LA LEY

ANO LXXXVI N2 51

Doctrina

TOMO LA LEY 2022-A

I. Preliminares. Propésito de esta comuni-
cacion (*)

Sergio Garcia Ramirez, en mi opinion,
uno de los jueces que mas ha contribuido al
afianzamiento del sistema interamericano
de Derechos Humanos afirma:

“La conducta ilicita genera una lesion ju-
ridica que es preciso reparar con justicia,
oportunidad y suficiencia. Esta es la prueba
de fuego para un sistema tutelar de bienes.
Si no provee reparaciones adecuadas, de-
clinara la solucién juridica, demolida por la
impunidad o suplantada por la violencia” (1).

Este magnifico parrafo sintetiza, por un
lado, los caracteres exigidos al sistema ju-
ridico para responder al dafio antijuridico
ya acaecido: Reparar, restituir, indemni-
zar, de modo sustancialmente justo, tem-
poralmente oportuno y materialmente su-
ficiente.

En efecto, la indemnizacién no debe ge-
nerar enriquecimientos injustos, la persona
damnificada no debe ser sometida a dilacio-
nes indebidas que normalmente implican
aumentar el dano, y la reparacién debe ser
suficientemente plena para volver a la situa-
cién anterior, en tanto esa vuelta sea posible.

Si estas tres caracteristicas (justa, oportu-
na, suficiente) se verifican, entonces, el sis-
tema juridico pasa su gran prueba de fuego.

Si no pasa esa prueba, la consecuencia es
grave, pues la confianza en el sistema juridi-
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(*) La presente comunicacion corresponde a la sesion
plenaria de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires del 24 de junio de 2021 realiza-
da por la plataforma Zoom.

(1) GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Las reparaciones en la
jurisprudencia de la Corte interamericana de Derechos
Humanos"”, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/
bjv/libros/5/2454/9.pdf

(2) SPIGNO, Irene, “La vocacion transformadora de la
reparacion del dafio con perspectiva de género. Breves
reflexiones sobre la jurisprudencia interamericana en los
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co declina y el damnificado es empujado a
recurrir a vias violentas.

Declina todo el sistema juridico, pues la
reparacion justa, oportuna y suficiente es
un principio de “todas las ramas del dere-
cho” (2) y, obviamente, también de los Dere-
chos Humanos. El art. 63 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos dispone:
“toda violacién de una obligacién interna-
cional que haya producido un dano impli-
ca el deber de repararlo adecuadamente”
Se recoge, asi, una norma consuetudinaria
y un principio fundamental del derecho
internacional contempordneo, “una con-
cepcién general del Derecho que completa
la obligacién primaria del Estado de hacer
respetar los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, prevista en el art. 1
dela CADH” (3).

Ahora bien, para salvar el sistema juridico,
;es necesario que todo dano sea reparado
con justicia, oportunidad y suficiencia?

Asi parecié entenderlo el jurista Tarride
cuando se realizaban los trabajos preparato-
rios del Cédigo Civil francés, obra que tan-
ta influencia tuvo en la historia del derecho
civil occidental; en esa ocasion dijo: “La ley
cuida a los ciudadanos: quien sufre un dano
siempre encontrard uno que repare”. Sin em-
bargo, como es sabido, el articulo 1382 (4)
de ese C6digo no consagréd una solucién tan
ampliay generosa para las victimas; no man-
d6 indemnizar cualquier dafio sufrido sino
solo los culposamente causados, siguiendo
las ensenanzas de Pothier (5).

casos contra México”, en AAVV., Protegery reparar. Apor-
tes de la jurisdiccién interamericana. Libro homenaje a Ser-
gio Garcia Ramirez, ed. Universidad Auténoma de Baja
California, 2021, p. 71.

(3) Corte IDH, “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”,
21/07/1989.

(4) Elart. 1382 del CC francés disponia: “Tout fait quel-
conque de 'lhomme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer”.
Después de sucesivas reformas, el articulo lleva actual-
mente el nim. 1240.

(5) Un importante sector de la doctrina pone en duda
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Mas cerca en el tiempo, una autora afirma:
“En un mundo en el que el accidente se en-
cuentra en cada esquina, en cada lugar de
trabajo, en cada casa, en el que las libertades
individuales, aunque solemnemente pro-
clamadas son cotidianamente lesionadas,
es necesario reparar, reglamentar y sancio-
nar” (6). La funcién de reparar siempre ha
sido trascendente para la responsabilidad
civil; la de sancionar continuia siendo objeto
de discusion; la de reglamentar esta vincu-
lada al proceso de “descodificacién’, desde
que el legislador ha encontrado &mbitos que
cree necesario regular con normas especifi-
cas, como el derecho ambiental, el societa-
rio, etc.

De cualquier modo, la evolucién de la
responsabilidad civil ha sido fruto, espe-
cialmente, de la labor de los jueces y no del
legislador: “El derecho de la responsabili-
dad civil esta construido a partir de escasos
preceptos legales; en gran medida, es un
derecho judicial; son los jueces quienes,
al desarrollar una labor permanente de in-
terpretaciéon recreadora, de mirada atenta
a una realidad social cambiante, con su
correlativa alteraciéon de las mentalidades,
han completado la ordenacién legal con
un complejo de reglas, fruto de la necesi-
dad de resolver los conflictos multiformes
con criterios que no fluyen con sencillez de
previsiones legales extremadamente sin-
copadas” (7). “El derecho de danos es fun-
damentalmente jurisprudencial, case-law.
Y lo es, porque las disposiciones mds im-
portantes sobre la materia del derecho
legislado son principios o estdndares, no

que este haya sido el sistema del Cédigo Civil argentino
en su redaccion originaria (Ver BUERES, Alberto, “La cul-
pa como norma de clausura, ses un postulado verdade-
ro?”, LA LEY, 2010-E, 1220).

(6) CARVAL, Suzanne, “La responsabilité civile dans
sa fonction de peine privée”, LGDJ, Paris, 1995, n2 20
p.21.

(7) MEDINA ALCOZ, Ana Maria, “La funcion de la
responsabilidad civil extracontractual”, en Anuario de
la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion
2002/2004, p. 490.

(8) SALVADOR CODERCH, Pablo y otros, “El remedio
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reglas. Su concrecién y desarrollo se dejan
a la jurisprudencia y esta ha venido deci-
diendo constelaciones de casos que, muy
aproximadamente, van delimitando poco
a poco grupos de supuestos andlogos de
responsabilidad civil. Pero, a diferencia de
las auténticas constelaciones que estan fijas
en el firmamento, los grupos de supuestos
van cambiando con el paso del tiempo y las
circunstancias” (8).

Reflexiones semejantes surgen de las pa-
ginas de Francesco Galgano (9), uno de los
maestros mas respetados del derecho italia-
no: asi como antes se decia que basta la re-
forma de la ley para convertir en inttil una
biblioteca (10), hoy puede afirmarse que tal
inutilidad puede provenir del cambio de
jurisprudencia; pese a que los diecisiete ar-
ticulos que el cédigo civil de 1948 dedica a
la responsabilidad extracontractual perma-
necen inalterados, los cambios en la materia
son enormes.

En definitiva, como lo expresaba Gény
hace més de un siglo, “por obra de los jue-
ces, la teorfa de la responsabilidad es la que
mayores cambios ha producido en el campo
del derecho civil” (11).

De cualquier modo, la creacién juris-
prudencial permanente no siempre re-
sulta pacificamente aceptada. En Espaiia,
Diez Picazo puntualiza: “El derecho de la
responsabilidad civil o derecho de dafnos
se encuentra en un punto muy sensible de
indefinicién, pues convergen las tenden-
cias doctrinales y jurisprudenciales que

indemnizatorio en el derecho espariol de dafios Analisis,
aplicaciéon”, InDret, 2013.

(9) GALGANO, Francesco, “I fatti illeciti”, Cedam, Pa-
dova, 2008, Prélogo, p. IX.

(10) La frase se inspira en la corrosiva expresion de Von
Kirchmann, Julius H., en su obra La jurisprudencia no es
ciencia, escrita en 1847 traducida por Antonio Truyoly Se-
rra, editada en Madrid por el Instituto de Estudios Politi-
cos en1949.

(11) GENY, Francois, “Risques et responsabilité”, en
Rev. Trim. de Droit Civil, 1902-1-812.
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han empujado en las ultimas décadas de
su evolucién hacia una muy significa am-
pliacién y, al mismo tiempo, factores que
aconsejan someterlo a una cierta dosis de
restriccion; el deseo de favorecer al maxi-
mo la viabilidad de las indemnizaciones
ha puesto en cierta crisis el sistema legis-
lativo” (12).

Ahora bien, de algiin modo, el Cédigo
Civil y Comercial (de ahora en adelan-
te CCyC), vigente desde el 1 de agosto de
2015, intento ordenar las tendencias juris-
prudenciales vigentes a la época de su san-
cién y, a tal fin, produjo algunos cambios
importantes; en algo més de setenta arti-
culos (arts. 1708/1780) regulé un régimen
armonizado de la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual; incorporé en for-
ma expresa la funcién preventiva del dafo
(art. 1710/1713) (13); puso al dia el requisi-
to de la antijuridicidad, pasando de la anti-
juridicidad formal a la sustancial (14) y, es-
pecialmente, dejé en claro que el derecho
de dafios debe ser aplicado e interpretado
conforme el bloque de constitucionalidad
(art. 1y 2 CCyC).

El objetivo de esta comunicacién se re-
duce a verificar las tendencias del llamado
“derecho vivo de los tribunales’, desde la vi-
gencia del nuevo ordenamiento, relativas al
derecho de daios en su relacién con el pro-
ceso de constitucionalizacién del derecho
privado. Con ese propdsito, reseno algunas
sentencias recientes, especialmente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, so-
bre algunos temas relevantes del derecho de
dafos vinculados a la visién constitucional.
En algunos supuestos, encuentro apoyo en
decisiones de los tribunales regionales de
Derechos Humanos. Se refieren, concreta-
mente, al derecho ala libre expresién; a un
juicio sin dilaciones indebidasy a las inmu-
nidades parlamentarias. Seguramente, mis
opciones sobre la relevancia de los temas y
las decisiones elegidas no serdn compartidas
por todos, pero creo que todas presentan es-
pecial interés.

Il. ELderecho a la libre expresion

He elegido sentencias que versan sobre
tres cuestiones muy especificas: (a) danos
causados por la expresién satirica; b) dafos
causados por el discurso de odio; y (c) dafios
sufridos con ocasién de una actividad rea-
lizada como manifestacién del derecho a la
libre expresidn.

Los dos primeros temas parecen tener al-
gunos vasos comunicantes (15). Asi, quienes
pretenden censurar formas de expresién
satirica ofensivas para creyentes, las equi-
paran al discurso del odio. El planteo, como
regla, es equivocado. Cabe distinguir entre
la fe y el simbolo mediante el cual se expre-
sa. La primera debe tener un cardcter am-
plio; el segundo es limitado y condicionado.
La primera se manifiesta en la libertad de
poseer ideales religiosos y seguir una de-
terminada moral, siempre que no se atente
contra deberes legales y libertades de otras
personas. El segundo es la caracterizaciéon
de esa fe (16).

La distincién permitiria evitar la intole-
rancia violenta. Asi, en agosto de 2021, el

(12) DIEZ PICAZO, José Luis, “Derecho de Dafios”, Civi-
tas, Madrid, 1999, p. 19.

(13) Me remito a los trabajos de mi autoria, La funcién
preventiva de la responsabilidad en el codigo civil y co-
mercial de la nacion, en PEYRANO, Jorge (director), “La
accion preventiva en el Cédigo Civily Comercial de la Na-
cién”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 357; “El dere-
cho de la responsabilidad civil y los nuevos paradigmas
en el Cadigo civil y comercial argentino: prevencion, pre-
caucion y represion. La obligacion de minimizar el dafio”,
en RCyS, Num. especial, Il Jornadas Franco-Argentinas
de Derecho, El nuevo derecho de los contratos y de la res-
ponsabilidad civil en la Argentina y en Francia, La Ley,

mundo recibié conmocionado la noticia de
que las fuerzas talibanas detuvieron al prin-
cipal referente del humor politico afgano; lo
fusilaron, le cortaron la cabeza y la pasearon
por la ciudad. El hombre se llamaba Khasha
Zwan (17). ;Quién puede justificar tamana
barbarie invocando la defensa de la fe reli-
giosa?

Otras situaciones no llegan a esos extre-
mos, pero prenden una luz amarilla sobre el
derecho a la libertad de expresion. En junio
de 2019, el New York Times eligié dejar de
publicar caricaturas politicas en su edicién
internacional luego de una acusaci6n de an-
tisemitismo. El problema se desaté por una
vifieta en la que aparecia el primer ministro
israeli como un perro lazarillo que conduce
aun Donald Trump ciego y con kipd, lo que
generd un aluvion de criticas (18).

IL1. La sdtira y el derecho a la libre expre-
sion

La doctrina ha escrito estupendas paginas
sobre este antiguo género que implica rom-
per con las leyes de la 1égica o generar una
colisién entre ellas de modo de suscitar hila-
ridad en el publico (19). Insisto que entro en
ese terreno solo para comentar sentencias
recientes.

a) Un caso de caracteristicas singulares fue
resuelto por la Corte Suprema (20).

Una persona conocida por el gran pu-
blico por su activa participacion politica
a favor de los gobiernos militares promo-
vié demanda de amparo contra la revista
Barcelona o Editorial Gente Grossa SRL.
Se quejaba del montaje periodistico que
ocup6 la contratapa de la edicién de 13-
8-2010, que simulaba ser la tapa de una
inexistente revista denominada “S/M Soy
Milico” Consistia en una fotografia del ros-
tro de la actora pegada a la de un cuerpo
femenino desnudo envuelto en una red,
acompaifada de este texto: “i{Para matarla!
solta el genocida que llevas dentro’, “Apro-
piate de esta bebota’, “Las chicas quieren
guerra antisubversiva’, “Las defensoras de
presos politicos mas hot de Plaza San Mar-
tin te piden por favor que los sueltes’, “Ca-
denas, humillacién y golpes (de Estado)’,
“Ceci Pando se encadena para vos”.

Eljuez de primera instancia rechazé la de-
manda. La Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil sala D revocé la decisién, ordend
retirar los ejemplares cuestionados en forma
inmediata y prohibié su distribucién futu-
ra. Finalmente, ante el allanamiento de la
demandada al cumplimiento de la medida
dispuestay el cese de la comercializacién de
la revista, se declaré inoficioso un pronun-
ciamiento sobre la accién de amparo, reso-
lucion que qued6 firme.

Debido a que una gran cantidad de ejem-
plares habian sido vendidos antes y después
de la medida cautelar, la persona vencedo-
ra en el amparo promovié demanda con el
objeto de que se le indemnizaran los dafios
sufridos.

La Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil confirmé la sentencia de primera
instancia que condend a la Editorial que

Buenos Aires, 2019, ps. 164/183.

(14) De mi autoria, “La antijuridicidad. Un presupuesto
de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn”, en Anales de la Academia Nacional de De-
recho de Buenos Aires, Ao LXIl, Segunda época, N2 55,
2017.

(15) Compulsar FUCCILLO, Antonio, “Diritto, religio-
ni, culture. Il fattore religioso nell'esperienza giuridica”,
Giappichelli, Torino, 2019, 32 ed., p. 269/273.

(16) CAMPOS ZAMORA, Francisco J., ;“Existe un dere-
cho a blasfemar? Sobre libertad de expresion y discurso
del odio”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 41
(2018) ISSN: 0214-8676 pp. 281-295.

publica la revista Barcelona a indemnizar
los perjuicios causados por la difusién de
la esa publicacion, que considerd lesiva de
los derechos a la imagen y al honor de la
actora. El tribunal afirmé que, aun cuando
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa “Cancela, Omar Jesus” (Fallos:
321:2637) habia destacado el rol de la pren-
sa satirica y humoristica en las sociedades
democréticas y que su tutela constitucional
“no se pierde por su animosidad, acritud o
injusticia, sino tan solo por la presencia de
un criterio (sic) sin justificativo (ver espe-
cialmente votos en minoria de los Dres. Pe-
tracchi, Belluscio y Bossert)’, hizo lugar a la
demanda; el hecho antijuridico consisti6
en haber parodiado la figura de la actora
mediante una imagen modificada junto
con titulos que excedian los limites propios
de la prensa, afectando sus derechos a la
dignidad, al honor y a la imagen. El factor
de atribucién se verificé en la negligencia
puesta de manifiesto por la demandada. La
vencida recurridé. Argumento que la contra-
tapa del ejemplar cuestionado fue utilizada
para efectuar una critica en forma de sétira
acerca de la actividad politica de la actora,
expresion que se encuentra amparada por
el ejercicio constitucional del derecho a la
libertad de expresién.

La Corte Suprema revoco la condena. Ra-
zond del siguiente modo:

— La actora tiene activa intervencion en el
debate publico sobre los procesos judiciales
y las politicas publicas respecto de los cri-
menes de lesa humanidad; es presidenta de
la Asociacion de Familiares y Amigos de los
Presos Politicos de Argentinay, en ese carac-
ter, es una figura representativa de esa pos-
tura politica y de los intereses que defiende.

— La publicacién que motivé el reclamo
se encuentra vinculada a un asunto de interés
publico. Asi como existe un especial interés
respecto del desarrollo de los procesos judi-
ciales y de las politicas ptblicas de justicia,
verdad y memoria, idéntico efecto produce
el debate, la discusién y el cuestionamiento
que puedan suscitarse.

— La revista Barcelona constituye un me-
dio grafico de caracteristicas satiricas en el
que, al decir de sus fundadores y segin pue-
de colegirse de la simple observacién de sus
diferentes ejemplares, se cuestiona el trata-
miento que los medios graficos dan a la di-
fusién de noticias y, en esas condiciones, in-
tenta mostrar un mensaje critico del poder.
El estilo de la revista no se caracteriza por
la difusién de noticias o publicaciones en-
marcadas en un clima de neutralidad, sino
que exhibe un periodismo de opinién critico
realizado con humor caricaturesco y satirico
que no intenta reflejar la realidad tal cual se
presenta —o se ha presentado—, sino fal-
seando, modificando o desfigurando el esce-
nario que analiza, de modo que las noticias e
imégenes que se insertan en ese &mbito son
habitual y notoriamente alteradas. La satira
como forma de discurso critico se caracte-
riza por exagerar y deformar agudamente
la realidad de modo burlesco. Indefectible-
mente genera en quien lee la percepcién de
“algo” que no es veridico o exacto. El tono o
forma socarrona, punzante, virulenta o agre-
siva que se utiliza para transmitirlo provoca

(17) https://www.identidadcorrentina.com.ar/in-
dex.php/opinion/43721-humor-politico-el-gobier-
no-mas-hermoso-del-mundo.

(18) DEL CAMPO, Agustina - ROKO, Paula, “Del cémic
a los memes: viejas y nuevas problematicas en torno al
humory la libertad de expresion”, en DEL CAMPO, Agus-
tina (Compiladora) Internet y derechos humanos Ill. Apor-
tes para la discusion en América Latina, Universidad de
Palermo, Buenos Aires, 2019, p. 31.

(19) Entre muchos, BALESTRA Luigi, “La satira come
forma di manifestazione del pensiero. Fondamento e li-
miti”, Giuffreé, Milano, 1998.

(20) CS, “P. de M., M. C. c. Gente Grossa SRL s/ dafios y

en el receptor risa, sorpresa, estupor, rabia,
agitacion, bronca, pudiendo abordar bajo
esa metodologia temas de los mds variados,
religiosos, sociales, politicos, econémicos,
culturales.

— La jurisprudencia de la Corte nortea-
mericana y del Tribunal Supremo de Espana
protegen el discurso satirico dentro del dere-
cho alalibre expresion.

— La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho que “[e]n la arena del
debate sobre temas de alto interés publico,
no solo se protege la emisién de expresio-
nes inofensivas o bien recibidas por la opi-
nién publica, sino también la de aquellas
que chocan, irritan o inquietan a los fun-
cionarios publicos o a un sector cualquiera
dela poblacién” (conf. CIDH, causa “Kimel,
Eduardo G. c. Republica Argentina, senten-
cia del 2-5-2008, parrafo 88). El cariz des-
agradable, indignante o desmesurado de
ciertas expresiones del debate publico no
podria despojarlas de proteccidn constitu-
cional sin incurrir en criterios que, en ulti-
ma instancia, dependerian de los subjetivos
gustos o sensibilidades del tribunal de jus-
ticia llamado a ponderarlas. El solo motivo
de que esas expresiones puedan resultar
ingratas u ofensivas para las personas in-
volucradas, tampoco podria sustraerlas, sin
mads, de esa proteccién constitucional. El
criterio estara dado por la ausencia de ex-
presiones indudablemente injuriantes que
carezcan de relacién con las ideas u opinio-
nes que se expongan.

— “No se advierte que las expresiones
configuren claros insultos discriminatorios
que, de manera desvinculada de la critica
politica que suponen, utilicen el perfil feme-
nino como un modo de reafirmar estereoti-
posy/oroles de género que subordinan a las
mujeres”.

