ANO LXXXVI N2162

Doctrina

TOMO LA LEY 2022-D

En los ultimos tiempos —con mayor rigor
anos—, inmersos en la nefasta pandemia
que segun aseguran serd endemia, de mane-
ravirtual y con las dificultades y fatiga de tal
modalidad, efectuamos dos comunicacio-
nes condicionadas y alarmados por los inte-
rrogantes e incertidumbre propios del mo-
mento. Como el ser humano, a pesar de su
finitud, tiene defensas fisicas y espirituales,
que le dan brios para sobrellevar lo tenebro-
so, mucho de aquel pasado lo hemos supera-
do dela memoria colectiva.

Las comunicaciones que entonces efec-
tudramos se titulaban: “Transformaciones
sociales: ;Crisis del Derecho?” Mientras que
la otra se denomindé: ;Crisis del Derecho?

Reenviamos a los postulados de aquellos
comentarios, lamentando la siempre actua-
lidad de ciertas opiniones.

Tiempo después, tuve el agrado de escu-
char de manera virtual una magnifica con-
ferencia en esta Academia, expuesta por el
académico Jorge R. Vanossi, titulada: “Del
bienestar al malestar y viceversa: incerti-
dumbre en los hechos e inseguridad del
Derecho” Como sintesis, de su exposicién:
ideas claras, vigentes y actuales.

Corolario de las citadas reflexio-
nes —propias o ajenas—, imaginé y luego
desarrollé el titulo de esta exposicidn, pre-
cisamente en momentos aciagos, donde
persisten justificadas preocupaciones po-
liticas, econdmicas, sociales, sin soslayar
la faz sanitaria. Y si bien el objeto del pen-
samiento es inagotable, nada mds dificil
que imaginar o predecir el futuro, cuanto
mds en las sinuosas circunstancias que
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cursamos en nuestro medio. Se percibe in-
definicion sobre el rumbo politico e incer-
tidumbre respecto de ciertas decisiones
gubernamentales.

Y aludir como tema de exposicién a la
“Certeza del Derecho” segin los preceden-
tes que anteceden, necesariamente es refe-
rirse a ciertas cuestiones —en el caso, dog-
mas del pasado— y luego proyectarnos a
este dificil presente.

Digamos como punto liminar que aludir
a la “Certeza del Derecho” no es un pos-
tulado sencillo ni univoco, pues supone
distingos que no son menores. De alli que,
parafraseando al académico Cassagne en su
destacada obra (1), las diferentes ramas del
Derecho nunca han tenido una demarca-
cién precisa de sus limites, dado que estos
se mueven al compas de oscilaciones histé-
ricas, sociales e incluso politicas.

Por caso, el Derecho constitucional como
Derecho publico, a pesar de que su conteni-
do abarque la regulacion basica de derecho
individual, comprende prerrogativas priva-
das como el derecho de propiedad. Por lo
demés —agrega el autor—, la delimitacién
entre lo publico y lo privado y la consecuen-
te sistematizacion de instituciones y princi-
pios no siempre coinciden totalmente en los
ordenamientos comparados.

Con estas aclaraciones podemos transitar
en el tema que nos ocupa, no sin descono-
cer que existen variedad de alcances en la
“suma divisio” expuesta.

Nos encontramos en un momento singu-

lar del pais, si bien se destaca con acierto
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que desde hace anos atravesamos tiempos
borrascosos. Diremos que vale la observa-
cién, pero nunca como ahora nos atrapa la
marcada incertidumbre. Y ante esa irrefu-
table realidad, nos encontramos con el De-
recho y sus avatares. Es que el Derecho es
un uso fuerte, o sea, uso necesario para la
pervivencia de la sociedad. Siendo la socie-
dad esquema de funciones, el Derecho es
una funcién de insoslayable urgencia para
lavida colectiva.

Sin Derecho no hay sociedad, porque esta
es Derecho mismo.

El Derecho, en afirmaciéon de Ortega y
Gasset (2) es, asi, fuerza y poder, el poder
mismo con que la sociedad subyuga al indi-
viduo.

Desde tiempos antiguos la certeza del
Derecho ha sido considerada como una
caracteristica esencial y constitutiva del
Derecho, argumentdndose que la mis-
ma venfa garantizada, en primer lugar, y
principalmente por las leyes generales y
abstractas. Estas leyes no conciernen al
individuo sino a la generalidad y no re-
gulan comportamientos particulares, y si
una determinada clase de conductas, lo
que nos permite predecir la valoracién
que el Derecho dard a nuestras acciones
y las consecuencias juridicas derivadas de
nuestro obrar.

