-
maéticas seran analizadas comparativamente
mas adelante desde las perspectivas de los
proyectos aprobados por la dos Camaras le-
gislativas, dando prevalencia, naturalmente,
al texto que ha sido convertido en ley y que es
el que rige en la actualidad en la Argentina.

En 1921 no se hablaba de género. El Cédigo
Penal, sancionado en esos afios, fue pensado
por y para el hombre (o0, al menos, no pensan-
do en la mujer). Los tipos delictivos fueron
cimentados en términos de neutralidad con
respecto a los sexos. Salvo algunas excepcio-
nes que se sucedieron normativamente con
el paso de los afios, la gran mayoria de sus
preceptos auln siguen asi. El Cédigo Penal no
nos suministra una definicién de violencia de
género, ni tampoco nos brinda herramientas
conceptuales que nos permitan lograr una
respuesta univoca para todas las figuras in-
corporadas por la reforma legislativa.

La evolucién legislativa que ha tenido en
la Argentina la problemética de la violencia
contra la mujer, permite diferenciar dos eta-
pas bien definidas: una primera etapa, en la
que se pone el acento exclusivamente en los
casos de malos tratos en el &mbito familiar.
En este periodo, se aprecia una proteccién
muy limitada por hechos de violencia do-
méstica que afectan fisica o psiquicamente
a todos los miembros del grupo familiar, no
solo a la mujer. Todo se reduce al mundo in-
timo de la familia. Aquf el punto de interés
reside en el empleo de la violencia doméstica,
sin ninguna distincién de género. Esta es la
caracteristica de la ley 24.417 de Proteccién
contra la Violencia Familiar. Una segunda
etapa, que representa un paso importante en
lalucha contra el fenémeno de la violencia se-
xista, aparece con la sancién de la ley 26.485
de Proteccién Integral para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la violencia contra las
Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen
sus Relaciones Interpersonales. Esta norma-
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tiva, cuyo antecedente mas inmediato es la
Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, Convencion de Belém do Par4, cir-
cunscribe su arco protector exclusivamente
a la mujer, instalando la problematica de gé-
nero en el centro del debate (23).

Tal vez una tercera etapa en este proceso
legislativo comience con la reciente incorpo-
racién de los delitos de género al Cédigo Pe-
nal. Sin embargo, la compleja problemética
que plantea el fenémeno en toda su dimen-
sién ha tenido también una fuerte incidencia
desde el punto de vista conceptual, por cuan-
to aln persisten opiniones divergentes en
torno a la cuestién terminolégica, vale decir,
al problema de delimitar conceptualmente y
con la mayor precision posible los términos
“violencia de género”, “violencia contra las
mujeres”, “violencia doméstica”, “violencia
familiar o intrafamiliar”, etc., que se utili-
zan —muchas veces indistintamente— en el
idioma castellano, para desentrafar si se tra-
ta o no de términos equivalentes.

La Convencién para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminaciéon de la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés),
aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 (ra-
tificada por la Argentina en 1985, Ley 23.179),
cuyo Protocolo Facultativo fue aprobado por
la ley 26.171 e incluida en el bloque de cons-
titucionalidad federal por el art. 75, inc. 22,
CN, conforma un instrumento internacional
que alude a la cuestion de género al condenar
en forma expresa la discriminacién contra la
mujer en todas sus formas. A su vez, el Comi-
té para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer que controla la ejecuciéon de
la Convencioén, incluyé en forma expresa la
violencia de género como un acto de discri-
minacién contra la mujer. La IV Conferencia
Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer,
celebrada en Beijing el 15 de septiembre 1995
y aprobada en la 162 sesién plenaria, se de-
canta por la perspectiva de género al estable-
cer el alcance de la “violencia contra la mu-
jer” como todo acto de violencia basado en el
género, que se ha presentado histéricamente
como una manifestacién desigual de las re-
laciones de poder entre hombres y mujeres,
como una forma de discriminacién contra la
mujer y como una interposicién de obstéicu-
los contra su pleno desarrollo. En nuestro
ordenamiento interno, la ley 26.485 de Pro-
teccién Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en
los Ambitos en que Desarrollen sus Relacio-
nes Interpersonales, es una norma orientada
pura y exclusivamente a promover y garan-
tizar el reconocimiento y protecciéon de los
derechos de las “mujeres”; no se trata —en
sentido estricto-de una “ley de género”, aun
cuando la violencia “por razén de género”
implique una categoria que comprende la
violencia contra las mujeres.