— Teniendo en cuenta los pardmetros re-
senados (caracteristicas que presenta la pu-
blicacién, objeto que persigue, su finalidad
y el contexto en el que se efectud) cabe con-
cluir que la contratapa del ejemplar de la re-
vista Barcelona no resulta lesiva del derecho
al honor de la actora, “dado que constituye
una critica politica que no excede los limites
de la proteccién que la Constituciéon Nacio-
nal otorga a la libertad de expresion pues no
configura un insulto gratuito ni una vejacién
injustificada”

Coincido con la solucién y con la funda-
mentacion de la sentencia, que, por otro
lado, responde a los precedentes del tribu-
nal; no obstante, no se me escapa el piso
ideoldgico que también sustenta la solucién.
;Qué habria resuelto la Corte Federal si la
persona representada en el collage fotogra-
fico fuese una conocida defensora de Dere-
chos Humanos?

b) Independientemente del acierto o error
del interrogante, ciertamente, la sentencia
resenada coincide con las pautas aceptadas
por el Tribunal Europeo de Derechos huma-
nos en el caso Dickinson c. Turquie (Requéte
Ne 25200/11), 2/2/2021. Véase.

El caso europeo estd referido a un colla-
ge hecho por un universitario inglés que

perjuicios”, 22/12/2020, TR LALEY AR/JUR/67432/2020,
con nota de FLORES, Oscar, “Tutela constitucional del hu-
mor, la parodia y el fotomontaje satirico”, TR LALEY AR/
DOC/380/2021. La sentencia también fue comentada
por CALANDRINO, Guillermo A, La libertad de expresion
frente al derecho a la intimidad. Postura fijada por el Alto
Tribunal en la causa “Pando”,, publicado el 15/03/2021;
DIAZ SOLIMINE, Ignacio - FERNANDEZ MENDIA, Valen-
tin, “Una linea muy dificil de trazar. Breves comentarios al
caso “P.de M. ¢/ Gente Grossa S.R.L.", ED t. 293,; LOSADA,
Luis Gustavo, “Lasatiray la libertad de expresion. El fallo ‘P.
de M., M. C. c. Gente Grossa S.R.L. s/ dafios y perjuicios”,
TRLALEY AR/JUR/67432/2020.



ensenaba en Turquia; mostraba dos foto-
grafias pegadas sobre un cartén que repre-
sentaba un personaje medio animal me-
dio hombre cuya cabeza era la del Primer
ministro turco, Recep Tayyip Erdogan, y el
cuerpo el de un perro sostenido por una
correa que representaba la bandera nor-
teamericana. El personaje estaba en el sue-
lo, cubierto con ddlares estadounidenses,
tenia un billete de 20 délares en la boca,
paquetes de billetes de lira turca frente a
él, un misil en lugar de la cola y un globo
terrdqueo detrds de él. Llevaba una manta
con la siguiente frase escrita: “No seremos
el perro de Bush” A diferencia de lo ocu-
rrido en la Argentina (aqui no hubo inter-
vencién de la justicia penal), en Turquia
se inicié un proceso criminal por insultar
al Primer Ministro. Antes de la audiencia
fijada en ese procedimiento, el autor del
collage inform¢ a la prensa que presenta-
ria su trabajo en esa audiencia. Como con-
secuencia de esta informacidn, agentes de
policia del juzgado lo detuvieron; tres dias
después fue puesto en libertad y el proce-
so siguid adelante. El acusado aleg6 que el
collage representa los sentimientos gene-
rados por la ocupacidén de Iraq y que debia
ser protegido, incluso, por el derecho de la
propiedad intelectual.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos
humanos, el Gobierno turco adujo que: no
hubo interferencia en el ejercicio del de-
recho a la libertad de expresién en tanto la
sentencia fue finalmente anulada con todas
sus consecuencias al final del periodo de
suspension de la pena; la expresién artistica
tuvo lugar tres anos después de la invasion
de Iraq, la exposicion de la obra del autor no
era de actualidad y no contribuia a un deba-
te de interés general.

Finalmente, el TEDH condené a Turquia
con estos argumentos:

— El denunciante se queja de que lo
condenaron penalmente al pago de una
multa por haber insultado al primer mi-
nistro en razén de la exposicion publica
de un collage, multa de la que finalmente
fue sobreseido.

— El proceso penal durd aproximadamen-
te tres anos y diez meses; tratdndose de un
periodo tan extenso, la injerencia en el ejer-
cicio al derecho a la libertad de expresion es
manifiesto.

— En otros precedentes Lingens c. Aus-
tria (8-7-1986, § 46,) y Oberschlick c. Austria
(23-5-1991, § 63), establecié la distincién
entre declaraciones de hecho y juicios de
valor. La materialidad de las declaraciones
de hecho se puede probar. Por el contrario,
los juicios de valor no se prestan a una de-
mostracién de su exactitud; la carga de la
prueba, entonces, es imposible de cumplir
y significa un ataque a la libertad de opi-
nién, elemento fundamental garantizado
por el art. 10 de la Convencién Europea; de
cualquier modo, la proporcionalidad de la

(21) BAUMAN, Zygmunt, “Las raices del odio: santro-
polégicas o temporales?, en Extrafios llamando a la puer-
ta, Paidds, Barcelona, 2016, p. 89.

(22) La banalidad del mal, citado por PUGIOTTO, An-
drea, “Le parole sono pietre? | discorsi di odio e la liberta
di espressione nel diritto costituzionale”, en https://ar-
chiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2419-le-parole-so-
no-pietre.

(23) Ver, entre muchos CIANBITTO, Cristiana, “Lincita-
mento all'odio religioso: Stati Uniti, India, Gran Bretagna,
Italia. Spunti comparativi”, Giappichelli, Torino, 2012;
BROWN, Alexander, “Hate Speech Law. A Philosophical
Examination”, Routledge, New York, 2015.

(24) REY MARTINEZ, Fernando, “Derecho antidiscri-
minatorio”, Aranzadi, Madrid, 2019, p. 63; TRIA, Lucia,
“Discriminazione e incitamento all'odio (hate speech)” en
PICCONE, Valeria, e POLLICINO, Oreste, La carta dei diri-
tti fondamentali dell’'Unione Europea, Scientifica, Napoli,
2018, p. 351.
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injerencia depende de la existencia de una
base factica suficiente sobre la cual reposa
el propésito litigioso; si carece de esa base
factica, el juicio de valor puede manifestar-
se como excesivo.

— El Tribunal tiene por funcién primor-
dial verificar si las instancias nacionales
ponderaron con justicia entre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho al respeto
de la vida privada de la persona.

En el caso, el denunciante es un uni-
versitario de origen britdnico que vivia en
Turquia y ensenaba en una universidad de
ese pais. En el contexto de su exposicién, el
collage era una critica politica destinada,
entre otros, al Primer ministro turco por
sus opciones politicas relativas especial-
mente a las actividades militares america-
nas en Irak.

Quienes crean, interpretan, difunden o
exhiben una obra de arte contribuyen al
intercambio de ideas y opiniones que es
esencial para una sociedad democratica; de
ahi, la obligacién del Estado de no infringir
indebidamente su libertad de expresion.
En consecuencia, en el presente caso se ha
producido una violacién del articulo 10 de la
Convencion.

1I.2. Derecho a la libre expresion y discurso
de odio (hate speech)

Filosofar sobre el odio es tarea que solo
muy pocos pueden realizar con éxito (21). De
cualquier modo, no resisto transcribir el bre-
visimo y paradigmatico didlogo que Hannah
Arendt (22) reproduce en una de sus créni-
cas sobre el caso Eichmann:

- “Esta noche asesinaremos a los judios y
los peluqueros.

- sPor qué a los peluqueros?”

Juridicamente, el odio ha merecido
diversos anélisis (23). En lo que aqui in-
teresa, el discurso de odio constituye un
limite al derecho a la libre expresién vy,
al mismo tiempo, es una variedad par-
ticularmente danina de discriminacion
contraria al principio de igualdad (24).
La expresion de odio puede silenciar a
sus destinatarios al intimidarlos o ate-
rrorizarlos y, por eso, puede socavar la
libertad de expresién; ademads, como es
un instrumento de subordinacién puede
destruir la igualdad. Pero, por otro lado,
la prohibicién de la expresion de odio, en
nombre de proteger la igualdad y el dere-
cho a la libre expresién, puede provocar
la exclusién de miembros de ciertos gru-
pos, especialmente de aquellos con me-
nos poder o recursos, de la participacién
en la vida publica y, por lo tanto, puede
debilitar la igualdad y eliminar el derecho
a la libre expresion (25).

El art. 13 de la Convencién Interame-
ricana lo regula como limite a la libre

(25) CUMMINS, Justin, “La mediacion del conflicto
constitucional entre la libertad y la igualdad: lo que te-
nemos que hacer acerca de la expresion de odio”, en Rev.
Juridica de la Universidad de Palermo, abril 1998, afo 3,
ne1, p.149.

(26) ARIS CASTANO, Abel, “El discurso del odio en el
espacio publico: una visidén desde la doctrina norteameri-
cana del clear and present danger”, en ALAEZ CORRAL,
Benito, Conflicto de derechos fundamentales en el espacio
publico, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 149.

(27) Compulsar especialmente RIVERA, Julio C.
(h), “La libertad de expresion y las expresiones de
odio”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009; ver, ade-
mas, entre otros MOLINA QUIROGA, Eduardo, “Cau-
telar contra una red social. Cuando la libertad de ex-
presidn pierde su proteccion ante el discurso de odio
o discriminacion”, LA LEY, 2018-B, 153, TR LALEY
AR/DOC/570/2018; CARDENAS, Emilio J., “La liber-
tad de prensa y la siembra del odio. Jurisprudencia
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expresion al prohibir toda “publicidad o
propaganda en favor la guerra y toda apo-
logia de odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia
o cualquier otra accion ilegal similar con-
tra cualquier persona o grupo de personas,
por ningun motivo, inclusive los de raza,
color, religion, idioma u origen nacional’.
Términos anédlogos contiene el art. 20 del
Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos.

La Carta de Derechos Digitales de Espa-
na aprobada en 2021, en el titulo X regu-
la la proteccion de las personas menores
en el entorno digital y dice expresamente:
“Se impulsara el estudio del impacto en el
desarrollo de la personalidad de personas
menores derivado del acceso a entornos
digitales, asi como a contenidos noci-
vos o peligrosos. Dicho estudio presta-
ra particular atencién a sus efectos en la
educacion afectivo-sexual, las conductas
dependientes, la igualdad, la orientacién
sexual e identidad de género, asi como a
los comportamientos antidemocréaticos,
racistas, xenéfobos, capacitistas, machis-
tas, discriminatorios o propios del discurso
del odio’.

El tema, dificil y actual (26), no es nuevo
en la Argentina (27).

No lo abordo desde lo teérico sino desde
dos decisiones recientes del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos humanos (28). De cual-
quier modo, la mejor comprensién hace
conveniente recordar que los discursos que
incitan al odio se definen como “cualquier
tipo de comunicacidn verbal, escrita, con-
ductas o imagenes que atacan o usan len-
guaje ofensivo y discriminatorio en contra
de una persona o un grupo por su nacio-
nalidad, etnia, género, orientacién sexual,
lugar de origen, creencias o cualquier otra
caracteristica que constituye su identidad”.
“Socavan la cohesién social, erosionan los
valores compartidos y pueden sentar las ba-
ses de la violencia, haciendo retroceder la
paz, la estabilidad, el desarrollo sostenible
y el cumplimiento universal de los derechos
humanos” (29).

El mayor problema juridico se presenta
cuando el discurso de odio se sanciona pe-
nalmente; las criticas comienzan con el ar-
gumento mds simple: “Las palabras no son
equivalente a palos y piedras” (30).

La pregunta sobre si el discurso del odio
debe ser criminalizado o no recibe muy
distintos tratamientos. El derecho estadou-
nidense se ha mostrado reacio a restringir
la libertad de expresidn, reflejado en el
enfoque liberal de su Corte Suprema de
Justicia, al aplicar el denominado estdndar
Brandenburg (31). En la Argentina, el art. 3
de la ley 23.592 de 1988 castiga penalmen-
te a los que participen en organizaciones o
grupos destinados a promover el odio o la
persecucion racial, religiosa o por naciona-
lidad o cuando el fin sea realizar propagan-

internacional”, LA LEY, 2013-E, 1255, TR LALEY AR/
DOC/3168/2013; del mismo autor, Mas sobre el “dis-
curso del odio”, LA LEY, 2015-F, 1226, Cita: TR LALEY
AR/DOC/3874/2015; CARNOTA, Walter, “;Hay liber-
tad para diseminar el odio racial o religioso? Critica a
una doctrina judicial establecida por la Corte Suprema
de los EEUU", en ED 153-949; RICHTER, Anna, El dis-
curso del odio en Argentina, en GARGARELLA, Roberto
y otro, Acciones privadas y Constitucién, Rubinzal, Bue-
nos Aires, p. 697.

(28) Con posterioridad a la presentacién de esta co-
municacion, el 2-9-2021, la Seccién 52 del TEDH se pro-
nuncié nuevamente sobre el discurso de odio en dos ca-
sos, Sanchez c. Francia, (Requéte N° 45581/15),y Z.B. c.
France, (Requéte N° 46883/15).

(29) CUEVA FERNANDEZ, Ricardo, “El discurso del
odioy su prohibicion”, en Rev. Doxa n? 35, 2012, p. 438;
Conf. URRUTIA, Liliana, “; Discursos del odio, misogi-
nia o libertad de expresiéon?”, En Letra afio IV, nime-

das para difundir tales discriminaciones.
La misma pena corresponde a quienes
alienten o inciten a la persecucién o al odio
contra una persona o grupo de personas a
causa de su raza, religién, nacionalidad o
ideas politicas.

El Tribunal Europeo de Derechos huma-
nos tiende a justificar la penalizacién. Este
prestigioso tribunal regional ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse nuevamente sobre
esta tematica en dos decisiones recientes
que paso a resenar.

a) En el caso Carl Johann Lilliendahl c. Is-
landia de 12/5/2020, la segunda seccién del
tribunal, en expediente no. 29297/18, anali-
z6 los siguientes hechos:

En abril de 2015, el consejo municipal
de Hafnarfjorour, Islandia, aprob6 una
propuesta para fortalecer la educacién y
el asesoramiento en las escuelas prima-
rias y secundarias sobre cuestiones re-
lativas a las personas que se identifican
como lesbianas, gays, bisexuales o trans-
género.

La decisién fue informada en las noti-
cias y dio lugar a una discusién publica
por distintos medios radiales a los que
los oyentes podian llamar por teléfono
y expresar su opiniéon sobre la decisién
del consejo municipal. Una persona que
particip6 en la esa discusién publica dijo:
“Nosotros, los oyentes no tenemos nin-
gin interés en ninguna explicacién de
esta kynvilla [palabra despectiva para ho-
mosexualidad, literalmente ‘desviacién
sexual’]. Esto es repugnante. Adoctrinar
a los ninos sobre cémo kynvillingar [li-
teralmente ‘desviados sexuales’] edla sig
[‘copulado; utilizado principalmente para
animales] en la cama. Por lo tanto, puede
quedarse en casa, en lugar de entrometer-
se. Qué asqueroso”.

Estos comentarios fueron denunciados a
la justicia como una burla, difamacién y de-
nigracién contra un grupo de personas por
su orientacién sexual e identidad de género,
violatorios del articulo 233 a) del Cédigo Pe-
nal de Islandia. En abril de 2017, el Tribunal
de Distrito de Reikiavik absolvié a la decla-
rante, pero en diciembre del mismo ano, el
Tribunal Supremo revoco la sentencia y lo
condend. El condenado agot6 las vias inter-
nas y recurrié al TEDH.

El tribunal regional entendié que Islandia
no habia violado el derecho a la libre expre-
sién del denunciante; razond6 de la siguiente
manera:

- El derecho a la libre expresién previs-
to en la Constitucién de Islandia y en la
Convencién Europea de derechos huma-
nos no es absoluto; esta sujeto a limita-
ciones.

- Segun los trabajos preparatorios, el C6-
digo Penal incorpord este tipo penal porque

ro 8 (2017). Dossier de Debates Actuales sobre Género
(s)), ps. 34-54; Ver también POST, Robert, “El Estado
frente a la libertad de expresion”, trad. por Eduardo
Bertoniy Julio C. Rivera (h), Bs. As, Ed. Universidad de
Palermo, 2011, p. 315.

(30) Entre muchos, GULLCO, Hernan, “La libertad
de expresion y el discurso basado en el odio racial o
religioso”, en BERTONI, E. y otros, Libertad de prensa
y derecho penal, Del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 37;
BELLAGAMBA, Filippo, “Dalla criminalizzazione dei
discorsi d'odio alla aggravante del negazionismo:
nient’altro che un prodotto della legislazione penale
simbolica?” en MANETTI, M. e BORRELLO, R. (a cura
di) Il diritto dell'informazione. Temi e problemi, Modena,
Mucchi ed., 2019, p. 133.

(31) Ver CAMPOS ZAMORA, Francisco J., “Existe un
derecho a blasfemar? Sobre libertad de expresion y dis-
curso del odio”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, 41(2018) ISSN: 0214-8676, ps. 281-295.
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Islandia ratificé la Convencién Internacional
de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminaciéon Ra-
cial.

- Conforme la resolucién n° 1728
adoptada por el Parlamento Europeo el
29/4/2010, el discurso de odio por parte
de ciertos lideres politicos, religiosos y
otros de la sociedad civil, en los medios
de comunicacién y en Internet son moti-
vo de especial preocupacion. La Asamblea
subraya que es deber primordial de todas
las autoridades publicas no solo proteger
los derechos consagrados en los instru-
mentos de derechos humanos de manera
précticay eficaz, sino también abstenerse
de hacer uso de la palabra que pueda le-
gitimar y alimentar la discriminacién o el
odio basados en la intolerancia. La fronte-
ra entre la incitacién al delito y la libertad
de expresion de la incitacién al odio se de-
termina de conformidad con la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

- Pues bien, el tribunal afirma reiterada-
mente que la libertad de expresién cons-
tituye uno de los pilares fundamentales
de una sociedad democréatica y una de las
condiciones bdsicas para el progreso de
cada persona. Sujeto al segundo pérrafo
del art. 10, este derecho se aplica no solo
a la informacién o ideas, que sean recibi-
dos favorablemente o considerados como
inofensivos o como una cuestion de indife-
rencia, sino también de aquellos que ofen-
den, conmocionan o perturban. Tales son
las exigencias del pluralismo, la tolerancia
yla amplitud de miras sin las cuales no hay
“sociedad democrética”

La libertad de expresion esta sujeta a ex-
cepciones que deben interpretarse estricta-
mente, y la necesidad de cualquier restric-
cién debe establecerse de manera convin-
cente.

- El concepto de “incitacion al odio’, tal
como se ha construido en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, se divide en dos
categorias. Si bien el término no se utiliza-
ba en el apartado a) del articulo 233 del C6-
digo Penal General de Islandia, de los tra-
bajos preparatorios de la disposicién y de
los instrumentos juridicos internacionales
en los que se inspir6 surge claramente que
la penalizacién implica un umbral de la
gravedad.

La segunda categoria se compone de
formas “menos graves” de “incitacién al
odio” que el Tribunal de Justicia no ha
considerado que queden totalmente fuera
de la proteccién del articulo 10, pero au-
toriza a los Estados contratantes a restrin-
gir. En esta segunda categoria, el Tribunal
no solo ha incluido un discurso que llama
explicitamente a la violencia u otros actos
delictivos, sino que ha sostenido que un
ataque a las personas insultando, ridiculi-
zando o calumniando a grupos especificos
de la poblacion puede ser suficiente para
permitir que las autoridades favorezcan la
lucha contra la expresioén perjudicial en el
contexto de las restricciones permitidas a
la libertad de expresion (véase Beizaras y
Levickas c. Lituania).

(32) Para la Argentina, quizas es conveniente re-
cordar un caso diferente, pero con algunos puntos
de contacto en tanto son claramente expresiones de
odio. Me refiero a la sentencia del Superior Tribunal
de Chubut, 15/06/2021, publicada el 15/07/2021. Un
médico que trabajaba en el Poder Judicial publicé en
sus redes sociales el siguiente texto: “Bue, desde ra-
dio insania se informa cémo puede haber gente que
esté feliz porque esta chica C. encontro a su nieto. ;No
hubiese sido mejor que eduque a su hija, en su mo-
mento, de la manera correcta para que no pase lo que
le pasé? Personalmente no me causa ningun tipo de
emocién que esta chica haya encontrado a su nieto.

- El Tribunal no ve ninguna razén para
discrepar de la apreciacion del Tribunal
Supremo de Islandia en el sentido que
los comentarios del demandante fueron
“gravemente hirientes y perjudiciales”.
Segtn lo razonado por el Tribunal Supre-
mo, el uso de los términos kynvilla (des-
viacién sexual) y kynvillingar (desviados
sexuales) para describir a las personas
homosexuales, especialmente cuando se
combina con la clara expresion de dis-
gusto, hace que los comentarios del soli-
citante promuevan la intolerancia hacia
las personas homosexuales, encuadran-
do asi en la segunda categoria del discur-
so de odio.

- Es cierto que las observaciones que se
hicieron publicas fueron expresadas por el
demandante como miembro del publico
desde una plataforma que no lleg6 a gran
cantidad de personas. Ademas, tal como
fue correctamente evaluado por el Tribu-
nal Supremo, los comentarios no estaban
dirigidos, en particular, a grupos o per-
sonas vulnerables. No obstante, esos co-
mentarios eran severamente hirientes por
lo que proteger a ciertos grupos de estos
ataques es compatible con una sociedad
democrética.

- En definitiva, Tribunal Supremo de Islan-
dia sopes6 ampliamente los intereses con-
trapuestos en juego en el caso: por una par-
te, el derecho del demandante a la libertad
de expresion y, por otra parte, el derecho de
las personas homosexuales a la vida privada
garantizado por el articulo 71 de la Constitu-
cién islandesa, que refleja el articulo 8 de la
Convencién.

b) Caso de la “Association Accept and
others v. Romania, (Application no. 19237/16),
1stJune 2021.

