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© Elfallo “Ministerio de Relaciones
y Culto” ha significado para el sis-
tema interamericano un retroceso,
pues al limitar el poder rectificatorio
de la Corte IDH, queda minimizada

la tutela que surge de los tratados
internacionales a los que el pais se ha
adherido. Ello asi, habida cuenta de
que, al desconocer la competencia de
ese cuerpo jurisdiccional de la region,
se ha vuelto de alguna manera al
dualismo y ademas se ha afectado el
principio de no regresividad.

|. Antecedentes

L1. Generalidades. Conflicto de competen-
cias entre el Supremo Tribunal argentino y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

El dificil problema que pretendemos po-
ner de relieve es focalizar las facultades
decisorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en su re-
lacién con los supremos tribunales de los
diversos paises que se han plegado al mo-
delo del Pacto de San José de Costa Rica.

Es decir, lo que buscamos saber es si
aquel cuerpo regional estaria en condicio-
nes de “dejar sin efecto” o “revocar” los
pronunciamientos de las mas altas cortes
domésticas.

Esta cuestion se ha planteado recien-
temente en la Argentina donde la Corte
Suprema le disputa parte de la competen-
cia al tribunal interamericano, sostenien-

do que si bien las sentencias de éste son
obligatorias, dicho organismo no puede
“casar” o “dejar sin efecto” decisiones ju-
diciales locales.

Desanudar esta madeja es trascendente,
porque se discuten en definitiva las potestades
de estos 6rganos; y en tal cuestion no se puede
albergar hesitacion alguna, porque hace a la
distribucion de competencia de ambos tribuna-
les uno nacional y otro supranacional; y ade-
maés implica resolver si para cumplir con los
fallos interamericanos es necesaria una espe-
cie de ‘contralor previo’ por parte de los mas
altos cuerpos jurisdiccionales domésticos.

1.2. El caso “Fontevecchia”

1.2.1. Sentencia de fondo y reparacio-
nes (1)

Conviene aclarar previamente y de
modo sintético, para luego desarrollar con
mayor profundidad esta dificil cuestidn,
que la Corte Suprema de la Nacién Argen-
tina (CSJN), el 14 de febrero de 2017 (2) ha
sostenido enfaticamente —por mayoria de
fundamentos— que ella no puede ser obliga-
da a acatar el fallo supranacional de “dejar
sin efecto” un pronunciamiento doméstico (3).

Serd importante poner de relieve que los
Tribunales argentinos habfan condenado
a la Editorial Perfil y a los Directivos Jorge
Fontevecchia y Héctor D’Amico, en el ano
2001 haciendo lugar al pedimento del enton-
ces Presidente de la Nacién, Dr. Carlos Saul
Menem, por la infraccién a su derecho a la in-
timidad con motivo de la publicacién de dos
articulos en el ano 1995 en la Revista Noticias;
ambos se referfan a un presunto hijo no reco-
nocido del primer mandatario, asi como a la
relacion de este ultimo con su madre.

Luego la Corte IDH puso énfasis en sos-
tener que no hubo una injerencia arbitraria

en el derecho a la vida privada del Pre-
sidente, funcionario publico electivo del
mas alto grado del pafs. Ello asi, pues las
publicaciones de marras constituyeron un
ejercicio legitimo del derecho a la libre ex-
presién, habida cuenta que se trataba de:
1) asuntos de interés publico y 2) el presunto
afectado no habia contribuido a resguardar
la noticia cuya difusion a posteriori objetd.

Entendi6 entonces que al condenar
a la Revista y a los Sres. Fontevecchia y
D’Amico se cometi6 el error al excluir de
toda ponderacién, en el caso concreto, los
aspectos de interés publico de la informa-
cion.

Aqui queda en claro que la Corte IDH le
imput6 a la jurisdicciéon doméstica un dé-
ficit, al “no valorar tal cuestion esencial”.

1.2.2. Primera Supervision (4)

Como es sabido el Tribunal regional tie-
ne la competencia de Supervisar el Cum-
plimiento (5) de sus fallos (6).

Por ello el 19 de septiembre de 2015 ante
la falta de acatamiento de alguna de las
mandas impuestas en el proveimiento in-
teramericano de 2011(7) sostuvo éste que
pasados dos afios y ocho meses del pronun-
ciamiento pristino, la Argentina no habia
informado respecto de implementacién
del acatamiento de la aludida sentencia ni
present6 escrito alguno (8), lo que implica
un incumplimiento de la obligacién de in-
formar. Por esto dijo que ante el silencio
estatal la Supervisiéon debia continuar (9).

1.2.3. Segunda Supervisién (10)

Luego, el 22 de noviembre de 2016 consi-
deré que a esa fecha, el Estado habia aca-
tado la mayoria de los mandatos de la sen-
tencia de 2011, salvo: a) dejar sin efecto la

condena civil a los Sres. Jorge Fontevecchia y
Héctor D’Amico y todas sus consecuencias
(puntos dispositivo 2° de la Sentencia): y
b) entregar en concepto de reintegro las
sumas efectivamente pagadas, las costas y
gastos de la etapa internacional (11).

Por ello mantuvo abierto el proceso de Su-
pervision y no cerro el caso.

Il. Contenido del Fallo de la Corte Suprema Na-
cional del 14 de febrero de 2017 (Caso “...Minis-
terio de Relaciones y Culto...”)

Para dejar perfectamente enfocada esta
problematica, no sera ocioso llevar a cabo una
pequena explicacién de los tramos de estas
actuaciones que pasaron por tres tribunales
locales, por la Comisién IDH y luego la Corte
IDH. En efecto la demanda original fue deses-
timada en Primera Instancia. La CAmara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil la revoco, y
como consecuencia hizo lugar a la pretension
del entonces Presidente Dr. Carlos Menem y
condené a la Revista Noticias y a los deman-
dados ya aludidos, fijando un monto indem-
nizatorio. La Corte Suprema de la Nacién, en
su pronunciamiento del 25 de septiembre de
2001, ratificé la sentencia del a quo, sélo redu-
ciendo la cuantia indemnizatoria.

Con posterioridad primero intervino la
Comision IDH y luego la Corte IDH en su
fallo de Fondo del 29 de noviembre de 2011,
y en la dos Supervisiones que ya aludimos,
la primera del 1 de septiembre de 2015 y la
segunda del 22 de noviembre de 2016.

La Corte regional ordené entre otros
tépicos que se debia: “a. Dejar sin efecto la
condena civil impuesta a Jorge Fontevecchia
y Héctor D’Amico, como asi también todas
sus consecuencias...” (12).

Este pronunciamiento fue parcialmente
acatado por el sistema doméstico, salvo
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el apart. “a.”, ya que el més alto tribunal
de la Nacién, en su fallo de 14 de febrero
de 2017 (13) expuso, por mayoria compues-
ta por los jueces Dr. Ricardo Lorenzetti,
Dra. Elena Highton de Nolasco, Dr. Carlos
Rosenkrantz, y el voto concordante del
Dr. Horacio Rosatti, y con el voto disiden-
te del Dr. Juan Carlos Maqueda, que el
cuerpo interamericano “no puede dejar sin
efecto la condena civil impuesta”, pese a que
senalé que las sentencias de la Corte IDH
dictadas en procesos contenciosos contra
el Estado Argentino son, en principio, de
cumplimiento obligatorio. Empero anadié
que “..Dicha obligatoriedad, sin embargo,
alcanza vnicamente a las sentencias de dic-
tadas por el tribunal internacional dentro del
marco de sus potestades remediales. En efec-
to, es con ese alcance que el Estado Argentino
se ha obligado internacionalmente a acatar
las decisiones de la Corte IDH...” (14) (énfasis
anadido).

En definitiva la Corte Suprema le negé
a su par regional la potestad de revocar
fallos domésticos de la mas alta jerarquia
local.

IL1. Postura de la mayoria de la Corte na-
cional

En forma estenogréafica corresponde
reiterar que segun el mas alto cuerpo ju-
risdiccional doméstico, él no puede “dejar
sin efecto la condena civil impuesta” habida
cuenta que la Corte IDH carece de aptitud
para disponer esta orden. Seialé en para-
lelo que dicho cuerpo interamericano no
constituye una cuarta instancia que revi-
se o anule decisiones judiciales estatales

{NOTAS }

dado que la jurisdiccion es subsidiaria, co-
adyuvante y complementaria (15).

Aduné en paralelo que la via de “dejar
sin efecto” una sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada es “un mecanismo
restitutivo que no se encuentra previsto
en el texto convencional”. Agregando que
por definicién los tribunales internaciona-
les son de competencia limitada de la mane-
ra prescrita en los instrumentos que los han
constituido.

“Dejar sin efecto” —anadi6— equivale a
“revocar” y que ese tramite esta fuera de
la competencia convencional.

Postulé en ese sentido que el art. 63.1 de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (CADH) no contempla este andari-
vel, que tampoco ha sido siquiera imagina-
do —dice— en los Trabajos Preparatorios
de la Convencidn (16).

“Dejar sin efecto” un decisorio de la Cor-
te Suprema con calidad de res judicata es
uno de los supuestos en los que la restitu-
cién resulta juridicamente imposible a la
luz del art. 27 de la Constitucién Nacional,
ya que dicha norma impone una esfera de
reserva soberana(17) que se denomina for-
mula argentina, postulado éste que no ha
sido modificado en la Convencién Consti-
tuyente de 1994.

Antes de seguir adelante conviene aler-
tar que lo hasta aca expresado por la ma-
yoria de la Corte Suprema no resulta ser
una novedad, ya que remarca en gran
parte lo sostenido por los votos disidentes

del los Dres. Fayt y Boggiano en los autos
“Arancibia Clavel” (18), y repetido luego
por el Dr. Fayt en su voto minoritario “Es-
poésito” (19), entre otros (20).

II.2. Postura concurrente del juez Rosatti

Este Ministro —que fue miembro de la
Convenciéon Nacional Constituyente— se
pliega a los argumentos de la mayoria, par-
ticularmente en lo que hace a la esfera de
reserva soberana de nuestro pafs, afiadien-
do fundamentos propios (21).

Para mientes en que “no se puede hacer
prevalecer autométicamente y sin escruti-
nio alguno el derecho internacional —sea
de fuente normativa o jurisprudencial—
sobre el ordenamiento constitucional ar-
gentino, a los cuales los Tratados Interna-
cionales (y con mas razoén la interpretacion
de dichos tratados) deben ajustarse y con
los cuales debe guardar conformidad” (22).

Esta interpretacion, agrega, es reflejo de
una fuerte tradicion constitucional domés-
tica, tal como supo exponer Joaquin V.
Gonzéalez: “Un Tratado no puede tener la
supremacia de la Constitucién Nacional”.

Sefiala que frase de la Corte IDH “dejar
sin efecto” debe interpretarse de manera
armonica con el ejercicio de la méxima po-
testad jurisdiccional instituida en el siste-
ma republicano constituido por el ordena-
miento constitucional argentino (arts. 1°,
8° y 16°), “no siendo posible concretar la
revocacién formal del decisorio nacional
sin violentar lo dispuesto en los arts. 27 y
75 inc. 22 de la Constitucién Nacional ar-

gentina, clausulas por cuya observancia
esta Corte debe velar” (23).

11.3. Postura minoritaria del juez Maqueda

El Ministro referido en el epigrafe —que
también integré la Convenciéon Constitu-
yente de 1994— se pone, en alguna medida,
en las antipodas de sus colegas, entiende
que los decisorios de la Corte Interameri-
cana deben cumplirse en su totalidad.

Por ello siguiendo a pie juntillas los
fundamentos de la Corte IDH en el caso
“Fontevecchia”, sostiene justamente que
corresponde “dejar sin efecto” la anterior
decisién de la Corte nacional fallada con
otra composicion.

El Dr. Maqueda coherentemente con sus
opiniones anteriores, en su licido voto dis-
crepa con los jueces de la mayoria, pues
siendo las sentencias del organismo inte-
ramericano “obligatorias” y “vinculantes”
en el ambito de su competencia; no aca-
tarlas —dice— implica una infraccién con-
vencional (art. 27 de la Convencién de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados) (24).
Ademés explica que negarse a dejarlas
sin efecto, evita cuestionamientos futuros
(consid. 6°).

I1l. Casos en los que la Corte IDH ha mandado
a “dejar sin efecto” fallos locales

IIL1. Generalidades
Si bien es por demas sabido que los 6r-

ganos judiciales pueden —y a veces de-
ben— modificar su jurisprudencia cuando

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(M Corte IDH, “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Ar-
gentina”, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, Serie C
nro. 238.

(2) CS, 14 de febrero de 2017, 368/1998 (34-M)/CS1
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada para el caso “Fontevecchia y D’Amico
c. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

(3) En tanto la Corte IDH resolvié “...Mantener abier-
to el procedimiento de supervisién de cumplimiento res-
pecto de las medidas de reparacién (...) relativas a: dejar
sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge
Fontevecchia y Hector D’Amico asi como todas sus con-
secuencias...”, conf. Corte IDH, “Caso Fontevecchia y
D’Amico c. Argentina”, Supervisién de Cumplimiento
de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 22 de noviembre de 2016.

(4) Corte IDH, “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Ar-
gentina”, Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 1de septiembre de 2015.

(5) HITTERS, Juan Carlos, “Cumplimiento de las
Sentencias de la Corte Interamericana,” LA LEY, 6 de
junio de 2012, p. 1.

(6) Dicha potestad surge de la propia jurisprudencia
de la entidad jurisdiccional de marras, caso “Baena, Ri-
cardo y otros c. Panama”, y ademés se desprende de lo
dispuesto en los arts. 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, art. 30 de su Estatu-
toy 69 del Reglamento.

(7) Corte IDH, “Caso Fontevecchia”, Sentencia de 29
de noviembre de 2011, cit.

(8) Seriala la Corte en esta Supervisién de Cumpli-
miento que: “...los Estados Partes de la Convencién
Americana tienen la obligacién convencional de imple-
mentar tanto a nivel internacional como interno y de for-
ma pronta e integra, lo dispuesto por el Tribunal en las
Sentencias que a ellos conciernan, obligacién que, como
lo senala el derecho internacional consuetudinario y lo
ha recordado la Corte, vincula a todos los poderes y 6r-
ganos estatales” (Cfr. “Caso Castillo Petruzzi c. Peru”.
Resolucion de 17 de noviembre de 1999, consid. 32; “Caso
Baena, Ricardo c. Panama” Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2003. Serie C nro. 104, parr. 131, y “Caso Masa-
cres de Rio Negro y Gudiel Alvarez”. Resolucién de 21 de
agosto de 2014, consid. 62) y que, de no cumplirse, se in-
curre en un ilicito internacional. Al respecto, es menes-
ter anadir que siempre, segtn el derecho internacional

consuetudinario y lo afirmado por la Corte, al producir-
se un hecho ilicito atribuible a un Estado, surge la res-
ponsabilidad internacional de éste por violacién de una
norma internacional, ddndose asf origen a una relacién
juridica nueva que consiste en la obligacién de reparar
(Cfr. “Caso Garrido y Baigorria c. Argentina”. Senten-
cia de 27 de agosto de 1998. Serie C nro. 39, parr. 40, y
Supervisién conjunta de “11 casos c. Guatemala”. Resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 21 de agosto de 2014, consid. 62). Tal como ha indica-
do la Corte (Cfr. “Caso Castillo Pdez ¢ Perd”. Sentencia
de 27 de noviembre de 1998. Serie C nro. 43, parr. 50,y
“Caso Cruz Sanchez c. Peri”. Sentencia de 17 de abril de
2015, Serie C nro. 292, parr. 451), el art. 63.1 de la Conven-
cion reproduce el texto de una norma consuetudinaria
que constituye uno de los principios fundamentales del
derecho de la responsabilidad internacional de los Esta-
dos (Cfr. Supervisiéon conjunta de “11 casos c. Guatema-
1a”. Resolucion del 21 de agosto de 2014, consid. 62) Corte
IDH, “Caso Fontevecchia” Supervisiéon de Cumplimien-
to, Resolucién de 1 de septiembre de 2015, cit., consid. 52
(Primera Supervision).

(9) Por ello resolvié: “1) Disponer que Argentina adop-
te, en definitiva y a la mayor brevedad posible, las medi-
das que sean necesarias para dar efectivo y pronto cum-
plimiento a las reparaciones dispuestas en la Sentencia
de fondo, reparaciones y costas dictada en el presente
caso, de acuerdo con lo estipulado en el art. 68.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 2)
Disponer que el Estado presente a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, a més tardar el 31 de marzo
de 2016, un informe en el cual indique las medidas adop-
tadas para cumplir con las reparaciones ordenadas por
esta Corte, de conformidad con la parte considerativa de
esta Resolucién, 3) Disponer que los representantes de
las victimas y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos presenten observaciones al informe del Es-
tado mencionado en el punto resolutivo anterior, en los
plazos de cuatro y seis semanas, respectivamente, con-
tados a partir de la recepcién del informe, y 4) Disponer
que la Secretaria de la Corte notifique la presente Reso-
lucién al Estado, a los representantes de las victimas y
ala Comision Interamericana de Derechos Humanos”,
Corte IDH, “Caso Fontevecchia”. Supervisién de Cum-
plimiento, Resolucién de 1° de septiembre de 2015, cit.,
Resuelve, puntos 3,4, 5y 6.

(10) Corte IDH, “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Ar-
gentina!, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos de 22 de noviembre de 2016.

(11) Ver pérrs. 105, 117, 128 y 129 de la sentencia Corte
IDH, “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Argentina”, 2011.

(12) Ademas dispuso publicar un resumen oficial de su
sentencia elaborado por la Corte Suprema, por una sola
vez, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circula-
cién nacional, asi como publicar la sentencia completa
de la Corte Interamericana en la pagina del Centro de
Informacién Judicial de la Corte Suprema; y asimismo
entregar sumas de dinero reconocidas como reintegro
de los montos de condena oportunamente fijados en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia, como de los
correspondientes a las reparaciones admitidas en su de-
cisi6n internacional (dafio material, gastos derivados del
tramite del proceso interno como del procedimiento in-
ternacional).

(13) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto s/ informe”, (cit.)

(14) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto s/ informe”, (cit.), consid. 6°.

(15) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto s/ informe”, (cit.), consid 8°.

(16) Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, San José, Costa Rica 7-22 de no-
viembre de 1969, Actas y Documentos, Secretarfa Gene-
ral, Organizacién de los Estados Americanos, Washing-
ton, D.C., OEA/Ser.K/XVI/1.2. Cfr. CSJ 368/1998, “Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe”,
(cit.), consid. 14°.

(17) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto s/ informe”, (cit.), consid. 16°.

(18) CS, 24/08/2014, “Arancibia Clavel, Enrique L. s/
homicidio calificado y asociacién ilicita y otros. Causa
259”7,

(19) CS, E 224 - XXIX. 23 de diciembre de 2004, “Esp6-
sito, Miguel A. s/ incidente de prescripcién de la accién
penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter D.”.

(20) Con respecto al incumplimiento de los trata-
dos en el &mbito doméstico, la argentina (CS, expte.
1307/2003) fue condenada por primera vez por la Corte
IDH (fallo del 28 de noviembre de 2002, “Cantos vs. Ar-
gentina”), por violentar los arts. 1.1, 82y 25 de la CADH.
En efecto, el mas alto 6rgano de justicia local no dio aca-
tamiento al pronunciamiento supranacional con respec-
to a unas costas producidas en el derecho interno y a la
reduccién de los honorarios de los peritos y abogados
intervinientes. Como respuesta de ello el Superior Tri-
bunal de la Argentina (en una sentencia dividida), ante
el pedido del Procurador Nacional respecto a que se

cumpla el fallo interamericano (esto es reducir la paga
de los emolumentos profesionales), sostuvo por mayoria
que no podia disponer lo pedido, porque de esa manera
se afectaria el derecho de los terceros que no intervinie-
ron en el pleito, y que ademas no podia afectarse a cosa
juzgada local que habia dispuesto un monto mayor. Alli
el Dr. Maqueda en su voto minoritario puso de relieve
que el Estado debia dar cumplimiento a las disposiciones
de la Corte Interamericana por ser obligatorias. El 26 de
agosto de 2010, al Supervisar la Corte IDH dichas actua-
ciones, dispuso que el Estado debia adoptar las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento pronto a los puntos resoluti-
vos pendientes de acatamiento de la sentencia regional. Esta
todavia no ha sido cumplida por el derecho interno pese
a que ha habido varias actuaciones para no violentar el
fallo regional.