No se trata de una ley de “género” —como
decimos— porque no comprende a otros su-
jetos que se enmarcan en torno de la misma
expresion, por ejemplo los nifios y adolescen-
tes (varones). Se trata, en rigor de verdad,
de una ley de violencia contra la mujer. Asi
lo describe el propio nomen juris de la nor-
mativa; la definicién y formas de violencia
que se enumeran en los arts. 42, 52 y 62 los
principios rectores de las politicas publicas
enunciadas (arts. 72); la creacién del Conse-
jo Nacional de la Mujer como el organismo
competente para el disefio e implementacién
de las politicas publicas respectivas (arts. 82
y 99), y del Observatorio de la Violencia con-
tra las Mujeres, destinado al monitoreo, pro-

(20) LUJAN, A., “A theoretical approach...”, ob. cit.
(21) Ivid.

(22) Ibid.

(23) BUOMPADRE, J. A., “Los delitos de género en

la reforma penal”, hittp://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2013/02/doctrina35445.pdf.

duccion, registro y sistematizacion de datos e
informacién sobre la violencia contra las mu-
jeres (arts. 12-15); y el derecho de acceso a la
justicia, garantizado en los arts. 16 y ss. de la
ley. Es una ley que habla de la mujer, se pensé
para la mujer y regula situaciones y estable-
ce derechos especificamente determinados
para las mujeres. Por consiguiente, no es una
ley de género, porque sencillamente se pensé
para la mujer, no para el género opuesto.

Sin perjuicio de que en dicha normativa
se hace referencia, con bastante frecuencia,
a la cuestion de género, la nocién ha queda-
do limitada a la “violencia de género contra
las mujeres”. Desde esta perspectiva, la ley
define la violencia contra las mujeres como
“toda conducta, accién u omisién, que de ma-
nera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una
relacién desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica, psicolé-
gica, sexual, econémica o patrimonial, como
asi también su seguridad personal. Quedan
comprendidas las perpetradas desde el Es-
tado o por sus agentes. Se considera violen-
cia indirecta, a los efectos de la presente ley,
toda conducta, accién omision, disposicion,
criterio o practica discriminatoria que pon-
ga a la mujer en desventaja con respecto al
varon” (art. 49).

En una misma direccién, se decanta la
Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belém do Para), que
establece en el art. 12 que se debe entender
por violencia contra la mujer “Cualquier ac-
ci6n o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dano o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
admbito publico como en el privado”. En igual
sentido, en el derecho comparado, la exposi-
cién de motivos de la LO 1/2004 de 28 de di-
ciembre, actualmente vigente en Espaiia, en-
tiende la violencia de género como una “vio-
lencia que se dirige sobre las mujeres por el
mismo hecho de serlo, por ser consideradas,
por sus agresores, carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de
decisiéon”. De ello se desprende que, para el
legislador argentino —aun cuando no haya
utilizado el término “género” en la definicién
de “violencia contra la mujer”—, se debe
entender que la expresiéon “violencia de gé-
nero” esté limitada y equivale a la “violencia
contra la mujer”, no a otra clase de violencia
que también puede ser utilizada en las rela-
ciones interpersonales, por ejemplo, la que se
emplea, también por razones de género o en
un contexto de género, contra individuos que
poseen orientacién o identidades de género
distintas, como ocurre con las lesbianas, ho-
mosexuales, personas intersex, transexuales,
ete. Sin embargo, hay que convenir que el
concepto de “violencia de género o contra la
mujer” que surge de las normas citadas ha
sido extendido por el legislador penal a todas
aquellas personas que tienen o sienten una
identidad sexual diferente al esquema cor-
poral y 6rganos genitales manifestados en su
nacimiento.

La mayor penalidad sugerida para los deli-
tos de género no se justifica en el solo hecho
de que la victima es una mujer y el victimario
un hombre, que la mata por ser mujer. Si esto
solo fuera el fundamento de la incriminacion,
entonces habria que equiparar con la misma
sancién otras clases de muerte, tanto o mas
graves que el asesinato de una mujer, por
ejemplo, la muerte de un anciano “porque
es un anciano”, la de un nifo “porque es un
nifio”, y asi podriamos seguir hasta el infini-
to. El incremento de la pena se fundamenta
no solamente en la circunstancia subjetiva de
“matar por” (ser mujer) sino en el hecho de
que la muerte se realiza en un ambito especi-
fico que es, precisamente, el que marca la di-
ferencia con otros tipos de formas delictivas,
que es el contexto de género. El delito es de
género porque se lo comete en un contexto
de género. Otra razén no habria para justi-

ficar el plus punitivo que importa la mayor
penalidad para esta clase de delitos.