Los denunciantes ante el sistema euro-
peo de Derechos humanos fueron la Aso-
ciacién ACCEPT, una asociacién sin fines
de lucro, creada en Bucarest en el ano
2000 y cinco ciudadanos rumanos que
residen en la misma ciudad. ACCEPT se
dedica a defender los intereses de las per-
sonas lesbianas, gays, bisexuales y trans-
género (LGBT) y organizé una reunién
para proyectar una pelicula sobre una fa-
milia homosexual. Cuando la pelicula se
estaba proyectando, unos cincuenta ma-
nifestantes entraron en el auditorio e in-
terrumpieron la proyeccion. Gritaban in-
sultos como “muerte a los homosexuales’,
y “eres basura” Algunos llevaban banderas
de extrema derecha y estaban vinculados
a un movimiento politico que se opone
abiertamente, entre otras cosas, al matri-
monio entre personas del mismo sexo y a
las adopciones por personas homosexua-
les. Los organizadores alertaron a la poli-
cia; algunos agentes entraron en la sala,
confiscaron algunas banderas y, aunque
se les pidi6 que se quedaran, se retiraron.
Posteriormente, los manifestantes blo-
quearon el proyector y los organizadores
se vieron obligados a cancelar la reunién.
La asociacién presentd una denuncia so-
bre los hechos acaecidos; alegd que habia
existido incitacién a la discriminacion,
abuso de poder, restriccion de derechos y
exhibicién publica de simbolos fascistas,

Creo que esta mujer junto con otras mas como la B.
tendrian que haber sido torturadas y luego ejecuta-
das con un tiro en la nuca. No son buenos seres hu-
manos, son seres malignos, poseen mucha maldad y
resentimiento. Besos a la gente linda. E. G.”. EL médico
fue cesanteado; se argumentd, correctamente en mi
criterio, que el comentario implicaba un discurso de
odio, improcedente en un funcionario del Poder Judi-
cial. Se interpuso accién procesal administrativa mas
reparacion de dafios. La demanda fue rechazada con
esta linea argumental: (i) Los dichos afectaron la dig-
nidad del Poder Judicial, puesto que tuvieron trascen-
dencia en todos los niveles de la sociedad, en tanto

racistas o xendfobos. El mismo dia, la po-
licia abrid y cerr6 la investigacion (el inci-
dente se describi6 como un “intercambio
de opiniones”), decisién que fue confir-
mada por las autoridades. Otra investi-
gacion sobre el uso de simbolos fascistas
también fue desestimada. Los demandan-
tes recurrieron a los tribunales, pero sus
pretensiones fueron rechazadas. Ante el
TEDH denunciaron violacién de los arti-
culos 3 (prohibicién de tratos inhumanos
o degradantes), 8 (derecho al respeto de
la vida privada y familiar) 14 (prohibicién
de la discriminacién); 11 (libertad de re-
unidn y asociaciéon) 13 (derecho a la tu-
tela judicial efectiva), de la Convencién
y del articulo 1 del Protocolo N° 12 de la
Convencion (prohibicién general de dis-
criminacién). Se quejaron de la falta de
proteccion por parte de las autoridades y
de los danos causados por su orientacién
sexual. El TEDH condendé a Rumania, con
la siguiente linea argumental:

- Un grupo de personas fueron abusa-
das verbalmente por otro integrado por 45
personas, interrumpiendo la actividad pro-
gramada. La asistencia de la policia fue mi-
nima, ya que ni siquiera se quedaron en el
auditorio. La intervencién no fue efectiva
ni evité los abusos sufridos. Los informes
elaborados por la policia y los gendarmes
no contienen ninguna referencia a los in-
sultos homofobos sufridos por los deman-
dantes y describen el incidente sin hacer
referencia a la homofobia. Las autoridades
no evaluaron adecuadamente el riesgo ni
reaccionaron adecuadamente para pro-
teger la dignidad de los denunciantes. La
policia, al estar presente, tenia claros los
insultos de los manifestantes referidos a la
orientacion sexual. Por lo tanto, las auto-
ridades tenian la obligacién de investigar
este caso como un posible delito de odio.
Sin embargo, durante un afo no tomaron
medidas de investigacién significativas;
el procedimiento duré cuatro afios y ocho
mesesy finalmente no lleg6 a ningtn resul-
tado, siendo que la investigacién no hubie-
se sido dificil si se hubiese actuado eficaz-
mente desde el inicio.

- Sistematicamente, las autoridades
describieron el abuso verbal como meras
“discusiones” o “intercambio de opinio-
nes”; los perpetradores fueron califica-
dos como “simpatizantes” de organiza-
ciones de extrema derecha y las victimas
como “seguidores” de las relaciones ho-
mosexuales. Claramente, esta redaccion
carecia de neutralidad y podia poner en
peligro la eficacia del procedimiento in-
terno.

-En 2016, la Sociedad Académica Rumana
publicé un informe sobre la legislacién na-
cional y la jurisprudencia nacional con res-
pecto al discurso de odio y el discurso discri-
minatorio. Las partes pertinentes relativas a
la parcialidad en el sistema de justicia contra
los homosexuales relata que el nimero de
casos es muy bajo. Mds aun, desde la entra-
da en vigor de la nueva definicién juridica
prevista en el articulo 369 del nuevo Cédigo
Penal (Incitacién al odio o a la discrimina-
cidn), no se ha dictado ninguna decisidn ju-
dicial que permita examinar la aplicabilidad
de esta disposicion.

fueron repudiados por sus colegas de trabajo, por la
Asociacion de Magistrados y Funcionarios de Chubut
y por los Concejales de Esquel; (ii) Aunque el actor no
cumplia funciones jurisdiccionales, era funcionario
del Poder Judicial y, en cuanto tal, no podia publicar
comentarios que pudieran poner un manto de sospe-
cha o desconfianza en la poblacion respecto del accio-
nar judicial; (iii) Aunque posteriormente expresé sus
disculpas en un mail del correo interno del Poder Judi-
cial, mas tarde volvio a escribir sobre el mismo tépico
y refirio “... lastima que tuvo el c. de poder abrazarlo
antes de que se muera, bue por lo menos sufrid treinta
y pico de afios y seguira sufriendo hasta su muerte...".

- El derecho alalibertad de reunidn pacifi-
ca abarca tanto las reuniones privadas como
las reuniones en lugares publicos, ya sean
estaticas o en forma de procesién; ademas,
este derecho puede ser ejercido por partici-
pantes individuales y por personas que or-
ganicen una reunién. La perturbacién de la
proyeccién constituy6 una injerencia en el
derecho de reunién pacifica de los denun-
ciantes.

- En definitiva, también en este caso, las
autoridades rumanas discriminaron a los
denunciantes por su orientacion sexual, en
clara violacién de los arts. 8 y 14 de la Con-
vencion.

¢) Aunque los dos casos se vinculan al dis-
curso de odio, presentan diferencias signifi-
cativas.

Seguramente, el primero no habria me-
recido ninguna sancién en los EE.UU,; al
contrario, cualquier accién contra la perso-
na que expresé su opinion discriminatoria
por la radio habria sido rechazada (32); el
segundo, en cambio, es una clara violacién
del derecho de reunidn, que las autorida-
des no protegieron eficazmente, y que me-
rece reproche en cualquier sistema demo-
cratico.

11.3. Darios sufridos con ocasion de una
actividad en la que se ejercita el derecho a la
libre expresion

Una sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion que liber6 a la asociacion
organizadora de una actividad cultural fue
recibida de diferentes maneras por la doc-
trina (33).

Estaba en disputa la responsabilidad
de la Comunidad Homosexual Argenti-
na (CHA) por los danos sufridos por una
persona en ocasion de una actividad cul-
tural desarrollada por esa asociacién en
un predio publico concedido por el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires para desarrollar la campana “Stop
Sida” El damnificado fue agredido por un
tercero afuera del espacio donde se desa-
rrollaba la campana y cuando esa activi-
dad ya habia concluido. Se probé que la
asociacion no habia contratado personal
de seguridad. Los jueces de grado libera-
ron al Estado (esta parte de la sentencia
quedé firme por falta de recurso) y con-
denaron a la asociacién. La Corte Supre-
ma de Justicia revocé la condena y liberé
también a la asociacién, con una serie de
argumentos.

En lo que a estas reflexiones interesa,
transcribo algunos parrafos del dictamen de
la Procuracion:

“En la campafa Stop Sida estd invo-
lucrado el ejercicio de la libertad de
expresion —que comprende el derecho
a dar y recibir informacién—, y el de-
recho de reunion y asociacién (arts. 14,
32 y 75, inc. 22, Constitucién Nacional;
arts. 13, 15 y 16, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; arts. 19, 21
y 22, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; arts. IV, XXI y XXII,
Declaraciéon Americana de los Derechos

(33) CS, “Recurso de hecho deducido por la Comu-
nidad Homosexual Argentina en la causa “Arregui,
Diego Maximiliano c Estado Nacional - PFA -y otros
s/ dafos y perjuicios”, 26/12/2017, TR LALEY AR/
JUR/89981/2017; LA LEY, 2018-A, 124, con nota de PI-
ZARRO, Daniel, “Un retroceso en materia de respon-
sabilidad civil”, RCyS 2018-IIl, 57; LA LEY, 2018-B, 1,
con nota de GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo, “La
obligacion de seguridad de una ONG cuando realiza
actos gratuitos de interés general”, LA LEY, 2018-B,
453, con nota de COMPAGNUCCI, Rubén, “Los al-
cances de la obligacién de seguridad”, Rubinzal On-
line.



y Deberes del Hombre; y arts. 19y 20,
Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos). En el caso, la proteccién de la
libertad de expresién y del derecho de
reunién y asociacién demandaba que
el Estado proveyera ciertas condiciones
para su ejercicio, como brindar el servi-
cio de seguridad, méxime considerando
que se trataba de una expresién colec-
tiva de aquellos. El Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires no podia delegar a
la recurrente obligaciones en materia de
seguridad, que son propias del Estado y
que por su magnitud econdémica podian,
en el caso, tornar ilusorio el ejercicio de
derechos esenciales por parte de la aso-
ciacién civil aqui recurrente”.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, después de ex-
plicar las diferencias de este caso con otros
precedentes y la inaplicabilidad de la ley
de proteccion de los consumidores, argu-
mentoé:

“Debe ponderarse que en el caso estd
en juego el ejercicio del derecho a la li-
bertad de expresion, que tiene influencia
para determinar el grado de extension de
la obligacién de seguridad. Una regla que
impusiera obligaciones gravosas en los
actos organizados en espacios abiertos,
para la libre expresion de las ideas, podria
tener consecuencias que limiten ese dere-
cho. En ese sentido, corresponde recordar
que la libertad de expresion es indispen-
sable para garantizar el funcionamiento
del sistema democratico y republicano de
gobierno, en tanto permite a los ciudada-
nos —ademds de manifestar libremente
sus puntos de vista— dar y recibir infor-
macién, participar e influir en el proceso
de toma de decisiones colectivas, instalar
temas en la sociedad, controlar la accion
de sus gobernantes y ejercer la critica de
modo amplio (fallos 306:1892; 310:508 y
336:1774, considerandos 21y 22).

Mads aun, para determinar las intensida-
des de las medidas exigibles, también hay
que tener en cuenta la existencia del dere-
cho de reunién. La Constitucién Nacional
garantiza el derecho al encuentro en luga-
res publicos, donde puedan entrecruzarse
opiniones diferentes.

Al respecto, se ha sefnalado que existe
una marcada vinculacién entre el dere-
cho de reunion, la libertad de expresién y
el funcionamiento del sistema democra-
tico y republicano de gobierno, pues “no
se concibe cémo podrian ejercerse estos
derechos, cdmo podran asegurarse los be-
neficios de la libertad ‘para nosotros, para
nuestra posteridad y para todos los hom-
bres del mundo que quieran habitar el
suelo argentino, segtin los términos con-
sagratorios del Preambulo, sin la libertad
de reunirse o de asociarse, para ensenar o
aprender, para propagar sus ideas, peticio-
nar a las autoridades, orientar la opinion
publica y tratar otros fines licitos” (fallos
191:139 y 329:5266).

Ademds, la mencionada proteccién agra-
vada adquiere particular relevancia cuando
los que pretenden expresar este tipo de dis-
cursos pertenecen a grupos excluidos, vul-
nerables y discriminados, en tanto esos son
los sectores que tienen mayores dificultades
para comunicar su mensaje.

Que, en lo que a este caso respecta, es
fundamental advertir que la actividad or-
ganizada por la recurrente involucraba la

(34) Ver, de mi autoria, “Dilacion de procesos concur-
sales y violacion de derechos humanos”, en El derecho
privado ante la internacionalidad, la integracién y la globa-
lizacién, Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro Calda-
ni, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 389; “Responsabilidad
del Estado por la violacién al derecho a un juicio sin di-
laciones indebidas en la jurisprudencia del Tribunal Eu-

LA LEY

manifestacién de ideas y la diseminacién
de informacién con relacién a una enfer-
medad que, desde sus origenes, ha afecta-
do especialmente a muchos miembros del
colectivo representado por la CHA.

En ese contexto, resulta evidente que la
realizaciéon de una reunién pacifica en un
espacio publico abierto apuntaba, entre
otros objetivos, a dar visibilidad y poner en
la agenda publica la cuestion relativa a la
discriminacién y vulnerabilidad de una mi-
noria excluida y estigmatizada”

En mi opinion, este voto guarda algtin pa-
ralelismo con la jurisprudencia de la Corte
Federal relativa a la tension entre el derecho
alalibre expresion y el derecho al honor de
los funcionarios publicos, que tanta agua ha
hecho correr. Asi como en ese conflicto, por
aplicacion (correcta o incorrecta) del prin-
cipio de proporcionalidad, la Corte prioriza
el derecho ala libre expresién, en este caso,
en la tensién entre el derecho ala libre ex-
presién (al que suma el derecho de reunién
en espacios publicos) y el daio ala persona,
a los efectos de valorar si las medidas de se-
guridad fueron o no suficientes, hace primar
el primero.

El planteo de la tensidon, como ha sido
descripta, puede ser discutible. Quizas, no
habia necesidad de pronunciarse sobre un
aspecto tan espinoso y llegar a la eximente
por otro camino, sin anticipar opinién. Me
explico: en el caso, estaba probado que el
dano fue causado por la conducta dolosa
de un tercero, fuera del espacio donde se
desarrollaba la campafa y cuando la acti-
vidad ya habia concluido. Probablemente,
la liberacidn de la asociacion pudo fundar-
se en la carencia de relaciéon de causalidad
adecuada, en tanto no se traté de una falla
en la organizacion, desde que el dano no se
produjo ni en el lugar ni en el tiempo de la
actividad.

lll. ELlderecho a un juicio sin dilaciones inde-
bidas. Las medidas urgentes

Con anterioridad, me he referido al
dano generado por la violacién del de-
recho humano a un juicio sin dilaciones
indebidas (34). En esta ocasion, haré re-
ferencia a una sentencia de la Corte Su-
prema que ensaya un remedio para que el
damnificado encuentre pronta respuesta.
En efecto, pese a declarar su incompeten-
cia para entender en la instancia origina-
ria en la accién de dafios interpuesta con-
tra la Provincia de Buenos Aires a raiz de
la mala praxis sufrida por una nifia duran-
te una intervencion quirargica que la dejé
parapléjica, hizo lugar a la medida caute-
lar innovativa solicitada y orden¢ se le en-
tregase la silla de ruedas motorizada soli-
citada, “pues aparece con suficiente clari-
dad que el mantenimiento de la situacién
padecida por ella sin el correspondiente
equipamiento ortopédico de ayuda motriz
podria generar mayores dafios, que deben
ser evitados” (35). El voto del Dr. Horacio
Rosatti, con gran humanismo, afirma: “No
cabe imponer a la persona con discapaci-
dad una mayor mortificacién que la que
su propio estado le ocasiona, compelién-
dola a acudir a procedimientos jurisdic-
cionales distintos ante diversos tribunales
sobre el mismo hecho, méxime cuando tal
desdoblamiento en el tratamiento de una
causa representa un dispendio de fondos
y de recursos humanos, a la par de la po-
tencial existencia de pronunciamientos
contradictorios”

ropeo de Derechos Humanos y su proyeccion en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Nuevas Herra-
mientas Procesales-Ill-, AAVV. (Peyrano, Jorge, Dir.), Ru-
binzal Culzoni, 2015, p. 499/533; Academia de Derecho
de Buenos Aires, afio LIX, N2 52, 201, p. 155.

(35) CS, 11/12/2018, ED 282-131, LA LEY, 2019-A, p.119y
p.141- RCyS2019-11,197, TR LALEY AR/JUR/67630/2018.
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III.1. Las inmunidades parlamentarias
III.1.a. Preliminares

La Constitucién Nacional tiene normas
que expresamente imponen la obligacién de
reparar; por ej., el art. 15, en texto inalterado
desde su sancion en 1853 dice:

“Todo contrato de compra y venta de per-
sonas es un crimen del que seran responsa-
bles los que lo celebrasen, y el escribano o
funcionario que lo autorice”.

Al mismo tiempo, contiene otras que exi-
men de la obligacién de reparar. Asi, por ej.,
el art. 68 dispone:

“Ninguno de los miembros del Congreso
puede ser acusado, interrogado judicial-
mente, ni molestado por las opiniones o dis-
cursos que emita desempenando su manda-
to de legislador”.

III.1.b. ;Un dano para el que no se abre
ninguna puerta?

El 8/7/2020 (36) la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién tuvo oportunidad de pro-
nunciarse sobre un caso con un planteo juri-
dico diferente al de sus precedentes (37).

La plataforma factica era la siguiente: Una
diputada nacional, en un programa televisi-
vo, pronuncié estas frases: “Echegaray es un
ladrén por todos sus antecedentes’; “Eche-
garay fue enviado a la aduana de Comodoro
Rivadavia para garantizar la impunidad de
Conarpesa’; “este hombre (...) se enriquecié
con los feed lots” y “no puede explicar sus
bienes”.

Echegaray, un funcionario publico de-
dujo “accién meramente declarativa con el
objeto de que se determine que las expre-
siones formuladas por la demandada —en
su caracter de diputada nacional— no res-
ponden a la realidad” Dijo no desconocer
que, por su caracter de legisladora, las
expresiones de la demandada se encon-
traban amparadas por la inmunidad parla-
mentaria prevista en el art. 68 de la Cons-
tituciéon Nacional; por eso, aclaré que no
perseguia un resarcimiento pecuniario ni
sancionatorio, sino la sola declaracién de
que dichas expresiones no se ajustaban a
la realidad. Sostuvo que la acci6n decla-
rativa constituia “el tinico medio judicial
idéneo para devolverle su honor manci-
llado’, accién que no infringfa la garantia
referida desde que no importaba acusar,
interrogar judicialmente ni molestar a la
contraria por sus opiniones y discursos,
dentro o fuera del ambito del recinto par-
lamentario”

La demanda fue rechazada en todas las
instancias, entre otras razones, porque: no
se habia acreditado el recaudo exigido por
el art. 322 del Cddigo Procesal Civil (estado
de incertidumbre); la accién, aun en los tér-
minos deducidos, ingresaba en los amplios
términos del art. 68 que impiden que el le-
gislador sea “perseguido” o “molestado”; la
invocada vulneracién del derecho a una tu-
tela judicial efectiva no habilita, por si sola,
la instancia de excepcidn.

Lalectura de la sentencia genera esta pre-
gunta: ;No hay ningtin remedio frente a la
inmunidad parlamentaria?

Al parecer, frente al legislador, por las
opiniones o discursos que emita desem-

(36) CS, “Echegaray c/ Carrié”, 8/7/2020, publicado
el 20/07/2020; TR LALEY AR/JUR/22802/2020 y Su-
plemento JA 05/08/2020, p. 23.

(37) Para esos precedentes ver SANTIAGO, Alfonso
(h), “La libertad de expresién como libertad preferida. La
libertad de expresion de los legisladores, periodistas, ciu-
dadanos, entidades educativas y docentes”, Abaco, Bue-

penando su mandato, el dainado no tiene
accion alguna. Asi surge del art. 68 que
utiliza, incluso, una palabra inusual en
el lenguaje de la responsabilidad civil, de
muy amplio significado (“molestado”).
Frente al medio de prensa, en cambio,
quizas podria intentar con éxito el dere-
cho de rectificacién o respuesta previsto
en el art. 14 de la Convencién interameri-
cana que dice:

“1. Toda persona afectada por informacio-
nes inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legal-
mente reglamentados y que se dirijan al pu-
blico en general, tiene derecho a efectuar por
el mismo drgano de difusion su rectificacion
o respuesta en las condiciones que establezca
la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la res-
puesta eximirdn de las otras responsabilida-
des legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra
y la reputacion, toda publicacion o empresa
periodistica, cinematogrdfica, de radio o te-
levision tendrd una persona responsable que
no esté protegida por inmunidades ni dispon-
ga de fuero especial.

Adviértase que el pardgrafo 3 de la norma
convencional tiene en miras esas inmunida-
desy obliga a la empresa periodistica a tener
una persona responsable que no pueda in-
vocarlas

IV. Breves conclusiones provisorias

Este rdpido muestreo de jurisprudencia
reciente ha pretendido verificar hasta qué
punto el bloque de constitucionalidad inci-
de en la resolucion de casos encuadrados en
el llamado Derecho de dafios.