(21) Sefial6 el juez Rosatti que “...a la luz de la obli-
gacion que surge del art. 68.1 de la CADH que ha sido
suscrita por la Republica Argentina y goza de jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Constituciéon
Nacional), por la cual el Estado Nacional se compro-
mete a cumplir con las decisiones de la Corte IDH en
los procesos en que ha sido parte, corresponde poner
de manifiesto lo siguiente: Con relacién al inc. ¢) del
consid. 2°, se ha informado a este Tribunal que, por in-
termedio del Ministerio de Relaciones Exteriores, se
encuentra en vias de cumplimiento la medida de re-
paracién prevista en el punto 4 de la parte dispositiva
del referido fallo, hecho que da cuenta del principio de
ejecucion de dicho punto del pronunciamiento inter-
nacional (véase fs. 23/24 del escrito 2869/2016; fs. 1 del
escrito 3201/2016). Con relacién al inc. b) del consid. 2°,
el 22 de noviembre de 2016 la Corte IOB declaré que el
Estado argentino dio cumplimiento total a la medida
de reparacién ordenada en el punto 3 de su sentencia,
relativa a la realizacion de las publicaciones del pro-
nunciamiento internacional y del resumen oficial en
los medios alli contemplados. Cfr. CS 368/1998, “Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe”,
(cit.), Voto del Dr. Rosatti, consid. 4°.

(22) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto s/ informe”, (cit.), Voto del dr. Rosatti,
consid. 5°.

(23) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto s/ informe”, (cit.), Voto del dr. Rosatti,
consid. 8°.

(24) CS 368/1998, “Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto s/ informe”, (cit.), Voto del dr. Maqueda, con-
sids. 4°y 5°.
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resulte necesario, no lo es menos que en
este asunto la Corte Suprema se pasoé a las
antipodas, concretando una doctrina que
nos parece muy endeble.

En verdad lo resuelto en “Fontevecchia”
por el Tribunal del Pacto no es una nove-
dad, ya que ha habido otros precedentes
del mismo cuerpo en sentido similar.

Antes que nada —y para evitar confu-
siones— hay que tener bien en cuenta que
en este trabajo estamos hablando de casos
en que el tribunal de Costa Rica ha deja-
do sin efecto sentencias, pues como parece
una obviedad en muchisimos otros asun-
tos mandé a dejar sin efecto, “prdcticas”,
“normas”y “leyes” violatorias de la Conven-
cién (25).

Vamos a traer a colacién algunos asun-
tos sobre el particular sin pretender ago-
tar los casos.

II1.2. El “Caso Palamara Iribarne c. Chi-
le” (26)

En el fallo citado en el epigrafe la Corte
IDH determiné que los procesos llevados
a cabo en la jurisdiccion ‘penal’ militar en
contra de la victima no tuvieron las garan-
tias de competencia, imparcialidad e inde-
pendencia necesarios en un Estado demo-
cratico, el pais debe “dejar sin efecto” en el
plazo de seis meses la sentencia emitida por
la Corte Marcial de la armada chilena por el
delito de desacato (27).

Esta sentencia espeja una saga de pro-
nunciamientos —sobre todo de México—
de ese tribunal donde fustigé la posibilidad
de que los cuerpos judiciales castrenses
juzguen a civiles por delitos comunes (28).

Importa alertar que Chile finalmente cum-
plié con el mandato de “dejar sin efecto en
todos sus extremos las sentencias condena-
torias emitidas en contra del sefior Humber-
to Palamara” (29) (quien fue la victima) (30).

Sin duda que la solucién aqui brindada
no podia ser enfocada de otra manera, ya
que se trataba de una sentencia de un Tri-
bunal Penal Militar totalmente incompe-
tente y parcial.

III.3. El “Caso Tristdn Donoso c. Pana-
md” (31)

Otro ejemplo de esta matriz lo podemos
ver en “Tristan Donoso ¢. Panama” donde

{NOTAS }

finalmente la Corte IDH condené a “dejar
sin efecto” una sentencia penal por violen-
tar el Pacto de San José de Costa Rica.

La victima, Santander Tristdn Donoso,
trabajaba en el afio 1996 como Asesor legal
de una Didcesis y en paralelo como abo-
gado litigante y defensor. En su momento
tuvo una conversacion telefénica privada
con su cliente que fue interceptada y gra-
bada subrepticiamente, de donde surgiria
prima facie que el Procurador General de
la Naci6n habria recibido en el aiio 1994 un
dinero en calidad de donacién de dudosa
procedencia. Dicho funcionario publico di-
vulgé el contenido y debido a ello el letrado
aludido finalmente fue condenado por el
delito de injurias.

Ante tal situacion, luego de agotar los
recursos internos, patrocinado por el CE-
JIL promovié la denuncia ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Huma-
nos (Comisién IDH) que luego llegé a la
Corte IDH. El tribunal regional con fecha
21 de enero de 2009 condené al Estado a
“...dejar sin efecto la condena penal (...) y todas
las consecuencias que de ella se deriven, en el
plazo de un anio contado a partir de la notifica-
cion de la presente sentencia...” (32).

En cumplimiento de lo dispuesto por la
Corte IDH, la Sala Segunda de lo Penal
de la Corte Suprema de Justicia (CCSJ)
de Panama4, absolviéo al mencionado le-
trado de los cargos como autor del delito
de calumnias; y dejd sin efecto las penas
impuestas de dieciocho meses de prision,
la inhabilitacién para el ejercicio de car-
gos publicos y el pago de la indemniza-
cidén civil por el dafio material causado a
la victima.

Por todo ello, en la Supervisién (33) del 1
de septiembre de 2010 a Corte IDH dio por
cumplido en forma total los puntos resolu-
tivos de la Sentencia ya aludida y archivd
las actuaciones (34).

Obsérvese que el maximo 6rgano de jus-
ticia de Panama, en su Sala Segunda, aca-
té sin ambages lo dispuesto por la Corte
regional, “dejo sin efecto” la providencia
condenatoria, basdndose exclusivamente en
el mandato de la Corte IDH.

111.4. El “Caso Kimel c. Argentina” (35)
Eduardo Kimel era un conocido perio-

dista de investigacién quién escribi6 el
libro “La masacre de San Patricio”, ocurri-

da durante la dictadura militar argentina
el dia 4 de julio de 1976. Alli se aludia a un
asesinato de cinco religiosos de la Orden
de los Palotinos. El actor criticé la actua-
cién de las autoridades encargadas de la
investigacién y al juez en particular. El
magistrado promovié una querella crimi-
nal de la cual resulté condenado en prime-
ra instancia Kimel a un afio de prisién en
suspenso y una multa de veinte mil pesos.

Resulta preciso sefialar para entender
en pocas lineas el tramite de estas ac-
tuaciones que transitaron por el derecho
interno, luego por la Comisién IDH y por
ultimo en la Corte IDH.

Alli la Sala VI de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal habia absuelto en
1996 —por mayorfa— al Sr. Kimel. Sin em-
bargo la Corte Suprema Nacional, también
por mayoria, con fecha 22 de diciembre de
1998 (36), revocd la sentencia absolutoria
de segunda instancia y remitié la causa a
la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal para que dictara una nueva sen-
tencia. El maximo 6érgano jurisdiccional
nacional considero que la decisiéon habia
sido arbitraria.

Después el 17 de marzo de 1999 la Sala
IV siguiendo los lineamientos de la Corte
doméstica confirmé parcialmente la deci-
si6n condenatoria de primera instancia en
lo que respecta a las penas, pero en vez de
sentenciar al Sr. Kimel por injurias, enten-
di6é que se habia configurado el delito de
calumnias.

Contra la providencia de alzada el afec-
tado interpuso un recurso extraordinario
ante la Corte Suprema Nacional que fue
rechazado, lo mismo que una queja que
también fue desestimada, por lo que la
condena qued¢ firme en el campo argenti-
no el 14 de septiembre de 2000.

Ya en la instancia supranacional el Tri-
bunal interamericano el 2 de mayo de 2008
concluyd, entre otros temas, que el Estado
debe dejar sin efecto la condena penal im-
puesta a Kimel y todas las consecuencias
que de ella se deriven, en el plazo de seis
meses a partir de la notificacién de la sen-
tencia.

Luego —y otra vez al d&mbito domés-
tico—, el pronunciamiento de la Sala IV
aludido fue atacado por via del recurso de
revision, y resuelto el 10 de noviembre de

2011(37), el que se apontocd en dos pila-
res: 1) el fallo de la Corte IDH que habia
mandado dejar sin efecto la sentencia; y
2) que la modificacién legal dispuesta por
la ley 26.551 (argentina)(38) de los tipos
penales en las que se basé la postura con-
denatoria, habilita el recurso de revision
(art. 479 inc. 52 del Coédigo Procesal Pe-
nal). Ante dicha peticién el Fiscal General
y la Secretaria de Derechos Humanos de la
Nacién, en su calidad de “Amigo del Tribu-
nal” aceptaron que se haga lugar al recur-
so de revision.

Con base en ello dicha Sala de la CAmara
Nacional de Casaciéon Penal, y basandose
mas en la modificacién legislativa que en el
fallo de la Corte IDH hizo lugar al recurso
de revisién y dejé sin efecto el pronuncia-
miento condenatorio acatando de ese modo
el decisorio interamericano del 2 de mayo de
2008.

Finalmente la Corte IDH luego de tres
Supervisiones declaré que el Estado Ar-
gentino ha dado total cumplimiento a la
obligacién de dejar sin efecto la condena
penal por lo que decidié archivar el expe-
diente (39).

Se advierte aqui que el Poder Judicial
doméstico, por via indirecta (a través del
recurso de revision) dejd sin efecto una
sentencia local, que esta vez no habia sido
dictada por la Corte Suprema, sino por un
Tribunal inferior.

IV.5. El “Caso Bueno Alvez c. Argenti-
na” (40)

En el caso aludido en el epigrafe, trami-
tado durante la época democratica en Ar-
gentina (1988), fue detenido Bueno Alvez
quien denunci6 casos de tortura. Como
consecuencia de ello se condené a René J.
Derecho, por el delito de torturas de las
que habia resultado victima también a Pé-
rez Galindo, siendo el caso sobreseido por
el Tribunal Supremo Argentino como con-
secuencia de haberse declarado extinguida
la accién penal por prescripcion (41).

Contra el fallo, y en las mismas actua-
ciones, el Sr. Pérez Galindo —como quere-
llante— dedujo un recurso de aclaratoria,
via que fue recalificada por la Corte Supre-
ma como “recurso de revocatoria”. Este
cuerpo hizo lugar a tal planteo —por ma-
yoria— (42) citando expresamente las con-
sideraciones expuestas en el precedente
“Esp6sito” (43). En consecuencia, sin mas

(25) Eduardo FERRER Mac-GREGOR, Interpretacién
conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el Juez Mexicano”, en CARBONEL - SA-
LAZAR (coordinadores), “Derechos Humanos: un nuevo
modelo constitucional”, México, UNAM, II. J., 2011, ps. 339-
429. Idem FERRER Mac-GREGOR, Eduardo (Coordina-
dor), “Interpretacion conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en
El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos'y los jueces nacionales,
Fundap, México, 2012, p. 163.

(26) Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne c. Chile”, Sen-
tencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C no. 135.

(27) Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne c. Chile”, (cit.),
parr. 253.

(28) Como bien dice la jurista chilena Marfa José Eva
PARADA (“Chile ante el sistema interamericano, el caso
Palamara”, Anuario de Derechos Humanos, Universi-
dad de Chile, repositorio.uchile.cl, 2006), el fallo es de gran
importancia para ese pais, pues entre otras cosas exige
adecuar el ordenamiento interno no sélo en lo que sefia-
la con relacién a las leyes de desacato, sino también en lo
que respecta a la justicia militar. En ese orden de ideas la
Ley 20477 del 22 de noviembre de 2016 restringié la compe-
tencia de los tribunales militares de la forma aqui indicada.

(29) Corte IDH. “Caso Palamara Iribarne c. Chile”. Su-
pervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 12 de sep-

tiembre de 2016.

(30) Véase CEJIL, “Corte Interamericana de Derechos
Humanos dict6 resolucion en relacién con el caso Palamara
Iribarne c. Chile”, de 27 de agosto de 2009.

(31) Corte IDH, “Caso Tristan Donoso c. Panama”, Sen-
tencia de 27 de enero de 2009, Serie C no. 193.

(32) Dijo alli: “Esta Corte ha determinado que la sancién
penal emitida en contra del sefior Tristdn Donoso afect6 su
derecho a la libertad de expresion (supra parr. 130). Por lo
tanto el Tribunal dispone que, conforme a su jurispruden-
cia, el Estado debe dejar sin efecto dicha sentencia en todos
sus extremos, incluyendo los alcances que ésta pudiere te-
ner respecto de terceros, a saber: a) la calificacion del se-
fior Tristan Donoso como autor del delito de calumnia; b)
la imposicién de la pena de 18 meses de prisién (reemplaza-
da por 75 dias-multa); ¢) la inhabilitacién para el ejercicio
de funciones publicas por igual término; d) la indemniza-
cion civil pendiente de determinacién; y e) la inclusién de
sunombre de cualquier registro penal. Para ello, el Estado
cuenta con un plazo de un afio contado a partir de la notifi-
cacién de la presente Sentencia”. Corte IDH, “Caso Tristan
Donoso c. Panama”, (cit.), parr. 195; ibidem Puntos Resolu-
tivos, Disposicion 14°.

(33) Corte IDH. “Caso Tristan Donoso c. Panama”. Su-
pervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1° de sep-
tiembre de 2010.

(34) Con fecha 1°de septiembre de 2010.

(35) Corte IDH, “Caso Kimel c. Argentina”, Sentencia de
2 de mayo de 2008, Serie C nro. 177.

(36) CS, Fallos 321-3596.

(37) Causa 13.272, Fallo de la Sala III, CNP, “Kimel,
Eduardo G. s/ recurso de revision” registro 17/08/2011.

(38) Cabe enfatizar que como consecuencia del transito
supranacional del caso “Kimel” se sancioné el 18 de noviem-
bre de 2009 la ley 26.551, que modificé parcialmente el C6-
digo Penal del pais. Por el art. 1° de dicha norma legislativa
se sustituyd el art. 109 por el siguiente texto: “la calumnia o
falsa imputacién a una persona fisica determinada de la co-
misién de un delito concreto y circunstanciado que dé lugar
ala accién publica, sera reprimida por multa de pesos tres
mil ($ 3000) a pesos treinta mil ($ 30.000). En ningtin caso
configuraran delito de calumnia las expresiones referidas a
asuntos de interés publico o las cuales no sean asertivas”.
Elart. 2° de dicha ley modificé el art. 110 del siguiente modo:
“el que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una
persona fisica determinada sera reprimido con multa de
pesos mil quinientos ($ 1500) a pesos veinte mil ($ 20.000).
En ningtin caso configuraran delito de injurias las expresio-
nes referidas a asuntos de interés publico o las que no sean
asertivas tampoco configuraran delito de injurias los califi-
cativos lesivos del honor cuando guardas enrelacién con un
asunto de interés publico”.

(39) El pronunciamiento fue el siguiente: “...Declara que:
El Estado ha dado cumplimiento total a la obligacién de de-
jar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Kimel y to-

daslas consecuencias que de ella se deriven (punto resolutivo
séptimo de la Sentencia), de conformidad con lo senialado en
los Considerandos noveno a décimo tercero de la presente
Resolucion. Y Resuelve: 1. Dar por concluido el caso Kimel,
dado que la Republica Argentina ha dado cumplimiento in-
tegro alo dispuesto en la Sentencia emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos el 2 de mayo de 2008. 2.
Archivar el expediente del presente caso. 3. Comunicar esta
Resolucién ala Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos por conducto del Informe Anual de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del afio 2013.
4. Quela Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos notifique la presente Resolucién ala Reptiblica Ar-
gentina, alos representantes de los familiares de la victima y
ala Comision Interamericana de Derechos Humanos...” Cor-
te IDH, “Caso Kimel c. Argentina”, Supervision de Cumpli-
miento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2013.

(40) Corte IDH, “Caso Bueno Alves c. Argentina”, Sen-
tencia de 11 de mayo de 2007, Serie C nro. 164.

(41) CS, “Derecho, René Jests s/ incidente de prescrip-
ci6n de la accién penal -causa 24.079”, D. 1682. XL. Senten-
cia 29 de Noviembre de 2011.

(42) Con los sufragios de los jueces: Highton de Nolas-
co, Petracchi, Zaffaroni y Maqueda segtin su voto, y con
las disidencias de los jueces Faty y Argibay quienes pro-
pusieron hacer lugar a la prescripeion.

(43) CS, Caso “Espésito”, afio 2004. Fallos 327:5668.
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argumentacion que la referencia al caso
“Bulacio”, le dio cabida a la revocatoria,
dejando sin efecto el fallo de la propia Corte
y devolviendo las actuaciones al Tribunal
de origen (44).

1V.6. El “Caso Herrero Ulloa c. Costa Rica”

El caso “Herrera Ulloa” (45) tiene una
gran similitud con el asunto “Fontevec-
chia”.

Mauricio Herrera Ulloa fue condenado
por via penal y civil en el derecho interno
costarricense a raiz de varias publicacio-
nes. Se traté de un periodista que trabaja-
ba en el diario local La Nacién que publicé,
en su momento, un grupo de articulos en
los cuales denunciaba por diversas con-
ductas ilicitas a un funcionario, Félix Prze-
dborski, que representaba a dicha nacién
ante un organismo supranacional, la Orga-
nizacién Internacional de Energia Atémica
(EURATON).

Este ultimo incoé en mayo de 1995 dos
querellas por “delitos de difamacién, ca-
lumnias y publicaciones ofensas”. Herre-
ra Ulloa finalmente fue condenado por el
maximo tribunal de justicia del pais, lo
mismo que a la empresa periodistica don-
de trabajaba.

Posteriormente la Corte IDH sancioné
al Estado de marras considerando que en
el territorio aludido no estaba prevista la
doble instancia en materia penal, de con-
formidad con el art. 8.2.h del Pacto de San
José de Costa Rica, y existiendo otras irre-
gularidades al debido proceso legal. Sostu-
vo que se debia dejar sin efecto en todos los
extremos la sentencia penal condenatoria.

En la Supervisiéon de Sentencia del 22 de
noviembre del 2010, la Corte IDH senal6
que Costa Rica cumpli6 a cabalidad con el
fallo.

Adviértase que en este asunto en el dere-
cho interno en lugar de ‘anular’ literalmente
la decisiéon condenatoria y sus consecuencias;
el Estado acaté las 6rdenes de la siguiente
manera: 1. Por medio del Juzgado Contencio-
so Administrativo ordené la cancelaciéon de
los intereses etc., y 2. En cuanto a las costas,
a través de un Tribunal Constitucional Ad-
ministrativo puso a disposicién del Diario La
Nacién los fondos pertinentes (46).

No va a resultar ocioso puntualizar que a
causa de ello ese cuerpo judicial interame-
ricano dio por cerrado el caso y archivé las
actuaciones (47).

Obsérvese que ni el Estado en general, ni
el Poder Judicial en particular hicieron ob-

{NOTAS }

jeciones algunas a la posibilidad de “dejar
sin efecto” fallos domésticos, no se cuestio-
né entonces —como hizo la Corte Supre-
ma argentina— las potestades del 6rgano
regional.

De paso debemos tener presente que no
fue el Tribunal Superior el que cumpli6 el
fallo, sino otros érganos del &mbito domés-
tico.

IV. Es posible dejar sin efecto fallos domés-
ticos

1V.1. Argumentos del fallo argentino co-
mentado

Como anticipamos el pronunciamiento
bajo anélisis si bien implicé un tratamiento
meduloso de la cuestiéon que venimos en-
focando, consideramos que la mayoria se
ha apegado demasiado al dualismo, mini-
mizando de algiin modo las potestades de
la Corte IDH en lo que tiene que ver con
los arts. 62 inc. 32 y 68 de la CADH. Fluye
de la postura mayoritaria que si bien los
pronunciamientos de ese érgano jurisdic-
cional regional son obligatorios, no pueden
ordenarle a la mds alta jerarquia judicial
doméstica, cazar, anular o dejar sin efecto
sentencias.