Por todo lo expuesto y fiel a los argumen-
tos explicitados, el fallo analizado ha recogi-
do los mismos al establecer que “es claro que
en el contacto entre C. y E. (a) M., hubo actos
demostrativos de la existencia de violencia
fisica y sexual y —en cierto sentido— también
economica (ver apartado VI.2.A. de la ‘Pri-
mera Cuestion’). Los testimonios prestados
en la audiencia dejaron ademas patente otra
caracteristica propia de esta problemaética:
la falsa dicotomia entre conductas publicas y
conductas privadas que tradicionalmente ha
llevado a no visibilizar lo que sucede en estos
ambitos de mayor vulnerabilidad en que es-
tédn inmersas las trabajadoras sexuales en la
via publica.

”Ahora bien; cuando hechos tales llegan a
conocimiento de los tribunales, la identifica-
ci6én de un caso como un supuesto de violen-
cia de género, activa la obligacién de diligen-
cia impuesta al Poder Judicial, como érgano
estatal, en la Convencién sobre la Elimina-
ci6n de todas las formas de Discriminaciéon
contra la Mujer (CEDAW), que impone adop-
tar, ‘por todos los medios apropiados y sin di-
laciones, una politica encaminada a eliminar
la discriminacién contra la mujer’, y con tal
objeto asegurar la realizacién practica del
principio de la igualdad del hombre y de la
mujer, protegiendo efectivamente a la mujer
‘por conducto de los tribunales nacionales o
competentes y de otras instituciones publi-
cas’ (art. 22), y con mayor especificidad, por
la Convencién para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencién de Belém do Pard), consistente en
‘actuar con la debida diligencia para preve-
nir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer’, ‘tomar todas las medidas apropia-
das, incluyendo medidas de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar préacticas juridicas
o consuetudinarias que respalden la persis-
tencia o la tolerancia de la violencia contra
la mujer’, y a ‘establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan,
entre otros, medidas de proteccién, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales proce-
dimientos’ (art. 72), entre otras mandas. Es
tal perspectiva de abordaje la que aconseja
la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, en su documento titulado ‘Estan-
dares Juridicos vinculados a la Igualdad de
Género y a los Derechos de las Mujeres en
el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos’ (03/11/2011), con miras a enfatizar ‘el
potencial del poder judicial como un sector
clave en la proteccion de los derechos de las
mujeres y en el avance de la igualdad de gé-

”

nero’”.
V. Consideraciones finales

El proceso penal es una encrucijada de
caminos que nos obliga a tomar decisiones
dificiles. Las necesidades sociales que se ex-
presan a través de él no son menores y nos
interpelan con mucha mayor fuerza que en
otras areas de la administracion de justicia.

Por una parte, nos enfrentamos a la tarea
de evitar graves danos a los ciudadanos y el
dolor de las victimas —o la desesperaciéon
ante la impunidad— se multiplica en formas
cada vez mas hirientes. Por otra parte, nada
nos indica que debamos disminuir la histéri-
ca sospecha ante el posible abuso de poder o
bajar la guardia en la defensa de las liberta-
des publicas, siempre fragiles ante el Estado
Leviatan.

Finalmente, el objetivo de toda politica
criminal es procurar la tutela de derechos
de las victimas. Victimas individuales y vie-
timas colectivas, con todas las categorias
que existen entre el individuo y la sociedad
como un colectivo de personas y no como
una abstraccién. También los nuevos siste-
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mas procesales penales han dado un salto
importante en el reconocimiento de esta fi-
nalidad y de los derechos de las victimas, y
prueba de ella es la sentencia comentada, al
brindarnos un respeto a la identidad de gé-
nero de la victima, como también al rechazo
ala revictimizacion, al omitirse indagaciones
sobre aspectos intimos y privados de la vida
de la victima, sin caer en estereotipos ni cul-
pabilizar su conducta de trabajadora sexual,
tan comunes en estos casos.

La sentencia comentada fusiona una con-
dena fundacional en reconocer a una per-
sona que se autopercibe como mujer bajo

las condiciones de violencia de género, es
noble su elocuencia al combatir la invisibi-
lidad del género travesti-trans que se auto-
percibe como mujer y su consecuente im-
punidad. Pero también, abandonar la men-
tira inmersa de la sociedad al no querer vi-
sibilizar la violencia contra las disidencias
sexuales y, especialmente, las identidades
no binarias.

De la misma manera, se le debe reconocer,
al aplicar esta agravante especifica en rela-
cion con la muerte violenta de una persona
que se autopercibe como mujer, lo que pro-
vocé romper los pactos de impunidad histéri-

camente denunciados por el colectivo de las
disidencias sexuales.

No obstante, considero que la importancia
principal de la sentencia reposa en la discu-
sién acerca de los problemas que enfrentan
los llamados delitos de violencia de género,
cuya interpretacion tradicional reside en la
terminologia “mujer” e incluir en dicha ter-
minologia una persona trans que se autoper-
cibe como mujer.