Creo que esa tarea ha confirmado que,
como bien se ha dicho, “la responsabilidad
civil, figura esencialmente dindmica, tiene
que estar dotada de flexibilidad suficiente
para ofrecer, en cualquier época, el medio
o procedimiento por el cual, frente a nue-
va técnica, nuevas conquistas, nuevos gé-
neros de actividad, asegure la finalidad de
restablecer el equilibrio roto por el dano,
considerado, en cada tiempo, en funcién
de las condiciones sociales entonces vigen-
tes” (38).

Por eso mismo, el jurista debe estar siem-
pre atento, desde que “la responsabilidad es
una realidad en observaciéon” (39).

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/503/2022

Molina Quiroga, Eduardo, “Derechos perso-
nalisimos y la libertad de expresién”, RDF 97,
90, TR LALEY AR/DOC/3188/2020

Gil Dominguez, Andrés, “Derecho al honor,
libertad de expresion y ponderacion”, LA LEY,
2020-A, 335, TR LALEY AR/DOC/3763/2019
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(38) DE AGUIAR DIAS, José, “Tratado de la respon-
sabilidad civil”, Editorial José M. Cajica, JR, S.A, México,
1996, t.1, p. 32.

(39) KIRAT, Thierry, “Les mondes du droit de la res-
ponsabilité: regards sur le droit en action”, LGDJ, Paris,
2003, p. 9.
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Autor: Héctor A. Mairal
Editorial: La Ley, 2021, 22 ed.

Desde la publicacién de su primera edicién,
hace ya casi cuatro décadas, el “Control Judi-
cial de la Administracién Publica” del profesor
Héctor A. Mairal, estaba destinado a ser un tra-
bajo clasico en su materia.

Este mérito estaba garantizado, no solo
por la densidad y profundidad de la obra, un
verdadero prodigio del derecho comparado,
sino también —muy especialmente— por su
extraordinaria claridad expositiva, algo muy
dificil de lograr en uno de los temas maés ar-
duos y, a veces, confusos de nuestro Derecho
Administrativo, en el cual se han mellado al-
gunas de las espadas maés filosas de la doctrina
argentina.

Bien es sabido que el llamado “contencio-
so-administrativo” —denominacién que, de
suyo, induce a cierta confusién— (1) pone a
nuestro ordenamiento juridico frente a uno
de sus desafios més exigentes, pues nace de
la importacién de un sistema de control de
la Administracién, gestado bajo un orden
constitucional muy diferente e incorporado
en el nuestro a impulsos de una voluntad
cuyo mayor mérito es la tenacidad puesta en
la tarea.

En una frase que se le atribuye tanto a
Luis XI como a Luis XII de Francia, alguno de
estos reyes habria dicho que los abogados se
asemejan a los zapateros, pues, como estos,
tuercen el cuero del derecho hasta amoldarlo a
sus propositos (2). Una reflexién quizés peyo-
rativa, pero no exenta de verdad.

Sin 4nimo desdoroso alguno hacia los pa-
dres fundadores del Derecho Administrativo
argentino, tengo para mi que con la incorpo-
racion del contencioso administrativo de cuno
francés ha ocurrido algo parecido.

Es cierto que la jurisdiccién contencio-
so-administrativa nace en Francia con la Re-
volucién de 1789. Para preservarla, sus inspi-
radores la separaron de la jurisdiccién judi-
cial del Ancien Régime, dando pie al sistema
de la doble jurisdiccidn, y luego el Consejo
de Estado se convirti6 en su gran usina. Este
dato histdrico no justificaba, sin embargo,
que el derecho argentino, al momento de es-
tablecer el sistema de control de la Adminis-
tracion, tuviera que acudir a un modelo que
es casi tan intrasmisible para nosotros, como
podria ser el House of Lords del Parlamento
del Reino Unido.

De hecho, ya mencionaré més adelante
que, sin perjuicio de las discusiones doctri-
narias sobre cuales son las fuentes histéricas
de nuestro sistema judicialista, todos los au-
tores coinciden en que nuestra Constitucion,
ya desde sus origenes, estableci6 que son los
jueces quienes deben controlar ala Adminis-
tracion.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Tiene sentido en Francia porque alli el contencioso es
verdaderamente administrativo, pues lo ejercen los tribuna-
les administrativos. Pierde nitidez, en cambio, en sistemas
como el nuestro o el espafiol donde, el contencioso con la
Administracion, es judicial. Como resultado de ello, si cada
a cada “caso contencioso” le agregaramos el aditamento de
la materia o de las personas, deberiamos hablar del “conten-
cioso-civil”, del “contencioso-comercial”; del contencioso-la-
boral”, etc. En definitiva, tendriamos tal cantidad de “con-
tenciosos”, que seria casiimposible enumerarlos.

(2) LUBAN, David, “Lawyers and Justice. An Ethical
Study”, Princeton University Press, 1988, p. 15.

(3) Aunque no es un justificativo, permitaseme recordar

A pesar de todo ello, con esa férrea voluntad
a la que he aludido —motorizada sin dudas
por la admiracién de quienes lefan, por enton-
ces, a los juristas de la Tercera Republica— (3)
un régimen de control concentrado, ejercido
por un tribunal administrativo, fue traslada-
do —previo paso por el tamiz espafiol— a un
sistema constitucional, donde el control lo
tienen los jueces y lo ejercen, ademads, en for-
ma desconcentrada. Si esto no es pretender la
cuadratura del circulo, tampoco estad muy lejos
de serlo.

Mairal ha sido siempre muy critico de esta
importacién con escaso beneficio de inventa-
rio. Podria decirse que esta ha sido una de las
naves insignia de todo su pensamiento, que
apunta no solo a la introduccién de una espe-
cie extranjera, no apta para convivir armonio-
samente con la fauna local, sino a la manipu-
lacién genética de aquella, en perjuicio de los
principios mismos que la inspiraron.

Sus reflexiones y advertencias, sin embargo,
no han hechomella, hasta ahora, en el régimen
del contencioso administrativo argentino, ali-
mentado en forma constante por una sesgada
interpretacién jurisprudencial que, coreada
por alguna doctrina, sigue arremetiendo con-
tra los molinos de viento. Aun asi, su obra es
un testimonio, claro, ordenado y profundo, de
las diferencias genéticas de este sistema con
nuestra Constitucion, las que, tal vez algtn dia,
capten la atencion de las generaciones que vie-
neny puedan ser corregidas.

Naturalmente, para ello, no solo hace falta
un acto de contricién juridica; es necesario
también, y quizas sea ain més importante, un
profundo dolor por los pecados del estatismo,
que se banay se nutre en las aguas de un anda-
miaje juridico, dotado —en abundancia— de
todos los requisitos necesarios para obstacu-
lizar la defensa de los derechos individuales
e inmolarlos en el altar del pretendido interés
publico, que suele coincidir, lamentablemen-
te, con las necesidades del gobierno de turno.

Si bien el polvo del tiempo no tiende a caer
sobre los clésicos, es indudable que cuando un
libro no se detiene en los principios tan solo,
sino que ahonda en los innumerables detalles
eintersticios de un régimen legal, llega un pun-
to en el cual requiere de un aggiornamento.

Louis Brandeis, célebre juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, dijo alguna vez
que el mejor desinfectante es la luz del sol y el
policia més eficiente eslaluz eléctrica (4). Pues
bien, la obra de Héctor Mairal habia cumplido
ambas funciones. No solo puso bajo el sol los
principios del contencioso administrativo,
sino que, con celoso propdsito de detective, se
interné por sus pasillos y recodos, desafiando
las amenazas del Minotauro. Y si bien, como
Teseo, logré salir exitoso del laberinto, son pre-
cisamente esas cavidades las que con el tiempo
han ido cambiando y exigian ser nuevamente
recorridas. Muchas de ellas, como Mairal lo
pone de manifiesto, son hoy dia mas sinuosas.

Merced a un admirable esfuerzo de pacien-
ciay talento, el autor nos ofrece ahora una ver-

que “todo entra por los 0jos” y parece inevitable que las luces
de un derecho nacido en los elegantes salones del antiguo
Palais Royal, otrora residencia del Cardenal Richelieu y luego
de los Duques de Orléans, donde reside el Conseil d’Etat des-
de 1875, inducen —casi magicamente— a la imitacion. Dicho
sea de paso, por aquel entonces su patio interior no habia
sido victima, auin, del impacto arquitecténico de las colum-
nas truncas (y rayadas) que le agregé Daniel Buren a medi-
dos de la década de 1980.

(4) “Sunlight is said to be the best of disinfectants; elec-
tric light the most efficient policeman”. BRANDEIS, Louis D.:
“Other People’s Money. And How the Bankers Use It”, New
York, Frederick A. Stokes, New York, NY, 1914, Chapter V,
What Publicity Can Do, p. 92.

sién totalmente actua-
lizada de su primera
edicién vy, lo primero
que debo destacar, es
el coraje de haber em-
prendido esta tarea. Si
escribiryaes, de porsi,
un emprendimiento
costoso, mucho mas
lo es escribir sobre lo
escrito, especialmente
cuando entre una edi-
ciénylaotramediaun
espacio considerable.

Ciertamente, los
limites de una recen-
sién bibliografica no
me permiten mas que
presentar una sem-
blanza —irremedia-
blemente incomple-
ta— de las que son,
en mi opinién, las
principales notas que
merecen ser destaca-
das de esta nueva edi-
cion, intentando con
ello hacer una sintesis,
lo mas respetuosa po-
sible, del contenido
de una obra extensa e
intensa.

Yendo de lo general
alo particular, comen-
zaré recordando que
en este estudio com-
paratista el autor des-
pliega sobre el tapete
los sistemas de control de la Administracién
en cinco paises, que menciono en el orden de
aparicion en el libro: Estados Unidos, Francia,
Italia, Espana y la Argentina. La razén por la
cual comienza con el derecho extranjero esta
explicada en numeral 10 y tiene sentido. El
contencioso administrativo argentino es el fru-
to del collage de esos cuatro ordenamientos,
de modo tal que, parece conveniente conocer
primero las fuentes, para comprender mejor
como estas han ido desembarcando en nues-
tro sistema.

Otro dato relevante, que le ha agregado un
valor inestimable a la obra —tanto en la edi-
cién anterior como en esta— es el modo de
tratamiento del derecho comparado. Bien es
sabido que, cuando se comparan distintos
sistemas juridicos, puede usarse un modelo
vertical o uno horizontal. El primero, que ha
sido usado —entre otros— por algunos cons-
titucionalistas europeos, tales como André
Hauriou (5), Maurice Duverger (6), Giuseppe
de Vergottini (7) y Manuel Garcia Pelayo (8),
para comparar diferentes sistemas politicos,
describe integralmente cada sistema en forma
sucesiva (9).

Sin perjuicio de su valor intrinseco como
investigacién, este método —que produce
el efecto de la galeria de cuadros— es 1til, en
mi opinién, cuando se analiza una institu-
cién en particular (10); pero cuando el objeto

(5) HAURIOU, André, “Droit Constitutionnel et Institu-
tions Politiques”, Montchrestien, Paris, 1972, 52 ed.

(6) DUVERGER, Maurice, “Instituciones Politicas y Dere-
cho Constitucional”, Ariel, Barcelona, 1984.

(7) DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Derecho Constitucional
Comparado”, Espasa-Calpa S.A., Madrid, 1985, 22 ed.

(8) GARCIA PELAYO, Manuel, “Derecho Constitucional
Comparado”, Alianza Editorial, Madrid, 1993.

(9) En la Argentina ese mismo método fue empleado por
Segundo V. Linares Quintana en “Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas”, Plus Ultra, Buenos Aires, 1976, 22 ed.

(10) En mi caso, lo he empleado para comparar la sepa-
racion de poderes, seguin sus diferentes modelos. BIANCHI,
Alberto B., “La Separacion de Poderes. Un Estudio desde
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de analisis es un régimen juridico completo y
complejo, parece mejor aislar cada uno de sus
componentes y tratarlos, horizontalmente (11),
en cada ordenamiento en particular, pues ello,
obviamente, facilita la comparacién. Por cier-
to, ello le da mas trabajo al autor, pero le ofrece
un mejor producto al lector.

Héctor Mairal opté por este segundo mode-
lo, lo que otorga un valor singular a esta obra
desde el punto de vista de su disefno arquitec-
ténico, pues en cada tema en particular en-
contraremos la comparacién del ordenamien-
to de todos los paises mencionados. Bajo ese
esquema, la estructura general de la obra se
mantiene respecto de la edicién anterior, pero
vale la pena recordarla en sus grandes titula-
res, para poder citar —lo mds ordenadamente
posible— donde residen las novedades princi-
pales (12).

Comienza con una Introduccién donde ex-
plica las razones del estudio emprendido. Des-
taco alli dos notas especiales: una mejor y mds
clara exposicion del concepto de jurisdiccion
(numeral 2) (13) y la ya mencionada justifica-
cién del tratamiento previo del derecho ex-
tranjero (numeral 10).

Le sigue la Parte Preliminar, destinada a la
evolucidn histdrica del control jurisdiccional
de la Administracién en cada uno de los regi-
menes analizados. Destaco aqui los numerales

el Derecho Comparado”, Cathedra Juridica, Buenos Aires,
2019.

(11) Confieso que pensé en usar el término “transversal-
mente”, pero este ha sido tan manoseado por la politica, que
(injustamente) he terminado por tomarle antipatia.

(12) Un dato metodoldgico a destacar es que, si bien la
estructura general esta planteada, de mayor a menor, en:
Partes, Titulos, Capitulos y Secciones —una divisién que
puede resultar un poco compleja, aunque inevitable por la
densidad de la obra— los capitulos y los numerales de cada
tema individual, tienen numeracion corrida, lo que facilita su
correlaciony su cita.

(13) Se exponen aqui los cinco posibles conceptos de “ju-
risdiccion” en un orden creciente de requisitos.



53y 71, donde se analiza la evolucién reciente
en Estados Unidos (14) y Francia (15), respecti-
vamente.

La Parte Primera se ocupa del Acceso a la
Instancia Jurisdiccional. Aqui las dos grandes
temadticas son, en primer lugar, las llamadas
“Condiciones Positivas” (Titulo I), integradas
por: la legitimacion (capitulo iv); la conducta
justiciable (capitulo v); el agotamiento de la
via administrativa (capitulo vi); y los plazos de
caducidad y prescripcién (capitulo vii). En se-
gundo lugar, como contrapartida, son aborda-
daslas “Condiciones Negativas” (Titulo II), que
consisten en: la exclusién de la revision (capitu-
lo viii) y el acto no justiciable (capitulo ix).

En esta Parte Primera, las diferencias mads
significativas entre la 12 edicién y la 22 se ad-
vierten en los siguientes numerales: 137 a 140,
donde se senalan los obstaculos nacionales a
la tutela judicial efectiva (16); 181 a 196, sobre
legitimacién después de la reforma constitu-
cional de 1994 (17) 201 a 206, sobre la subsis-
tencia de otras nociones como la del interés
legitimo (18) 249, donde el autor desarrolla su
visién sobre la nocién mas limitada de acto ad-
ministrativo que ha propuesto en otros traba-
jos (19); 279, sobre la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos en el caso
Darby v. Cisneros (20), en relacion con el ago-
tamiento de la instancia administrativa (21);
307 a 309, sobre la pretendida aplicacién del
principio de congruencia al agotamiento de
la via administrativa (22) y 358 a 380, donde

(14) A diferencia de lo que ha ocurrido en los paises euro-
peos, donde la produccién legislativa ha sido intense en los
anos recientes, en los Estados Unidos no ha habido cambios
demasiado notables al punto que, el mas significativo de
ellos, es el caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources De-
fense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), sobre la deferencia de
los tribunales hacia las decisiones administrativas.

(15) Se alude aqui, a la abundante produccion legislativa
que preocupa a los autores franceses. Tradicionalmente, ex-
plica Mairal, el derecho administrativo francés progresaba a
impulsos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, pero en
los ultimos afos se han sucedido varios cambios legislativos,
en1995, 2000y 2001, que crean cierta inseguridad juridica.

(16) Tales obstaculos son: el costoy el tiempo de la justicia
y la confusion normativa, cuyo resultado —apunta el autor—
es que “[...] el Estado deba aceptar someterse a la jurisdic-
cion de tribunales extranjeros o al arbitraje (y aun, en algu-
nos casos, al derecho extranjero), cuando quiere acceder a
los mercados internacionales de capital” (p. 187).

(17) Menciona aqui el autor, todos los “legitimados colec-
tivos” que la reforma de 1994 ha prohijado, sefialando que
“En ninguin otro aspecto de esta materia ha sido tan impor-
tante el cambio operado por la reforma constitucional de
1994 como el de la legitimacion. Cuando los tribunales na-
cionales apenas iban abriendo, timidamente, la legitimacién
de algunos intereses, en cuestiones ambientales o urbanisti-
cas principalmente, el constituyente irrumpié en el tema de
una doble manera: primero, con una amplisima admision de
la legitimacion de los derechos de incidencia colectiva (po-
tenciada luego con la admision pretoriana de las acciones de
clase por la Corte Suprema) y, segundo, otorgando jerarquia
constitucional a los tratados de derechos humanos que reco-
nocen los “derechos de tercera generacion” (art. 75, inc. 22,
CN)(1315). Esta doble irrupcion constitucional ha relativiza-
do la importancia de la tradicional distincién entre derecho
subjetivo, interés legitimo e interés simple, y exige replantear
dichas nociones” (p. 243).

(18) Merece destacarse aqui (ver el numeral 202) la criti-
ca —que comparto plenamente— a la “inflacion de los dere-
chos” producida por la reforma de 1994. Sefiala Mairal que
“[l]a reforma constitucional de 1994 al reconocer los de-
rechos de tercera generacion (a la salud, al trabajo, a la vi-
vienda digna, a la educacion, etc.) a través de incorporar, con
rango constitucional, a los tratados de derechos humanos,
cred una verdadera ‘inflacién de derechos’. Dado que nues-
tra Constitucion es operativa y no meramente programatica,
reconocer ‘derechos’ tiene un efecto juridico mucho mas di-
recto e importante que ese mismo reconocimiento lo teniaen
algunas constituciones europeas de mediados del siglo XX
que, en general, requerian de una ley para poner en vigor
esos ‘derechos’. Ello ha obligado a nuestros tribunales a ha-
cer malabarismos retdricos para sostener la operatividad de
esas clausulas constitucionales sin por ello convertir al Poder
Judicial en redactor de la Ley de Presupuesto o en un munifi-
cente repartidor de beneficios sociales, excepto en casos tan
dramaticos que terminan siendo anecdoticos” (p. 274).

(19) En este punto Mairal critica la hocidn expansiva de
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se formulan numerosas reflexiones criticas a
los fundamentos del plazo de caducidad y se
proponen diversas soluciones a sus “opresivos
efectos” (23).

La Parte Segunda trata la Instancia Jurisdic-
cional y estd subdividida en: el “Desarrollo de
la Instancia” (Titulo I) y las “Consecuencias del
Acceso a la Instancia” (Titulo II). La primera
temadtica estd abordada en dos capitulos: el
Alcance de la Revisién (capitulo x) y la Coordi-
nacion de las competencias (capitulo xi). La se-
gunda tematica también est4 dividida en dos
capitulos: las medidas cautelares en el Proceso
Administrativo (capitulo xii) y los Efectos de la
Sentencia Definitiva (capitulo xiii).

En esta Segunda Parte, los principales cam-
bios entre la edicién anterior y la actual, se ad-
vierten en los siguientes numerales: 498 a 504
sobre las doctrinas de la deferencia en los Esta-
dos Unidos (24); 512, sobre la declinacion de la
importancia de los vicios de procedimiento en
Francia (25); 531, sobre el verdadero alcance
de la no revisién de la oportunidad en Fran-
cia (26); 554, sobre la relacién entre oportuni-
dad y validez del acto en nuestro derecho (27);
555, sobre el control judicial del interés ptiblico
en el derecho argentino (28); 558, sobre el vicio
de inhabilidad del agente; 599 sobre el control
judicial de las tarifas (29); 641 y 642, sobre la
cuestiéon prejudicial comunitaria y la cues-
tién constitucional ante el Tribunal Fiscal de
la Naci6n, dos aspectos novedosos en nuestro
derecho; 667, sobre presuncion de legitimidad

acto administrativo que asigna “ efectos juridicos a toda de-
claracién realizada en ejercicio de la funcién administrativa
aunque no se basara en atribucion, legal o constitucional,
de potestad alguna” y sostiene que “[...] cabe desconocer el
caracter de acto administrativo (y todas las consecuencias
que de él se desprenden: presuncion de legitimidad, ejecu-
toriedad, obligacién de impugnarlo en breve plazo para que
no se vuelva inatacable) a toda decision o pronunciamiento
administrativo que no constituya el ejercicio de una potestad
administrativa” (ps. 328y 329).

(20) 509 U.S.137(1993).

(21) Conforme sefiala Mairal, este fallo ratifico e hizo apli-
cable la regla, ya sentada en la Administrative Procedure Act
(APA), segtin la cual “[...] la decision definitiva del organismo
es directamente revisable en sede judicial, aunque exista la
posibilidad de recurrir ante una autoridad superior, a menos
que la ley especificamente aplicable, o los reglamentos del
organismo en cuestion, establezcan lo contrario, y ello, ob-
sérvese bien, siempre que dichos reglamentos dispongan
que la decision carecera de efectos en el interin” (p. 367).