Lo que importa aqui no es tanto el in-
cumplimiento de la Corte Suprema, sino
los principios que fijo el fallo; que puede sig-
nificar un paso atras para la Argentina en
el d&mbito de los derechos humanos y en el
control de convencionalidad (48).

Se parte del art. 27 de la Constitucién
Nacional, que sefiala que los tratados con
las potencias extranjeras deben estar en
conformidad con los principios del derecho
publico establecidos por la Carta Magna.
Parece surgir de ese postulado un debate
que todavia continda sobre la prioridad
de la Constitucion con respecto a los tra-
tados internacionales y viceversa. Por ello
el pronunciamiento de marras parte de la
idea de que la jurisdiccién supranacional
tiene una esencia “subsidiaria” y que nues-
tro tribunal “supremo” nacional por su
caracter de tal, no puede recibir ordenes del
cuerpo jurisdiccional interamericano.

Lo que debe quedar bien en claro es
que los fallos de la Corte IDH tienen como
fuentes el ius cogens (la costumbre inter-
nacional), y los tratados sobre Derechos
Humanos que, como vemos, son de distinta
esencia que los tratados entre dos Estados.

De alli que segin nuestra posicién el
art. 27 de la Constitucién Nacional obvia-
mente no tuvo en miras —considerando
la época— los tratados sobre Derechos

Humanos que implican una cesion parcial
de la soberania cuando el Estado se adhie-
re a ellos; porque la Corte IDH no es un
Tribunal extranjero, sino que forma una
soldadura indestructible entre el derecho
interno y el derecho internacional.

Siendo ello asi puede ser que la Corte
IDH haya utilizado en varias oportunida-
des la frase “dejar sin efecto” de manera
no muy feliz en su aspecto terminolégico,
ya que en lugar de sostener ello pudo de-
cir que el derecho doméstico se adapte a
la Convencién, sin aludir a esa expresion
(“dejar sin efecto”) que lleva a posturas ris-
pidas en el campo local. Por ello pensamos
que en el futuro deberia adaptarse esta
fraseologia sin mutar su esencia.

Lo cierto es que las cuestiones sub exa-
mine llegan al Tribunal Supremo argentino
via un oficio de la Cancilleria (Direccién
General de Derechos Humanos) para que
ese cuerpo “...cumpla en lo que correspon-
da y de conformidad con su competencia,
con la sentencia publicada por la Corte In-
teramericana...” (parr. 4°).

Recuérdese que la Corte IDH habia dis-
puesto: a. dejar sin efecto la condena civil ast
como todas sus consecuencias; b. publicar un
resumen oficial de la sentencia; y c. entregar
las sumas reconocidas en dicho fallo.

Uno de los puntos nucleares del fallo
analizado es que el cuerpo interamericano no
tiene competencia para ordenar a los drga-
nos jurisdiccionales de la mds alta jerarquia
del derecho interno ‘dejar sin efecto’ sus sen-
tencias, y otro de los argumentos basilares
radica —segun la mayoria (consid. 16)—
en que dejar sin efecto una sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada es uno
de los supuestos en los que la restitucion
“resulta juridicamente imposible a la luz de
los principios centrales del derecho publico
argentino”.

Entre esos postulados inconmovibles se
halla —dice el pronunciamiento— el “ca-
récter de 6rgano supremo” de la Corte
de Justicia de la Nacién. De ahi entonces
que segun esta opinién —que no comparti-
mos— el mismo no puede recibir “ordenes”
internacionales; se trata de una “esfera
de reserva soberana” (art. 27 Constitucién
Nacional) a la cual los tratados interna-
cionales deben ajustarse. Esta pauta es
totalmente ratificada por el ministro Ro-
satti (49) (consids. 4°, 5° y 6°).

Parece facil deducir de lo antes con-
textualizado, que los fundamentos de la
mayoria sumados a los del juez Rosatti se
apontocan en alguna medida en la disiden-
cia del Dr. Fayt en el caso “Espésito” (50)

(consid. 13°) que a su vez venian instalados
en “Arancibia Clavel” (51). Es decir que el
ex Ministro supremo enlaza los argumen-
tos de “Arancibia Clavel” y de “Esp6sito”
que en definitiva —eso creemos— florecen
en el asunto “Ministerio de Relaciones Ex-
teriores” (“Fontevecchia”) aqui comenta-
do (52).

Sin perjuicio de que el Dr. Rosatti pone
énfasis en sostener que los Tratados inter-
nacionales estan en una escala inferior a
la Constitucién Nacional —por lo que de-
duce que no puede cumplirse la orden de
la Corte IDH de “dejar sin efecto” el fallo
de la Corte Nacional del 2011. Aclara —y
en esto estamos totalmente de acuer-
do— (en el consid. 8° de su voto), que en
un contexto de “didlogo jurisprudencial”
debe procurarse mantener la convergen-
cia decisional entre los organismos con
competencia para dirimir conflictos en los
4mbitos nacional e internacional “recono-
ciendo a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos como ultimo intérprete de
la CADH (art. 62, puntos [ y IIl CADH)” y a
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
como ultimo intérprete de la Constitucién
Nacional Argentina (arts. 116 y 117 de la
Constitucién Nacional)”. Por ello conclu-
ye en que la sentencia Fontevecchia esta
“practicamente cumplida” (53), lo tnico
que no es posible es revocar —aduna— el
decisorio nacional.

En sintesis de los basamentos centra-
les del fallo mayoritario podemos llegar
a las siguientes conclusiones: 1. no es
competencia de la Corte Interamericana
“dejar sin efecto” un fallo de la més alta
autoridad judicial del pais; 2. tal mecanis-
mo restitutivo no esta contemplado en el
art. 63.1 de la CADH, ni siquiera fue pen-
sado en los trabajos preparatorios de la
Convencién Americana; 3- la competencia
de la Corte del Pacto esta “limitada” sobre
la base del principio de subsidiariedad.
Esta comprensién —dice la Corte Supre-
ma— esta abrazada enfaticamente por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en sus doctrinas del margen de apreciacion
nacional; 4. el cimero tribunal regional no
revisa los pronunciamientos domésticos;
5. dejar sin efecto equivaldria a “revo-
car”; 6. la integrum restitutio —el remedio
restitutivo— visto por la Corte IDH como
forma de reparacién, pues ella misma ha
sostenido en muchos casos que tal reme-
dio es improcedente, pues puede suceder
que dicho esquema en ciertas hipétesis sea
imposible o integramente inadecuado; 7. la
cualidad de “6rgano supremo” de la Corte
Suprema forma parte de los principios de
derecho publico a los que hace referencia
el art. 27 de la Constitucién Nacional. El
constituyente —anade— ha consagrado en

(44) La Corte IDH en su Supervisién de Sentencia
del 5 de julio de 2011, dispuso entre otras cosas reali-
zar las debidas investigaciones para determinar las
correspondientes responsabilidades por los hechos de
este caso y aplicar las consecuencias que la ley prevea
(punto 3.b).

(45) Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica”,
Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C nro. 107.

(46) Sobre el particular dijo el tribunal “...Con res-
pecto ala obligacién de dejar sin efecto, en todos sus ex-
tremos, la sentencia emitida el 12 de noviembre de 1999
por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de
San José (punto resolutivo cuarto de la Sentencia), el
Estado informo lo siguiente: a) sobre la suma adeudada
por intereses, el Juzgado Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda aprobd, mediante resolucién de 8
de septiembre de 2009, la cancelacién de intereses le-
gales y moratorios por un monto de ¢8.447.457,44 co-
lones, el cual fue depositado a favor de La Nacion el 13
de noviembre de 2009, y b) en cuanto al monto adeu-
dado por costas personales, el Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccién Primera del Segundo Circuito
Judicial de San José, aprobé por medio de resolucién

de 23 de febrero de 2010 la suma de ¢422.372,87 colo-
nes, la cual ‘se encuentra a disposicién de la empresa
para ser girada contra el fondo de costas que el Estado
mantiene para este fin’. Asimismo, sefial6 que ha solici-
tado la gestion de los tramites correspondientes para
que dicho monto sea depositado en la cuenta bancaria
de la empresa. Por lo anterior, el Estado consideré que
‘ha satisfecho las obligaciones derivadas de la Senten-
cia de 2 de julio de 2004, motivo por el cual solicité que
se declare el cumplimiento definitivo en este aspecto””,
Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica”, Super-
visién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de
noviembre de 2010, parr. 7°.

(47) En tal sentido resolvié: “...1. Dar por concluido
el caso Herrera Ulloa, dado que la Reptiblica de Costa
Rica ha dado cumplimiento integro a lo ordenado en
la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 2 de julio de 2004; 2. Archivar
el expediente del presente caso; 3. Comunicar esta
Resolucién a la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos en su préximo periodo or-
dinario de sesiones por conducto del Informe Anual

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
afno 2010; y 4. Requerir a la Secretaria de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que notifique la
presente Resolucién a la Republica de Costa Rica, a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
alos representantes de la victima”, Corte IDH, “Caso
Herrera Ulloa c. Costa Rica”, Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia, 22 de noviembre de 2010, cit.,
puntos resolutivos.

(48) HITTERS, Juan Carlos, “Control de Convencio-
nalidad. Adelantos y retrocesos”, Ed. Porria, Coleccién
Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional
nro. 111, México, 2015.

(49) Sostiene este Ministro —citando a Joaquin V.
Gonzélez— que un Tratado no puede alterar la suprema-
cfa de la Constituciéon Nacional, por ejemplo, cambiando
la forma de gobierno, suprimiendo una provincia, ni su-
primir o disminuir en forma alguna las garantias consti-
tucionales creadas para hacerlos efectivos “... en cuanto
ala Constitucién Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene
para la Nacion significado singular en el derecho inter-
nacional” (cita textual de Joaquin V. GONZALEZ).

(50) Dijo alli que “... el art. 27 de la Constitucion

Nacional debe ser ponderado como una norma de
inestimable valor para la soberania de un pafs, en
particular, frente al estado de las relaciones actuales
entre los integrantes de la comunidad internacional. Por
ello, la interpretacion propiciada preserva —ante las
marcadas asimetrias econémicas y sociales que pue-
den presentar los Estados signatarios de un mismo
Tratado—, el avance de los més poderosos sobre los
asuntos internos de los mas débiles; en suma, aventa
la desnaturalizacion de las bases mismas del Dere-
cho Internacional contemporéaneo pues procura evi-
tar que detras de un aparente humanismo juridico se
permitan ejercicios coloniales de extensién de la so-
berania” aqui cita su disidencia en el caso ‘Arancibia
Clavel’, consid. 16”.

(51) CS, “Arancibia Clavel, Enrique L. s/ homicidio y
asociacién ilicita -causa 259”, sentencia del 8 de marzo
de 2005.

(52) Repérese, y esto creemos que es de gran impor-
tancia, que en ambos expedientes donde vota el Dr. Fayt
en disidencia se tratan cuestiones “penales”, mientras
que aqui estamos haciendo referencia a asuntos “civiles”.

(53) En esto —como veremos—, no estamos de acuerdo.
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la citada norma (54), una esfera de reser-
va soberana, a la cual los tratados inter-
nacionales deben ajustarse. Por ello no es
posible hacer prevalecer automaticamente
—sin escrutinio alguno—, el derecho inter-
nacional sobre la Carta Magna; 8. la Corte
Suprema no niega obligatoriedad al pro-
nunciamiento del tribunal internacional,
solo que en este caso carece de competen-
cia; 9. por ultimo, tanto la mayoria como el
voto coincidente del Dr. Rosatti, entienden
que la cuestién debe resolverse en un con-
texto de didlogo jurisprudencial partiendo
de la base —para dirimir conflictos en los
ambitos nacional e internacional—, que
la Corte IDH es el ultimo intérprete de la
CADH (art. 62, puntos 1 y 3 CADH), y que
la Corte Suprema es el ultimo intérprete
de la Constitucién Nacional (arts.116 y
117).

V. Réplica

V.1. Tratados cldsicos y tratados sobre de-
rechos humanos

Antes que nada conviene repetir que no
coincidimos con todos los argumentos del
pronunciamiento local de la mayoria, pues
los principios de derecho publico, a los que
segtn el mismo deben conformarse los tra-
tados, que no fueron pensados para esta
época donde imperan los “Tratados sobre
Derechos Humanos”, sin perjuicio —claro
estd— de lo dispuesto en la Reforma de
1994, esencialmente en el art. 75 inc. 22 de
ese ordenamiento que obviamente los tuvo
en cuenta.

Es importante hacer una marcada dico-
tomia entre los tratados clasicos, y los que
reglamentan internacionalmente los Dere-
chos Humanos, aunque que se aprecian no-
tables diferencias entre los tradicionales y
los atinentes a las libertades del hombre.
En efecto, éstos tienen un contenido que
apunta a una garantia minima cuyo desa-
rrollo progresivo casi siempre se prevé;
ademas no estan restringidos por la con-
traposicion del interés de los signatarios,
ni rige para ellos el principio de recipro-
cidad entre los derechos y obligaciones
contraidas. En este tipo de instrumentos
el destinatario es el ser humano; y los Es-
tados en estos casos no tienen un interés
propio, puesto que apuntan a mantener
las prerrogativas del ser humano. Por otra
parte la mayoria de ellos crea para los go-
biernos obligaciones erga omnes, y ademas
no se aplican las reglas generales sobre
“reservas”, que imperan para los tratados
clasicos (55).

{NOTAS }

Digamos que el objeto y fin de los docu-
mentos abordados en este apartado, son
los derechos fundamentales del hombre, y
no quedan sin efecto —como los otros— en
caso de incumplimiento de las partes. Uno
de sus rasgos definidores es que se le re-
conoce al individuo la calidad de sujeto de
derecho internacional.

Siendo ello asi facil es colegir que cuan-
do el voto mayoritario habla de la formula
argentina, de la reserva de soberania, y de
los tratados que estén en conformidad con los
principios del derecho piblico argentino es-
tablecidos en el art. 27 de la Constitucién
Nacional (consids. 16, 17 y 18), creemos
que el razonamiento no se autoabastece,
va que existe una notable diferencia entre
aquellos tratados y los que regulan los de-
rechos humanos ya aludidos.

En efecto la Carta Magna de 1853-1860
aludia a los tratados de paz y comercio
de aquel momento que nada tienen que
ver con las Convenciones internacionales
tuitivas de las potestades y libertades del
hombre (56).

V.2. Kompetenz kompetenz

El fallo de la Corte Suprema considera
que la entidad judicial Interamericana no
tiene “competencia” para dejar sin efecto
sentencias domésticas que han pasado en
autoridad de cosa juzgada.

Sin embargo como se infiere de un pos-
tulado clasico del derecho procesal, es el
cuerpo de la més alta jerarquia judicial, el
que tiene la aptitud de juzgar sobre su propia
competencia.

Si bien es cierto que la Conferencia Es-
pecializada (57) eliminé la potestad que
surgia del art. 51 del Proyecto de la Comi-
sién (a diferencia de su homénima euro-
pea(58) que la contemplé), la Convencion
Americana nada dijo sobre esta tematica,
aunque de su contexto se infiere tal posi-
bilidad, por ser la Corte IDH el tinico 6r-
gano jurisdiccional del modelo regional.
Ademas —como expresa Buergenthal—
tal laguna facilmente puede llenarse sos-
teniendo que es regla del derecho inter-
nacional generalmente reconocido, que es
incumbencia del més alto cuerpo de justi-
cia sentenciar sobre su propia competen-
cia, lo que los alemanes llaman kompetenz
kompetenz. Es que decidir esto, al igual
que interpretar el Estatuto y el Reglamen-
to que rigen su organizacién y funciones,
constituye una atribucién esencial de la

independencia que debe poseer todo drgano
convencional.

Asi lo ha hecho presente la Corte IDH al
parar mientes en que, como todo cuerpo
con funciones jurisdiccionales, tiene el po-
der inherente a sus atribuciones de deter-
minar el alcance de su propia competen-
cia, ya que el reconocimiento de la misma
por el Estado presupone la admision del
derecho del tribunal a resolver cualquier
controversia relativa a su jurisdiccidn, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 62.1 de
la Convencién Americana (59). En tal senti-
do, ha considerado que no puede dejar a la
voluntad de los paises la determinacién de
cudles hechos se encuentran excluidos de
su competencia (60).

De ello facilmente cabe colegir que cual-
quiera sea el argumento de la Corte argen-
tina, la potestad de decidir la competencia
de la interamericana es exclusiva del tri-
bunal con asiento en Costa Rica (61).

V.3. Vuelta al dualismo

Desde otro punto de vista, como bien
senalan algunos autores al no darle a los
tratados internacionales la verdadera je-
rarquia constitucional que poseen se vuel-
ve a la teoria dualista (62) —por oposicion
a la monista— apareciendo generalmente
una serie de conflictos entre ambos mode-
los en relacién con la “autonomia” de cada
uno y con la “prioridad” o “prelacién” que
le corresponde.

V.4. El principio de subsidiariedad

Sostiene el voto mayoritario, en el asun-
to comentado, que impera en el modelo re-
gional el principio de subsidiariedad, crite-
rio que compartimos ampliamente (consid.
8°). Pero de ello no puede inferirse de nin-
guna manera que en el sector nacional es
posible resolver los juicios sin acatar los
Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana (63).

La premisa de la CADH es que los paises
deben concluir sus problemas dentro de
sus fronteras, pero a sabiendas de que si se
equivocan, las actuaciones pueden llegar —
via la Comisiéon IDH— a la propia Corte que
es —como varias veces dijimos— el ultimo
y mds genuino intérprete de los tratados a los
que el pais se ha plegado (64).

Cuando la el tribunal cimero nacional en
el voto del Dr. Rosatti hace referencia al

“didlogo” pensamos que una de las formas
mas contundentes para lograrlo es “armo-
nizando” el derecho nacional y el interna-
cional de los derechos humanos a través
de lo que se ha dado en llamar “cldusula
de interpretacion conforme” (65) (arts. 27, 75
inc. 22 y 108 de la Constitucion Nacional y
art. 27 de la CADH).

En sintesis el principio de subsidiarie-
dad tiene en miras que en el ambito do-
méstico se concluyen los pleitos (art. 46.1
CADH), el tribunal regional s6lo interviene
—y con amplias potestades— cuando no se
han respetado las convenciones.

Bajo esta hermenéutica, si bien el fallo
analizado habla de “didlogo”, no deberia
haber concluido en que los pronunciamien-
tos de la corte local no pueden ser dejados
sin efecto por el tribunal interamericano.

V.5. Margen de apreciacion nacional

El fundamento del “margen de aprecia-
cién nacional” utilizado por la mayoria nos
parece que no puede llegar a resultados
tan contundentes. Tiene limites y juega a
fondo, sé6lo cuando no hay jurisprudencia
de la Corte IDH sobre el tema.

La Corte Suprema sefiala que el tribunal
interamericano no posee caracter de 6rgano
de casacion o de apelacion, citando en esto
un fallo del tribunal regional “Genie Laca-
y0”(66). De esa manera liga los conceptos
de “margen de apreciacion nacional” con el de
“subsidiariedad” (consid. 10°) (67), deducien-
do que la Corte IDH no posee el poder de
dejar sin efecto la sentencia de la causa en
cuestioén porque esto significaria inmiscuir-
se en el derecho interno (consid. 11°).

Uno de los temas més complicados de esta
problematica es saber cudl es el margen y qué
amplitud tiene (68). Tal figura ha sido utilizada
—dice nuestra Corte Nacional— por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (69).
La podemos definir como una especie de
“deferencia” del cuerpo supranacional hacia
las autoridades locales, para que sean éstas
las que fallen en determinadas cuestiones,
con independencia de los organismos que
imponen los tratados internacionales. Ello se
da en aquellas hipétesis en las que el cuerpo
jurisdiccional internacional “considera” que
los judiciales internos estdn en mejores con-
diciones para fallar el asunto.

Por eso pensamos que el campo se “achi-
ca” cuando existen criterios o estandares
establecidos por la Corte IDH (70).

(54) Citando a Joaquin V. Gonzélez, como ya vimos.