Sin embargo, caerfamos en una ilusién
pensar que la generalidad y la abstraccién
de las leyes aseguren por si la certeza.

Para garantizarla se requieren —tal como

lo ha sostenido calificada doctrina— pre-

(1) “Derecho Administrativo y Derecho Publico Gene-
ral”, B. D. F, Buenos Aires, 2020, p. 475.
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supuestos materiales como la posibilidad
de que los destinatarios de las leyes co-
nozcan su contenido acompanado de la
uniformidad de interpretacién por parte
de los drganos judiciales, la eficacia del
ordenamiento juridico, condiciones todas
ellas que requieren estabilidad y cohesion
social.

Es sabido que el ideal de un Derecho
cierto, cognoscible y previsible se convierte
en un tema central en el pensamiento juri-
dico destacando que todo el pensamiento
iusnaturalista moderno estd impregnado
por la exigencia de orientar a los indivi-
duos, todos iguales y libres segtn las leyes
de la naturaleza, frente a la posibilidad de
cualquier posibilidad de abuso arbitrario.

Bien vale repasar de manera breve la his-
toria y rescatar algunos pensamientos que
se formularan en épocas lejanas y extraer
de ellos alguna ensefianza de vida, proyec-
tdndola al mundo juridico. En la antigua
Grecia se planted un dilema, aunque con
rasgos y caracteres disimiles de los de hoy.
Los filésofos de entonces se preguntaban si
era preferible el gobierno de los jueces con
libertad para decidir los conflictos huma-
nos basdndose en los principios naturales
de equidad o el gobierno de leyes unifor-
mes y generales. Platén, en “La Republica”
resolvio en el primer sentido de la alterna-
tiva, pero en “Las Leyes” su respuesta es
favorable a la preeminencia de las normas
escritas y generales, que también defendié
mas tarde Aristételes en “La Politica” y en
“La Retoérica”

Senalemos a Cicerdn, en su discurso

Pro Cluentio, donde dice: “Puesto que to-

(2) “El concepto del Derecho Anuario”, Facultad de
Derecho, Madrid, 1960, N212, p. 47.
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das nuestras comodidades, los Derechos,
la libertad, la salvacion, en fin las obte-
nemos de las leyes, no nos apartemos de
estas”. En este concepto, se suman los tres
fragmentos en los que se subraya la im-
portancia de la tradicién, como elemento
de la certeza.

Thomas Hobbes en el siglo XVII —ano
1651— en el Leviatdn, libro de literatura fi-
loséfica, decia que la seguridad es el fin por
el que los hombres se someten a otros:y sino
se la tiene, nadie piensa haberse sometido
a otros, o haber perdido el Derecho de de-
fenderse a su arbitrio.

Trendelenhurg en 1876 observa el valor
de la seguridad conferida por la certeza del
Derecho en orden a algunos proyectos.

Sefala dicho autor que la certeza en
el Derecho no es algo banal como puray
mera legalidad, o bien como certeza ex-
terior o formal o algo parecido. Es que la
exigencia de la certeza de la norma, esto
es, de la ley y a través de ella de la certe-
za del Derecho, se ha destacado siempre
como indispensable para la convivencia
social ordenada.

En segundo lugar, el logro de la certeza es
justicia, ella misma es parte de la justicia.

Las que anteceden resultan opiniones
ciertamente relevantes y es de destacar
la opinién de Carnelutti, quien alude a la
certeza inmediata de los sujetos singula-
res en los casos en que se vive lo concre-
to. Contempla, asimismo, los actos de ley,
del negocio ya formado en el mundo del
Derecho, ocupdndose de los problemas
particulares de certeza y de justicia que
suponen precisamente el mundo objetivo
del Derecho ya formado; y frente al mis-
mo aparece la injusticia como valor nega-
tivo o disvalor.

En esas consideraciones sobresale el
Derecho, instrumento que garantiza me-
diante un orden la adecuada convivencia
entre los seres humanos, el que preserva
los valores esenciales de la persona fisica,
el ordenamiento que nos clarifica ante los
espacios sombrios del pais y nos da brillo
ante las incertidumbres que nos opacany
el que trata de rescatarnos de la decaden-
cia cultural y moral, a que aludia el acadé-
mico Vanossi en su comunicacién antes
citada. Es también la regulacién que en
los emprendimientos sociales contribu-
ye a plasmar 16gicos ideales, rememora 'y
actualiza aquella méxima de los romanos
acerca del Derecho como el arte de lo bue-
noy lo justo.