(22) Vale la pena detenerse especialmente en el numeral
307, donde el autor formula una muy fundada critica al ca-
racter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa
como regla. En su opinion “[...] el caracter revisor no es un
dato necesario de la jurisdiccion contencioso-administrativa
y [...] las diversas consecuencias que de él se hacen fluir de-
ben encontrar su propia justificacion en cada régimen juridi-
co” (p. 406)

(23) Mairal menciona, entre otras, los derechos adquiri-
dos, los derechos irrenunciables, la conducta ilegitima con-
tinua; laimpugnacion judicial del rechazo del recurso de re-
vision; la aparicion de nuevas circunstancias, la posibilidad
de reiterar la solicitud y los actos confirmatorios. Sugiero,
en particular, la lectura de los numerales 377y 378 donde el
autor sefala que el vencimiento del plazo de caducidad no
siempre debe producir los mismos efectos y sefiala las dife-
rentes consecuencias que ello tiene, distinguiendo cada caso
en particular.

(24) El autor analiza aqui, con mayor amplitud, las dife-
rentes concepciones sobre la deferencia judicial hacia las
decisiones administrativas que surgen del caso “Chevron” ya
citado (ver nota 14) y sus antecedentes en los casos Skidmore
v. Swift and Company, 323 U.S. 134 (1944) y Bowles v. Semino-
le Rock & Sand Co., 325 U.S. 410 (1945).

(25) Se hace mencion en particular al caso Danthony (CE,
23/12/2011, Rec. 649), donde conforme explica el autor “el
Consejo de Estado decidié que el vicio de procedimiento solo
produce la ilegalidad si resulta del expediente que fue sus-
ceptible, en el caso, de influenciar el sentido de la decisién o
privo a los interesados de una garantia, sea ese procedimien-
to omitido obligatorio o facultativo” (p. 675).

(26) Senala Mairal que “[a]nte la continuada expansion
del alcance del control jurisdiccional ocurrido a lo largo de
este siglo, la regla [del control sobre la oportunidad del acto]
ha perdido su nitidez y caracter absoluto. Para mantener su
exactitud ha sido necesario afinar el concepto de oportuni-
dad, ya que originalmente incluia también a la calificacion
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y estabilidad; 680 a 721, donde se ofrece un
extenso andlisis sobre la ley 26.854 de medi-
das cautelares contra el Estado (30); 777 a 783,
donde el autor ratifica—con nuevos argumen-
tos— su postura sobre la inexistencia del efec-
to erga omnes de la anulacién de los reglamen-
tos (31) y 798 a 802 donde se ha expandido el
andlisis de la ejecucion de las sentencias con-
tra la Nacién, con motivo del “blindaje” que
la legislacién ha ido creando para obtener el
cumplimiento efectivo de las condenas pecu-
niarias contra el Estado nacional (32).

Tal vez —de ser prudente— deberia concluir
aqui esta recension, pero, como decfa Oscar
Wilde, lo uinico que no se puede evitar es la ten-
tacion (33).Y, por cierto, luego de describir, lo
que tienta es opinar. No abusaré de este ape-
tito, pero quisiera exponer algunas reflexiones
propias, haciendo un cherrypicking —muy dis-
crecional— dentro de una granja de cultivos
muy abundantes.

Una vez mas, yendo de lo general a lo par-
ticular, no puedo ocultar que coincido con el
“espiritu de la obra” Todos quienes litigamos
ante los tribunales federales en lo contencioso
administrativo experimentamos, en mayor o
menor medida, las dificultades que presenta
este proceso. Ese “blindaje” al que Mairal se re-
fiere al hablar de la ejecucién de las sentencias,
comienza mucho antes, con el agotamiento
mismo de la instancia administrativa y conti-
nua luego alo largo de todo el proceso (34). La
obra que reseno es, en ese sentido, un excelen-

juridica de los hechos, aspecto que, como se ha visto, esta
desde hace muchas décadas sujeto al control del tribunal.
Pero incluso utilizando un concepto restringido, es del caso
preguntarse sila regla es exacta hoy en dia. En efecto, en ma-
teria urbanistica el Consejo de Estado ha resuelto que ‘una
dispensa a las reglas prescritas por un reglamento urbanis-
tico solo puede legalmente autorizarse si las afectaciones
que ella comporta al interés general que las prescripciones
del reglamento tienen por objeto proteger no son excesivas
con relacion al interés general que presenta la dispensa”,
CE,18/7/1973, Ville de Limoges, Rec. 530

(27) Enrelacién con esta cuestion, el autor apunta que “[e]
n Italia se conoce el vicio de mérito que aparece cuando el
acto es inoportuno o contrario a un criterio de buena admi-
nistracion [...] Se ha intentado extrapolar este vicio a nuestro
derecho, sin advertir que la condicidn que se exige alla para
que él exista (o sea el recurso ante el tribunal administrativo
que incluye el mérito), no puede darse en la Argentina, don-
de el juez nunca puede controlar la oportunidad del acto. La
consecuencia juridica de admitir este vicio seria colocar en
manos de la administracion la facultad de declarar ilegitimo
cualquiera de sus actos sin que esa declaracion sea judicial-
mente controlable. Cuando el derecho reconoce a la admi-
nistracion la potestad de revocar sus propios actos sin limite
de tiempo, con el solo requisito de declararlos absolutamen-
te nulos, la peligrosidad de la teoria aumenta significativa-
mente” (p. 719).

(28) Conforme explica Mairal: “[e]n nuestro pais el tema
reviste una importancia especial debido a la conjuncion de
dos reglas ominosas y, a nuestro juicio, inconstitucionales:
La amplia potestad que la LPA otorga a la administracion
para revocar todos sus actos por razones de oportunidad, y
la exclusion de la indemnizacion del lucro cesante en todos
los casos en los que el Estado ha actuado legitimamente. EL
ejercicio de esa potestad debe estar sujeto al control judicial
tanto en lo que hace a la existencia del interés publico que se
alegue para justificar ese ejercicio, como a la relacién de pro-
porcionalidad entre el sacrificio que la medida inflige al titu-
lar del derecho revocado y los fines que la revocacion persi-
gue. De lo contrario se configuraria una situacién condenada
por el art. 29 de la CN. Si bien el interés publico alegado por
la administracion también estara alcanzado por la presun-
cién de legitimidad del acto administrativo, ello no lo pone
areparo del control judicial. Muy poco valdria ese control si
el juez tuviera que tomar la existencia del interés publico por
dada ante su alegacion por la administracion. En definitiva,
cuanto mas involucremos el factor del interés publico para
apoyar la validez del acto administrativo, mas estaremos
exigiendo la intervencion del juez en la consideracion de ese
factor” (p.722).

(29) Se resefia aquila evolucion de lajurisprudencia en los
Estados Unidosy en la Argentina sobre el control que los jue-
ces ejercen sobre las tarifas. En particular, advierte el autor
que, en la Argentina, en los Gltimos afios “[...] ha disminuido
el énfasis en la proteccion de los derechos del prestador. Tres
obstaculos conspiran contra el control judicial de las tarifas
a su pedido: (i) la ya citada improcedencia del amparo como

te “manual” para sortear —fundadamente—
esa carrera de obstaculos en la que a veces se
convierte el litigio contra la Administracién.

En segundo lugar, es una obra integral. No
deja afuera aspecto alguno del proceso con-
tencioso administrativo y lo hace, ademaés, de
una manera equilibrada en sus contenidos.
Todos los temas tienen un tratamiento pro-
porcional a sus dimensiones e importancia. El
Unico punto en el cual me atreveria a decir, res-
petuosamente, que el autor ha cargado la plu-
ma, es en los numerales 95 a 98, donde refuta
la tesis de Juan Carlos Cassagne sobre el origen
histérico del articulo 109 (antes el 95) de la
Constitucién. En opinién de Cassagne la fuen-
te de dicha norma esta en los articulos 242 y
243 de la Constituciéon de Cadiz, mientras que,
ajuicio de Mairal, la fuente es el articulo 108 de
la Constitucién chilena de 1833.

Por cierto, renovar esta polémica a través de
una justa de eruditos, engalana doctrinaria-
mente la obra y no podria quejarme de ello.
Todo lo contrario. Lo que modestamente me
permito decir es que cuando buceamos en
las fuentes de una norma, debemos tener en
cuenta que las hay directas e indirectas. Asf, es
probable que Alberdi haya tenido en cuenta,
como fuente inmediata, la Constitucién chi-
lena (35), pues, cuando escribié su Proyecto
de Constitucién anadido a la segunda edicion
de las Bases, vivia en Valparaiso, Chile. Ahora
bien, la siguiente pregunta es cudl fue la fuen-
te de la norma chilena. No es de extranar que

via apta para tal control, dada la complejidad de las cuestio-
nesy la amplitud de la prueba necesaria para decidir el caso;
(i) la duracion normal de una accion ordinaria, que puede
superar los diez afios; y (iii) las altas tasas de inflacién que
continuamente se observan en nuestra economia, que tor-
nanirrelevante cualquier tarifa fijada judicialmente con esa
demora” (p. 787).

(30) De esta larga seccién merece destacarse, en especial,
el numeral 700, sobre las medidas cautelares ante la opre-
sion estatal.

(31) Este es, sin dudas, uno de los aspectos mas arduos
de nuestro contencioso administrativo, donde las dife-
rencias con el sistema francés y espafiol, que admiten los
efectos erga omnes de la anulacién de un reglamento, se
ponen en evidencia manifiesta. Mairal ratifica aqui sus ar-
gumentos sobre el efecto inter-partes que, en lo personal,
comparto, bien que tengo algunos matices que formularé
luego. De su extensa explicacion sobre la cuestion, me per-
mito rescatar una distincion importante aplicable, en parti-
cular, a los procesos colectivos: “[...] no hay que confundir
el efecto plural con el efecto erga omnes, ni considerar que
un fallo que obliga solo a los demandados significa efecto
erga omnes. En nuestro derecho, a diferencia de Francia,
ni la norma desaparece ni la sentencia obliga a quienes no
fueron parte en el proceso, aunque pueda, indirectamente,
beneficiarlos” (p. 1025).

(32) “Pese a esa positiva evolucion de la jurisprudencia
y a las normas recién citadas —sefiala Mairal— la cuestion
del pago de créditos contra el Estado se ha convertido en un
serio problema juridicoy, a la vez, en una fuente de corrup-
cion. Cuando el mero cumplimiento de una obligacion de la
administracion puede constituir un acto de favoritismo ante
la inexistencia de mecanismos judiciales efectivos y rapidos
para obtener el pago, es facilimaginar las tentaciones de in-
conducta que ello suscita. Pero, ademas, el problema no tie-
ne solucidn juridica facil dada las repetidas dificultades del
erario publico para enfrentar sus compromisos y los intere-
ses de diversa indole y urgencia que debe atender la admi-
nistracién” (numeral 798, en p.1039).

(33) “I can resist everything except temptation”, Lady Win-
dermere’s Fan, First Act.

(34) Sin ir mas lejos, una regla no escrita del fuero impi-
de llevar a cabo la audiencia del art. 360 del Cédigo Proce-
sal Civily Comercial, pese a que esta es una herramienta
eficaz que, de ser bien empleada ahorraria mucha tarea a
los tribunales y facilitaria los acuerdos. Sin embargo, con
la errénea excusa de que los abogados del Estado no tie-
nen facultades para transar (la audiencia del 360 no es,
procesalmente hablando, una audiencia de conciliacion),
no se lleva a cabo. Obviamente, la solucion para ello es tan
simple como citar a la audiencia al funcionario que si tiene
facultades para transar, o bien darle ese poder al represen-
tante legal.

(35) Asi lo destaca Seco Villalba en su obra sobre las fuen-
tes de la Constitucion. Seco Villaba, José Armando: Fuentes
de la Constitucion Argentina, Depalma, Buenos Aires, 1944.
p.221.
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haya sido la norma espariola, dado el enorme
parecido que ambas tienen. Se sigue de ello
que la norma espanola podria ser una fuente
de la fuente de la nuestra.

Pero lo que es mas importante, a mi juicio,
es que ambas disposiciones, la espafiola y la
chilena, solo se refieren a las causas civiles y
criminales, mientras que la norma argentina
comprende todas las causas, incluyendo las
contencioso-administrativas. Pareceria en-
tonces que, habiendo tomado la estructura del
Poder Judicial del modelo norteamericano y
teniendo en vista la dictadura rosista y la suma
del poder publico, Alberdi quiso evitar su re-
peticion a toda costa reforzando su principio
judicialista. A tal fin incorpor6 el articulo 29
y lo reforzé luego con el antiguo articulo 95,
con una versién mas amplia atin de la norma
espanola y chilena que, de paso, ya tenian un
antecedente nacional en el articulo 7° del Re-
glamento de 1811.

Todo ello me permite sostener que, aun
discrepando sobre las fuentes, ambos autores
coinciden, sin sombra de duda alguna, en que
el sistema contencioso administrativo argen-
tino es netamente judicialista y esto es lo que
verdaderamente cuenta al momento de tomar
una posicién de fondo sobre el sistema de con-
trol judicial de la Administracion.

Esta comprobacién me lleva ala LPA. No ca-
ben dudas de que se trata de un producto de
origen francés, traido a nuestras costas en ga-
leones espanoles, pero que en su momento fue
unanorma que trajo consigo ciertos avancesy,
por ello, Mairal deja ver los sentimientos en-
contrados que le produce. No obstante reco-
nocer que “[...] introdujo disposiciones protec-
toras de los particulares adelantadas para su
época. Tal, por ejemplo, la obligacién de mo-
tivar los actos administrativos, siete afios antes
de que Francia estableciera similar requisito, o
la exigencia de la proporcionalidad en la deci-
sién, que alin no era ampliamente aplicada en
Europa” (36), sostiene que su “poca claridad
[..] y la contradiccion entre su filosofia euro-
peay nuestro régimen constitucional provoca-
ron de inmediato serias controversias acerca

(36) Numeral 108, en p.127.

(37) Idem, p.129.

(38) Numeral 109, apart. 11, en p.135.

(39) Numeral 109, apart. 12, en p. 135.

(40) Conclusién del numeral 109, en p.137.

(47) BIANCHI, Alberto B., “Declinacion y caida del con-

Nota a fallo

de la coexistencia de las dos vias [impugnato-
ria y reclamatoria] y la interrelacion de las nor-
mas que las gobiernan” (37).

Aun asi, Mairal reconoce que la LPA, no es
enteramente culpable de la situacién actual
de nuestro contencioso administrativo. Ella se
debe —en buena medida— a la jurispruden-
cia que la ha interpretado y a las normas pos-
teriores que han dado pie a una involucién en
nuestro derecho (ver el numeral 109). Afirma
Mairal que la jurisprudencia “[...] no ha vacila-
do en ignorar la letra de la LPA para convalidar
actos administrativos carentes de dictamen
juridico previo, pese a que este recaudo cons-
tituye ‘requisito esencial’ del acto segtin lo es-
tablece expresamente la misma Leyy a que la
violacién de las ‘formas esenciales’ o la caren-
cia de un ‘elemento esencial’ provoca, segtin la
misma LPA, lanulidad absoluta del acto” (38)y
que “[l]Ja doctrina de la llamada “cosa juzgada
administrativa” que cre6 la corte Suprema con
el fallo Carman de Cantén (Fallos 175-368), y
que la LPA intent6 consolidar en sus arts. 17
y 18, ha précticamente desaparecido ante la
desafortunada interpretacion de una norma
de por si desafortunada” (39). En sintesis ‘el
legislador, la administracion y nuestros jueces
siguieron uniformemente la alternativa mds
autoritaria y la mds restrictiva del acceso a la
Justicia, contrariando la evolucion que en ese
mismo lapso se observé en Europa” (40).

Comparto plenamente estas afirmaciones
y asi las expuse en un trabajo citado por Mai-
ral (41). All intenté resumir, en lo que para mi
deberia ser un black letter, 1as razones que ha-
cen de nuestro régimen de control judicial de
la Administracién, un sistema que estd muy
lejos de proteger los derechos de los particu-
lares. No caben dudas de que el agotamiento
obligatorio de la instancia administrativa tanto
en la via recursiva como reclamatoria —con
plazos breves y perentorios en la primera— en
combinacién con el plazo de caducidad con-
forman una tormenta perfecta en contra del
administrado.

En todo ello ademas se nota la impronta le-
gislativa y jurisprudencial negativa que, lejos

trol judicial de la administracion Publica”, TR LA LEY, AR/
JUR/5244/2010.

(42) LPA, articulo 31, seguin la reforma introducida por el
art.12delaley 25.344.

(43) Fallos 313-83(1990).

(44) Fallos 318-441(1995).

Cobertura de salud

Arbitrariedad de la sentencia que ordena la co-
bertura total de la medicacion prescripta a un
paciente. Osteoporosis. Disidencia.

1.- Ladecision de obligar a la entidad social a
afrontar el 100% de la cobertura del reme-
dio prescripto noresulta razonable en tanto
desconoce la plataforma normativa aplica-
ble, cuya constitucionalidad no ha sido ob-
jetadayexcluye ala autoridad de aplicacion
en la materia.

La no cobertura de un remedio prescripto
no significa una afectacion del derecho a la
salud del paciente, pues la actora no es dis-
capacitada, ni posee certificado que acre-
dite esa circunstancia; cuenta con ingresos
propios y no se encuentra en situacion de
especial vulnerabilidad.

La sentencia que ordend cubrir el 100% de
un tratamiento médico debe ser confirma-
da, pues la Camara puso de relieve las difi-
cultades econdmicas de la accionante para
solventar el farmaco prescripto, dados sus
escasos ingresos econdmicos y el elevado
costo de la medicacion; y la demandada no
demostré que la cobertura comprometie-
ra su patrimonio de manera tal que le im-

pidiera atender a los demas beneficiarios
(del dictamen del Procurador Fiscal que el
Dr. Rosatti hace suyo en su voto en disiden-
cia).

CS, 08/07/2021. - C., M. I. c. Obra Social del
Personal de Control Externo (OSPOCE) y otro s/
prestaciones farmacoldgicas.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/105540/2021]

Dictamen del Procurador Fiscal
I

La Salal de la Camara Federal de Apela-
ciones de San Martin modific6, en cuanto al
monto de cobertura, la sentencia de primera
instancia que habia admitido parcialmente la
accion interpuesta por la actora y condenado
a las codemandadas Obra Social del Personal
de Control Externo (OSPOCE) y Swiss Medical
S.A. a abonar el setenta por ciento del medica-
mento denominado Teriparatida 20 miligra-
mos Jeringas prellenadas por treinta), por el
plazo que los médicos tratantes lo estimasen
pertinente, dada la patologia que la accionante
padece, esto es, osteoporosis establecida en la
columna lumbar con fractura por fragilidad en
la vértebra dorsal octava.

de morigerar los requisitos formales impues-
tos por la ley 19.549, los ha aumentado e in-
centivado. El plazo de caducidad, por ejemplo,
es una exigencia que, a partir de la ley 25.344,
se aplica también en la via del reclamo y debe
ser revisado de oficio por los jueces (42). No
obstante ello, ha recibido aprobacion a través
de una serie de fallos en los cuales la Corte
Suprema lo ha abordado desde diferentes an-
gulos, pero coincidentes en definitiva acerca
de su validez constitucional, entre otros, Se-
rra ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires (43); Gypobras S.A. ¢/ Estado Nacio-
nal (44); Alcantara de Diaz Colodrero ¢/ Banco
de la Nacién Argentina (45); Nava c/ Estado
Nacional (46) y Gorordo Allaria c/ Estado Na-
cional (47).

Una mencién aparte merece la cuestién de
los efectos de la sentencia que anula un regla-
mento, pues este este es uno de los puntos mas
debatidos en nuestro sistema. Coincido ple-
namente con Mairal en que tales efectos solo
pueden ser inter partes, pues asf lo exige nues-
tro sistema judicialista y desconcentrado. Sin
embargo, no puede negarse que ello supone
una contradiccién con el sistema de nulidades,
pues, a diferencia de la inconstitucionalidad
de la ley o del reglamento, que se mide caso
por caso, segiin como impacte la norma en la
esfera constitucional de cada afectado, la nu-
lidad no juzga a la norma segtin su aplicacién
al caso, sino a la norma en si misma. Mientras
la inconstitucionalidad es ex6gena, la nulidad
es enddgena, ya que afecta genéticamente a la
norma. La consecuencia légica de ello seria,
entonces, que, una vez declarada la nulidad de
un reglamento, esta deberia tener efectos erga
omnes. Una solucién superadora de esta con-
tradiccién ha sido instada por Cassagne, que
propone otorgar efectos erga omnes solamente
a las sentencias de la Corte Suprema que de-
claran la nulidad del reglamento (48).

Desde ya que no hay soluciones perfectas
para la cuadratura del circulo, pero considero
que, de todas las alternativas posibles, esta es
la que permite armonizar mejor ambos siste-
mas. Para ello debemos tener en cuenta que la
declaracién de nulidad de un reglamento con

(45) Fallos 319-1476 (1996).

(46) Fallos 319-1532 (1996).

(47) Fallos 322-73 (1999).

(48) CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho Admi-
nistrativo”, La Ley, Buenos Aires, 2021,132ed., t. I, p. 661.

(49) Fallos 322-1641(1999).

La Cémara elevé dicho porcentaje de cober-
tura hasta alcanzar el total del valor del farma-
co, por un plazo de dieciocho meses desde el
comienzo del tratamiento, de conformidad con
lo indicado por los profesionales que asisten a
la demandante (fs.234/238 del expediente
FSM 42058/2016/CA2, al que me referiré en
adelante, salvo aclaracion en contrario).

En primer lugar, el tribunal destacé que en
autos no se hallaba controvertida la patologia
de la actora ni la necesidad del tratamiento con
la medicacion indicada, sino que el punto en
debate versaba sobre el porcentaje de cobertu-
ra de la medicacion a cargo de la demandada,
pues la obra social afirmaba que solo debia cu-
brir el cuarenta por ciento de su valor, mientras
que la accionante reclamaba la cobertura total
de su costo.