(55) HITTERS, Juan Carlos, “Control de Convencio-
nalidad. Adelantos y Retrocesos”, ob. cit., cap, XI, p. 108.

(56) En este sentido sostiene con acierto Midén que
aquel precepto aludia a los tratados de paz y comercio
propios de ese contexto histérico “...paz en cuanto an-
titesis de guerra y comercio en la mas pura acepciéon
de compraventa de mercancias”, MIDON, Mario, “El
alzamiento de la corte ante una sentencia de la CIDH”
(cit. por GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Estado constitu-
cional y convencional de derecho y control de convencio-
nalidad”, LA LEY, del 08/04/2017).

(57) Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, Secretaria General, Organizacién
de los Estados Americanos, OE/Ser.K/XVI/1.2., San
José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Véase HIT-
TERS, Juan Carlos, “Control de Convencionalidad...”,
ob. cit., cap. XI, p. 108.

(58) El art. 49 del Convenio de Roma dice: “En caso de
que sea discutida la competencia del Tribunal, éste deci-
dira sobre la misma”. Tal criterio habia sido instalado por
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (BUER-
GENTHAL, Thomas, “Las Convenciones Europeas y Ame-
ricana: algunas similitudes y diferencias; en La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, Organizacién de
los Estados Americanos, Washington, D.C. 1980, p. 121).

(59) Corte IDH, casos: “Baena Ricardo”, sentencia

de 28 de noviembre de 2003, cit., parr. 68; del Tribunal
Constitucional, sentencia de 24 de septiembre de 1999,
péarr. 33; “Ivcher Bronstein”, sentencia de 24 de septiem-
bre de 1999, parr. 34; “Ninas Yean y Bosico”, sentencia
de 8 de septiembre de 2005, parr. 78; “de las Hermanas
Serrano Cruz”, sentencia de 23 de noviembre de 2004,
pérr. 74; “Almonacid Arellano”, sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006, parr. 45, “Garcia Prieto”, sentencia de
20 de noviembre de 2007, parr. 41, “Radilla Pacheco”,
sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 14.

(60) Aplicacion de esta potestad se observa en el caso
“Vélez Loor”, en el que se habfa cuestionado la competencia
de la Corte IDH para conocer de violaciones a la Conven-
cién contra la Tortura. Por ello expresé alli que “Si bien el
art. 82 de la Convencion contra la Tortura (Este precepto dis-
pone respecto a la competencia para aplicarla que “una vez
agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Es-
tado y los recursos que éste prevé, el caso podra ser someti-
do ainstancias internacionales cuya competencia haya sido
aceptada por ese Estado” al que se atribuye la violacién de
dicho tratado) no menciona explicitamente a la Corte Intera-
mericana, este Tribunal se ha referido a su propia competencia
para interpretar y aplicar dicha Convencion, en base a un me-
dio de interpretacion complementario, como son los trabajos
preparatorios, ante la posible ambigiiedad de la disposicion”,
Corte IDH, casos “Vélez Loor c. Panama”, cit., parr. 33; y
“Gonzélez y otras” (“Campo Algodonero”), cit., parr. 51.

(61) Desde esta vertiente ha dicho el profesor Noguei-
ra Alcala que en Chile las reglas derivadas de la Conven-
cién Americana son normas internacionales incorpora-
das al derecho interno por lo cual deben ser aplicadas
por la jurisdiccién local como fuente del ordenamiento
juridico del pais, ademés de ser normas internacionales
cuyo intérprete supremo es la Corte de San José. NO-
GUEIRA ALCALA, Humberto, “Los desafios de la sen-
tencia de la Corte interamericana en el " caso Almonacid
Arellano “”, Revista Ius et Praxis, 12[2]:363-364, 2006.

(62) ABRAMOVICH, Victor, “Comentarios sobre
el ‘Caso Fontevecchia’”, 17 de febrero de 2017, CJDH
UNLA.

(63) HITTERS, Juan Carlos, “La responsabilidad del
Estado por violacion de Tratados Internacionales”, Re-
vista Estudios Constitucionales, aio 5, nro. 1, Universidad
de Talca, 2007, ps. 208y ss.

(64) Al respecto, debe recordarse, como lo ha estable-
cido el mencionado cuerpo regional que “el Estado ‘es el
principal garante de los derechos humanos de la perso-
nas, de manera que, si se produce un acto violatorio de
dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno [...], antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el
Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter sub-
sidiario que reviste el proceso internacional frente a los
sistemas nacionales de garantias de los derechos huma-

nos” (Conf. Corte IDH, “Caso Acevedo Jaramillo y otros
c. Pert,” Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No.
144, parr. 66), Corte IDH, “Caso Brewer Carias c. Vene-
zuela”, Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C nro.
278, voto conjunto disidente los jueces Manuel E. Ventu-
ra Robles y Eduardo Ferrer MacGregor Poisot, parr. 63.

(65) La misma consiste en una técnica hermenéutica
por medio de la cual las reglas contenidas en las cartas
magnas locales son “armonizadas” con los postulados y
principios que surgen de los tratados de derechos huma-
nos. Hablamos de tratados constitucionalizados.

(66) Corte IDH, “Caso Genie Lacayo c. Nicaragua”,
Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C nro. 30.

(67) DIAZ CREGO, Maria, “Margen de apreciaciéon
nacional”, en “Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales”, Universidad de Alcal4, Ul-
tima actualizacién: 09/05/2011, (http://diccionario. Prad-
pi.org/inicio/indez.php/términos_pub/view/94).

(68) Como vimos esta es la teorfa que manejo el Dr. Fayt
en sus votos de Simén, Mazzeo y Bulacio, entre otros.

(69) Aunque en puridad de verdad fue la ex Comisién
Europea de Derechos Humanos la que hizo expresa refe-
rencia a tal corriente, hundiendo sus raices en la idea del
marge d’appréciation aplicada por el Consejo de Estado
Francés. DIAS GREGO, “Margen...”, ob. cit.

(70) Véase GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control
judicial interno de convencionalidad”, en IUS, Revista del
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De todos modos lo cierto es que tal cual
ya lo expresamos, seria conveniente “fle-
xibilizar” en lo posible esa posicién que
impone la supremacia convencional o in-
terpretacion jerarquica, por el “principio
de la coordinacién” entre los sistemas na-
cionales e internacionales y viceversa (71),
esto es lo que ha dado en llamarse didlogo
Jurisprudencial entre justicia local y la in-
ternacional (72).

Un ejemplo que ha dado la Corte inte-
ramericana sobre la aplicaciéon del mar-
gen de apreciacién nacional fue en el caso
“Castaneda Gutman c. México” (73), donde
“permitié” que la Direccién del Gobierno y
su actividad democratica interior sea com-
petencia exclusiva del Estado mexicano,
en ciertos temas electorales (74).

Sin embargo asuntos como en el caso
“Gelman c. Uruguay” (75) el cuerpo regio-
nal de marras le neg6 a la Suprema Cor-
te (76) de ese pais la posibilidad de poner en
juego el margen de apreciaciéon nacional.
Ello ocurrié cuando el tribunal interame-
ricano se ocupé del problema en la Super-
visiéon de Cumplimiento de Sentencia (77),
sosteniendo que ese pais debia acatar el
fallo dictado por ella.

Este fue un caso muy similar a “Fonte-
vecchia - Ministerio” (78), ya que la Corte
IDH entendi6 que la Suprema Corte orien-
tal no habia acatado su fallo “Gelman c.
Uruguay”.

VI. Consecuencias juridicas de la falta de
anulacién

Al haber rechazado la Corte Suprema en
el afio 2011 la posibilidad de dejar sin efecto
su fallo del 2001 (79), quedan dos decisorios
firmes que encierran una contradiccion.

El tribunal cimero argentino habia con-
denado en el anio 2001 a los accionados por
violacién al derecho a la integridad moral,
el honor y la intimidad de las personas
(arts. 14°, 19° y 33° Constituciéon Nacional,
17° parrs. 1° y 2° del Pacto Internacional de
los Derechos Politicos y Civiles; y 2° y 3° de
la CADH), y a pagar una indemnizacién a
favor del ex Presidente Carlos Menem.

La Corte IDH en el 2011 hizo lugar a la
demanda contra el Estado argentino y
dispuso dejar sin efecto aquella “condena
civil”, asi como todas sus consecuencias.
Recuérdese que en la via doméstica se ha-
bia dispuesto indemnizar a Carlos Menem,
y que el tribunal supranacional dijo que tal
reparacion era improcedente. Esto implicé
que al haber abonado el Estado la indem-
nizacién correspondiente por la sentencia
del afio 2001, luego y como consecuencia

{NOTAS }

de ello, tal pago puede verse como un en-
riquecimiento (sin causa) en virtud de lo
dispuesto en el art. 1794 del Cédigo Civil,
lo que podria potenciar al Estado a llevar a
cabo la repeticién (80).

Lo cierto es que como acabamos de sos-
tener, y pese a la interpretacién de la Cor-
te Argentina(81), la contradiccién serfa:
por un lado pagarle a Menem (fallo Corte
Suprema, 2001), y por otra parte el Estado
Nacional debe entregar las sumas recono-
cidas en el fallo regional (82).

Si esto se acata a pie juntillas el Estado
estarfa haciendo un pago indebido.

VII. La controvertida interpretaciéon del tri-
bunal supremo nacional

Este 6rgano judicial llevé a cabo una
forzada interpretacion del sistema inte-
ramericano —creemos—, para llegar a la
conclusiéon de que no puede ser obligado
a “dejar sin efecto” los pronunciamientos
que él emite.

A nuestro modo de ver las reglas regio-
nales no necesitan ningin tipo de interpreta-
cion, pues el art. 63.1 es muy claro al sos-
tener que cuando hubo violacién la Corte
IDH puede disponer que se garantice al
lesionado el goce de su derecho o libertad
vulnerados, y si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias y el pago de
una indemnizacién. Y justamente en la fra-
se “que se reparen las consecuencias” esta
incluida la posibilidad de “dejar sin efecto”
un decisorio local (in claris non fit interpre-
tatio).

Ello asi, pues “anulando” o “revocando”
una sentencia local deficitaria se reparan
las consecuencias y se puede indemnizar a
la victima.

No obstante eso —y a todo evento— si
fuese imprescindible una hermenéutica,
nos parece que la que ejercité la Corte Su-
prema es muy discutible, y creemos que
los casos que cita no se acomodan al caso
analizado.

Como sabemos, se parte de la base del
art. 27 de la Constitucién Nacional para
llegar —a través de los arts. 31 y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados— al resultado de la imposibi-
lidad de revocar o anular, por mandato de
la Corte IDH, los fallos domésticos.

Vemos que aqui también hay un hueco
argumental en nuestro tribunal argentino,
porque si bien es cierto que la Convencién
de Viena ilumina el Derecho de los Trata-
dos, no lo es menos, que ese cuerpo nor-

mativo apunta especialmente a los conve-
nios entre paises, y no especificamente a
los atinentes a los Derechos Humanos, que
como lo expresamos precisan de una inter-
pretacién muy afinada teniendo en cuenta
la materia sobre la que se ocupan.

Desde esa vertiente pensamos que al
“cambiar” la Corte nacional su anterior ju-
risprudencia se ha inaplicado el principio
de no regresividad, el cual establece que no
debe crearse o modificarse normativa o
postulados que vengan a reducir la panta-
lla protectora ya existente.

Esto es por via del principio, pues obvia-
mente, no significa que un tribunal no pue-
da alterar sus criterios cuando lo conside-
rare necesario; pero debe tenerse mucho
cuidado en el campo de derechos humanos.

En efecto, si tenemos en cuenta que ese
cuerpo jurisdiccional en “Kimel” abrié la
posibilidad de ‘dejar sin efecto sus senten-
cias’, resulta que ahora ha puesto en dis-
cusién ese postulado, lo que implica una
regresién (no regresividad).

En el consid. 12° dice el tribunal supremo
argentino que dejar sin efecto una senten-
cia pasada en autoridad de cosa juzgada,
importa acudir a un mecanismo restitutivo
que no se encuentra previsto por el texto
convencional, agregando que el analisis
“textual” —gramatical— es fundamental,
puesto que la letra de los tratados determi-
na los limites de la competencia remedial.

Deduce del art. 31 de la Convencién de
Viena que los organismos internacionales
poseen competencia limitada, de la mane-
ra prescrita en los instrumentos que los
han constituido, y carecen de jurisdiccién
para seleccionar los remedios que quieran;
y por lo que a tenor literal del art. 63.1 de
la Convencidn, se entiende que el Tribunal
regional no esté en condiciones de dispo-
ner tal ‘amputacion’ a una sentencia dicta-
da en sede nacional (83).

Observando la problemética interpreta-
tiva desde la ventana del el Pacto de San
José y de la jurisprudencia interamerica-
na, debemos reiterar que cuando la Corte
doméstica se niega a modificar su propio
fallo achica la tutela internacional dandole
prioridad a una norma interna (art. 27 de
la Constitucion Nacional) (84), en infrac-
cion al art. 27 de la Convenciéon de Viena
ya aludida.

La clave de béveda para evitar desen-
foques es no olvidar la doctrina legal del
propio tribunal del sistema regional donde
se sostiene que para interpretar una con-
vencion sobre derechos humanos, hay que

tener en cuenta tres elementos fundamen-
tales: 1. el propio tratado, 2. el ius cogens, y
3. la jurisprudencia de la Corte IDH.

Estas doctrinas fueron ratificadas por
las Opiniones Consultivas OC-3/83(85) y
0C-8/87(86) donde —ya lo adelantamos—
se llega a la conclusién que el sistema de
la Convencién Americana esta dirigido a
reconocer derechos y libertades a las per-
sonas y no a facultar a los Estados para
hacerlo. Cada uno de los Convenios sobre
derechos humanos debe analizarse tenien-
do como base el objeto y fin de los mismos.
Por ello dijimos que nuestro Tribunal Su-
premo ha desinterpretado lo dicho por la
Corte IDH en “Perozo”, “Genie Lacayo”,
“Aloeboetoe” y “Blake” (87), entre otros.

Veamos, cuando la Corte Suprema trae
a colacién los casos “Aloeboetoe” y “Blake”
para llegar a la conclusién que “el meca-
nismo restitutivo no estd regulado en la
CADH, importa poner de relieve que en
ambos asuntos la situacion fdctica era muy
distinta a la aqui analizada, pues en sendos
precedentes la restitutio no fue posible,
pues las victimas habian fallecido.

El primero de ellos abordaba entre otras
la cuestién de la desapariciéon forzada de
Nicholas Blake (88), de ahi que la “revisiéon”
no era factible, aunque si la indemnizacién
compensatoria a los familiares.

En el caso “Aloeboetoe” (89) se trataba
de cinco campesinos que vivian alejados de
los centros urbanos —cimarrones se dice
en el fallo— que fueron asesinados por las
fuerzas militares de Surinam. Allf tampoco
fue posible la resitutio in integrum (90), por
eso se indemniz6 a los deudos.

La Corte Suprema (91) haciendo referen-
cia al caso “Perozo” (92) sostiene que el sis-
tema interamericano se autodefine como
subsidiario y que el cuerpo jurisdiccional
regional no constituye una “cuarta instan-
cia” que revisa o anula fallos internos. Si
bien ello es cierto, creemos que el citado
expediente contra Venezuela tampoco es
cabalmente aplicable al caso que no ocu-
pa, porque alli la Corte IDH no pudo juz-
gar el fondo pues no se habian agotado, en
ese momento los recursos internos (art. 46.1),
ya que el Estado no tenia concluidas las in-
vestigaciones (civiles y penales) en sede lo-
cal (93). Por eso dice la Corte IDH que ella
s6lo interviene “después” de que el pais ha
tenido la oportunidad de conocer (94).

Obsérvese que en “Ministerio-Fontevec-
chia” las actuaciones concluyeron en Argen-
tina, fueron abordadas luego en la Comi-
si6n Interamericana y posteriormente fa-
lladas por la Corte regional; mientras que

Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, A.C., vol. V, nro.
28, diciembre de 2011, Puebla, México.

(71) CARPIZO, Enrique, “El control de convenciona-
lidad y su relacién con el sistema constitucional Mexica-
no. Hacia una simple actividad protectora de los dere-
chos humanos”, en Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, aino XLVI, nro.. 138, sept.-dic. de 2013, ps. 939-971.

(72) NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El didlogo ju-
risdiccional entre tribunales nacionales y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en Chile”, Ponencia
del XXV Congreso Argentino de Derecho Internacional,
La Plata, Argentina, organizado por la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de las Universidades Nacional
de La Plata, Catélica de La Plata y Universidad del Este,
septiembre de 2013.

(73) Sentencia de 6 de agosto de 2008.

(74) CARPIZO, Enrique, “El control de convenciona-
lidad...”, ob. cit.

(75) Corte IDH, “Caso Gelman c. Uruguay”, Sentencia
de 24 de febrero de 2011, Serie C nro. 221, parrs. 241 a 246.

(76) Caso “M. L., J. F. F., O. Denuncia excepcién de in-
constitucionalidad”, IUE -II- 109971/2011. Sentencia del
18/02/2013, por mayoria.

(77) Caso “Gelman c. Uruguay”, Supervisién de Cum-
plimiento de Sentencia, Resolucién del 20 de marzo de
2013, parr. 69.

(78) Similar pero no idéntico, porque la Corte Uru-
guaya, a diferencia de la Argentina le habia negado valor
vinculante al pronunciamiento de la Corte Interameri-
cana sobre el tema.

(79) CNJN, 324:2985, del 25/09/2001 (cit.).

(80) Como dice Palacio de Caeiro “aqui se torna im-
portante indagar acerca de un resarcimiento por par-
te del Estado nacional debido a sumas pagadas a un
tercero que finalmente se beneficié. A resultar conde-
nas patrimoniales aquél debe tener la posibilidad de
resarcirse, pero tal contingencia se torna imposible
al mantenerse la autoridad de la cosa juzgada interna
en el caso ‘Menem...”, cuyos efectos fueron dejados sin
efecto y anulados por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”, PALACIO de CAEIRO, Silvina, “El
cumplimiento de las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos”, LA LEY 08/03/2017,
p- 21

(81) Véase voto del Dr. Maqueda, consid. 6°.

(82) Conforme a lo dispuesto en la sentencia regio-

naly en la tltima Supervision de la Corte del 29-11-2016,
Punto Resolutivo 1.d.

(83) Consid. 13°, voto de la mayoria.

(84) Piza Escalante, su voto separado en Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0C-4/84 del 19 de enero de 1984.

(85) Corte IDH, Restricciones a la pena de muerte
(Arts. 4.2 y 4.4 Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiem-
bre de 1983, Serie A No. 3, parrafo 48.

(86) Corte IDH, El habeas corpus bajo suspensién de
garantias (Arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87
de 30 de enero de 1987, Serie A nro. 8, parrs., 4-21.

(87) CS, fallo “Ministerio del Interior...” (cit.), consid.
15°.

(88) Corte IDH, “Caso Blake c. Guatemala,” Senten-
cia de 24 de enero de 1998, Serie C nro. 36.

(89) Corte IDH, “Caso Aloeboetoe y otros c. Suri-
nam”, Sentencia de 4 de diciembre de 1991, Serie C nro.
11

(90) Dijo la Corte IDH en lo que hace al derecho a la
vida no es posible devolver su goce a las victimas. En

estos casos la reparacién debe asumir otras formas res-
titutivas, como la reparaciéon pecuniaria (Corte IDH,
“Caso Aloeboetoe y otros c. Surinam”, Sentencia de 10
de septiembre de 1993. Serie C nro. le, parrs. 49y 50).

(91) Consid. 8°.

(92) Corte IDH, “Caso Perozo y otros c. Venezuela”,
Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C nro. 195, parr.
64.

(93) Para entender en profundidad este expedien-
te que cita la Corte argentina como fundamento de
su decisién, conviene conocer en profundidad las cir-
cunstancias facticas. En efecto, los hechos se refie-
ren a una serie de actos y omisiones, ocurridos en-
tre octubre de 2001y agosto de 2005, consistentes en
declaraciones de funcionarios publicos, actos de hos-
tigamiento agresiones fisicas y verbales, y obstacu-
lizaciones a las labores periodisticas, cometidos por
agentes estatales y particulares en perjuicio de 44
personas vinculadas al canal de Televisién Globovi-
sion, entre ellas figuran periodistas, personal técnico
asociados, empleados, directivos y accionistas. Corte
IDH, “Caso Perozo” (cit.), parr. 64.