Ademds, la accidén organizadora del De-
recho contribuye a que la humanidad vea
satisfecha muchas de sus necesidades de
toda clase.

Sin embargo, lo excelso y el resplandor
que anida en el Derecho en ocasiones re-
sulta restrictivo y hasta coercitivo, limitan-
do anhelos o iniciativas de particulares, de-
rivando en el ejercicio de acciones puniti-
vas, pues no todas las apariencias de licitud
son permitidas. Esto que denota excepcio-
nalidad en el marco y contenido del Dere-
cho requiere conocer aquello de lo cual los
individuos deben abstenerse y conocer qué
indole de procederes son dables de esperar
de las gentes en la vida de relacién, tenien-
do seguridad y garantia de que lo debido se
realizard o cumplird.

Es que la adecuada organizacién social
requiere de condiciones necesarias para la
conservaciéon de una vida pacifica dentro
de la cual existe un deseo de seguridad y
conduce al hombre a producir Derecho po-

(3) Teoria General del Derecho, Madrid 1941.

sitivo en virtud del cual pueda, hasta cierto
punto, estar cierto y garantizado respecto
de la actitud de los otros, y sepa a qué ate-
nerse con relacion a lo que cada uno pue-
da hacer en conexidén con ellos y de lo que
ellos puedan hacerle a uno.

En aras de certeza, seguridad y garantia,
es de desear que el Derecho resulte estable.

Es del caso traer a colacién un pensa-
miento de Carnelutti (3), cuando se refie-
re a la certeza, de manera analdgica sena-
la que los hombres estdn de acuerdo, por
caso, en creer que fuera de cada uno de
ellos existe el cielo y la tierra, y tienen de
este modo la certeza de la realidad.

Tales términos estdn en funcién el uno
del otro, hasta el punto de que en el uso
corriente del lenguaje se cambian con fre-
cuencia; la certidumbre es el reflejo inte-
rior de la realidad y la realidad la exterio-
rizacion de la certidumbre. Esta certidum-
bre —para el autor citado— es un dato de la
experienciay se resuelve en la sintesis de la
realidad-pensamiento.

Porque, por sobre todo, el Derecho cum-
ple una funcién de certeza y de seguridad:
certeza sobre las relaciones sociales y segu-
ridad de que los preceptos juridicos seran
cumplidos u obedecidos.

Las afirmaciones que anteceden nos
conducen a un dificil y controvertido dile-
ma, pues sin certeza y seguridad no exis-
tirfa Justicia, pero también faltaria esta si
no se contemplaran situaciones en que
debe salvarse la equidad frente a aquella,
afin de llegar a un resultado que contem-
ple mejor y de manera ponderada la jerar-
quia de valores.

La certeza y seguridad son presupuestos
ineludibles del bien general y condicionan
un orden aceptable, més certeza y seguri-
dad en la injusticia, importarfan acentuar
los desvarios.

Cabe un interrogante que tiene una do-
ble consideracion: es factible un conflicto
entre seguridad y justicia que redunde en
detrimento de la certeza en el Derecho.

Hay sobre el particular algunos pronun-
ciamientos, por caso dictados por el Alto
Tribunal. Me refiero, en primer lugar a los
autos “Shi’) donde la Corte entendié que era
constitucional una ordenanza del munici-
pio cordobés de Arroyito que habia prohi-
bido trabajar los domingos a los supermer-
cados, aunque permitia hacerlo a los demds
comercios del ramo siempre que fueran
atendidos por sus duefios o familiares y no
tuvieran més determinada de superficie.

Poco después otra sentencia del citado
tribunal decidié que también era constitu-
cional una ley bonaerense que impide a las
sociedades an6nimas ser duenas de farma-
cias, segtn se decidiera respecto de la ca-
dena Farmacity. ;Qué decir de la igualdad
ante la ley?

En este orden de ideas, una sentencia
judicial de la salaIV de la Camara en lo
Contencioso Administrativo Federal anu-
16 una resolucién del Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI) que reconocia la
propiedad de un terreno privado en Bari-
loche a una comunidad mapuche que pre-
viamente se lo habia vendido a un particu-
lar. La decisidn es destacable y bienvenida,
pues da respiro y coherencia en un tema
que viene corroyendo la propiedad priva-
da tanto como la publica y la soberania ar-
gentina ante la indiferencia o, atin peor, la
complacencia del gobierno nacional.