En segundo lugar, puso de relieve que la
Ley23.660 de Obras Sociales prevé que esos
organismos deben destinar sus recursos en
forma prioritaria a las prestaciones de salud
(art. 3). Afiadié que la ley 23.661, que establece
el Sistema Nacional de Seguros de Salud, fija
como objetivo el otorgamiento, a través de sus
agentes, de prestaciones de salud igualitarias e
integrales y humanizadas que tienden a procu-
rar la proteccidn, recuperacion y rehabilitacién
de la salud (art. 2). Asimismo, destacé que las

efectos erga omnes no implica necesariamente
la derogacion del reglamento, pues ello irfa en
contra de la separacién de poderes. Por el con-
trario, se trata de una declaracién que tendra
efectos generales mientras perdure el prece-
dente, el cual puede ser modificado, eventual-
mente, por un caso posterior. Asi sucedié con
los casos Fayt ¢/ Estado Nacional (49) y Schi-
[frin ¢/ Poder Ejecutivo Nacional (50). Es por
ello que, a diferencia de lo que sostiene Mairal,
no encuentro que este segundo caso pueda ser
tomado como prueba de la inexistencia de los
efectos erga omnes de los fallos de la Corte Su-
prema (51).

Concluyo esta recensién con un agradeci-
miento y un pedido.

Agradezco al Profesor Mairal, que nos ofrez-
ca una version completamente actualizada de
su obra. Como dije, ademds de talento, hace
falta una buena dosis de coraje para empren-
der una tarea de este tipo. Con ello, nos permi-
te salir —otra vez— a contemplar las estrellas,
como invita il Sommo Poeta en el Gltimo verso
del Inferno, citado en el prélogo a la primera
edicién— (52).

Pero, como todo agradecimiento suele ve-
nir acompanado de un ruego, en caso de que
el autor —armado con los renovados brios de
esta segunda edicion— estuviera pensando ya
en una tercera, me atrevo a exhortarlo a que
contemple la posibilidad de incluir en ella el
Jjudicial review en el derecho del Reino Unido.

Soy consciente de que el derecho britdnico
no ha sido fuente del nuestro, al menos en lo
relativo al control judicial de la Administraciéon
y, por ello, el control que ejercen los jueces in-
gleses sobre la llamada secondary legislation
podria ser ajeno a la composicién sistémica de
la obra. Aun asi me parece que este agregado
completaria, muy adecuadamente, este mag-
nifico trabajo de derecho comparado.

Alberto B. Bianchi

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/505/2022

(50) Fallos 340-257 (2017).
(51) Numeral 778, en p. 1015.
(52) E quindi uscimmo a riveder le stelle.

prestaciones alli reguladas deben asegurar a los
beneficiarios servicios suficientes y oportunos
(art. 27).

Luego, explicé que el Programa Médico
Obligatorio (PMO) establece pisos minimos
de prestaciones que las obras sociales deben
garantizar, mas ello no constituye una limita-
cién para los agentes de salud, dado que es una
enumeracion no taxativa de la cobertura mini-
ma que los beneficiarios estdn en condiciones
de exigir.

Recordé que en anteriores precedentes de
esa Cadmara, emitidos en causas andlogas, se si-
gui6 el criterio expuesto por el Cuerpo Médico
Forense, quien resalté que el punto controverti-
do debe resolverse teniendo especialmente en
cuenta la opinién del profesional de la medici-
na que trata la patologia del paciente, pues es
quien, una vez efectuados los estudios corres-
pondientes, prescribe la prestacién que le pro-
porcione mejores resultados. Sobre esta base,
puntualizd que, en el caso, los médicos indica-
ron que el tratamiento no podia interrumpirse
por el grave riesgo de nuevas fracturas, por lo
que correspondia hacer lugar al recurso de la
actora y modificar la sentencia apelada, de ma-

Véase el texto completo en p. 11
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I.Elcaso

La presente nota al fallo “C., M.L. vs. Obra
Social del Personal de Control Externo (OSPO-
CE) y otro s/ prestaciones farmacoldgicas” (1)
de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
nos invita a reflexionar sobre aspectos actuales
y complejos del derecho a la salud.

En el caso bajo comentario la parte actora
inici6 una accién de amparo contra la Obra So-
cial del Personal de Control Externo (OSPOCE)
y Swiss Medical S.A. con el objeto de que le cu-
brieran el costo del medicamento “Teriparatida
20mg - Jeringas Prellenadas por 30 unidades” La
Cémara Federal de Apelaciones de San Martin,
mas alld de confirmar el progreso del amparo,
determiné que la cobertura debia alcanzar el
100% del costo del medicamento. Contra esa de-
cision, la obra social demandada dedujo el recur-
so extraordinario, cuya denegacién provoco la
deduccién de una queja ante la Corte Suprema.

En ese marco, la Corte Suprema dict el pro-
nunciamiento bajo comentario, conla decisién
de hacer lugar a la queja y dejar sin efecto la
sentencia impugnada. En lo atinente a tal deci-
sién, la Corte destaco que la droga en cuestion
(Teriparatida) —que se prescribe para pacien-
tes con fracturas osteoporéticas previas— no
se encuentra expresamente prevista en el Pro-
grama Médico Obligatorio (PMO), y a su vez
senalé que, respecto de los medicamentos que
se prescriben para el tratamiento de enferme-
dades en los huesos, el PMO dispone que debe-
ré otorgarse una cobertura del 40%, al igual que
en relacién con las medicinas que se brindan
en forma ambulatoria, pero agregando que,
cuando la enfermedad es crénica y prevalente,
el referido porcentual se eleva al 70%.

Lo cierto es que la Corte Suprema interpretd
que la decision de obligar a la entidad social a
afrontar el 100% de la cobertura del remedio
prescripto implicé el desconocimiento de la
plataforma normativa citada, por lo que dejo
sin efecto esa decision, aclarando que la acto-
ra no era discapacitada, contaba con ingresos
propios y no se encontraba en situacién de es-
pecial vulnerabilidad.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) CS, “C., M. 1. vs. Obra Social del Personal de Control
Externo (OSPOCE) y otro s/ prestaciones farmacoldgicas”,
08/07/2021, TR LALEY AR/JUR/105540/2021.

(2) Cabe aclarar que el régimen legal y contractual pue-
de encontrar diferencias respecto de las distintas entidades
que operan en el servicio de salud y que esas singularida-
des pueden impactar en la solucion de ciertos casos (ver,
por ejemplo, CS, “V. L, R. vs. Obra Social del Poder Judicial
de la Nacion s/ ordinario”, 19/09/2017, Fallos 340:1269;
“Policlinica Privada de Medicina y Cirugia S.A. vs. Muni-
cipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 11/06/1998, Fa-
llos 321:1684). Sin perjuicio de ello, debemos resaltar que
las empresas de medicina prepaga deben asegurar a sus
afiliados las prestaciones pactadasy las establecidas legal-
mente, ya que si bien su actividad reviste caracter comer-
cial, se ordena a proteger los derechos fundamentales a
lavida, salud e integridad de las personas, lo que importa
asumir un compromiso social (CS, “E., R. E. vs. Omint S.A.
de Servicios”, 13/03/2001, Fallos 324:677). Ver, igualmen-
te, laley 26.682, que, ademas de regular la medicina pre-
paga, amplia los sujetos obligados a cumplir con el PMO.
Asi, en su art. 1, dispone que “quedan también incluidas en
la presente ley las cooperativas, mutuales, asociaciones ci-
viles y fundaciones cuyo objeto total o parcial consista en

La cuestién debatida en el caso bajo comen-
tario, relacionada directamente con los limites
de cobertura que fija el PMO, nos invita a re-
flexionar sobre este programa médico, su na-
turaleza, los limites que dispone, las modula-
ciones en la jurisprudencia de la Corte Supre-
may las pautas que sirven a ese analisis.

Il. ELPMO: naturalezay tensiones

El PMO constituye un programa que especi-
fica el conjunto de prestaciones médico-asis-
tenciales y farmacoldgicas que tiene todo bene-
ficiario del sistema nacional de obras sociales y
prepagas médicas (asimiladas a las obras socia-
les por ley 24.754) (2), ya sea mediante sus pro-
pios servicios o a través de efectores contratados.
A su vez, la Corte Suprema, anticipandose a la
legislacion (3), interpretd que no es irrazonable
asimilar las entidades mutuales a las entidades
de medicina prepaga, en tanto aquellas también
operan mediante el pago de una cuota mutual
de sus socios, a cambio de prestaciones futuras y
en condiciones predeterminadas, que incluyen
asistencia médica y farmacoldgica, reconoci-
miento de gastos funerarios y subsidios por na-
cimiento, lo cual permite presumir que el socio
tiene la legitima expectativa de que la entidad
mutual cubrird las prestaciones del Programa
Médico Obligatorio (4).

Es importante sefialar que ese programa no
es pétreo. De hecho, el art. 28 de la ley 23.661
dispone explicitamente que el programa de
prestaciones obligatorias se “actualizard peri6-
dicamente” (5); y, si bien esa norma estipula
que la actualizacion estd confiada al impulso
de la autoridad de aplicacion, ello no excluye
que el legislador también pueda ampliarlo a
partir del dictado de leyes que incorporen o in-
cluyan legalmente determinadas prestaciones
no previstas reglamentariamente en el con-
signado programa (6) [tal como ocurrid, por
ejemplo, en las leyes 23.753, 23.798, 24.788,
24.901, 26.689, etc. (7)].

Lo cierto es que la necesidad de actualizar
el PMO se apoya en la indole dindmica de la
ciencia médica, la cual reclama una adecua-
cién permanente, sobre la base de la evidencia

brindar prestaciones de prevencion, proteccion, tratamien-
toy rehabilitacion de la salud humana a los usuarios, a tra-
vés de una modalidad de asociacion voluntaria mediante
sistemas pagos de adhesidn, ya sea en efectores propios
0 a través de terceros vinculados o contratados al efecto,
sea por contratacion individual o corporativa”. A su vez, en
el art. 7, dispone que “los sujetos comprendidos en el ar-
ticulo 1de la presente ley deben cubrir, como minimo en sus
planes de cobertura médico asistencial, el Programa Mé-
dico Obligatorio vigente seguin Resolucidn del Ministerio
de Salud de la Nacion y el Sistema de Prestaciones Basicas
para Personas con Discapacidad prevista en la Ley 24.901
y sus modificatorias”. Igualmente, es de resaltar que, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 6 de la ley 23.661, “el
personal dependiente de los Gobiernos provinciales y sus
municipalidades, y los jubilados, retirados y pensionados
del mismo ambito no seran incluidos obligatoriamente en
el seguro. Sin embargo, podra optarse por su incorporacion
parcial o total al seguro mediante los correspondientes
convenios de adhesion”. Lo mismo dispone ese articulo en
relacién con los organismos que brinden cobertura asisten-
cial al personal military civil de las Fuerzas Armadas y de
Seguridad, y el organismo que brinde cobertura asistencial
al personal del Poder Legislativo de la Nacién y/o a los ju-
bilados, retirados y pensionados de dichos ambitos: podran

disponible (8), que incluye distintas précticas,
tecnologias, medicamentos y demds presta-
ciones disponibles en el mercado. Sin embar-
go, la actualizacién del PMO no ha logrado
acompanar esa dinamica de las ciencias mé-
dicas; y la normativa aparece muchas veces
atrasada e insuficiente (9).

Desde esa perspectiva, las prestaciones pre-
vistas expresamente en el PMO no deberian
provocar controversias, en el sentido de que
deberian ser brindadas sin excusa y en forma
directa e inmediata(10) —oportunamente
planteamos que en esos casos debe disenarse
un amparo con caracteristicas predominante-
mente unilaterales (11)—. El inconveniente se
presenta con las prestaciones médico-asisten-
ciales y farmacolégicas que no encuentran co-
bertura en el programa o bien que reciben una
cobertura solo parcial. En estos tltimos casos,
se observan tensiones que exhiben distintas
posturas sobre su naturaleza y alcance.

Una interpretaciéon de la cuestién condu-
cirfa a sostener que, mds alld de su actualiza-
cién, el PMO constituye un techo prestacio-
nal, es decir, comprende todo lo que las obras
sociales y prepagas médicas (y asimiladas a
estas por la ley 26.682) deben brindar. Segtiin
esta interpretacion, el PMO es precisamente
un mecanismo para establecer cudl es el em-
pleo de los recursos disponibles que el siste-
ma entiende que conseguira distribuir respe-
tando las pautas de igualdad de tratamiento
y de 6ptima utilizacién posible de recursos
siempre escasos. Siguiendo ese razonamien-
to, no podria considerarse que el PMO es solo
una lista indicativa, sino el limite de presta-
cién obligatoria, puesto que, de otro modo, se
produciria un desorden en el empleo de los
recursos, su agotamiento prematuro (antes
de alcanzar a dar lo mismo a todos los be-
neficiarios necesitados) y una distribucién
desigual (a favor de quienes lleguen antes del
agotamiento prematuro) (12).

Esa misma perspectiva interpreta que si los
jueces amplian el contenido prestacional del
PMO, incurren en una intromisién indebida
en las facultades de otros poderes, que impor-

optar por suincorporacion total o parcial al seguro median-
te los correspondientes convenios de adhesion.

(3) Ver supra nota 2.

(4) CS, “Chamorro, Carlos vs. Sociedad Argentina de
Autores y Compositores de Musica”, 01/04/2008, Fallos
331:453. En cuanto a otras obras sociales no adheridas a
la Ley Nacional de Seguro de Salud, remitimos, en relacion
con sus obligaciones minimas, a Petre-Uriarte, “Derecho a
la salud y accion judicial”, Tratado de los derechos constitu-
cionales, Abeledo-Perrot, 2014, Tomo I, p. 1073y ss.

(5) Ver también Resolucion N.21714/2007 del Ministerio
de Salud de la Nacién.

(6) CS, “Cambiaso Péres de Nealdn, Celia M. A. y otros
vs. Centro de Educacion Médica e Investigaciones Médicas”,
28/08/2007, Fallos 330:3725.

(7) En el dmbito de la ley 23.661, son relevantes las reso-
luciones dictadas por el Ministerio de Salud a los fines de
implementar el Programa Médico Obligatorio (PMO) - (Re-
soluciones 939/2000; 201/2000; 1991/2005).

(8)CS,"“D.,D.F.vs.C.E.M.L.C. (Centro de Educacion Médi-
ca e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ amparo”,
29/04/2014, LaLeyonline TR LALEY AR/JUR/11456/2014.

(9) FORNARI, Maria Julia, “Algunas reflexiones sobre la
Ley 24.901: sistema de prestaciones para personas con dis-
capacidad”, SJA15/07/2020, 34. Véase también supra lo

tarfa —segun este criterio— una alteraciéon de
su principio de division.

Una interpretacién opuesta a la desarrollada
anteriormente conduce a sostener que el pro-
grama constituye solo un piso prestacional (13)
y, por lo tanto, se pueden exigir prestaciones o
medicamentos que no estén especificamente
contemplados en dicha némina legal o, bien,
una cobertura superior a la que él prevé, con
lo cual, en este enfoque la nomina de presta-
ciones y su nivel de cobertura pueden y deben
ser extendidos a casos concretos cuando sean
necesarias para evitar una afectacion a la vida
yla salud de las personas (14).

Se desestima, entonces, la idea de que el de-
recho ala salud empieza y termina en el PMO;
por el contrario, se interpreta que este dltimo
es solo indicativo y que las obras sociales y pre-
pagas médicas tienen obligacién de dar todo
lo necesario para la recuperacién de la salud
(o para la atencién de la enfermedad) (15), es
decir, todo lo que prescriba el médico tratante
o un perito judicial, sin atenerse al PMO (16).

Tal criterio encuentra fundamento en que la
tecnologia y las ciencias médicas avanzan ra-
pidamente y la normativa que regula las pres-
taciones médicas a cargo de las obras sociales
resulta muchas veces atrasada e insuficiente.
De esto se deriva la insoslayable consideraciéon
del Programa Médico Obligatorio como un
piso basico y mutable de prestaciones, que se
nutre de las nuevas técnicas y tiene un fin inte-
gral que supera el mero sufragio econémico de
la practica médica.

Ademas, esta interpretacion del PMO como
un “piso” y no como un “techo” encuentra res-
paldo normativo en el art. 1 delaley 24.754 y el
art. 7 de la ley 26.682, las cuales impiden atri-
buir a las prestaciones enumeradas en dicho
instrumento un caracter taxativo e impulsan,
por el contrario, a considerar que tienen ca-
racter enunciativo. Esto queda de manifiesto
cuando los mencionados textos normativos
hacen referencia a la obligacién de cubrir
“como minimo” el PMO: de alli no puede sino
inferirse que la cobertura también puede ser

sefaladoenlanota7.

(10) JALLES, Juan Manuel, “Los derechos fundamentales
y el Programa Médico Obligatorio”, LA LEY, 2014-D, 417.

(11) ROSALES CUELLO, Ramiro - TOLEDO, Pablo Rober-
to, “sUna estructura unilateral para tramitar el proceso de
amparo de salud?, SJA06/10/2021, 113.

(12) Vid. RAMIREZ BOSCO, Luis, “Alcance de los servi-
cios a cargo de las obras sociales y las prepagas médicas”,
LALEY, 2014-D, 513.

(13) TANZI, Silvia Y., PAPILLU, Juan M., “Juicio de amparo
en salud”, Hammurabi, Buenos Aires, 2018, 22 ed., ps. 441-
443,

(14) Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Santa Fe, Salal, “M., M. A.y otros vs. .LA.P.0.S. y otro”,
30/07/2010, TR LALEY AR/JUR/39596/2010.

(15) RAMIREZ BOSCO, Luis, “Alcance de los servicios a
cargo de las obras sociales y las prepagas médicas”, LA LEY,
2014-D, 513. MENDIZABAL, Gonzalo Alejo, “Interpretacion
judicial restrictiva del PMO vs. Derecho a la salud”, DFyP
2016 (octubre), 220.

(16) Por supuesto que ello debiera ser asi, en tanto se
considere que la omision en incluir una prestacion o trata-
miento es irrazonable o en tanto esas prestaciones o trata-
mientos puedan considerarse implicitos en el PMO.

(17) RAMIREZ BOSCO, Luis, “Alcance de los servicios a
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superior a la prevista en ese programa médico.
Cabe agregar, ademds, que esta es la posicion
més difundida en los tribunales de justicia y la
doctrina especializada (17).

11l. La Corte Suprema frente al PMO: natura-
lezay pautas de analisis

En este punto, es pertinente resaltar que la
Corte Suprema ha planteado distintos enfoques
apartir del PMO. En ese sentido, se observa que,
en algunos casos, aplic6 un enfoque tuitivo,
descalificando sentencias que interpretaron ex-
cluidas prestaciones que, segtin la Corte Supre-
ma, si encontraban cobertura en el PMO (18),
mientras que, en muchas otras ocasiones, la
Corte aplicé criterios rigidos que se tradujeron
en no brindar cobertura a tratamientos o medi-
camentos cuando estos no se encontraban pre-
vistos en el PMO (19). El caso que comentamos
se enmarca precisamente en ese enfoque, dado
que descalifica una sentencia que otorgaba una
cobertura farmacolégica de mayor escala que la
prevista en dicho programa.

Lo anterior no significa que la Corte Supre-
ma adhiera ala postura que contempla el PMO
como un “techo prestacional”. Por el contrario,
el méximo Tribunal nacional sefnald repetida-
mente que “las especificaciones que emanan
del PMO resultan complementarias y subsi-
diarias respecto de las pautas que conforman
las bases del régimen de la salud” (20), crite-
rio que fue reiterado por la Corte en el &mbi-
to administrativo (21). Incluso el alto tribunal
interpret6 que se puede impugnar el propio
contenido del PMO (22) a los fines de ampliar
su cobertura.

En efecto, la relacién de la Corte con el pro-
grama en cuestién es compleja y presenta
distintas aristas —que dificultan su sistema-
tizacién—, lo cual ha provocado que algunos
autores detecten supuestas contradicciones en
los criterios del méaximo tribunal (23). Lo cier-
to es que este dltimo considera que es posible
ampliar por via judicial la cobertura dispuesta
en el PMO, en tanto este contiene lineamientos
que deben ser interpretados en armonia con el
principio general que garantiza a la poblacién
elacceso alos bienesy servicios basicos parala
conservacion de la salud (24).

Desde esa perspectiva, lo interesante es
reparar en las pautas o factores que tiene en
cuenta la Corte Suprema a fin de ponderar
la necesidad de una cobertura superior o
distinta a la prevista en el PMO, aun recono-
ciendo que ese ensanchamiento de la cober-
tura es excepcional en la jurisprudencia del
tribunal.

cargo de las obras sociales y las prepagas médicas”, LA LEY,
2014-D, 513. MENDIZABAL, Gonzalo Alejo, “Interpretacion
judicial restrictiva del PMO vs. Derecho a la salud”, DFyP
2016 (octubre), 220. JALLES, Juan Manuel, “Los derechos
fundamentales y el Programa Médico Obligatorio”, LA LEY,
2014-D, 417.

(18) CS, “Tello, Maria Luisa vs. Obra Social del Perso-
nal Auxiliar de Casas Particulares”, 30/04/2013, Fallos
336:421.

(19) CS, “T., l.H., enrep. U.E.GTT. vs. Obra Social del Po-
der Judicial de la Nacion s/ leyes especiales (diabetes, can-
cer, fertilidad)”, 14/08/2018, Fallos 341:919; “P., E. G.y otra
vs. Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas
‘Norberto Quirno’s/ amparo”, 12/04/2016, Fallos 339:423;
“V. 1., R.vs. Obra Social del Poder Judicial de la Nacién”, Fa-
llos 340:1269; “D. G., C. E. vs. Obra Social del Poder Judi-
cial”, Fallos 340:1995.