(94) Corte IDH, “Caso Perozo” (cit.), parrs. 65 a 74.
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en “Perozo” —como ya se dijo— faltaban
una serie de investigaciones domésticas
y por ende el proceso no estaba conclui-
do (95) (véase CS, “Ministerio”, cit., consid.
8°).

Algo similar ha sucedido en Genie Laca-
y0(96) donde finalmente el Estado nicara-
giiense fue condenado por obstaculizar la
investigacién policial y por una demora no
razonable en el proceso (arts. 8.1y 1.1 de
la CADH). Aquf la investigaciéon —como
en “Perozo”— no habia sido concluida (97),
por ello expresé que la Corte supranacio-
nal (98) que “...carece de competencia para
subsanar... violaciones en el 4mbito inter-
no...” (99).

En sintesis digamos por un lado que el
art. 63.1 de la CADH es muy claro, y no ha-
cia falta mas que aplicarlo. Si hubo viola-
cion, la Corte IDH debe disponer que “se
deje sin efecto” el fallo doméstico.

Por otro lado si a todo evento se necesi-
taba una interpretacién, no es pertinente
partir sélo de la “letra” (mirada gramati-
cal) de la Convencién de Viena (arts. 31 y
32) ni acudir a los Trabajos Preparatorios
del Pacto de San José (100) (véase CS, “Mi-
nisterio”, cit., consid. 12°), mas correcto
hubiese sido ejercitar la interpretacién
evolutiva de los Tratados sobre Derechos
Humanos que ha hecho el cuerpo judicial
de la regién (arts. 26 y 29 de dicho instru-
mento y Opiniones Consultivas 3, 8 y 9 de
la Corte IDH).

VIII. Imposibilidad de incumplir un Fallo de la
Corte IDH. El caso “Radilla Pacheco”

Un ejemplo de lo que venimos marcando
lo tenemos en los Estados Unidos de México
cuando la Corte Interamericana, en el caso
“Radilla Pachecho” (101), condené a ese pais
por la violacién de varios derechos consig-
nados en la CADH, ordenando reformar el
art. 57 del Cédigo de Justicia Militar referente
a la imposibilidad de juzgar a los civiles en di-
cho fuero(102). Tal apertura ha implicado que
esa Nacion reformara su propia Carta Magna
Nacional (103), incluyendo en su art. 1° la pro-
blemética de los Derechos Humanos (104).

La Suprema Corte al analizar el pronun-
ciamiento condenatorio, acepté el control

{NOTAS }

difuso de “constitucionalidad” y también
la inspeccién difusa (105) de “convenciona-
lidad” (106).

Quedo en claro que la sentencia del Tri-
bunal regional es obligatoria para México y,
por ende, deben ser cumplidas en su totalidad.

Como expresa Ferrer Mac-Gregor (107) “la
Suprema Corte de Justicia al decidir sobre el
cumplimiento del caso ‘Radilla Pacheco’ el 14
de julio de 2011 y que el propio Presidente de
dicho Tribunal calific6 como un asunto ‘his-
torico’, realizé interpretaciones constitucio-
nales de gran calado para el sistema juridico
mexicano, apoyandose en gran medida en los
nuevos contenidos normativos del vigente ar-
ticulo 1° constitucional”. Uno de los criterios
principales que deriva de dicho asunto es la
obligatoriedad de las sentencias condenatorias
dela Corte IDH en los temas donde esa nacién
ha sido parte; por lo que no pueden ser objeto
de revision por la el supremo cuerpo judicial
del pais, ni siquiera cuando se trata de reser-
vas o declaraciones interpretativas formula-
das en su momento por el Estado mexicano.

IX. Conclusiones

Para finalizar y en forma estenografica
queremos poner de resalto que el fallo del
supremo tribunal argentino fue elaborado
sobre la base de una serie de argumentos
muy meditados, empero, respetuosamente,
creemos que ha significado para el sistema
interamericano un retroceso, pues al limi-
tar el poder rectificatorio de la Corte IDH,
queda minimizada la tutela que surge de los
tratados internacionales a los que el pafs se
ha adherido. Ello asi, habida cuenta de que,
al desconocer la competencia de ese cuerpo
jurisdiccional de la regién, se ha vuelto de
alguna manera al dualismo y ademéas se ha
afectado el principio de no regresividad.

El tribunal habia reconocido hasta aho-
ra la jurisdiccion completa de la Corte
con asiento en San José; empero el nuevo
pronunciamiento de la mayoria sostiene
que si bien los fallos de aquel cuerpo son
obligatorios, estima que en determinadas
circunstancias pueden carecer de “compe-
tencia” para fallar.

Ello implica que se ha partido de la base
que para acatar en profundidad una sen-

tencia interamericana es preciso llevar a
cabo en el orden doméstico una especie de
exequatur para examinar si la Corte IDH
ha tenido competencia para expedirse.

Lo que aqui esta en juego, en puridad de
verdad, es una errénea disputa de “compe-
tencia’ con el organismo regional, que es
el que debe resolver la problematica por
ser justamente el tltimo intérprete del sis-
tema de la regién cuando estan en juego
normas internacionales (kompetenz-kompe-
tenz) (108), tal cual ya lo hemos expresado.

El fallo interno sostiene que no puede or-
denarsele dejar sin efecto sus propios pro-
nunciamientos, porque tal potestad no esta
contemplada en el art. 63.1 de la CADH ni en
los trabajos preparatorios de la Convencién.

Adelantamos ya que del anélisis de la cita-
da normativa puede inferirse sin hesitacién
que ese tribunal regional estd expresamente
facultado para dejar sin efecto providencias
domésticas, ya que, al permitirsele disponer
que “se reparen las consecuencias”, obvia-
mente se lo potencia para anular las senten-
cias locales que violen la Convencién.

No tenemos que olvidar que los tratados
sobre Derechos Humanos tienen que ser
interpretados, como sostiene la doctrina
de la Corte IDH, conforme su objeto y fin;
y que cuando el Estado se sujeta a este tipo
de convenios, debe tener en consideracién
que alguna manera “limita” su propia so-
berania en beneficio del modelo regional.

Resulta imposible —a nuestro enten-
der— invocar lisa y llanamente el postula-
do del “margen de apreciacién nacional”,
pues el mismo tiene limites que finalmente
dependen de la apreciacion del dltimo in-
térprete de los instrumentos internaciona-
les como lo es la Corte IDH, que no resulta
obviamente un organismo extranjero.

El tribunal argentino parte del art. 27 de
la Constitucién sosteniendo que los trata-
dos con las potencias extranjeras deben
estar en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos en la Carta
Magna y en consecuencia considera que
la jurisdiccién supranacional posee una
esencia “subsidiaria” que le impide recibir
ordenes del cuerpo jurisdiccional intera-

mericano. Esta fundamentaciéon ha sido
tomada casi textualmente —sin haberlos
citado— de los votos del Doctor Fayt en
los casos “Arancibia Clavel” (consid. 15) y
de “Bulacio”, “Esp6sito” (consids. 11 a 4) a
los que ya hemos aludido.

Pensamos que tal argumentacién infrin-
ge el art. 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, pues la
base hermenéutica del fallo se apontoca en
el concepto que la Corte Nacional es “su-
prema” en el &mbito de su competencia. Y
esta idea de prelacién doméstica se basa
en el art. 27 de la Constitucién del pafs,
dado que la Corte es “suprema” y tal ca-
tegoria —dice la sentencia— resulta ser
un principio del derecho publico de linaje
constitucional que no puede infringirse.

Con ese criterio podria dejar de existir el
control de convencionalidad y todo el mo-
delo interamericano quedaria en falsete.

Lo que debe quedar bien en claro es que
la Corte IDH y todo el esquema regional
tienen como fuentes el ius cogens (costum-
bre internacional) y los tratados sobre De-
rechos Humanos, y que tales convenios son
de distinta esencia a los que alude el art. 27
local y que no fueron ni siquiera pensados
al redactar dicha regla magna.

De la forma en que la Corte Suprema
juzgé el caso, se advierte que queda plas-
mada una contradiccién, habida cuenta
que el fallo nacional beneficia al ex pre-
sidente Menem y lo hace acreedor a una
indemnizacién; mientras que la Corte IDH
dice todo lo contrario.

Desde otro angulo hemos pretendido poner
de relieve que la Corte IDH en varios casos,
entre ellos “Palamara Iribarne”, “Tristan
Donoso”, “Bueno Alves”, “Kimel” y “Herre-
ro Ulloa”, ha dispuesto modificaciones a las
sentencias locales, decisiones que han sido
toleradas por los 6rganos jurisdiccionales
domésticas, incluyendo a la Corte argentina.

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha seguido las mismas aguas que la
Corte IDH en el caso resuelto en el 12 de ju-
nio de 2014 (“Principe de Ménaco - Grimal-
di”) (109), en una tematica similar a “Fonte-
vecchia” sobre libertad de expresion.

(95) Por eso la Corte dijo que en el futuro “...El Estado
debe conducir eficazmente y dentro de un plazo razona-
ble las investigaciones y procesos penales abiertos a nivel
interno que se encuentran en tramite, asi como los que se
abran en lo sucesivo, para determinar las correspondien-
tes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar
las consecuencias que la ley prevea...” véase Corte IDH,
“Caso Perozo” (cit.), puntos resolutivos, parr. 426.11.

(96) Los hechos ocurrieron el 28 de octubre de 1990,
Jean Paul Genie Lacayo, de 16 aios de edad y residen-
te en la ciudad de Managua, se dirigia en automévil a su
domicilio en el reparto Las Colinas. Cuando conducia en
la carretera se encontré con una caravana de vehiculos
con efectivos militares quienes, al ver que los trataba de
sobrepasar, le dispararon con sus armas. Luego de ello
Jean Paul Genie Lacayo fue abandonado en la carrete-
ray murié de shock hipovolémico a consecuencia de la
hemorragia. Sus familiares presentaron una serie de
recursos ante instancias administrativas, policiales, ju-
diciales y militares, todos ellos dirigidos a investigar y
sancionar a los responsables de la muerte de Jean Paul
Genie Lacayo. No obstante, existieron numerosos obs-
taculos en la investigacién, y no se llegé a identificar y
sancionar a los autores (Corte IDH, “Caso Genie Lacayo
c. Nicaragua”, Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie
C nro. 30).

(97) Por eso sefial6 que “...Finalmente de acuerdo con
el derecho internacional general, la Corte Interameri-
cana no tiene el caracter de tribunal de apelacién o de
casacion de los organismos jurisdiccionales de cardcter
nacional; sélo puede en este caso, sefalar las violacio-
nes procesales de los derechos consagrados en la Con-
vencion que hayan perjudicado al sefior Raymond Genie

Penalba, que es el afectado en este asunto, pero carece
de competencia para subsanar dichas violaciones en el
ambito interno, lo que corresponde hacer, segin se ha
expresado anteriormente, a la Corte Suprema de Justi-
cia de Nicaragua al resolver el recurso de casacién que
se encuentra pendiente...”, Corte IDH, “Caso Genie La-
cayo” (cit.), parr. 94.

(98) Corte IDH, “Caso Genie Lacayo” (cit.), parr. 94.

(99) Contra ese fallo se interpuso un recurso de revi-
sién que fue desestimado por la Corte Interamericana,
pero ahi sostuvo en un voto disidente el juez Antonio Can-
cado Trindade: “...Cuando la Corte establece la violacién
de una o mas disposiciones de la Convencién, surge la obli-
gacién del Estado de cumplir con el fallo de la Corte, a la
cual corresponde el derecho del individuo demandante de
requerir que su fallo sea cumplido” Corte IDH, “Caso Ge-
nie Lacayo”, 13 de septiembre de 1997, parr. 26 in fine.

(100) La Conferencia Especializada se celebré en San
José, Costa Rica, en noviembre de 1969, cuando todavia
ni siquiera funcionaba -obviamente- la Corte IDH. Aun-
que en dichas sesiones se contemplé —como ya pusimos
de relieve— después no se reflejé expresamente en el
Pacto. Véase Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, Secretaria General, Organi-
zacion de los Estados Americanos, (cit.).

(101) Corte IDH, “Caso Radilla Pacheco c. México”,
Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C nro. 209.

(102) Corte IDH, “Caso Radilla Pacheco c. México”,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resoluciéon
de la Corte IDH 19 de mayo de 2011, parr. 58. 2. ¢). Dijo
alli que el pais debia “adoptar, en un plazo razonable, las
reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el
art. 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estdndares

internacionales en la materia y con la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (punto resolutivo déci-
moy consids. 20 a 22)”.

(103) Véase el libro de los autores FERRER Mac-
GREGOR, Eduardo - SILVA GARCIA, Fernando, “El
caso ‘Castaneda Gutman’ ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Ed. Porria - Universidad Na-
cional Auténoma de México, ano 2009; alli se estudia en
profundidad el asunto de referencia.

(104) En su art. 1° dispone: “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozarén de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asf como de las garantias para su proteccion, cuyo ejerci-
cio no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los ca-
sos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece
[...] Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia [...]
Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley [...] Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al te-
rritorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su liber-
tad y la proteccién de las leyes [...] Queda prohibida toda
discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las

condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas”
(Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 5 de febrero de 1917, modificada el 10 de junio de 2011,
publicada en el DOF el 10 de junio de 2011).

(105) De ello resulta que ahora todos los jueces de Mé-
xico deben inspeccionar la compatibilidad de las leyes
internas, con las de la CADH en los asuntos en los que
estén involucrados.

(106) Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res c. México”, Sentencia de 26 de noviembre de 2010,
Serie C nro. 220.

(107) Véase el trabajo de Eduardo FERRER Mac-
GREGOR, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad”, ob. cit., ps. 163, 339-429.

(108) Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto (“Los
desafios de la sentencia de la Corte interamericana en
el caso ‘Almonacid Arellano”, ob. cit.), donde senala que
“...el juez nacional, al resolver los casos especificos de los
cuales conoce en el Ambito de su competencia, puede y
debe realizar la interpretacién de las normas conven-
cionales incorporadas al derecho interno en clave con-
vencional, debiendo necesariamente tener en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Interamericana”.

(109) Dijimos que el tema es muy parecido a Fontevec-
chia ya que se trat6 de un decisorio de la mas alta jerar-
qufa jurisdiccional francesa que habia condenado a la re-
vista Paris Match por haber revelado la existencia de un
hijo extramatrimonial del Principe de Ménaco. La abo-
gada de esa editora, Marie Christine de Persin, remarcé
justamente la diferencia que existe entre las personas
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El pronunciamiento mayoritario argentino
del 2011 —Ministerio de Relaciones Exterio-
res (“Fontevecchia”)— desinterpret6 —cree-
mos— a la CADH y seguramente cuando
la Corte regional se ocupe nuevamente del
tema —no nos olvidemos que ya realizé dos
Supervisiones— condenara al Estado.

Coincidimos ampliamente con el voto
minoritario del Dr. Maqueda que sigue una
postura que armoniza con sus propios y
los precedentes de la Corte Suprema, en el
sentido que los fallos interamericanos de-
ben cumplirse a cabalidad sin rodeos pues
de lo contrario se incurre en responsabili-
dad internacional del Estado y en este caso

{NOTAS }

para acatar no hay otro remedio que dejar
sin efecto.

En definitiva la problematica aqui plan-
teada podria resolverse armonizando el
derecho interno con el regional (didlogo)
porque por ejemplo el pensamiento del Ju-
rista Joaquin V. Gonzalez —vertida hace
muchas décadas— no puede invocarse hoy
a rajatabla cuando a partir de la reforma
de 1994 tenemos una Constitucién conven-
cionalizada (110) por ello hablamos de dia-
logar, armonizar. La Corte del pafs utiliz6
esta fraseologia, pero finalmente tomé una
decisién unilateral, ddndole prioridad al
derecho doméstico.

Aunque la frase “dejar sin efecto” parezca
—y realmente lo es— demasiado fuerte, qui-
zé serfa mejor hablar de “adaptar” las sen-
tencias locales a los fallos interamericanas.
Técnicamente no es del todo correcto hablar
ni de revocacion (que implica una impugna-
cion previa) ni de nulificacién o invalidamien-
to, ya que la Corte IHD no es un organismo
ad quem respecto a los tribunales locales (1),
se trata de cuerpos jurisdiccionales distintos,
que no tienen un relacién jerarquica.

De todos modos no debemos olvidar que
al dejar sin efecto, casi siempre se afectan
derechos de tercero que no fueron parte
en el sector interno. @

Cita on line: AR/DOC/2033/2017 J

m MAS INFORMACION

Gullco, Hernan V.,”Corte Suprema vs. Corte
Interamericana: {quién debe tener la dltima pala-
bra?”, LALEY 27/04/2017, 5.

Gil Dominguez, Andrés, “Estado constitucio-
nal y convencional de derecho y control de conven-
cionalidad”, LA LEY 03/04/2017,1.

Santiago, Alfonso, “¢Desobediencia debida?
¢Quién tiene la dltima palabra?”, LA LEY 2017-A,
472, DFyP 2017 (abril), 145.

publicas y quienes no lo son con referencia a la proble-
mética aqui abordada. En un fallo unanime la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
declaré que Francia vulneré la libertad de expresion al
condenar ala editorial Hachette Filipacchiy a la directo-
ra de la revista “Paris Match”, por publicar informacién
de la vida privada del principe Alberto de Ménaco. El dia
5 de mayo de 2005 la referida revista publicé una entre-

vista a Nicole Coste, madre soltera de un hijo del princi-
pe Alberto de Ménaco, agregando en su portada dos fo-
tos del nifio junto a su padre y su madre, razén por la cual
se conden6 al pago de 50.000 euros al Principe por con-
cepto de indemnizacién. Los afectados recurrieron al
TEDH argumentando que dicha condena vulner6 el de-
recho a la libertad de expresion, consagrado en el art. 10
de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Su

recurso fue acogido por la Quinta Sala del TEDH, ante
lo cual Francia apelé. En su sentencia, la Gran Sala del
TEDH sostuvo en lo grueso que tanto la editorial, como
la directora de la revista “Paris Match”, contribuyeron a
cubrir un asunto de interés publico, dada la naturaleza
hereditaria de las funciones del Jefe de Estado de M¢-
naco. TEDH, “Case of Couderc and Hachette Filipacchi
Associés v. France”, Application n. 40454/2007, Estras-

burgo, 10 de noviembre 2015.

mo) SAGI"JES, Néstor, “.Puede validamente la Cor-
te Interamericana obligar a que una Corte Suprema
Nacional deje sin efecto una sentencia suya?”, ED 272,
04/04/2017, nro. 14.155.

(M) HITTERS, Juan Carlos, “Técnica de los recursos
extraordinarios y de la casaciéon”, Libreria Editora Pla-
tense, 1998, 12 ed., reimpresiéon 2002, p. 190.

NOTA A FALLO

Alimentos

Cuota provisoria. Obligacién que no pue-
de imponerse a los abuelos. Capacidad de
los progenitores.

Hechos: La sentencia decidio fijar una
cuota de alimentos provisionales a favor de

la menor a cargo de su padre y de su abuela.
La Cdmara la revocd parcialmente en cuan-
to ala obligacion impuesta a esta ultima.

Laimposicion de alimentos provisionales
a cargo de la abuela paterna del menor
resulta prematura, ya que ambos proge-
nitores cuentan con empleos remunera-
dos y se trata de dos personas muy j6ve-

nes que no parecen tener enfermedades
ni impedimentos para redoblar sus es-
fuerzos en procura de producir las mejo-
res condiciones econémicas para la aten-
cién de su hija pequenia.

120.313 — CNCiv., sala M, 03/03/2017.- L. C.,
M. A.c.P,W.H.yotros/ ART. 250 C.P.C -
incidente familia.

[Cita on line: AR/JUR/8460/2017] J

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LALEY del 13/06/2017, p. 5, Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]

Condena subsidiaria en materia de alimentos

Marcos M. Cordoba

SUMARIO: |. Introduccion.— II. Comentario.

l. Introduccién

La Sala M de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, integrada por las doctoras Elisa
M. Diaz De Vivar, Mabel De Los Santos y Maria
Isabel Benavente, juzgé en recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia de la primera ins-
tancia que decidi6 fijar cuota de alimentos provi-
sionales de cinco mil pesos a favor de una perso-
na menor, estableciendo a cargo de su padre la
cantidad de pesos tres mil y de su abuela dos mil.
La decisién fue apelada por esta tltima.