En ese sentido, coincido con los funda-
mentos expuestos por el voto undnime
de la Camara en la medida que establece

que el contexto de violencia de género se
configuré en el caso, toda vez que ante la
oposicién de la victima A. E. (que formaba
parte del grupo de mujeres trans) al trato
sexual —por las razones que fueran— el
acusado F. A. C. se posicioné de manera
dominante, en su condicién de varén, a
punto tal de dirimir la cuestién dandole
muerte a la mujer.

Es por todo ello que el feminicidio de A. E.
se ha convertido en un ejemplar precedente.

Cita online: AR/DOC/3529/2019

JURISPRUDENCIA

Habilitacion de
feria

Cuestiones que requieren inmediata
proteccion judicial. Casos de familia. In-
tervencion del juez natural.

1.- La denegacion del pedido de habilita-
ci6n de feria en una causa en la que
se ventila un conflicto familiar debe
ser confirmada, pues la excepcionali-
dad de la habilitacién de feria radica
en conservar la intervencién del juez
natural en las causas, quien por su co-
nocimiento del conflicto se halla en
mejores condiciones para resolver el
asunto. Se entiende, pues, que podran
formularse los planteos que las partes
consideren en relacién con las cuestio-
nes articuladas, una vez finalizado el
receso judicial.

2. - Las razones de urgencia que determi-
nan la habilitacién del feriado judicial
son aquellas que entranan para los li-
tigantes riesgo serio e inminente de
ver alterados sus derechos para cuya
tutela se requiere proteccién jurisdic-
cional. Por lo tanto, la intervencion de
los tribunales de feria tiende, en prin-
cipio, a asegurar unicamente el futu-
ro ejercicio de un derecho o el cum-
plimiento de medidas ya decretadas,
motivo por el cual, para que proceda
aquella habilitacién, deben concurrir
estrictamente los supuestos contem-
plados por el art. 153 del Céd. Proc.
Civil y Com. de la Nacidn, que son de
excepcion.

3. - Las circunstancias excepcionales y de
urgencia para la habilitacién de la fe-
ria judicial deben ser reales y objeti-
vas, emanadas de la propia naturale-
za de la cuestién, y no de la premura
que un asunto pueda tener para el in-
terés particular del litigante, ni de la
sola demora que trae aparejada la pa-
ralizacién de la actividad judicial. En
suma, debe existir la posibilidad obje-
tiva de que el retardo frustre un dere-
cho o una necesidad impostergable o
produzca un dafio irreparable, todo lo
cual debe valorarse con criterio obje-
tivo y restrictivo en los términos del
art. 153 del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacion.

122.459 — CNCiv., sala de feria,
08/01/2020. - G. A, R. G. c. C,, S. s/ Medi-
das precautorias.

[Cita on line: AR/JUR/48/2020]

22 Instancia. — Buenos Aires, 8 de enero
de 2020.

Y Vistos:

I. Son elevadas estas actuaciones al Tri-
bunal a fin de resolver el recurso de apela-
ci6én interpuesto por el accionante contra
la resolucién de fojas 66/vta. que denegd el
pedido de habilitacién de feria formulado a
fojas 64/65, por los agravios vertidos a fojas
67/69.

II. Las razones de urgencia que determi-
nan la habilitacién del feriado judicial son
aquellas que entranan para los litigantes
riesgo serio e inminente de ver alterados
sus derechos para cuya tutela se requie-
re proteccién jurisdiccional. Por lo tanto,
la intervencién de los tribunales de feria
tiende, en principio, a asegurar Gnicamen-
te el futuro ejercicio de un derecho o el
cumplimiento de medidas ya decretadas,
motivo por el cual, para que proceda aque-
lla habilitacién, deben concurrir estricta-
mente los supuestos contemplados por el
art. 153 del Cédigo Procesal, que —como
se sabe— son de excepcion (conf. CNCiv.,
Sala de Feria, “M., V. c. C., G. L. s/ incidente
de familia”, del 31/07/2015, y sus citas, entre
muchos otros. En igual sentido: Palacio, Lino
E., Derecho Procesal Civil, 3% edicion, cuarta
reimpresion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1992, T. 1V, ps. 65 y ss.; Fassi, Santiago C.
- Ydiiez César D., Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion y demds normas pro-
cesales vigentes. Comentado, anotado y con-
cordado, 3% edicion actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Astrea, 1988, T. 1, ps. 743 y ss.;
Highton, Elena I - Aredn, Beatriz A. [direc-
cion], Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. Concordado con los codigos provin-
ciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
1¢ ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2005, v. 1,
ps. 304 y ss.).