(20)CS, “D., D. F.vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion Mé-
dica e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ ampa-
ro”, 29/04/2014, Fallos 337:471; CS, “Reynoso, Nilda Noemi
vs. Instituto Nac. de Servicios para Jubilados y Pensiona-
dos”, 16/05/2006, Fallos 329:1638.

(21) CS, Resolucion N.2 3559/2019 (expte. adm.
N 3268/2019), “Baya Simpson, Enrique s/ recurso recon-
sideracion res. 2581/2019 Obra Social PJN”, 19/11/2019.
Alli la CS destacé que el enfoque restrictivo en materia de
cobertura en relacion con el PMO desnaturaliza el régimen
propio de la salud —uno de cuyos estandares es proporcio-
nar el mejor nivel de calidad disponible— al vedar el acceso
a terapéuticas mas modernas y seguras. Acceso en la web
en fecha 30/09/2021: https://www.CS.gov.ar/documen-

Al respecto, los precedentes de la Corte per-
miten identificar, al menos, las siguientes pau-
tas o factores de andlisis:

a) Uno de los elementos que tuvo en consi-
deracidn la Corte a los efectos de disponer, o
no, una cobertura no prevista en el PMO se re-
laciona con el riesgo que produce la situacién
en la que se halla el paciente-amparista (y que
no encuentra cobertura en el PMO). En ese
sentido, sila situacion del amparista es tomada
como de alto riesgo (25), o los medicamentos
reclamados (no comprendidos en el programa
médico) son absolutamente indispensables
como Unica forma de continuar con una vida
minimamente digna (26), la Corte conside-
r6 disponer una cobertura no prevista en el
PMO (27).

b) Otro factor que la Corte Suprema contem-
plé se vincula con la circunstancia de que el
actor padezca o no una serie de comorbilida-
des significativas (28) (complementando ese
analisis con el dato de la edad del actor (29)).
De hecho, en el caso que motiva este comenta-
rio, el alto tribunal —para no salirse de las pre-
visiones del PMO— aclara, entre otras cuestio-
nes, que la actora “no es discapacitada” y “no
se encuentra en situacion de especial vulnera-
bilidad” (30).

¢) También ha tenido en cuenta las posibili-
dades econdmicas de quien promueve el am-
paro como un elemento a evaluar en el otor-
gamiento de prestaciones no previstas. Por
ello, cuando los ingresos del paciente son muy
limitados y, ademads, no dispone de ayuda sig-
nificativa de familiares ni del Estado, la Corte
impulsé coberturas especiales (31).

Sin embargo, debemos resaltar que la Cor-
te Suprema aclaré que ello no comporta an-
ticipar opinién para otros supuestos en que
no concurran las circunstancias de “extrema
necesidad” que se pueden dar en ciertos ca-
sos (32). Este elemento también fue previsto
por el maximo tribunal en el caso comentado,
en el cual destacé que la actora “cuenta con in-
gresos propios”

d) Igualmente, ha tenido en consideracién
si la cobertura reclamada cuenta, o no, con la
debida comprobacién cientifica y si lo recla-
mado estd regulado por la autoridad sanitaria
nacional (33).

e) Otro factor interesante y no inadvertido
para el maximo tribunal se relaciona con la
incidencia que tendria esa cobertura en la per-
sona obligada, es decir, el impacto econémico
que puede tener en las entidades demanda-

tos/descargar/?1D=119977

(22) CS, “Asociacion de Esclerosis Mltiple de Salta vs.
Ministerio de Salud”, 18/12/2003, Fallos 326:4931.

(23) Giancarlo Henriquez Maionica sefiala una supues-
ta contradiccion entre el precedente publicado en Fallos
329:1638y los publicados en Fallos 324:3846 y 325:396.
Ver: HENRIQUEZ MAIONICA, G., “Una buena disidencia
para contener la omnipotencia del amparo (o de cémo no
es recomendable que el amparo del derecho a la salud
desconozca los limites de cobertura del PAMI)”, LA LEY,
2006-E, 281.

(24) CS, “D., D. F. vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion
Médica e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/
amparo”, 29/04/2014, Fallos 337:471; CS, “Asociacion
de Esclerosis Multiple de Salta vs. Ministerio de Salud”,
18/12/2003, Fallos 326:4931; CS, “Reynoso, Nilda Noemi
vs. Instituto Nac. de Servicios para Jubilados y Pensiona-
dos”, 16/05/2006, Fallos 329:1638.

(25) CS, “Asociacion de Esclerosis Mltiple de Salta vs.
Ministerio de Salud”, 18/12/2003, Fallos 326:4931.

(26) CS, “Reynoso, Nilda Noemi vs. Instituto Nac. de Ser-
vicios para Jubilados y Pensionados”, 16/05/2006, Fallos
329:1638.

(27) No desconocemos que este criterio para determinar
el grado de prestaciones a cumplimentar puede ser cues-
tionado por los obligados, particularmente cuando excede
los marcos presupuestarios previstos al respecto. En rela-
cion con el Estado —como garante primario de la salud—,
se plantea un interesante debate acerca de las obligaciones
que debe asumir cuando no tiene partidas presupuestarias
para hacerlo, y bajo qué criterios se le podria imponer la obli-

das (34). Desde esa perspectiva, descalificé el
argumento que pretende excluir una cobertu-
ra araiz de una supuesta afectacion en la ecua-
cién econémico-financiera, si la demandada
no acredit6 en modo alguno que la atencién
de los gastos del paciente podria traducir-
se —concretamente— en un gravamen patri-
monial irreparable para la empresa (35).

f) Finalmente, otro factor contemplado
fue la existencia de un medicamento o trata-
miento alternativo al reclamado por el pacien-
te-amparista (36).

Estas pautas o factores de andlisis son los
que observé la Corte Suprema para decidir si
en un caso particular es necesario, o innecesa-
rio, disponer que la parte demandada otorgue
una cobertura no prevista en el PMO (o una
de mayor escala) a los efectos de garantizar el
derecho a la salud. En definitiva, el derecho a
la salud —que comprende la integridad fisica,
psiquica y moral— no puede quedar sujeto a
que la prestacién necesaria encuentre o no co-
bertura en el PMO (37).

Es asf que el andlisis de esas pautas debe ser
efectuado alaluz de las caracteristicas de cada
caso y a través de un examen integrador de
aquellas. Cabe agregar que incluso esas pautas
pueden impactar en la forma en que se distri-
buyen las costas en el proceso judicial (38).

IV. Las prestaciones implicitas y el principio de
progresividad

Como vimos, la Corte considera que las es-
pecificaciones que emanan del PMO resultan
complementarias y subsidiarias respecto de
las pautas que conforman las bases del régi-
men de la salud y, si bien la jurisprudencia del
tribunal exhibe que no es comun, en ocasiones
dispuso coberturas distintas o superiores a las
previstas en el PMO para garantizar el dere-
cho a la salud. Para alcanzar esas decisiones,
la Corte ponderd6 diversas pautas y factores de
analisis, siendo los mas relevantes los mencio-
nados previamente.

Sin perjuicio de ello, y en forma complemen-
taria, se observa que la Corte recurrié también
a otros mecanismos para justificar coberturas
no previstas expresamente en el PMO, que tie-
nen una intima vinculacién con la indole dina-
mica de la ciencia médica. De esto se deriva la
necesidad de una adecuacion permanente de
las prestaciones médicas cubiertas.

En ese sentido, se destaca el concepto de
“prestaciones implicitas’, es decir, prestaciones
que, si bien no figuran de modo explicito en el

gacion de cumplimentarlas (ver GROSMAN, Lucas, “Esca-
sez elgualdad”, Libraria, Buenos Aires, 2020., p. 102y ss.).

(28) CS, “D., D. F.vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion Mé-
dica e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ ampa-
ro”, 29/04/2014, Fallos 337:471; CS, “Reynoso, Nilda Noemi
vs. Instituto Nac. de Servicios para Jubilados y Pensiona-
dos”,16/05/2006, Fallos 329:1638.

(29) Ibidem nota 27.

(30) Ello permite inferir que, en los casos, en que entre
en juego la situacion de vulnerabilidad de la persona afec-
tada en su salud, el control de razonabilidad del PMO —con
sustento en los articulos 75 inc. 22y 23 de la CN— es mas
riguroso. Ver, al respecto, Petre- Uriarte, “Derecho a la salud
y accion judicial, en Tratado de los derechos constituciona-
les”, t. Il, Abeledo- Perrot, 2014, p. 1110 y ss.

(31) CS, “Reynoso, Nilda Noemi vs. Instituto Nac. de Ser-
vicios para Jubilados y Pensionados”, 16/05/2006, Fallos
329:1638.

(32) Ibidem, nota 29.

(33)CS, “D., D. F.vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion Mé-
dica e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ ampa-
ro”,29/04/2014, Fallos 337:471.

(34) CS, “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta vs.
Ministerio de Salud”, 18/12/2003, Fallos 326:4931.

(35) CS, “Pefia de Marquez Iraola, Jacoba Maria vs. Aso-
ciacion Civil Hospital Aleman”, 16/04/2002, Fallos 325:677;
CS, “D., D.F.vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion Médica e
Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ amparo”,
29/04/2014, Fallos 337:471. Por supuesto que, de acredi-
tarse el desbalance econédmico para una obligada distinta
del Estado nacional —o, en su caso, provincial—, generaria,

referido programa, la Corte interpreté que se
pueden inferir de su contenido por constituir
una evolucién respecto de una misma presta-
cién ya cubierta.

En esa linea, la Corte Suprema entendi6 que
la decisién de negar la cobertura de una préac-
tica terapéutica mas moderna y segura —tra-
tamiento quirtrgico de aneurisma de aorta
con endoprotesis— por no estar incluida en el
PMO (bajo la 6ptica de que, si bien el PMO alu-
dia ala cirugia de aneurisma de aorta abdomi-
nal, esa referencia no puede entenderse como
comprensiva del método endovascular, de
aparicion posterior) desnaturaliza el régimen
de la salud —dejando sin cobertura una grave
necesidad cuando existe riesgo de vida—, en
la visién de que ese nuevo método encuentra
una cobertura implicita en el PMO (39).

Con ese mismo criterio, la Corte expresd
que el derecho ala salud se veria frustrado si se
admitiera que la falta de exclusién de un trata-
miento no importa sulégica inclusién en la co-
bertura pactada (40). En esos casos en que el
alto tribunal infiere coberturas implicitas, este
senal6 que es inadmisible la referencia histéri-
ca al estado del conocimiento médico existen-
te al tiempo de la contratacion, toda vez que se
traducirfa —con grave detrimento del servicio
de salud— en la privacion de los adelantos te-
rapéuticos que el progreso cientifico incorpo-
ra —en forma casi cotidiana— al campo de las
prestaciones médico-asistenciales (41).

Se observa, entonces, que estas prestacio-
nes implicitas se relacionan directamente con
la factibilidad de atrasos en la actualizacién u
omisiones que pueda sufrir el PMO frente a
nuevas prestaciones médicas. A raiz de ello,
surge la necesidad de integrar lo expresamen-
te cubierto en dicho programa médico con lo
cubierto de manera implicita, conclusion que
en definitiva resulta clave (42).

A su vez, y también en atencién a la dina-
mica de la ciencia médica, la Corte aludio al
principio de progresividad y no regresividad
(realizacién progresiva). Dicho principio, de
innegable aplicacién en el derecho a la salud,
implica que los Estados tienen la obligacion
concreta y constante de avanzar lo mas expe-
dita y eficazmente posible hacia la plena reali-
zacion del derecho a la salud y que existe una
fuerte presuncién de que no son permisibles
las medidas regresivas adoptadas en relacion
con el derecho ala salud (43).

Ese principio impacta directamente en la
necesidad de actualizar periédicamente el
PMO, para permitir asi que se brinde cober-

de existir recursos previstos para ello, la obligacién subsi-
diaria a cargo del Estado. El problema, insistimos, es si el Es-
tado (nacional o provincial) acredita que no existen partidas
destinadas a tal fin (ver al respecto, Grosman, Lucas, “Esca-
sez eigualdad”, Libraria, 2020, ps. 102y ss. Ver igualmente
supra nota 27).

(36) CS, “Reynoso, Nilda Noemi vs. Instituto Nac. de Ser-
vicios para Jubilados y Pensionados”, 16/05/2006, Fallos
329:1638.

(37) Conf. AYUSO, Luis E., “Elderecho a la salud por sobre
el Programa Médico Obligatorio”, LLLitoral 2010, octubre,
969. Por supuesto, esa afirmacion lleva implicita la necesi-
dad de acreditar la irrazonabilidad o inconstitucionalidad o
inconvencionalidad de la omision.

(38) CS, “Reynoso, Nilda Noemi vs. Instituto Nac. de Ser-
vicios para Jubilados y Pensionados”, 16/05/2006, Fallos
329:1638.

(39) CS, “D., D. F.vs. C.E.M.I.C. (Centro de Educacion Mé-
dica e Investigaciones Clinicas ‘Norberto Quirno’) s/ ampa-
ro”, 29/04/2014, Fallos 337:471.

(40) CS, “Pefia de Marquez Iraola, Jacoba Maria vs. Aso-
ciacion Civil Hospital Aleman”, 16/04/2002, Fallos 325:677.

(41) Vid. Fallos 337:471y 325:677.

(42) GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Las empre-
sas de medicina prepagay la cobertura de prestaciones im-
plicitas”, LALEY, 2014-E, 266.

(43) Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General
N2 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes
(parrafo 1del articulo 2 del Pacto)”, aparts. 31y 32.

(44) CS, “Cambiaso Péres de Nealon, Celia M. A. y otros



tura a prestaciones originariamente omitidas.
Desde esa perspectiva, la Corte interpretd que
es improcedente la pretension de una empre-
sa de medicina prepaga de que se considere
como Programa Médico Obligatorio el apro-
bado por una resolucién del Ministerio de Sa-
lud y Accién Social (N°247/96), y no por sus
modificaciones posteriores (44).

Por su parte, el principio de progresividad
implica la prohibicién de retrocesos, faceta
que la Corte Suprema contempl6 a fin de no
admitir regresiones respecto de prestaciones
previamente cubiertas (45). En concreto, el
tribunal aludié al principio de progresividad
que surge de los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos para considerar
que una resolucién del Ministerio de Salud de
la Naci6n (N.° 1/01) —modificatoria de la Res.
MS 939/00—, en cuanto reformo el Programa
Médico Obligatorio excluyendo de la cobertu-
ra a los enfermos de esclerosis multiple que no
hayan tenido brotes o exacerbaciones en los
dos ultimos afos o padezcan sindrome des-
mielinizante aislado, lesiona el derecho a la
salud.

En efecto, a través de ese principio herme-
néutico, la Corte confirmé una decision que
disponia una cobertura superior a la prevista
en el PMO (46). Su légica se traduce en que un
retroceso en las prestaciones con cobertura del
PMO lesiona el principio de progresividad, por
lo que puede interpretarse que ese principio
permite ampliar el rango de cobertura previsto
en el PMO.

Es interesante destacar que el alto tribunal
no desarroll6 el concepto de prestaciones im-

vs. Centro de Educacién Médica e Investigaciones Médicas”,
28/08/2007, Fallos 330:3725.

(45) CS, 0., S. B. vs. Provincia de Buenos Aires y otros”,
24/05/2005, Fallos 328:1708.

(46) CS, “Asociacion de Esclerosis Mltiple de Salta vs.

Texto completo de fallode p. 8

nera tal que se ordene la cobertura total de la
medicacién prescripta. Ello, maxime teniendo
en cuenta que se hallaba en juego la salud y la
integridad fisica de una persona.

Ademés, la Camara ponder0 las dificultades
econOmicas acreditadas por la accionante para
abonar la medicacion, dado el elevado costo de
la misma —que asciende a pesos once mil no-
vecientos siete con dieciocho centavos— y los
ingresos que surgen de los recibos de sueldo de
la accionante y su cdnyuge —que en conjunto
alcanzan los pesos veinticinco mil novecien-
tos dieciséis—. Sefialo que, por el contrario,
la obra social demandada no demostré que la
cobertura al cien por ciento del medicamento
requerido comprometa su patrimonio de ma-
nera tal que le impida atender a los demds be-
neficiarios.

-1I-

Contra dicho pronunciamiento, OSPOCE inter-
puso recurso extraordinario federal (fs. 240/253),
que contestado (fs. 259/261), fue denegado por
el a quo (fs. 263/264), 1o que motivo la presente
queja (fs. 29/34 del cuaderno respectivo).

La obra social se agravia de la denegatoria
del recurso extraordinario por cuanto esa
resolucion, segin aduce, no tuvo en cuen-
ta el principal agravio federal que apunta a
la arbitrariedad en que incurre la sentencia
apelada.

Al respecto, advierte que la Camara ordend
la cobertura del costo total del medicamento
argumentando que el régimen del PMO no
constituye una limitacién para los agentes del
seguro de salud, ya que su enumeracién no es
taxativa, pues se trata de un piso minimo de co-
bertura. Considera que, de ese modo, el tribu-
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plicitas ni recurrié al principio de progresivi-
dad y no regresividad de manera auténoma,
sino vinculdndolos entre si y relacionandolos
estrechamente con los principios y directivas
constitucionales, convencionales y legales que
impactan en los derechos a la salud y la vida.
Es decir, en estos casos, la Corte también em-
plealas pautasy factores de andlisis desarrolla-
dos en el apartado anterior, interrelacionando
las herramientas mencionadas, lo cual natu-
ralmente impide generalizar soluciones y sis-
tematizar criterios abstractos. Las soluciones
dispuestas serdn precisas ante las circunstan-
cias del caso concreto (47).

V. Reflexiones finales

Como se advierte a partir de todo lo expues-
to, y del propio fallo en comentario, el recla-
mo judicial de prestaciones no previstas en el
PMO, o previstas con modalidades distintas
a las reclamadas, exige de quien lo hace un
detenido y delicado estudio de las respuestas
que se han obtenido en los diversos prece-
dentes judiciales, en particular los de la Corte
Suprema. El desafio no es sencillo, ya que las
respuestas son disimiles y diferentes segin las
particulares circunstancias de cada caso.

No obstante, lo cierto es que el Programa Mé-
dico Obligatorio no es infranqueable o, en otras
palabras, no es el limite méximo de las obliga-
ciones que deben asumir los agentes de salud.
A los fines de determinar cuando se podré su-
perar lo que tal programa prevé, es sumamente
ilustrativo el fallo en comentario, ya que descri-
be o enumera una serie de factores que deben
concurrir —y que en el caso no se presenta-
ban— a efectos de expandir las coberturas.

Ministerio de Salud”, 18/12/2003, Fallos 326:4931.

(47) Vid. GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L., “Las em-
presas de medicina prepagay la cobertura de prestaciones
implicitas”, LA LEY, 2014-E, 266.

(48) No dejamos de advertir, como ya lo destacamos en

nal vulnerd el principio de solidaridad que rige
en materia de obras sociales y afectd su susten-
tabilidad financiera.

Arguye que, al ampliar la cobertura prevista
en el PMO, el tribunal se aparté de lo dispuesto
en la resolucién 310/04 del Ministerio de Sa-
lud —modificatoria de la resolucién 20112002,
que aprobd el Programa Médico Obligatorio de
Emergencia (PMOE) —. Explica que esa norma
establece el limite de cobertura a cargo de los
agentes del seguro en un porcentaje del cua-
renta por ciento para los medicamentos de uso
ambulatorio y, en particular, para el tratamien-
to de enfermedades de los huesos.

Por otro lado, rechaza los argumentos de la
Camara referidos a la supuesta imposibilidad
econdmica de la actora para afrontar la co-
bertura del medicamento, pues estima que es
una cuestion social ajena a la naturaleza de las
obras sociales. Afirma que, a su entender, es
competencia del sistema de asistencia social
del Estado en sus diferentes niveles.

En suma, considera que la sentencia resulta
arbitraria en tanto carece de sustento norma-
tivo, brinda razones aparentes y omite men-
cionar las pruebas de la causa que resultaron
determinantes para decidir el caso, arribando
a conclusiones que, a su modo de ver, son el
resultado de una simple expresion de convic-
ciones subjetivas.

-III-

Ante todo, creo pertinente mencionar que
el recurso extraordinario fue denegado por la
Camara tanto por la cuestion federal planteada
por la demandada, como por la arbitrariedad
aducida en dicha pieza (fs. 263). Con respecto
ala primera causal, advirtié que si bien la parte
recurrente habia alegado que se encontraban
vulneradas las garantias de defensa en juicio,
el debido proceso legal y el derecho de propie-
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Pretendiendo —lo que es sumamente
complejo— determinar alguna regla o pauta
orientadora, podemos sefalar que, en prin-
cipio, los agentes de salud deben ajustarse a
lo que dispone el Programa Médico Obliga-
torio y ello es lo que puede serles exigido. No
obstante, como ocurre en todo el &mbito del
derecho, las respuestas no son univocas ni
las interpretaciones pueden ser rigidas o es-
trictamente formales. Hay ciertas circunstan-
cias en las que resulta necesario expandir las
prestaciones previstas expresamente, sobre
todo cuando ellas han quedado desactuali-
zadas y surgen nuevos avances cientificos en
los tratamientos o en los medicamentos que
demuestran ser mds eficientes y menos ries-
gosos que los previstos.