Mediante concreta y fundamentada consi-
deracion el tribunal de la alzada resolvié re-
vocar lo resuelto con relacion a los alimentos
provisionales de dos mil pesos cuyo pago se
impuso a la abuela de la menor de autos, que-
dando a cargo del padre la cuota de cinco mil
pesos fijada a favor de la menor.

Il. Comentario
El pronunciamiento judicial que se comenta
resuelve en materia que constituye problema

social y legal que provoca la ocupacién de los
juristas desde época inmemorial.

{NOTAS }

Bossert expone que: “Sigue siendo un pro-
blema real y grave el incumplimiento en que
incurren, con excesiva frecuencia, los deudores
de alimentos; es innecesario sefalar los graves
perjuicios que ello implica para quienes necesi-
tan esa cuota para atender a sus necesidades” (1).

Se sostiene que “Estadisticamente los pro-
cesos judiciales por demandas de alimentos
ocupan el primer lugar en nimero entre los
procesos de naturaleza civil.

Seguramente, la cantidad de condenas in-
cumplidas también implica el mayor porcenta-
je, si se tienen en cuenta los incumplimientos
totales y parciales” (2).

Es, entonces, la alerta efectuada por la
doctrina lo que motiva la difusién de la pro-
duccién doctrinaria ttil a efectos de dar so-
lucién al problema social y juridico expuesto
con aquellos pronunciamientos que sean re-
sultado de lo esperable por constituir la apli-
cacién del Derecho establecido con relacién a
las circunstancias de la causa en que se apli-
cany en la medida y forma habilitadas por el
conjunto de la estructura juridica.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) BOSSERT, Gustavo A., “Régimen Juridico de
los Alimentos”, Ed. Astrea, Bs. As., p. 517.
(2) CORDOBA, Marcos M. - VANELLA, Vilma R.,

“Necesidad de nuevas normas tendientes al cumpli-

miento del deber alimentario”, LA LEY, 1998-D, 1003
(3) Von IHERING, Rudolf, “El Espiritu del Derecho

Romano”, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 41.

Expone la sentencia transcripta que el nuevo
diserio, que causa la vigencia del Cédigo Civil y
Comercial, “acoge una innovacién procesal que
ya venia siendo debatida, esto es, la posibilidad
de demandar simultineamente al obligado
principal (los progenitores) junto a los ascen-
dientes, siempre que se acredite verosimilmen-
te la dificultad del primero para cumplir con la
obligacién a su cargo”.

Agregando que “Se trata, por cierto, de una
flexibilizacién desde el aspecto procesal, para
una mas rapida satisfaccion del derecho de fon-
do vulnerado”.

El tribunal considera que “Esta norma
constituye uno de los supuestos mas claros
donde se observa la interrelacién entre el
Derecho de fondo y el Derecho de forma o
Procesal, es decir, en cémo los aspectos pro-
cesales deben estar en consonancia con las
cuestiones de fondo”.

Lo expuesto implica estricta aplicacién del
derecho positivo vigente y, en consecuencia,
satisfaccion de la expectativa de resultado
esperable.

Lo dicho, por cuanto el art. 2 del Cédigo Ci-
vil y Comercial ordena que “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas, las dispo-
siciones que surgen de los tratados sobre de-
rechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el or-
denamiento”. Resalto: “modo coherente con
todo el ordenamiento”.

Es que toda norma de la estructura juridica
aplicada individualmente presenta debilidad e
insuficiencia. Por ello es que requieren ser in-

terpretadas en conjunto, de modo que pueda
extraérseles la quintaesencia légica de la suma
de reglas, respetando en ello no sélo las jerar-
quias normativas, también la generalidad o es-
pecialidad de su contenido y el tiempo de sus
vigencias.

Es que el Derecho se fortalece mediante abo-
no que cada una de sus normas produce sobre
las demaés, creandose asi un sistema interactivo
de Derecho, que provee cohesién y coherencia
normativa.

Thering ensefia que “hacer esto es la funcién
de la doctrina autoral”(3), cuya expresién de
fundamentos debe resultar de tal solvencia que
incida en la produccién legislativa y en la inter-
pretacion jurisprudencial.

En lo resuelto es necesario atender que el
art. 668 del CCyC habilita a reclamar alimen-
tos a los ascendientes en el mismo proceso en
que se demanda a los progenitores, pero debe
acreditarse verosimilmente las dificultades del
actor para percibir los alimentos del progenitor
obligado en grado preferente.

Esta norma fue receptada por la legislacion
como consecuencia que el 3 de noviembre del
afio 1993 la Honorable Camara de Diputados
Nacién sancioné por unanimidad la Unifica-
ci6n de la Legislacién Civil y Comercial cuyo
proyecto fue redactado por la denominada
Comisién Federal.

El articulo 319 de dicha sancién establecié
que “El requirente de alimentos puede accionar
simultdneamente, incluso, contra obligados de
distinto orden. La sentencia impondrd el deber
al mds proximo y, en caso de que éste no pudiere
satisfacerlo, a los que siguieren; o puede estable-
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cer una contribucion entre parientes de igual o
distinto llamamiento, teniendo en cuenta las
posibilidades de cumplimiento de cada uno de
ellos” (4).

Fue ella la que inspir6 resoluciones judi-
ciales que habilitaron la accién simultanea
contra obligados de distinto orden debiendo
determinarse en la sentencia que el deber
corresponde en primer término al que el or-
denamiento juridico establece en la prelacién
de grados. Es decir que el mas préximo des-

{NOTAS }

plaza a los siguientes en caso de poder cum-
plir la prestacién.

Un cuarto de siglo demor6 la norma
propuesta en ser integrada al derecho po-
sitivo argentino, al igual que aquellas pro-
puestas por la misma Comisién Federal y
sancionadas en la misma oportunidad por
la H.C.D.N. que con sus articulos 311 a 368
introdujo en el Derecho nacional las ideas
recogidas por la Comisién redactora del Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion, entre

(4) La Comisién Federal, creada por el Poder Le-
gislativo de la Nacién, fue integrada por Héctor Ale-
gria, Jorge Horacio Alterini, Miguel C. Araya, Maria
Artieda de Duré, Alberto Mario Azpeitia, Enrique C.
Banchio, Alberto J. Bueres, Osvaldo Camisar, Marcos
M. Cérdoba, Rafael Manévil, Luis Moisset de Espanés,

Jorge Mosset Iturraspe, Juan Carlos Palmero, Ana
Isabel Piaggi, Efrain H. Richard, Néstor E. Solari, Fé-
lix Trigo Represas, Ernesto Wayar. La redaccién fi-
nal del proyecto fue realizada por los doctores Héctor
Alegria, Jorge H. Alterini, Alberto J. Bueres y Marcos
M. Cérdoba.

ellas la determinacién de la extension de la
prestacién alimentaria, el efecto retroac-
tivo de la sentencia en los casos en que el
obligado haya sido constituido en mora, que
propuso el art. 315 de la sancién de 1993 y
receptd el art 548, CCyC.

Se agrega a ello que el contenido del articu-
lo 551 del Cédigo vigente impone la solidaridad
respecto del cumplimiento de deudas alimen-
tarias a quien incumple la orden judicial de
depositar la suma que debié descontar a su
dependiente o a cualquier otro acreedor, que el
proyecto de la Comisién Federal introdujo en
el derecho argentino mediante la redaccién del
art 324 de su propuesta legislativa.

En términos generales resulta satisfacto-
ria la aplicacién del derecho vigente realiza-
da en la construccién de la sentencia que se
comenta por constituir una solucién util a la
satisfaccion de lo imprescindible para la sub-

sistencia y certera, en cuanto a lo esperable,
por resultar la aplicacién de lo exigible, se-
gun la imposicién constitucional de legalidad.

Con invocaciéon de destacada doctrina, acer-
tadamente se sostiene que la obligacién alimen-
taria de los abuelos es subsidiaria: se puede
reclamar contra los abuelos, con el requisito de
acreditar verosimilmente las dificultades o in-
convenientes de percibir los alimentos del prin-
cipal o principales obligados, que son los padres.

Es decir, la subsidiariedad legal no supone —
correlativamente— una sucesividad procesal.

La evolucién aqui expuesta en la materia
proyecta hacia la mejora en la satisfaccion de
lo imprescindible para la subsistencia de los
vulnerables. ®

Cita on line: AR/DOC/1222/2017 J

'© | JURISPRUDENCIA

Riesgo creado

Caida de una persona de la puerta de un
colectivo tras la decision de no emprender
el viaje. Maniobra imprudente del chofer.
Inaplicabilidad del art. 184 del Cédigo de
Comercio. Aplicacion de la teoria del ries-
go creado. Recepcion en el Codigo Civil y
Comercial. Indemnizacion

Hechos: Unapersona pregunto al chofer deun
colectivo el recorrido y decidid no vigjar. Cuan-
do intentaba descender por la puerta delantera
el chofer emprendio la marcha y aquella cayo
en la via publica. Intentada accion de danos, la
sentencia admitio la pretension. La Cdmara
elevd el monto de condena.

1.- La demanda de danos intentada por
quien cay6 de un colectivo cuando el cho-
fer emprendi6 la marcha sin aguardar la
finalizacion del descenso de la victima,
quien decidié no viajar luego de pregun-
tar a aquél el recorrido, debe admitirse,
ya que los demandados no acreditaron
que el hecho se produjo por la culpa de
la victima o de un tercero por quien no
deban responder, con fundamento en la
teoria del riesgo creado prevista en el
art. 1113, segunda parte in fine del Cédigo
Civil derogado, que encuentra su correla-
to enlos arts. 1722, 1725, 1737, 1749, sgtes.
y conc. del Cédigo Civil y Comercial.

El art. 184 del Cédigo de Comercio es
inaplicable a una accién de daios intenta-
da por una persona que cay6 de la puerta
de un colectivo cuando el chofer empren-
di6 la marcha luego de que aquélla pre-
guntara el recorrido y decidiera no viajar,
pues, en tales circunstancias, no llegé a
convertirse en pasajera.

m CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
(aida de una persona de un colectivo

Referencias de la victima:
Sexo: Femenino

Edad: 63 afios

Estado civil: Divorciada
Actividad: Jubilada
Componentes del dafio:

Dafio extrapatrimonial

Dafio moral genérico: $100.000
Dafio patrimonial

Incapacidad sobreviniente: $400.000
Dafios varios: Tratamiento psicoldgico $20.800
(astos de atencion médica, traslados

y medicamentos $1.500

120.314 — CNCiv., sala D, 16/02/2017. - Monte-
quin Cifuentes, Maria Luisa Elvira c. Dota S.A.
de Transporte Automotor y otros s/ dafios y
perjuicios.

[Cita on line: ARJUR/3054/2017] J

p COSTAS
Se imponen a las demandadas y citadas en garantia

que resultaron sustancialmente vencidas.

INTERESES

Desde la fecha del accidente hasta el efectivo pago a la

tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a 30 dias del Banco de la Nacion Argentina.

22 Instancia.- Buenos Aires, febrero 16 de
2017.

(Es ajustada a derecho la sentencia apelada?
La doctora Barbieri dijo:
1. Apelacion y agravios

La parte actora apel6 la sentencia a fs. 280,
recurso que fue concedido libremente a fs. 281.
Expres6 agravios a fs. 308/17 cuyo traslado fue
contestado por las contrapartes a fs.324. Se
queja de los reducidos montos acordados para
resarcir la incapacidad fisica y psiquica sobrevi-
niente, el tratamiento psicolégico y los gastos de
asistencia médica, farmacia y de traslados.

La parte demandada y la citada en garantia
apelaron la sentencia a fs. 283 con recurso con-
cedido libremente a fs. 286. Expresaron agravios
a fs. 319/22 cuyo traslado fue respondido por la
parte actora a fs. 325/7. Cuestionaron la decisién
del sentenciante en cuanto atribuyo la responsa-
bilidad total del evento a sus mandantes.

Refieren que estaba en cabeza de la parte
actora probar la responsabilidad del chofer en
el hecho. Que no ha aportado declaracién testi-
monial que avale sus dichos ni su versién de los
hechos por lo que en definitiva no se ha probado
la mecénica del accidente en forma fehaciente ni
la supuesta negligencia del chofer demandado.
Alegan que por el contrario, se acredito la cul-
pa de la victima. Criticaron ademas los montos
acordados para resarcir la incapacidad sobrevi-
niente, el dafio moral y los gastos médicos por
considerarlos excesivos. Asimismo se quejan de
la extensién de la condena a la citada en garan-
tfa en tanto dicen que el “a quo” aplicé al caso la
doctrina plenaria sentada en el fallo “Obarrio”,
no contemplando la franquicia pactada en la
poéliza de seguros y denunciada en autos. Por

ultimo discrepan con la tasa de interés fijada
por el sentenciante solicitando se modifique y se
establezca que una tasa pura del 6% anual o tasa
pasiva desde el hecho hasta la condena firme y
recién desde alli la tasa activa.

II. La sentencia

A £s.269/79 se dict6 sentencia admitiendo la
demanda interpuesta por la actora, condenan-
do a DOTA S.A. de Transporte Automotor y
Armando Luis Flores a abonar al accionante la
suma de $111.800 con maés los intereses y las cos-
tas del proceso. Asimismo, hizo extensiva la con-
dena a la aseguradora Argos Mutual de Seguros
del Transporte Publico de Pasajeros, declaran-
do la inoponibilidad de la franquicia denunciada.
Por tltimo, reguld los honorarios de los profesio-
nales intervinientes.

Consideré probados los hechos en los que la
actora sustent6 su pretension. Tuvo por acredi-
tada la produccién del accidente y las lesiones
sufridas por la Sra. Montequin, sin que los de-
mandados hayan desplegado actividad alguna
que permita enervar la responsabilidad que ob-
jetivamente le impone el art. 184 del Cédigo de
Comercio.

Concedio6 la cantidad de $75.000 en concepto
de incapacidad sobreviniente, $4.800 para un
tratamiento psicolégico, $30.000 en concepto
de dafio moral y $1.500 para cubrir los gastos de
atencién médica, traslados y medicamentos.

III. La solucién

En primer lugar debo senalar que conforme
ha sido sostenido reiteradamente, no me en-
cuentro obligada a analizar todas y cada una
de las argumentaciones de las partes, sino tan
solo aquéllas que sean conducentes y posean
relevancia para decidir el caso (CSJN, Fallos:
258:304; 262:222; 265:301; 272:225, etc.).

Asimismo, en sentido analogo, tampoco es
obligacién del juzgador ponderar todas las prue-
bas agregadas, sino aquellas que estime apropia-
das para resolver el caso (CSJN, Fallos: 274:113;
280:320; 144:611).

a) Atribucién de responsabilidad:

Como dijéramos anteriormente, la parte de-
mandada y citada en garantia cuestionaron la
decision de la sentenciante en cuanto atribuyé
la responsabilidad total del evento a sus repre-
sentadas.

Brevemente recordemos que el reclamo fue
efectuado por la actora, Maria Luisa Elvira Mon-
tequin Cifuentes, en virtud de los dafios y perjui-
cios padecidos el dia 23 de octubre de 2009, a las
11:20 hs. aproximadamente en ocasion en que la

reclamante ascendiera al colectivo de la linea 44
interno 211 se acercé al chofer para consultarle
al chofer sobre el recorrido. Indica que ante la
respuesta afirmativa del conductor se dirigi6 ha-
cia la maquina expendedora y antes de abonar
el pasaje, el demandado se apur6 en informarle
que no circulaba por la avenida San Martin, sino
que cruzaba esa arteria, razon por la cual deci-
di6 descender de la unidad. Afirma que inici6 la
bajada por la puerta delantera y antes de con-
cluirlo, de manera inesperada el conductor del
colectivo inici6 la marcha, arrancando de ma-
nera brusca e imprudente con la puerta abierta,
por lo cual la actora perdié el equilibrio cayendo
sobre el cordén de la acera, sufriendo politrau-
matismos varios.

Recordemos también que las demandadas y
la aseguradora admitieron la ocurrencia del he-
cho en el dia y hora sefialados por la actora, aun-
que efectuaron un relato de los hechos diferente
indicando que la Sra. Montequin subié el primer
escalén y consulté al chofer si iba por la avenida
San Martin, respondiéndosele que la dejaria en
San Martin y Trelles, razén por la cual la actora
decidié no viajar y en momentos en que estaba
bajando del colectivo, perdié el equilibrio y cae
sentada sobre la vereda. Concluyeron que el
chofer la asistié y junto con un policia de la esta-
cion solicitaron la presencia del SAME. Entran-
do al fondo del asunto, he de precisar que en el
caso la propia demandante sefialé no haber per-
feccionado el contrato con la demandada, ascen-
di6 al colectivo y por su propia voluntad decidié
no viajar, pues el recorrido que ofrece la linea en
cuestion, al parecer, no era de su conveniencia.

Es por ello que en atencién a la particularidad
del caso, entiendo que no corresponde la aplica-
cion del art. 184 del Cédigo de Comercio, pues la
Sra. Montequin no llegé a convertirse en pasaje-
ra de ese colectivo.

Frente a ello, sabido es que el art. 1113, segun-
da parte “in fine” del Cod. Civil vigente a la época
del accidente de esta litis (y que encuentra su
correlato en los arts. 1722, 1725, 1737, 1749, sgtes.
y conc. del C6d. Civil y Comercial) ha incorpo-
rado al ordenamiento normativo como fuente
de responsabilidad, el riesgo creado. Cuando el
dafio se produce por el riesgo o vicio de la cosa,
o0 sea cuando aquél se origina en virtud de que
ha actuado una cosa que presenta riesgo o vicio,
la responsabilidad esté a cargo del dueno y el
guardian de la cosa que generd el dafio, que sélo
pueden eximirse probando que no existié o que
se interrumpié la relacién causal entre el hecho
de la cosa y el daio causado.

Cuando se acciona por el art. 1113, 2a. parte
in fine del Cod. Civil, corresponde a la parte ac-
tora demostrar cuatro presupuestos basicos:
1) La existencia del dafio; 2) El caracter riesgoso
o vicioso de la cosa individualizdndola concre-
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tamente y objetivando su riesgo o vicio; 3) Que
el perjuicio obedece al riesgo o vicio de la cosa
y 4), Que el demandado es dueiio guardian de la
cosa. En este sentido, cada duefio y cada guar-
dian deben afrontar los dafnos causados a otro,
salvo que demuestren la concurrencia de alguna
excepcion legalmente prevista.

Aceptada la teoria del riesgo, o de la llamada
responsabilidad objetiva, cabe advertir que el
duefio de la cosa sélo se exime de responsabili-
dad total o parcialmente acreditando la culpa de
la victima. Es decir, que no es a la actora, sino a
la demandada a quien le incumbe alegar la res-
ponsabilidad total o parcial de la victima como
eximente de la suya. (CSJN - 16/06/1988 - Bona-
dero Alberdi de Inaudi, Martha A. y otros c. Empre-
sa Ferrocarriles Argentinos - LA LEY 1988-E, 431).

Asilas cosas, las demandadas y su asegurado-
ra —que insisto reconocieron la ocurrencia del
accidente denunciado— se quejan de la forma
en que el “a quo” atribuyd la responsabilidad. En
especial critican la valoracién de la prueba testi-
monial rendida en la causa penal. Exponen que
el deponente presté declaracién en dos oportu-
nidades en forma contradictoria, tachando al
mismo de inconsistente.

Veamos las pruebas.

Se labraron actuaciones penales con motivo
del accidente discutido en esta litis caratuladas
“Flores Armando s/ Art. 94 CP” de la que surge
segun acta de fs. 1 que el personal policial a car-
go de la misma —Cabo J. A. C.— se aperson6 en
el lugar y pudo dar con un testigo (V. F. L.) que
espontdneamente manifesté haber observado el
accidente mientras aguardaba un colectivo en la
parada de la linea 63, motivo por el cual lo invité
a concurrir a la seccional policial a fin de recibir-
le declaracion testimonial. L. sostuvo que “...una
persona del sexo femenino...que se encontraba
haciendo la cola de la linea 44, una vez que los
pasajeros subieron, el declarante observo, que
esta senora sube al primer escalén de la puerta
delantera... al querer descender la sefiora, gi-
rando sobre su pie derecho hacia su izquierda,
el colectivo arrancd, ocasionando que la sefiora
pierda el equilibrio cayendo sobre el cordén de
la vereda...el deponente se acercé hacia la mujer,
comenzando a asistirla...”.