Asi pues, las circunstancias excepciona-
les y de urgencia deben ser reales y objeti-
vas, emanadas de la propia naturaleza de la
cuestioén, y no de la premura que un asunto
pueda tener para el interés particular del li-
tigante, ni de la sola demora que trae apare-
jada la paralizacién de la actividad judicial.
En suma, debe existir la posibilidad objeti-
va de que el retardo frustre un derecho o
una necesidad impostergable o produzca
un dafo irreparable, todo lo cual debe va-
lorarse con criterio objetivo y restrictivo
en los términos del ya citado art. 153 (conf.
CNCiv., Sala de Feria, “Castro del Carril,
Olga M. y otro s/ sucesion ab intestato”, del
19/01/2005).

Por fin, no debe olvidarse que la fina-
lidad ultima de esta medida radica —en
definitiva— en garantizar durante el re-
ceso judicial la tutela judicial efectiva
que exige la garantia del debido proce-
so a partir del derecho constitucional y
convencional (art. 18 de la Constitucién
Nacional, art. XVIII de la Declaraciéon

Americana de los Derechos y Deberes
Humanos, art. 25 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, arts. 8 y 10 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos,
incorporados en el art. 75 inc. 22 de la
Carta Magna). Bajo todas estas pautas es
que debe ser examinada la cuestiéon aqui
traida a conocimiento.

Asi planteado el tema, cabe apuntar que
este tribunal comparte la postura sustenta-
da por la sefiora magistrada a fojas 66/ vta.
relativa a que la excepcionalidad de la ha-
bilitacién de feria radica en conservar la
intervencién del juez natural en las causas,
quien por su conocimiento del conflicto fa-
miliar se halla en mejores condiciones para
resolver el asunto que se debate. Se entien-
de, pues, que podran formularse los plan-
teos que las partes consideren en relacién
con las cuestiones articuladas, una vez fina-
lizado el receso judicial.

Sobre la base de lo expuesto, se impone
la desestimacion de las quejas vertidas y la
confirmacién de la resolucién apelada.

Por las consideraciones expuestas, el Tri-
bunal resuelve: Confirmar la decisién de fo-
jas 66/vta.

Registrese, notifiquese en forma electro-
nica, comuniquese a la Direccién de Comu-
nicaciéon Publica de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (Acordada 15/2013) y
devuélvase al Juzgado Civil N° 12. — Liliana
E. Abreut de Begher. — Gabriela A. Iturbide.
— Gabriela M. Scolarici.

Derecho a la salud

Empresa de medicina prepaga condena-
da a restablecer la afiliacion de un nifo
con capacidades diferentes. Medida cau-
telar.

Lamedida cautelar que obligé a una em-
presa de medicina prepaga restablecer
la afiliacién de un nifio con capacidades
diferentes al plan de salud en las mis-
mas condiciones pactadas al momento
de su ingreso debe confirmarse, pues
nada indica, por el momento, que la ac-
cionante hubiera estado al tanto de la
patologia que afecta a aquel al tiempo de
suscribirse la declaracién jurada de afi-
liacién, maxime teniendo en cuenta que
el certificado médico adjuntado hace
referencia expresa a que el menor fue
diagnosticado recientemente de la pa-
tologia que lo aqueja.

122.460 — CNFed. Civ. y Com., sala II,
07/02/2020. - T. M. c. OSDE s/ Amparo de
salud.

[Cita on line: AR/JUR/109/2020]

COSTAS

Se imponen a la vencida.

22 Instancia. — Buenos Aires, 7 de febre-
ro de 2020.

Considerando:

I. Que en el pronunciamiento indicado
el magistrado interviniente decreté la
cautela peticionada y, en consecuencia,
ordené a OSDE —Organizaciéon de Ser-
vicios Directos Empresarios— a arbitrar
las medidas del caso para restablecer la
afiliacion del menor M.T., al plan de salud
que comercializa, en las mismas condicio-
nes pactadas al momento de su ingreso y
contra el pago de la cuota correspondien-
te, sin valor adicional por preexistencia,
como asi también, la cobertura de las
prestaciones de salud que requiera, de
conformidad con la normativa vigente y
al plan contratado, hasta el dictado de la
sentencia definitiva.