No nos parece razonable que los agentes de
salud —comprendiendo por supuesto al Esta-
do, sea nacional o local— puedan ampararse,
para su negativa, en un programa que esta
desactualizado por el transcurso del tiempo.
De otro modo, el minimo del programa seria
cada vez més minimo y las obligaciones en él
previstas se angostarian poco a poco. Por ello,
los jueces, a través de acciones positivas a su
cargo, asumen el deber de actualizar lo “im-
plicito” en el PMO frente a la negativa de sus
obligados.

Igualmente, pueden concurrir circunstan-
cias propias de quien requiera exceptuarse del
programa —particularmente al pedir mayores
porcentajes de cobertura— que, segun el cri-
terio de la Corte federal, deben ser evaluadas
a tal fin. Especialmente, si quien lo pide de-
muestra acabadamente que es una persona
en particular condicién de vulnerabilidad (por

forma reiterada, que el Estado —sea nacional o local— tam-
bién tiene limites econdmicos mas alla de los que no puede
responder. En el caso de que se pretendan cuestionar esos
limites, habra que considerar cual es la pauta que se adopta
para ello. Esta cuestion merece un tratamiento apartey es-

dad, la decisién apelada no guardaba relacién
directa e inmediata con las normas de natura-
leza federal invocadas, por lo que no se cum-
plia la exigencia del articulo 15 de la ley 48. En
cuanto a la segunda causal, la Cdmara descarté
que el pronunciamiento en crisis pudiese dar
lugar a la aplicacién de la doctrina de la arbi-
trariedad de sentencias elaborada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Frente a esa decision, la obra social deman-
dada interpuso la presente queja, a través de
la cual pretende la procedencia sustancial del
recurso con base en la aludida doctrina de arbi-
trariedad. Alli, centra su critica en los defectos
que atribuye a la sentencia apelada, sin que se
observe cuestionada la inteligencia de normas
de naturaleza federal.

Ello sentado, corresponde recordar que la
doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto
convertir a esa Corte en un tribunal de tercera
instancia ordinaria, sino que procura cubrir su-
puestos excepcionales, en los que groseras de-
ficiencias légicas del razonamiento o una total
ausencia de fundamento normativo impiden
considerar al fallo una sentencia fundada en
ley (dictamen de esta Procuracién General de
la Nacion, causa FMP 1155/201411/RH, “M.,
M. V. el E S. s/prestaciones quirtirgicas’, del
13 de marzo de 2018 y sus citas), situacién que
no se verifica en la especie.

En primer lugar, no se observa que la senten-
cia sub examine contenga vicios graves en su
fundamentacién ni que la solucién adoptada
se aparte del derecho aplicable.

La Cdmara sustent6 su decisién en una inter-
pretacién arménica del PMO y las previsiones
de las leyes 23.660 y 23.661, que sientan las ba-
ses y objetivos del sistema nacional de seguro
de saludy que, en consecuencia, rigen también
el punto en debate. El tribunal brind6 suficien-
tes razones para justificar la orden de cobertura

su edad, situacién econdémica, enfermedad,
discapacidad, etc.) y el agente de salud —sea
obra social o prepaga o asimilada— no de-
muestra imposibilidad econémica de afrontar
la prestacion, es factible que puedan ampliarse
los marcos de cobertura. Por supuesto, ante la
imposibilidad de la obra social o la prepaga,
siempre concurre la responsabilidad del Es-
tado nacional, o de los locales, como garantes
ultimos de las obligaciones asumidas en el dm-
bito interno e internacional (48).

En fin, el criterio adoptado por la Corte na-
cional para admitir excepciones y aperturas
del PMO no es mas que la concrecién de una
accién positiva de ejercicio imprescindible,
cuando concurran las circunstancias que lo
justifican, que encuentra su razén de ser en
que el PMO, ya sea de orden legal o adminis-
trativo, nunca puede quedar ajeno al examen
de su confrontacién con las obligaciones que
emanan de la Constitucién y los tratados in-
ternacionales en relacién con el derecho a la
salud. En otras palabras, el PMO —como no
puede ser de otro modo— no es ajeno al con-
trol de razonabilidad que es propio respecto
de toda norma que sea derivada de la Consti-
tucién y tratados con igual jerarquia. Solo res-
tarfa mayor precision de la Corte Supremaen
cuanto al criterio rector en base al cudl debe
ejercerse ese control de razonabilidad, ya que
ello brindarfa una mayor previsibilidad en
esta cuestién, maxime cuando la prestadora
de salud —cualquiera sea— logre acreditar
fehacientemente la carencia de recursos para
asumir la obligacién requerida.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/504/2022

capa al marco del fallo en comentario.

excepcional del cien por ciento del tratamiento,
basado en los elementos probatorios obrantes
enla causa.

Al respecto, cabe destacar que la recurrente
insiste en sostener, tal como lo afirmé en suce-
sivas oportunidades en estos autos (cf. fS.74 vta.
y 211 vta.), que la resolucién 310/2004 prevé la
cobertura del medicamento en un porcentaje
del cuarenta por ciento. No obstante, esa postu-
ra desconoce que en la contestacion del oficio
que obra a fojas 181/182, la Superintendencia
de Servicios de Salud expresd que el farmaco
en cuestion “no esta previsto en la Resolucion
N°310/04 MS ni en sus modificatorias Nros.
758/04 MS; 752/05 MS; 1747/05 MS y 1991/05
MS” Ademas, explicé que “El mecanismo para
brindar otras prestaciones que no sean las in-
cluidas en el PMO, se encuentra contemplada
en el mismo, al establecer que ‘El Agente del
Seguro de Salud podra ampliar los limites de
cobertura de acuerdo a necesidades individua-
les de sus beneficiarios” Lo informado por esa
autoridad se halla en sintonia con la exégesis
propuesta en el pronunciamiento recurrido.

En segundo lugar, tampoco se advierte que el
tribunal haya omitido mencionar en la senten-
cia las pruebas que resultaron determinantes
para arribar a la decisién cuestionada en esta
instancia.

Noétese que la Cadmara siguid el criterio ex-
puesto por el Cuerpo Médico Forense que, al
igual que en anteriores precedentes apuntados
por el tribunal, resalt6 la importancia de la opi-
nién del profesional de la medicina que trata
la patologia del paciente, pues es quien, una
vez efectuados los estudios correspondientes,
prescribe la prestacion que le proporcione me-
jores resultados (fs. 161, pto. 2 y 236 vta.). En
sentido coherente con ello, ponderd la opinién
de los médicos que asisten a la accionante,
quienes concluyeron que el medicamento re-
querido era el adecuado para tratar la particu-
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lar enfermedad que padece la actora e hicieron
especial hincapié en que el tratamiento debia
continuarse por el plazo de dieciocho meses,
sin interrupciones, en virtud del grave riesgo
de nuevas fracturas (cf. fs. 10, 11, 235 vta. y 236
vta.).

A su vez, la Cdmara puso de relieve las di-
ficultades econémicas de la accionante para
solventar el firmaco prescripto, dados sus es-
casos ingresos econdmicos, y el elevado costo
de la medicacidn (fs. 26/28 y 237), pauta que ya
ha sido tenida en cuenta en otros precedentes
de la Corte Suprema (Fallos: 329:1638, “Reyno-
s0”).

Por tltimo, la Camara sefial6 que la deman-
dada no demostré que la cobertura al cien por
ciento del medicamento requerido compro-
metiera su patrimonio de manera tal que le im-
pidiera atender a los demds beneficiarios.

Tales extremos de indole factica no fueron re-
batidos de manera adecuada por la demanda.
La obra social no aporté informacion relativa
a su compromiso patrimonial, no explico las
consecuencias que producirfa la condena en
su estructura financiera, su equilibrio presu-
puestario o la atencién particular de otros afi-
liados (dictamen de esta Procuraciéon General
de la Nacion, causa FRO 562412016/CS1, “R., P.
B. c. Obra Social del poder Judicial de la Nacién
s/ amparo ley 16.986” del 17 de abril de 2018 y
sus citas), por lo que dicho agravio resulta dog-
maético y conjetural.

Con respecto a la indicaciéon médica sobre el
tratamiento en cuestién, no controvirtio su efi-
cacia ni mencion la existencia de otros medi-
camentos alternativos u otras practicas de me-
nor costo que produjeren similares resultados
sobre la patologia de la actora.

En sintesis, los planteos de la recurrente cons-
tituyen una mera discrepancia con el criterio
sostenido por el tribunal y, por ende, resultan in-
suficientes para descalificar la decision sub exa-
mine, pues no incorporan elementos concretos
que demuestren que la Camara haya soslayado
considerar prueba relevante o incurrido en un
grave error en su ponderacién juridica.

En tales condiciones, entiendo que la queja
no puede prosperar, en tanto la demandada no
ha demostrado que el fallo apelado carezca de
fundamentacién o constituya una aplicacién
irrazonable del derecho vigente a las circuns-
tancias comprobadas de la causa, por lo que no
procede su descalificacion en virtud de la doc-
trina de la arbitrariedad de sentencias.

V-

Por lo expuesto, opino que corresponde des-
estimar la queja interpuesta en autos. Buenos
Aires, mayo de 2019. — Victor Abramovich.

Buenos Aires, 8 de julio de 2021
Considerando:

1°) Que la Camara Federal de Apelaciones de
San Martin confirmé la sentencia de la instan-
cia anterior en cuanto habfa hecho lugar a la
accion de amparo entablada por M.I.C. contra
la Obra Social del Personal de Control Externo
(OSPOCE) y Swiss Medical S.A. con el objeto
de que le cubrieran el costo del medicamento
“Teriparatida 20mg - Jeringas Prellenadas por
30 unidades” conforme con las prescripciones
de los médicos que la atienden. Asimismo, la
modificé al elevar el porcentaje de cobertura
del 70 al 100%.

20) Que, para asi decidir, el a quo valoré la pa-
tologia que padece la actora (fractura vertebral
por osteoporosis), los informes médicos que
daban cuenta del riesgo de nuevas fracturas y
de laimposibilidad de abandonar el tratamien-
to que habia comenzado y las dificultades eco-
noémicas de aquella para afrontar el costo del
remedio. También estim6 que el Plan Médico
Obligatorio (PMO) solo establece de manera
no taxativa un piso minimo de prestaciones
que las obras sociales deben garantizar y que,
en el caso, cabia estar a las prescripciones del
profesional de la medicina que trata la enfer-
medad de la paciente (v. fs. 234/238 de los au-
tos principales, a cuya foliatura se hard referen-
cia en lo sucesivo).

3°) Que contra dicho pronunciamiento la
obra social demandada dedujo el recurso ex-
traordinario, cuya denegacién origina la pre-
sente queja. La apelante sostiene la existencia
de cuestién federal suficiente por cuanto lo
decidido —segtin dice— se aparta infunda-
damente de lo dispuesto por el régimen legal
aplicable.

Expresa que las leyes 23.660 y 23.661 dispo-
nen la composicién del Plan Médico Obligato-
rio y que la Resolucién 310/2004 del Ministerio
de Salud —que establece los medicamentos in-
tegrantes de dicho PMO— no prevé el remedio
requerido por lo cual, de acuerdo con la misma
norma, solo corresponde otorgar una cober-
tura del 40% del costo de aquel por tratarse de
uno de uso ambulatorio (art.2° inc.7.1. y Ane-
xo III relativo a las drogas para el tratamiento
de enfermedades de los huesos). Afiade que

la reclamante no es discapacitada y que no ha
demostrado una situacién econémica apre-
miante.

4°) Que existe en el caso materia federal su-
ficiente que habilita el examen de los agravios
porlavia elegida, pues se ha puesto en cuestién
la interpretacién de normas federales y la deci-
sién ha sido contraria al derecho que la apelan-
te fundo en ellas (art. 14 de la ley 48).

5°) Que no se encuentra discutido en autos
la necesidad de la medicacion, ni que el Mi-
nisterio de Salud de la Nacién, a través de la
Superintendencia de Servicios de Salud, es la
autoridad de aplicacién en la materia, y que
en cumplimiento de ese rol y de facultades
que le son propias, dicta las diferentes reso-
luciones que delimitan el alcance y conteni-
do del Plan Médico Obligatorio, normas cuya
constitucionalidad no ha sido objetada en el
presente juicio.

6°) Que de acuerdo con lo informado por
la mencionada Superintendencia la droga en
cuestion (Teriparatida) —que se prescribe para
pacientes con fracturas osteoporéticas pre-
vias— no se encuentra prevista en la Resolu-
cién n° 310/04 y que, en esos casos, es facultad
del agente del seguro de salud ampliar los limi-
tes de cobertura de acuerdo a las necesidades
individuales de los beneficiarios (v.fs.181/182).

7°) Que en el ANEXO III (MO5) de la citada
resolucion, respecto de los medicamentos que
se prescriben para el tratamiento de enferme-
dades en los huesos, se dispone que debera
otorgarse una cobertura del 40%. Asimismo, el
art. 2 inc. 7.1 de dicha norma establece que las
medicinas a brindarse en forma ambulatoria
recibirdn una cobertura del 40%. Sin embargo,
el mismo articulo determina que cuando la
enfermedad es crénica y prevalente el referido
porcentual se eleva al 70%.

8°) Que es bien conocida la doctrina de esta
Corte que hareconocido el caracter fundamen-
tal del derecho a la salud, empero, también es
doctrina del Tribunal que en nuestro ordena-
miento juridico tal derecho de raigambre cons-
titucional, asi como los principios y garantias
consagrados en la Carta Magna, no son abso-
lutos sino que deben ser ejercidos con arreglo
a las leyes que reglamentan su ejercicio, con
la tnica condicién de no ser alterados en su
substancia (Fallos: 249: 252; 257:275; 262:205;
283:98; 300:700; 303:1185; 305:831; 308:1631;
310:1045; 311:1132 y 1565; 314:225 y 1376;
315:952 y 1190; 316:188; 319:1165; 320:196;
321:3542; 322:215; 325: 11, entre muchos otros).

9°0) Que la decision del a quo de obligar a la
entidad social a afrontar el 100% de la cobertu-
ra del remedio prescripto no resulta razonable
en tanto desconoce la plataforma normativa
citada, cuya constitucionalidad no ha sido ob-
jetaday excluye a la autoridad de aplicacién en
la materia.

10) Que es apropiado subrayar que la ac-
tora no es discapacitada, ni posee certificado
que acredite esa circunstancia, cuenta con in-
gresos propios y no se encuentra en situacion
de especial vulnerabilidad por lo que no se
advierte que la provisién del medicamento,
de acuerdo con las previsiones normativas
expuestas, signifique una afectaciéon de su de-
recho a la salud de tal magnitud que impor-
te su desnaturalizacién. Mdxime cuando, de
conformidad con las prescripciones acom-
panadas en la demanda, el tratamiento no
puede superar los 18 meses (v. fs. 7/8, 11vta.),
extremo corroborado por el Cuerpo Médico
Forense que, ademads, destac6 que de los an-
tecedentes clinicos de aquella no surgen indi-
cadores de urgencia (v. fs. 160/166).

En tales condiciones corresponde descalifi-
car el pronunciamiento recurrido toda vez que
no se ajusta a las directivas normativas que ri-
gen el caso.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal,
se hace lugar a la queja, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y se deja
sin efecto la sentencia apelada. Con costas.
Agréguese la queja al expediente principal.
Reintégrese el depdsito de fs. 2 de la queja
y devuélvanse las actuaciones al tribunal de
origen a fin de que, por quien corresponda,
se dicte un nuevo pronunciamiento con
arreglo al presente. Notifiquese y remitase.
— Carlos E Rosenkrantz. — Elena I. Highton
de Nolasco. — Juan Carlos Maqueda. — Ri-
cardo L. Lorenzetti. — Horacio Rosatti (en
disidencia).

Disidencia del doctor Rosatti
Considerando:

Que los agravios de la Obra Social demanda-
da han sido objeto de adecuado tratamiento en
el dictamen del senor Procurador Fiscal, a cu-
yos fundamentos y conclusiones corresponde
remitir por razon de brevedad.

Por ello se desestima la presentacion directa.
Se da por perdido el depésito de fs. 2. Notifi-
quese, devuélvanse los autos principales y ar-
chivese la queja. — Horacio Rosatti.

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en lo Civ.
y Com. Fed. N2 11, Secretaria N2 22, sito
en Libertad 731, 72 piso, de esta Capi-
tal, hace saber que la Sra. JOSIBETH
CAROLINA RINCON LOPEZ cuyo DNI
es el N2 95.790.744, de nacionalidad
venezolana, ha solicitado la ciudada-
nia argentina. Quien conozca algin
impedimento para la concesion del be-
neficio, podra comunicarlo a través del
Ministerio Publico. Publiquese por dos
dias, en un lapso de quince dias.
Buenos Aires, 11 de septiembre de 2021
Laura Gabriela Sendon, sec.
LALEY:1.14/02/22V.14/02/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8 a cargo del Dr. Marcelo Gota,
secretaria N2 16 a mi cargo, sito en
Libertad 73172 piso de Capital Fede-
ral, hace saber que DELINA SENAIDA
PEQUIS FLORES de nacionalidad bo-

liviana con DNI 93.033.627 ha peti-
cionado la concesion de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados
hagan saber a este Juzgado las cir-
cunstancias que pudiesen obstar a di-
cho pedido. Publiquese por dos dias.
El presente debera ser publicado por
dos veces en un lapso de quince dias
en el diario LA LEY.
Buenos Aires, 29 de noviembre de 2021
Sebastian A. Ferrero, sec.
LALEY:1.14/02/22V.14/02/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 8, secretaria N2 15, sito en Libertad
73179 piso de esta ciudad, informa que
JEAN CARLOS LEGON APOLINAR
de nacionalidad venezolana con DNI
95.894.969 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania ar-
gentina. Por ello cualquier persona que
tuviere conocimiento de alguin aconte-

cimiento que estimara podria obstar a
dicha concesidn, debera hacerlo saber
a este Juzgado. Publiquese por dos
dias.
Buenos Aires, 2 de diciembre de 2021
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LALEY:1.11/02/22V.14/02/22

Juzgado de Primera Instancia en lo Ci-
vil y Comercial N2 3, Segunda Circuns-
cripcion Judicial de Misiones, a cargo
de la Dra. Teresa del Carmen Hedman,
Secretaria Unica, sito en Av. Misiones
y calle Bolivia, Ober3a, Misiones, cita y
emplaza por quince (15) dias a HECTOR
RAMON BARREYRO con tltimo domi-
cilio conocido en CABA, a tomar inter-
vencion en “Expte. N2 56142/2019 DE
OLIVERA MARIA ¢/ BARREYRO FER-
NANDO y ACUNA o BARREYRO y/o
SUS SUCESORES s/PRESCRIPCION
ADQUISITIVA”, respecto al inmueble
determinado como Partida Inmobilia-

ria N218.948, Tomo 16, Folio 148, Finca
198-0B, e individualizado catastral-
mente como: Dep. 13 — Mun. 55 - Secc.
007 - Chac. 0000 - Mz 0071 - Parcela
0014, bajo apercibimiento de designar
Defensor Oficial de Ausentes que lo
represente. Publiquese en el Diario La
Ley por dos (2) dias.
Obera, Misiones, 10 de diciembre de
2021
Maria Natalia Retamozo, sec.
LALEY:1.11/02/22V.14/02/22

El Juzgado de 12 Instancia en lo Civil y
Comercial N2 4, Secretaria Unica del
Departamento Judicial de San Isidro,
con sede en la calle ltuzaingé 340, 3¢
piso; cita al demandado RAUL FIDEL
ZELADA, titular del DNI 4.037130y a
quien se crea con derechos al dominio
del inmueble objeto de autos, ubicado
en la calle Avenida General Alvear 1933
(ex ruta 202) entre las calles Burgos y

Guayaquil Localidad de Don Torcuato,
Partido de Tigre, Pcia. de Buenos Aires
cuya Nomenclatura Catrastral es Circ.
I, Sec. J, Quinta 127, Fraccion |, Parcelas
8ey 8f, Partida Inmobiliaria N2 8344~
90999. A tal fin, publiquese edictos
por dos dias en el Boletin Judicial y en
el diario La Ley de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, para que en el término
de diez dias comparezcan a hacer valer
sus derechos en el presente juicio PE-
REZ, MIGUEL ANGEL (SUS HEREDE-
ROS) ¢/SALICE, ANTONIA (SUS HERE-
DEROS) s/PRESCRIPCION ADQUISI-
TIVA DE DOMINIO, (Expte. N° 63.636),
bajo apercibimiento de nombrar un
Defensor de Pobres y Ausentes para
que los represente (arts. 145 y 341 del
CPCCQ). Consignese en los edictos, los
datos catastrales del inmueble, calle
y entre calles. Fdo. Miguel L. Alvarez.
Juez Civil Comercial.Buenos Aires, 21 de
diciembre de 2021

Vanesa Débora Martinez, sec.
LALEY:1.11/02/22V.14/02/22

Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 10, Secretaria N2 20, sito en
Libertad 731 92 piso de esta ciudad,
tramita el pedido de ciudadania ar-
gentina del Sr. DANIEL MIGUEL SE-
KULIC PAIVA de nacionalidad venezo-
lana con DNI N2 95.847.054 segun el
expediente “SEKULIC PAIVA, DANIEL
MIGUEL s/SOLICITUD DE CARTA DE
CIUDADANIA" Exp. N2 12648/2021.
Por ello cualquier persona que tuvie-
re conocimiento de algln aconteci-
miento que estimara podria obstar a
dicha concesion, debera hacerlo saber
a este Juzgado. Publiquese por dos
dias.
Buenos Aires, 17 de diciembre de 2021
Matias M. Abraham, sec.
LALEY:1.11/02/22V.14/02/22
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