En la segunda declaracién (mencionada por
la recurrente en sus quejas) el deponente amplié
su declaracion agregando que “...se detiene una
unidad de la Iinea 44, a unos 30 0 40 cm del cor-
doén, ascienden varios pasajeros y por ultimo una
mujer que se ubica en el primer escalén dado a
la cantidad de gente que habia ascendiendo.
Que ve que la misma dialoga algo con el chofer,
no pudiendo advertir qué cosa, dada la distan-
cia a que se ubicaba el deponente. Que luego de
unos segundos dicha persona, tratdndose de una
mujer de unos 50 anos... intenta descender del
colectivo, agarrandose con su brazo derecho de
la manija derecha de la unidad, su pie derecho
en el escalén del mismo y con su otro pie parado
en el cordén. Que en ese momento el conductor
arranca la circulaciéon por un trayecto de 1 me-
tro y medio o dos metros, por lo que la mujer se
“suelta” cayendo sentada sobre la vereda con los
pies mirando hacia el paredén...”.

Sabido es que la valoracién de este medio
probatorio constituye una facultad propia de
los magistrados quienes pueden muy bien in-
clinarse hacia aquellas declaraciones que les
merecen mayor fe para iluminar los hechos
de que se trate. Lo relevante es el grado de
credibilidad de los dichos, en orden a las cir-
cunstancias personales de los testigos, razén
de ser de su conocimiento, interés en el asun-
to y coherencia, requisitos que de no concu-
rrir, total o parcialmente, autorizan a alegar
sobre la idoneidad del declarante, (CNCIV,
Sala B, 07/06/1990 “Pérelli Roberto A. c. Kin-
joi Hidejoi”, LA LEY, 1991-C, 116 y ss.). Por
ello a los fines de efectuar una correcta apre-
ciacién de los dichos de testigos hay que te-
ner en consideracién una serie de elementos
esenciales: moralidad, madurez intelectual,
sexo, disposiciones afectivas, forma de per-

cepcion y tiempo (cfr. Eduardo Couture, “Las
reglas de la Sana Critica en la apreciacién de
la prueba testimonial” Impresora Uruguaya
SA, 1941). Es decir, para rechazar o aceptar
la declaracién habra que examinar los dichos
de éstos en funcién de las pautas sefialadas.
En el caso, considero que la declaracion pres-
tada por este testigo resulta suficiente para
tener por probada la ocurrencia y, en su caso,
el modo y circunstancias en que aconteci6 el
evento reclamado por la parte actora en el
escrito de inicio.

Llama la atencion las quejas de las recurren-
tes en torno a este punto, pues es dable mencio-
nar que desde la primera declaracion el testigo
hizo referencia a una maniobra —indebida— del
chofer que no esperé6 prudencialmente que la ac-
cionante terminara de descender para arrancar
la unidad. Y, si bien en la segunda oportunidad
el testigo amplia sus dichos brindado datos mas
precisos, lo cierto es que aqui también remarca
la maniobra imprudente del chofer, quien no
aguardo a la finalizacién del descenso de la ac-
cionante, provocando el accidente.

Por lo tanto estimo prudente desestimar los
agravios sobre este aspecto y concluir —en el
mismo sentido que el sentenciante de grado—
que con las constancias resefiadas se encuentra
acreditado el hecho en ocasién del transporte, el
dafio y la relacién de causalidad.

Por ello, encontrandose reconocida la produc-
cion del siniestro que nos ocupa y dado que ni
los demandados ni la compaiifa aseguradora de
manera alguna han acreditado que el hecho se
produjo por la culpa de la victima o de un tercero
por quien no deban responder, en los términos
de la norma legal citada precedentemente, pro-
picio el rechazo de los agravios formulados por
las recurrentes y la confirmacion de la sentencia
en cuanto a este punto respecta.

2) Incapacidad sobreviniente

El sentenciante admiti6 la cantidad $75.000
en concepto de incapacidad psicofisica y $4.800
para resarcir el dafio psiquico y su tratamiento.

La parte actora se queja de ambas sumas por
considerarlas sumamente reducidas mientras
que la demandada y su aseguradora hacen lo
propio en tanto las consideran excesivas en
atencién a las leves secuelas detectadas en la
actora.

Se ha expedido esta Camara Civil en el sentido
que “la incapacidad sobreviniente comprende,
salvo el daiio moral y el lucro cesante, todos los
supuestos susceptibles de reparacién patrimo-
nial, incluso los danos a la salud, a la integridad
fisica y psiquica de la victima, como asi también
a su aspecto estético, es decir, la reparacién de-
bera abarcar no solo el aspecto laborativo, sino
también todas las consecuencias que afecten su
personalidad integramente considerada” (conf.
CCiv, sala “M” - 13/09/2010 - Estévez, Maria Cris-
tina c. Amarilla, Jorge Roberto y otros, La Ley On-
line; AR/JUR/61637/2010).

La reparacion del daiio fisico causado debe
ser integral, es decir, debe comprender todos
los aspectos de la vida de un individuo, dicho
de otro modo, debe resarcir las disminucio-
nes que se sufran a consecuencia del evento
y que le impidan desarrollar normalmente
todas las actividades que el sujeto realizaba,
asf como también compensar de algiin modo
las expectativas frustradas.

En consecuencia, por incapacidad sobrevi-
niente debe entenderse una disminucién en la
salud, que afecta a la victima en sus posibilida-
des tanto laborativas como de relacion y que
son consecuencia inmediata de la produccion
del accidente, prologando sus efectos por cierto
tiempo o en forma permanente.

Habré de destacar que con respecto al daino
psicolégico o psiquico, a mi entender, no queda
subsumido en el daio moral, pues ambos poseen
distinta naturaleza.

En efecto el menoscabo psiquico correspon-
de resarcirlo en la medida que significa una
disminucién en las aptitudes psiquicas, que re-
presentan una alteracién y afectacioén del cuer-
po en lo anfmico y psiquico, con el consiguiente
quebranto espiritual, toda vez que éste impor-
ta un menoscabo a la salud considerada en un
concepto integral.

Veamos las pruebas:

A fs. 47 de la causa penal obra informe médi-
co legal del que surge que la Sra. Montequin fue
trasladada por el SAME al Hospital Tornt y al
examen presentd equimosis en hombro derecho,
desde cadera derecha hasta rodilla numerosas
equimosis, cuya data es mayor a 24 hs. por golpe
o choque con o contra superficie dura.

A £s.110/4 de estos obrados el SAME da cuen-
ta del traslado de la actora al Hospital Tornt el
dia del accidente.

A £s.178/190 obra informe médico realizado
por el Dr.M. O. M. del que surge que la Sra.
Montequin a consecuencia de la cafa sufrié
traumatismo de columna lumbosacrococcigea,
traumatismo de miembro superior derecho y
de parrilla costal derecha. De las radiografias
solicitadas por el perito surge protrusion discal
posterolateral de 3ra, 4ta y 5ta disco lumbar de
origen postraumatico y rx de columna lumbosa-
croccigea donde se visualiza presencia de frac-
tura incompleta de coxis. Informa que todo ello,
aplicando el célculo de la capacidad restante, la
incapacita en forma parcial y permanente en un
44% de la total vida, en relacién causal con el ac-
cidente de esta /itis (20% por sindrome lumbosa-
cro y 30% por perineopatia).

Con respecto a la faz psiquica informé el licen-
ciado en psicologia J. D. C. a fs.130/144 que en
base a las entrevistas efectuadas puede inferir
que la actora recibi6 un estimulo traumatico,
vinculado con el hecho de autos, que le produce
una perturbacién en el equilibrio psiquico que
influy6 e influye actualmente afectando éareas
importantes de su vida. Concluyé que presenta
un cuadro compatible con un Trastorno por Es-
trés Post Traumatico Leve, cuadro compatible
con un Trastorno afectivo (Episodio Depresivo
Moderado), ambos diagndsticos que se encuen-
tran vinculados con el hecho de autos y que la
incapacitan en un 10% de la total obrera, reco-
mendando que realice un tratamiento psicolégi-
co a fin de que las consecuencias psiquicas de los
hechos trauméticos no contintien deteriorando
su calidad de vida estimando la duraciéon en un
ano de tratamiento, con una frecuencia semanal.

A fs.149/511a demandada y la citada en garan-
tia impugnan el informe pericial psicolégico con
el apoyo de su consultora técnica, actitud que se
repite a fs. 195/7 con relacién a experticia médi-
ca, recibiendo respuestas a fs. 154/5 y 203.

A fs.193 la actora pide explicaciones al exper-
to médico, las que fueron satisfactoriamente
contestadas a fs. 200.

Sobre este aspecto diré que la impugnacién
realizada por las recurrentes no alcanzan a re-
batir las fundamentadas conclusiones arribadas
por los expertos, pues, cuando se trata de un
informe técnico, cientifico, etc. ajeno a la for-
macién cultural del juez, éste para apartarse de
sus conclusiones, debera oponerle argumentos
de la misma naturaleza debidamente fundados.
Pero en esos mismos casos, si el juez comparte
las conclusiones del dictamen, bastara con que
asi lo exprese sin necesidad de rebatir en su
sentencia las impugnaciones que hayan opuesto
las partes. (CNFed. Civ. y Com. Sala III, 14 XI—
1989; DJ 1990— 2— 341, citados por Falcén, E.,
Cdd. Proc. Civ. y Comercial, T. 1., Ed. Abeledo Pe-
rrot, pag. 772y ss.).

Para poder apartarse el juzgador de las con-
clusiones allegadas por el técnico debe tener ra-
zones muy fundadas, pues si bien es verdad que
las normas procesales no acuerdan al dictamen
el caracter de prueba legal, no lo es menos que
en cuanto el informe comporta la necesidad de

una apreciacion especifica del campo del saber
del perito, técnicamente ajeno al hombre de
derecho, para desvirtuarlo es imprescindible
traer elementos de juicio que permitan con-
cluir fehacientemente el error o el inadecuado
uso que el experto hubiere hecho de los cono-
cimientos cientificos de los que por su profe-
sién o titulo habilitante necesariamente ha de
suponérselo dotado (esta Sala, JA, 1981-11-442;
id. CNCiv., Sala A, 1981-111-227, esta Sala, Rosa-
lez, Martina y ot. c. GCBA s/ darfios y perjuicios, L.
111.931/98, del 08/08/2005; id. Settembre Carlos
Alberto c. Ferreira Carlos A. s/dafios y perjuicios,
L.101.278/97, del 15/09/2005).

El desacuerdo expresado por los acciona-
dos es insuficiente para apartarse de las con-
clusiones sostenidas en los referidos trabajos
periciales.

Sin perjuicio de ello, debo aclarar que la in-
demnizacién por incapacidad no puede fijarse
meramente en funcién de rigidos porcentajes
extraidos sobre la base de calculos actuaria-
les, sino que deben ponderarse en concreto las
limitaciones que el damnificado padece en su
desemperio laboral y social, teniendo en cuenta
circunstancias particulares como su edad, sexo,
condiciones socio-econémicas, actividad laboral
anterior, incidencia real de las lesiones en su
actividad actual, etc. Por ello es que el porcen-
tual determinado pericialmente cobra un valor
meramente indiciario y no mateméticamente
determinante del monto a reconocer.

En consecuencia, en atencién a las constan-
cias objetivas de la causa, la edad de la actora
al momento del accidente (63 afios), jubilada, di-
vorciada y demés condiciones personales estimo
que las cantidades fijadas en primera instancia
resultan reducidas y propicio su elevacién a cua-
trocientos mil pesos ($400.000) en concepto de
incapacidad fisicopsiquica y a veinte mil ocho-
cientos pesos ($20.800) para resarcir el rubro
tratamiento psicolégico, admitiendo parcial-
mente los agravios de la parte actora.

3) Daino moral:

El resarcimiento que corresponde por daino
moral estd destinado a reparar al individuo
cuando se lesionan sentimientos o afecciones
legitimas como persona, es decir cuando se le
ocasionan perjuicios que se traducen en padeci-
mientos fisicos, o cuando de una manera u otra
se ha perturbado su tranquilidad y el ritmo nor-
mal de su vida.

Se ha decidido en distintos pronunciamientos
de esta Camara que, es tarea delicada la cuanti-
ficacion de este concepto, pues no se puede pre-
tender dar un equivalente y reponer las cosas a
su estado anterior, como en principio debe ha-
cerse de acuerdo al articulo 1083 del Céd. Civil.

El dinero no cumple una funcién valorativa
exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino
que se trata solamente de dar algunos medios
de satisfaccion, que no es igual a la equivalencia.
La dificultad en calcular dolores no impide apre-
ciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe
sostener que es posible justipreciar la satisfac-
cién que procede para resarcir dentro de lo hu-
manamente posible, las angustias, inquietudes,
miedos, dolor fisico, padecimientos propios de
las curaciones y malestares subsistentes.

En primera instancia, el sentenciante accedié
auna partida de treinta mil pesos ($30.000).

Los demandados se quejan de ella preten-
diendo su reduccién y la damnificada pide sea
elevada en atencién a las vicisitudes por las que
atraveso a raiz del accidente.

Tomando en cuenta las pautas senaladas, y
a la luz de las pruebas rendidas en autos, espe-
cialmente las secuelas descriptas “ut supra”, su
ingreso a la guardia, rehabilitacién, valorando lo
doloroso de los cuadros que presenta la victima
maxime teniendo en cuenta su edad, y demés
condiciones personales, opino que el monto es-
tablecido en concepto de compensacién del daio
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moral resulta reducido y propongo su elevacion
a cien mil pesos ($100.000), admitiendo las que-
jas vertidas por la parte actora.

4) Gastos de asistencia médica, farmacéutica
y traslados

Eljuez de grado incluy6 aqui la cantidad de un
mil quinientos pesos ($1.500). Se quejan los ac-
cionantes, pues la consideran reducida y piden
su elevacion haciendo lo propio las accionadas
solicitando su reduccién.

Reiteradamente la jurisprudencia ha admiti-
do la procedencia del reintegro de estos gastos a
la victima como consecuencia de un hecho ilicito.

Ello es asf aunque no exista prueba documen-
tada que demuestre precisa y directamente su
erogacion, siempre que resulte razonable su co-
rrelacion con la lesion sufrida y el tiempo de su
tratamiento. Lo propio acontece aun en el caso
que el damnificado haya sido atendido en hospi-
tales publicos o que cuente con cobertura social,
toda vez que siempre existen erogaciones que no
son completamente cubiertas.

La presuncion es susceptible de rebatirse por
prueba en contrario, que debera producir quien
alega la improcedencia del reclamo, o pretende
una suma inferior, o superior, a la fijada por el
sentenciante. Esto no ha sucedido en el caso de
marras.

De las constancias objetivas de autos, no re-
sulta prueba alguna que justifique elevar o redu-
cir la cantidad otorgada por este concepto.

En consecuencia, propongo su confirmacién y
el rechazo de los agravios al respecto.

5) Intereses

En el caso, el “a quo” dispuso que los intereses
se liquiden desde la fecha del accidente hasta
el efectivo pago a la tasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencida a 30 dias del
Banco de la Nacién Argentina (v. fs. 278 vta.).

De ello se queja la demandada y la citada en
garantia solicitando la aplicacion de la tasa pura
de interés del 6% anual o la pasiva desde el hecho
hasta la sentencia definitiva y recién a partir de
alli la tasa de interés fijada por el sentenciante.

Teniendo en cuenta el marco de los agravios
formulados y la fecha del hecho ventilado en au-
tos (23 de octubre de 2009) en base a los funda-
mentos vertidos en mi voto, en los autos “Mondi-
no, Silvana Andrea c. Tettamanzi, Hernan Diego
y otros s/ dafos y perjuicios” (R. 524.899) del
14/04/2010, a los que en honor a la brevedad me
remito, propongo rechazar las quejas vertidas
por las demandada y su aseguradora y confir-
mar la tasa fijada en la sentencia recurrida.

6) Franquicia

1) La citada en garantia se queja de lo decidido
en torno a la franquicia toda vez que el Sr. juez
de primera instancia desestimé la pretension
de la compaiifa aseguradora en torno a la apli-
cacion de la franquicia contenida en el contrato
de seguro celebrado entre ésta y la empresa de
transporte y declaré la inoponibilidad de aquella
respecto de la victima.

2) Es sabido que el fallo de 1a Corte Suprema
de Justicia de la Nacién recaido en los autos
“Gauna c. La Economia Comercial S.A. de Se-
guros” descalificé el plenario homénimo de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que
habia establecido la inoponibilidad a la victima
de la franquicia prevista en un contrato de se-
guro de responsabilidad civil de vehiculos des-
tinados al transporte publico de pasajeros, mas
dicha descalificacién no conduce a su aplicacién
en forma absoluta.

Ya se ha pronunciado esta Sala, por mayoria,
en su antigua composicién, in re “Gémez, Car-
men Clementina c. Monzoén, Diego y otros” del
11/09/2008, en el sentido que el fallo de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién recaido en los
autos “Gauna c. La Economfa Comercial S.A. de
Seguros” no revoco el plenario homénimo de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil que
habia establecido la inoponibilidad a la victima
de la franquicia prevista en un contrato de segu-
ro de responsabilidad civil de vehiculos destina-
dos al transporte publico de pasajeros, pues la
obligatoriedad de la sentencia del Supremo Tri-
bunal no se extiende més alla de la causa en que
ha sido dictada y el art. 303 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién dispone que la doctrina sen-
tada en un fallo plenario sélo podra modificarse
por medio de una nueva sentencia plenaria”.

3) En consecuencia, entiendo que este pronun-
ciamiento no dejé sin efecto la doctrina estable-
cida en el fallo “Obarrio”, 2006/12/13 (LA LEY,
2007-A, 168), pues dicho tribunal juzgé y se pro-
nuncié en ese caso concreto, correspondiendo
entonces su aplicacién al supuesto en estudio, tal
como lo ha dicho el Sr. juez de primera instancia.

Es por estas razones que propongo desesti-
mar la queja atinente a la inoponibilidad de la
franquicia y confirmar lo decidido en el fallo re-
currido.

IV. Costas

Las costas de esta instancia se imponen a las
demandadas y citada en garantia que resultaron
sustancialmente vencidas (art. 68 del C6d. Proc.
Civ.y Com. de la Nacion).

Conclusion:

Por todo ello, y si mis distinguidos colegas
compartieran mi opinién propongo al Acuerdo:
1) Admitir parcialmente los agravios de la parte
actora elevando las indemnizaciones en concep-
to de incapacidad fisico-psiquica, tratamiento
psicoldgico y dafio moral a cuatrocientos mil
pesos ($400.000), veinte mil ochocientos pesos
($20.800) y cien mil pesos ($100.000) respecti-
vamente; 2) Confirmar la sentencia en todo lo
demés que fuera materia de apelacién y agravio;
3) Imponer las costas de esta instancia a la de-
mandada y citada en garantfa vencidas (art. 68
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién); 4) Tra-
tar en el Acuerdo la regulacion de los honorarios
de los profesionales intervinientes.

Asimi voto.

Los doctores Alvarez y Brilla de Serrat, por
analogas razones a las aducidas por la doctora
Barbieri, votaron en el mismo sentido a la cues-
tién propuesta.