II. Que esa decision motivé el recurso de
la demandada, que ante todo puso de relie-
ve el caracter innovativo de la medida, asf
como el mayor celo que debe regir el ana-
lisis de los recaudos para su otorgamiento
en tales supuestos. A los efectos de cues-
tionar la verosimilitud del derecho invo-
cado por su adversaria, dijo que el padre
del menor habia falseado su declaracién
jurada al momento de suscribir el contrato
de adhesién al no denunciar el verdadero
estado de salud de M., del que tenfa conoci-
miento. Anadié que el dia 19 de octubre de
2019, el representante legal del actor solici-
té su incorporaciéon a OSDE, suscribiendo
una declaracién en la cual inform6 este no
cursaba alguna enfermedad que requiera
estudios, cirugias o internaciones en los
préximos meses, como asi tampoco pade-
cia alguna patologia aparte de las mencio-
nadas en el formulario de adhesién. Advir-
tié que, con la presentacién del resumen de
historia clinica para acceder a la cobertura
de practicas médicas, surgié que el nino pa-
dece retraso del lenguaje tratado con neu-
rolinglifstica desde los tres afios, dificultad
de aprendizaje escolar tratado con psico-
pedagoga desde inicio escolar. Debido a
ello, concluyé que, al momento de firmar la
declaracién jurada, el padre del demandan-
te ninguna referencia efectué respecto a su
estado de salud. Sefial6 que, con motivo de
ello, la accionada se encuentra en condicio-
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nes de rescindir el contrato del plan binario
210, quedando a disposicién del amparista
la cobertura del PMO 015 a través de pres-
tador contratado a tal fin. Objet6 que en el
caso se configure el peligro en la demora.
Finalmente, solicité la valorizacién de la
cuota, entendiendo para ello que por pade-
cer el accionante una enfermedad preexis-
tente, se encuentra la empresa de medicina
prepaga habilitada para percibir un valor
diferencial.

ITI. Que asi planteada la cuestién a de-
cidir, se debe recordar inicialmente que
el carécter innovativo de una medida pre-
cautoria no es, por si mismo, un obstaculo
para su procedencia; y lo mismo sucede
con la coincidencia total o parcial entre su
objeto y el de la accién, en tanto se encuen-
tren reunidas las exigencias que hacen a
su admisibilidad (confr. esta Sala, causa
6814/14 del 21/08/2015, entre otras), valo-
rando para ello tanto el estado de la parte
que la solicita como el resguardo del de-
recho de defensa de su contraria (CSJN
Fallos: 320:1633).

Ello no implica desconocer la prudencia
con que se debe apreciar los recaudos que
hacen a su procedencia, ponderando que
alteran el estado de hecho o de derecho
existentes al tiempo de su dictado y con-
figuran un anticipo de jurisdiccién favo-
rable respecto del fallo final de la causa
(confr. CSJN, Fallos: 316:1833; 319:1069,
entre otros), aunque no se debe descartar
la aplicacién de una medida de ese tipo
por temor a incurrir en prejuzgamiento
cuando existen fundamentos que imponen
expedirse provisionalmente sobre la indo-
le de la peticion formulada, procurando
evitar los perjuicios que podrian produ-
cirse en caso de inactividad del érgano ju-
risdiccional y tornarse de muy dificultosa
o imposible reparacién al tiempo de dic-
tarse la sentencia definitiva (CSIN Fallos:
320:1633).

IV. Que ello establecido, en cuanto a la ve-
rosimilitud en el derecho a juicio de la Sala
ese recaudo se encuentra reunido.

En efecto, segtin se desprende de los ele-
mentos arrimados a la causa, el actor soli-
cit6 la medida cautelar las prestaciones in-
dicadas en el escrito inicial (v. fs. 21), como
asi también la reincorporacién del menor
al plan OSDE 2 210, con las mismas condi-
ciones que fueran contratadas en noviem-
bre de 2018. Para ello, afirmé que nueve
meses después de ingresar a OSDE, le fue
diagnosticado “epilepsia, con trastorno del
lenguaje y del comportamiento” (ver punto
IIT de fs. 17 vta. y 9). El cuadro de salud que
afecta al nifio, segtin la propia demandada,
habria sido lo que dio lugar a que se requi-
riera un informe psicopedagdégico a pedido
de sus padres (v. fs. 50 vta.). Frente a este
panorama, rescindi6 el vinculo por estimar
que habia mediado reticencia de la deman-
dante al no denunciar antecedentes médi-
cos, cuyo conocimiento la accionada pare-
cerfa presumir en virtud de los datos que
habrian aportado las docentes que tienen
a cargo su educacién. Sin embargo, nada
indica, por el momento, que la accionan-
te hubiera estado al tanto de la patologia
que afecta al menor al tiempo de suscribir-
se la declaracién jurada cuya copia luce a
fs. 36/37, maxime teniendo en cuenta que,
del certificado médico adjuntado a fs. 9,
fechado el dia 09/09/2019, hace referencia

expresa a que el menor T. ha sido diagnos-
ticado recientemente de la patologia que lo
aqueja.