Por lo que resulta de la votacién que instruye
el Acuerdo que antecede, se resuelve: 1) Admi-
tir parcialmente los agravios de la parte actora
elevando las indemnizaciones en concepto de
incapacidad fisico-psiquica, tratamiento psi-
colégico y dafio moral a cuatrocientos mil pe-
sos ($400.000), veinte mil ochocientos pesos
($20.800) y cien mil pesos ($100.000) respec-
tivamente; 2) confirmar la sentencia en todo lo
demés que fuera materia de apelacién y agra-
vio; 3) imponer las costas de esta instancia a la
demandada y citada en garantia vencidas. De
conformidad con el presente pronunciamiento y
en atencién a lo dispuesto por el art. 279 del C6-
digo Procesal, teniendo en cuenta la naturaleza,
importancia y extension de los trabajos realiza-
dos en autos; las etapas cumplidas; el capital de
condena mas sus intereses; lo dispuesto por los
arts.1,6,7,9,10,19, 37y 38 del arancel y ley mo-
dificatoria 24.432; 1a proporcién que deben guar-
dar los honorarios de los peritos con los de los
letrados y la incidencia de su labor en el resulta-
do del pleito, se adecuan los regulados a fs. 279,
fijandose los correspondientes a los Dres. J. L.
M. y P. A. N, letrados apoderados de la parte
actora, en pesos ... ($...), en conjunto; los de las
Dras. R. F. y P. S. I, letradas apoderadas de la
demandada y la citada en garantia, en pesos ...
($ ...), en conjunto; los del perito médico M. O. M.,
en pesos ... ($ ...); los del perito psicélogo J. D. C.,
en pesos ... ($ ...); y los de los consultores técnicos
N.C.y M. M. D,, en pesos ... ($ ...) para cada uno
de ellos. Por la actuacion ante esta alzada, se re-

gula el honorario de los Dres. J. L. M. y P. A. N.
en pesos ... ($ ...), en conjunto, y el dela Dra. R. F.,
en pesos ... ($ ...) (art. 14 ley de arancel 21.839). Se
deja constancia que la publicacion de la presente
sentencia se encuentra sometida a lo dispuesto
por el art. 164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y
art. 64 del Reglamento para la Justicia Nacional.
Notifiquese por Secretaria y devuélvase. — Pa-
tricia Barbieri. — Osvaldo O. Alvarez. — Ana M.
Brilla de Serrat.

Solidaridad laboral

Despido indirecto de un trabajador que pres-
ta servicios en un establecimiento de salud.
Ausencia de responsabilidad de la obra so-
cial codemandada en los términos del art. 30
delaley20.744.

Hechos: Se admitid parcialmente una
accion por despido intentada por un traba-
Jador que prestaba servicios en un centro de
salud. Asimismo, se rechazo la responsabi-
lidad de la obra social codemandada en los
términos del art. 30 de la ley 20.744. Apela-
do el decisorio, la Cdmara lo confirmo.

1.- La obra social codemandada no puede
ser responsabilizada en los términos del
art. 30 de la ley 20.744 por las obligacio-
nes que contrae uno de los prestadores
que contrata para cumplir con sus obliga-
ciones como agente del seguro de salud,
pues la vinculacién contractual que se
configura entre ambos no implica la ter-
ciarizacion o cesién del objeto propio de
conformidad con la norma mencionada.

2.- La actividad de un prestador de salud no
puede calificarse como correspondiente a
la normal y especifica de una obra social a
los fines de aplicar la responsabilidad soli-
daria prevista en el art. 30 de la ley 20.744,
ya que esta tltima sélo es la de facilitar los
medios instrumentales para que se acceda
alas prestaciones, ya sea por sf o a través de
prestadores de salud.

120.315 — CNTrab., sala II, 17/02/2017. -
Schiazzano, Bibiana Edith c. Sanatoio 24 de
Septiembre S.A.y otro s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/6136/2017] J

m COSTAS

Se imponen en el orden causado.

22 Instancia.- Buenos Aires, febrero 17 de
2017.

El doctor Maza dijo:

1. Contra la sentencia de primera instancia de
fs. 182/184, dictada por la Dra. Graciela Pereira,
que recepté parcialmente la accién instaurada
por la sefiora Schiazzano, se alza la parte actora
a tenor del memorial de fs. 185/90.

IL. Arriba firme a esta instancia que entre la
senora Bibiana Schiazzano y el Sanatorio 24 de
Septiembre S.A. existié una relacion laboral que
se mantuvo integramente fuera de registro y
que finalizé por despido indirecto el 12/09/2012.
La magistrada a quo, por tal motivo, condené a
la ex empleadora de la reclamante al pago de las
indemnizaciones derivadas del distracto y de los
demés rubros que surgen del considerando III
del pronunciamiento en crisis

La Dra. Pereira, en cambio, decidié absolver
de responsabilidad a la coaccionada Obra Social
del Personal de Industrias Quimicas y Petroqui-
micas, en el entendimiento de que no resulta-
ba aplicable a ésta la solidaridad que prevé el
art. 30 de la LCT. Desde su perspectiva, “sélo

cabe condenar a una Obra Social a abonar su-
mas de dinero reclamadas por profesionales de
la industria de la salud en los términos [de la
norma citada] cuando dicha entidad es la pro-
pietaria del establecimiento asistencial, pues
en ese caso existe una real cesién del estable-
cimiento”, pero que, en el caso, “la Obra Social
demandada celebré un acuerdo con el Sana-
torio 24 de Septiembre S.A. para que ésta en
calidad de prestador brinde a los beneficiarios
de la primera los servicios médicos”, lo que, a
su entender, no guarda relacién alguna con el
presupuesto que regula el art. 30 de la LCT.

III. Critica la sefiora Schiazzano en su recur-
so este aspecto del decisorio de grado; finca su
disenso, esencialmente, en dos argumentos: 1)
que no existe ningtin elemento en la causa que
revele que la obra social demandada no es pro-
pietaria del establecimiento donde se desempe-
naba; 2) que las accionadas reconocieron en sus
respondes “que entre ellas existi6 un contrato
de prestacion de servicios”, mediante el cual el
Sanatorio se oblig6 a atender a los afiliados de
la Obra social. Asegura, ademas, que la Obra
Social resultaria solidaria en funcién de lo pres-
cripto por el art. 14 de la LCT.

Se queja la pretensora, asimismo, de que la se-
fora jueza a quo no condenara a las demandadas
al pago de una multa en concepto de temeridad y
malicia, y apela, en tltimo lugar, la forma en que
fueron impuestas las costas por la intervencion
de la obra social.

Abordaré, en primer lugar, la cuestion relativa
a la solidaridad del art. 30 de la LCT; critica que,
adelanto, no tendra favorable acogida en mi voto.

IV. Comienzo por sefialar que, desde mi pun-
to de vista, no es posible responsabilizar en los
términos del art. 30 de la ley 20.744 a una obra
social por las obligaciones laborales que contrae
uno de los prestadores que contrata para cum-
plir con sus obligaciones como agente del seguro
de salud (art. 4 de la ley 23.660).

Asever6 la 0.S.P.I.Q.Y.P en su responde
(fs. 39) que no posee sanatorios propios sino
que, para brindarle atencién a sus afiliados,
contrata “prestadores de salud independien-
tes (...) publicos o privados”, entre los que
se encuentra el Sanatorio 24 de Septiembre
S.A.; abona esta circunstancia la copia del
“Convenio de Prestacién de Servicios” que
obra a fs. 36/37, y es la propia pretensora la
que, en su responde, sefiala que “este contra-
to no hace otra cosa que demostrar que las
demandadas tienen una intima relacién”.

Tal como sostuvo mi distinguido colega
Miguel Angel Pirolo —con mi adhesién— al
votar en la causa “Ramirez, Karina Andrea y
otros c. Obra Social para la Actividad de Se-
guros y otro s/ despido” (sent. def. n°. 95.287
del 09/10/2007), las obras sociales, como
agentes legales del sistema de prestaciones
regido por la ley 23.660, no tienen por objeto
especifico otorgar en forma personal ni di-
recta la atencién prestacional (ver arts.6 y
concordantes), sino que lo que la ley les asig-
na es la organizacién del sistema recauda-
torio y la contratacion de los servicios nece-
sarios para brindar atencién a sus afiliados.
De esta forma, en mi opinién, la vinculacién
contractual que se configura entre una obra
social y la prestadora del servicio médico, de
modo alguno puede ser catalogada como la
tercerizacion o cesion del objeto propio en los
términos del art. 30 de la LCT.

Esta Sala, en una anterior integracién, ha
sefialado que no se puede calificar la activi-
dad del prestador de salud como correspon-
diente a la actividad normal y especifica de
una obra socialya que esta ultima sélo es la
de facilitar los medios instrumentales para
que se acceda a las prestaciones, ya sea por
si 0 a través de prestadores de salud (“Bula-
cio, Maria Antonia y otros c¢. Administrado-
ra Sanatorial Metropolitana S.A. y otros s/
cobro de salarios”, Sent. Def. Nro. 93221 del
04/02/2005).
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De esta forma se evidencia que la obra social
demandada, al contratar al Sanatorio 24 de Sep-
tiembre S.A. para que “brinde a los afiliados y
restantes beneficiarios (...) —incluidos en el pa-
drén correspondiente a la delegacién Capital
Federal y Zonas Adyacentes— los servicios de
asistencia médica ambulatoria (consultorio) y de
Internacion de Baja y Mediana Complejidad (Ni-
veles Iy IT)” (fs. 36), no hizo mas que cumplir con
los fines previstos por la ley marco 23.660, pero
no delegd ni cedié parte de su actividad propia
y especifica. La innegable vinculacién contrac-
tual existente entre la Obra Social coaccionaday
quien fuera empleadora de la reclamante, desde
esta perspectiva, de modo alguno puede habili-
tar la responsabilidad solidaria prevista en el
art. 30 dela LCT

Por otro lado, no existe constancia en la lid
que revele que el establecimiento donde presta-
ba servicios la sefiora Schiazzano perteneciera,
en verdad, a la Obra Social del Personal de In-
dustrias Quimicas y Petroquimicas, de manera
que pudiera decirse que delegé su explotacion a
la restante codemandada y, asf, cedié parte de
una actividad que realizaba por sf.

THOMSON REUTERS

>LANZAMIENTO

DERECHO DEL TRABAJO
COMENTADO

No sélo que, a mi modo de ver, no resulta
dogmética —como sefial6 la recurrente— la
expresion de la magistrada a quo respecto
de que “s6lo cabe condenar a una Obra So-
cial a abonar sumas de dinero reclamadas
por profesionales de la salud en los términos
del art. 30 LCT, cuando dicha entidad es la
propietaria del establecimiento”, sino que,
ademsds, la comparto. Y ello es asi pues, en
efecto, yo también considero que tnicamen-
te ante ese supuesto seria posible extender
responsabilidad solidaria en los términos del
art. 30 de la ley 20.744 a una obra social, en
funcion de que sélo asi seria posible decir que
cedié parte de una actividad que realizaba
por si a un tercero.

Remarco, en este punto que, desde mi pers-
pectiva, era a la sefiora Schiazzano a quien le
correspondia acreditar, en todo caso, que el es-
tablecimiento donde se desempenaba si perte-
necia, en verdad, a la obra social coaccionada, y
que si, como adecuadamente, a mi ver, apunté
la Dra. Pereira —y ella reafirma— no existe en
la causa “ningtin elemento probatorio que asi lo
determine”, es su exclusiva responsabilidad.

Miguel Angel Pirolo (Director)

MIGUEL ANGEL PIROLO

Director

DERECHO DEL TRABAJO
COMENTADO
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De méas esta decir que, sobre este punto,
ningin dato de interés aportaron M. P. M.
(fs. 140/41), M. C. (fs. 142),N. H. (fs. 143) y R. L. C.
(fs. 157), quienes fueron ofrecidas como testigos
por la parte actora. Repérese en que si bien P.
M. refiri6 que “el sanatorio pertenece al sindica-
to de quimicos”, dijo tener conocimiento de ello
por comentarios de las “secretarias”, quienes le
decian que atendian “personal de quimica”, lo
que carece de entidad probatoria.

V. Considero que tampoco se verifica en el
caso la existencia de un fraude en los términos
del art. 14 de la LCT, ni mucho menos que las
codemandadas “pergeniaran” una maniobra
“para evadir todo tipo de responsabilidad”
(como senala la accionante a fs. 5vta). Insisto,
nos encontramos aqui ante un Agente del Sis-
tema Nacional del Seguro de Salud que, para
llevar a cabo su cometido —brindar presta-
ciones de salud (art. 3 de la ley 23.660)—, con-
traté al Sanatorio 24 de Septiembre S.A., para
quien trabajaba la sefiora Bibiana Schiazzano;
la obra social demandada no delegé ni cedié
parte de su actividad propia, y la reclamante
no acredité que el establecimiento donde se
desemperiaba perteneciera a la obra social, de
modo que pudiera decirse lo contrario.

A influjo de las razones expuestas, y sin dejar
de resaltar la imprecisién en la que incurre la
reclamante al accionar en base a la solidaridad
prevista por los arts. “14, 29, 30 y 31” (ver fs. 5vta.
del escrito inicial), estimo que deberia confir-
marse lo resuelto en grado en torno al rechazo
de la demanda promovida por la senora Schiaz-
zano contra la O.S.P.1.Q.Y.P.

Tal manera de resolver conlleva el rechazo de
los primeros cuatro agravios de la parte actora,
y también sella la suerte adversa del sexto, rela-
tivo a la forma en que, por la accién dirigida con-
tra la Obra Social, fueron impuestas las costas
(en el orden causado).

VI. Opino, asimismo, que deberia desesti-
marse la queja que efectia la sefiora Schia-
zzano respecto de la falta de aplicacion

de una multa por temeridad y malicia. En
efecto, no observo razones que justifiquen
la aplicacién de tal sancién, en tanto, desde
mi 6ptica, Sanatorio 24 de Septiembre S.A.
actud, en el presente proceso, dentro del
razonable marco que otorga su derecho de
defensa, sin caer en conductas adjetivas re-
prochables. Considero, por ende, que el exa-
men del caso por parte no permite ver con-
figurada la situacién prevista en los arts. 45
del Cé6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y 275
de la LCT. Auspicio, por ello, desestimar la
séptima queja actoral.

VII. Para finalizar, de conformidad con
el resultado del recurso interpuesto, y dada
la ausencia de réplica, voto por imponer las
costas de Alzada en el orden causado (cfr.
art. 68, 2° parr. del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién) a cuyo fin, en mérito a la extension
y la calidad de las labores desplegadas ante
esta sede y en orden a lo que prevé el art. 14
de la ley 21.839, sugiero fijar los honorarios
de la representacién y patrocinio letrado del
actor en el 25% y 25% de lo que, en definitiva,
le corresponda percibir por su actuacién en
la instancia anterior.

La doctora Gonzdlez dijo:

Adhiero a las conclusiones del voto preceden-
te por analogos fundamentos.

Por lo que resulta del acuerdo que ante-
cede, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar la
sentencia apelada en todo cuanto ha sido
materia de agravios; 2) Imponer las costas
de Alzada en el orden causado; 3) Regular
los honorarios de la representacién letra-
da de la parte actora, por su actuacién ante
esta sede, en el 25% de lo que, en definitiva,
le corresponda percibir por su actuacién en
la instancia anterior; 4) Hagase saber a los
interesados, lo dispuesto por el art.1 de la
ley 26.586 y por la Acordada de la CSJN N°.
15/20183, a sus efectos. Registrese, notifiquese
y, oportunamente, devuélvase. — Graciela A.
Gonzdlez. — Miguel A. Maza.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N° 8, Secretaria
N© 15, sito en Libertad 731, 7° piso de
Capital Federal, hace saber que a PATRICIA
HELENA MEDINA JIMENEZ, nacida en
Santo Domingo, Repiblica Dominicana, el 12
de octubre de 1985, con D.N.I. 95.412.484,
ha peticionado la concesion de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados hagan
saber a este Juzgado las circunstancias que
pudiesen obstar a dicho pedido. El presente
debera ser publicado por dos veces en un
lapso de quince diasen LA LEY.
Buenos Aires, 6 dgjulio de 2017
Miguel Augusto Alvarez, sec. int.
LALEY:1.01/08/17 V.01/08/17

El Juzgado Nacional de 19 Instancia en lo
Civil N275, Sec. Unica, sito en Avda. de
los Inmigrantes 1950 PB, cita y emplaza
para que dentro del plazo de quince dfas
comparezca: 1) MANUELA BLANCO (DI
9930993) nacida 7/1/1914 Espariola; JOSE
BLANCO (DI 34.117.877) nacido 6/5/1884
Espaiol; 2) MARIA CONSUELO BLANCO
(D134.687.741 nacida 28/2/1902 Espariola;
3) JOSEFA BLANCO (D1'9920746) nacida
26/1/1899 Espafiola; y 4) OLGA ARIAS
Y BLANCO (DI10001) nacida 25/8/1937
Espafiola, para que tomen intervencion en
los autos: “LEIVA CASIMIRO y OTROS ¢/
BLANCO CLAUDIO y OTROS s/PRES-
CRIPCION ADQUISITIVA” (Expte. N2:
34.335/2013) bajo apercibimiento de lo es-
tablecido el art. 59 del CPCCy de designarle
Defensor Oficial para que la represente en
el juicio. Debiendo constituir domicilio legal
en CABA, bajo apercibimiento de tenerlo
por constituido en los estrados del Juzgado
(arts.40y 41 CPCC), todo ello de acuerdo al

auto del 21/08/2013. El presente deberd pu-
blicarse por dos diasen LALEY.
Buenos Aires, 20 de febrero de 2017

Alejandra Mpolés Andreadis, sec. int.
LALEY:1.02/08/17 V.02/08/17

Juz. Civ.y Com. Federal N°1, Sec. N° 2 dela
Cap. Fed., hace saber que ABDOU NDONG,
de nacionalidad senegalesa pasaporte N°
A00900737, solicité la concesién de la CAR-
TA DE CIUDADANIA ARGENTINA. Se deja
constancia que deberd publicarse por dos
diasen “Laley”.

Buenos Aires, 12 de julio de 2017
Mercedes Maquieira, sec. int.
LALEY:|.28/07/17 V. 28/07/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil N®15, a cargo Dr. Marcelo Luis
Callo Tagle, Juez, Secretaria Unica a mi
cargo, con asiento en Av. De los Inmigran-
tes 1950, piso 6°, Capital Federal, en los
autos caratulados “CABALLERO GISELA
ELIZABETH Y OTRO C/URBINA HECTOR
DAMIAN Y OTROS S/DANOS Y PERJUI-
CI0S (ACC. TRAN. C/LES. O MUERTE),
Expte. N© 39943/2012, cita y emplaza a
los herederos del Sr. HECTOR DAMIAN
URBINA para que dentro del plazo de diez
dias comparezcan a tomar la intervencion
que le corresponda en autos, bajo aperci-
bimiento de designarse al sefior Defensor
Pdblico Oficial para que lo represente en
juicio. Publiquese por 2 (dos) dias sin cargo
alguno, en el diario “LA LEY" de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Buenos Aires, 27 de junio de 2017

Adrian P. Ricordi, sec.
LALEY:1.27/07/17 V. 28/07/17

El Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civil N® 27, a cargo Dr. Eduar-
do Alejandro Caruso, Juez Subrogante,
Secretaria Unica a mi cargo, con asiento
en Av. De los Inmigrantes 1950, piso 6°,
(Capital Federal, en los autos caratulados
“RESTAINO GARCIA AZUL CAROLI-
NA C/FUNEZ ALEJANDRO DANIEL Y
OTROS S/DANOS Y PERJUICIOS (ACC.
TRAN. C/LES. O MUERTE"), Expte.
N© 27469/2012, citay emplaza al Sr. ALE-
JANDRO DANIEL FUNEZ para que dentro
del plazo de quince dias comparezca a to-
mar la intervencién que le corresponda en
autos, bajo apercibimiento de designarse al
sefior Defensor Ptiblico Oficial para que lo
represente en juicio. Publiquese por 2 (dos)
dias sin cargo alguno, en el diario “La Ley”
de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

Buenos Aires, 27 de junio de 2017
Soledad Calatayud, sec.
LALEY:1.27/07/17 V. 28/07/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N° 8, Secretaria
NO15, sito en Libertad 731, 7° piso de Capital
Federal, hace saber quea JOSE JUAN ZAPA-
TA PACHECO, nacido en Torredn — Coahuila
— México, el 08 de septiembre de 1984, con
D.N.I. 95.156.613 ha peticionado la conce-
sion de la ciudadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este Juzgado
las circunstancias que pudiesen obstar a di-
cho pedido. El presente debera ser publicado
por dos veces en un lapso de quince dias en
LALEY.

Buenos Aires, 24 de mayo de 2017
Miguel Augusto Alvarez, sec. int.
LALEY:|.27/0717 V. 27/07/17
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