De modo tal que, no existe certeza de que
hubiera falseado su estado de salud en los
términos que plantea OSDE, extremo que
en su momento justificé la rescision del
contrato (conf. punto V de fs. 49/58; ver,
ademads: arts. 9 y 10 de la Ley N2 26.682).
Tampoco pueden determinarse, en este
estado liminar de la causa, las restantes
circunstancias que atribuye al padre del
amparista relativas a su mala fe en ocultar
datos al momento de suscribir el formulario
al que ya se hizo referencia.

Resulta claro que la comprobacién de los
hechos denunciados por las dos partes y los
efectos que los hechos sucedidos con ante-
rioridad pudieron haber proyectado en la
relacién contractual ya existente; obliga a
incursionar en un analisis exhaustivo de los
términos en los cuales se anudé la relacién
contractual que vincula a las partes que re-
sulta improcedente en el estrecho marco
cognoscitivo propio de las medidas caute-
lares (conf. Sala 1, doctr. causas 4176 del
10/08/99 y 394 del 01/03/2001), el cual re-
cién se efectuaré en oportunidad de decidir
sobre el fondo de la cuestién ventilada en
estos autos (esta Sala II, causa 5914/2002
del 30/07/2002).

Por ello, en el estado actual de la causa y
dentro del limitado &mbito cognitivo propio
del instituto cautelar, no resulta proceden-
te un examen profundo de esas cuestion,
cuyo tratamiento debe quedar reservado
para la ocasién en que se decida la cuestion
de fondo (confr. esta Sala, causa 9751/07
del 05/10/2007); sin perjuicio de ello, es
menester destacar que en casos como el
sub examen deben adoptarse las medidas
necesarias para asegurar la permanencia y
continuidad de las prestaciones antes alu-
didas, maxime teniendo en cuenta que se
encuentra implicados el derecho a la salud,
al desarrollo pleno e integracién de un nino
con capacidades diferentes (CSJN Fallos:
327:5373; en igual sentido, esta Sala, causa
Ne 7270/05 del 26/10/2006, entre otros).

IV. Que, en las condiciones descriptas, y
a los fines de la cuestién cautelar aqui de-
batida, carecen de mayor relevancia las ale-
gaciones relacionadas con las condiciones
legalmente previstas para la incorporaciéon
de afiliados a las entidades de medicina pre-
paga y las consideraciones formuladas en
el recurso sobre los aspectos pecuniarios
relacionados con ese asunto, como asi tam-
bién, la fijacién en este estado del proceso,
del valor diferencial al que refiere el articu-
lo 10 de 1a Ley N° 26.682.

En otro orden de cosas, parece innecesa-
rio sefialar que el peligro en la demora esta
fuera de duda, atendiendo al estado actual
del amparista (v. fs. 9/13), y la consiguien-
te necesidad de recibir adecuada atencién
médica en los términos que da cuenta el
certificado obrante a fs. 9/13, lo que resulta
suficiente para configurar este requisito.

En mérito a lo expuesto, esta Sala resuel-
ve: confirmar la decisién apelada, con cos-
tas de Alzada a la vencida.

Difiérase la regulaciéon de los honorarios
profesionales para el momento en que se
dicte la sentencia definitiva.

La vocalfa N2 5 —cuya renuncia de su ti-
tular estéa pendiente de aceptacion en el Po-
der Ejecutivo— se encuentra momenténea-
mente vacante en virtud de lo dispuesto con
fecha 12 de diciembre de 2019 por la Exc-
ma. Camara de Apelaciones Contencioso
Administrativo Federal, Sala IV, en Expte.
N¢ 21719/2019/CAI, caratulado “Guarinoni,
Ricardo V. c. EN - Ministerio de Justicia
DDHH - Consejo de la Magistratura de la
Nacion s/ amparo ley 16.986” (ver esp. con-
siderandos 7 y 8). Registrese, notifiquese y
devuélvase. — Alfredo S. Gusman. — Eduar-
do D. Gottardi.

Responsabilidad
disciplinaria
del sindico

Revocacion de multa impuesta al sindi-
co concursal. Desatencion de la regla de
gradualidad y proporcionalidad. Aper-
cibimiento.

La multa impuesta al sindico concursal
debe revocarse y, en su lugar, corres-
ponde imponer la sancién de apercibi-
miento, teniendo en cuenta que el juez
de grado llamé la atencién del funciona-
rio, ante lo cual este dedujo revocatoria
y en oportunidad de resolver tal planteo
se le aplicé directamente la multa, pues
resulté desatendida la regla de gradua-
lidad y proporcionalidad en la imposi-
cion de la sancion.

122.461 — CNCom., sala D, 06/02/2020. -
Cetra, Luis Maria s/ Quiebra s/ incidente
de apelacion.

[Cita on line: AR/JUR/77/2020]

22 Instancia. — Buenos Aires, 6 de febre-
ro de 2020.

1. La sindico V. F. apel6 subsidiariamen-
te la decisiéon copiada en fs. 124, manteni-
da segun fs. 173, mediante la cual el Juez a
quo le impuso una multa de $20.000 como
consecuencia de haber incurrido en las
conductas negligentes que allf fueron ex-
plicitadas.

Los fundamentos del recurso obran ex-
puestos en fs. 169/172.

La Fiscal General ante la CAmara fue oida
en fs. 204/206, donde propicié la reduccion
de la sancion.

2. Liminarmente cabe senalar que las
sanciones impuestas al sindico deben ser
proporcionadas a la conducta que se le
reprocha y a la entidad de sus consecuen-
cias.

Asi es que, no obstante la configuracion
de conductas negligentes por el funcio-
nario, debe observarse una regla de gra-
dualidad y proporcionalidad en la impo-
sicién de la sancién, proceder en el que
el juzgador debe manejarse con maxima
prudencia (conf. esta Sala, 14/08/2018,
“Vizno SA s/ quiebra s/ incidente de

apelacién art. 250 CPr.”; id., 27/04/2017,
“BBP Business by Phone SRL s/ quiebra
s/ incidente de apelacion CPr. 250”; id.,,
20/09/2012, “Cortés, Moisés s/ quiebra”;
id., 20/02/2008, “Nutrycent SA s/ quiebra
s/ incidente de realizacion de bienes”; id.,
16/05/2008, “Capuya, Alberto O. s/ quie-
bra”; id., 11/03/2004, “Guieguez, Beatriz
s/ quiebra s/ incidente de elevacién a Ca-
mara”; id., CNCom., Sala B, 23/03/1994,
“Canale, Rodolfo s/ quiebra”; id., Sala C,
30/11/1995, “Tex-tail SRL s/ quiebra s/ in-
cidente de apelacién”).

En el sub lite, 1a Sala juzga que la referi-
da regla de gradualidad y proporcionalidad
luce, en principio, desatendida.

Ello es asi, pues segtin constancias obran-
tes en este incidente, con fecha 28/05/2019
el Juez de grado llamd la atencion a la con-
tadora F., y la intimé a proceder de ma-
nera diligente conforme los deberes que
la ley concursal le impone, bajo apercibi-
miento de aplicar las sanciones previstas
en el art. 255 de dicho plexo normativo (v.
fs. 118).

Ante ello, la referida funcionaria dedujo
revocatoria (fs. 122/123), y en oportunidad
de resolver tal planteo, el magistrado con-
sidero que el actuar negligente de la sindico
persistia a esa fecha, razén por la cual le
aplicé directamente una multa de $20.000
(fs. 124).

Ahora bien, conforme la ya mencio-
nada regla de gradualidad, lo correcto
hubiera sido aplicar a la recurrente en
esa ocasion la sancién de apercibimien-
to; para recién luego, ante un nuevo y
eventual incumplimiento, imponer una
sancién pecuniaria.

Con tal alcance es que habra de ad-
mitirse la proposicién recursiva en exa-
men.

Lo expuesto, analizando la conducta de la
sindicatura bajo el prisma de los principios
de proporcionalidad y razonabilidad; y te-
niendo en consideracién, ademas, la parti-
cular tramitacién del expediente principal
(que fue momentaneamente asignado a un
nuevo magistrado como consecuencia de
la recusacién con causa deducida contra el
juez a cargo del Juzgado N¢ 3), y que la de-
mora en la presentacion de los oficios orde-
nados en el decreto falencial se encuentra
superada.

3. Por lo expuesto, y oida la Representan-
te del Ministerio Pudblico, se resuelve:

Admitir la subsidiaria apelacion de
fs. 169/172, en el sentido de revocar la multa
impuesta a la sindico V. F. y, en su lugar,
imponer a la referida funcionaria la sancién
de apercibimiento.

Cumplase con la comunicacién ordenada
por la Excma. Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (Ley 26.856 y Acordadas 15/13 y
24/13) y notifiquese electrénicamente a la
Fiscal y a las partes.

Fecho, devuélvase sin mas tramite, con-
fiAndose al magistrado de primera ins-
tancia proveer las diligencias ulteriores
(art. 386, inc. 12, C6d. Procesal). — Juan R.
Garibotto. — Gerardo G. Vassallo. — Pablo
D. Heredia.
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