En el particular triunfé el Estado de De-
recho y es saludable para la Republica que
la justicia haga cumplir la ley.

Coincidentemente con lo expuesto en
el ano 2021, el Alto Tribunal fallé a favor
de los propietarios de dos terrenos en la
peninsula de Magallanes, en Lago Argen-
tino, y declaré inconstitucionales normas
de proteccién del medio ambiente, dic-
tadas por el Gobierno de Santa Cruz, en
épocas en que gobernaba Kirchner y con-
dend ala Provincia a pagarles una indem-
nizacién.

El nucleo del decisorio resulté que
las reglamentaciones sin la debida ra-
zonabilidad y coherencia vulneran el
Derecho de propiedad de los duefios de
los inmuebles, que a raiz de esas nor-
mas no pudieron disponer de sus terre-
nos y desarrollar su quehacer comer-
cial, porque les prohibieron realizar
cualquier acto que pudiera comprome-
ter el destino de las tierras hasta que se
sancionara un Plan de Manejo, todavia
inexistente.

Queda pendiente —entre muchos—,
mas de notoria evidencia, la situacion
de Villa Mascardi, cual si fuera una zona
liberada, ante un conflicto originado por
violentos delincuentes que actiian en una
regién de nuestro pais donde conceptos
como derecho de propiedad, libre transi-
toy seguridad se ven diariamente atrope-
llados. Como solucién a un problema ya
cotidiano, el gobierno solo ha promovido
un simulacro de las “llamadas mesas de
didlogo” —entre dichos delincuentes y
los castigados ciudadanos—, que resul-
tan, de acuerdo con lo previsible, inuti-
les. Los violentos encapuchados celebran
salirse con la suya mientras la sociedad
sigue esperando pacificamente para que
algunos de los multiples expedientes que
se tramitan ante la Justicia Federal y la de
la provincia encuentren un solo funcio-
nario que aplique la ley, ante un grupo de
sediciosos que han decidido desacatar la
Constituciéon y desafiar la soberania ar-
gentina.

No estd de mas senalar la ofensa a la ga-
rantia de la propiedad que desde hace mds
de 70 afios se provoca con las mal llama-
das “leyes de alquileres’, problema que dis-
ta de ser solucionado mientras persista el
tan absurdo como irrefrenable afan inter-
vencionista del Estado en un mercado que
histéricamente funciona bien cuando las
partes pueden negociar con libertad y que,
comprobado y definitivamente, no ha fun-
cionado cuando la regulaciones oficiales
se tornaron asfixiantes tanto en el pasado
como en la actualidad.

Cabe considerar un eventual conflicto
entre seguridad y justicia, méxime cuando
el orden juridico pretende crear un orden
justo, donde prevalezca el valor justicia. Se
anticipa que un orden juridico perfecta-
mente justo en todos sus matices y efectos
nunca ha existido y tampoco se lo ubica en
el mundo juridico; es mds, jamdas existird
en el futuro.

Es que en todos los regimenes juridicos
surgen situaciones de injusticia; disvalores
o efectos no completamente justos o bien
realizaciones defectuosas de las exigencias
de justicia.

De alli que en aras de la pandemia, el
ser humano deba estar dispuesto a tole-
rar imperfecciones del Derecho Positivo,
en cuanto a las realizaciones de la justicia.
Mas ello, no debe ser ilimitado y no por ta-
les excepciones, debe avasallarse la digni-
dad humana.

En este fugaz inventario, en donde se
alude a un panorama en la certeza del
Derecho, a raiz de sentencias de la Corte
Suprema que contribuyen al orden juri-
dico, no cabe desatender a significativos
hechos que opacan las pautas que deben

descollar en la mentada certidumbre ju-
ridica.

La referencia es la inseguridad fisica de
los miembros de la comunidad, preocu-
pacién que estd presente en los reclamos
ciudadanos; un segundo aspecto, no me-
nor, es la indolencia que muestran los diri-
gentes politicos de primera linea frente a la
pérdida de vidas humanas como producto
de la delincuencia y, en tercer lugar, es el
hartazgo de la gente frente al delito que no
para de crecer, lo que la lleva a movilizarse
cada vez mds en un reclamo de justiciay de
medidas concretas que combatan la inse-
guridad.

De alli que los conflictos entre seguridad
y justicia no deben ser resueltos de manera
Unica: en ciertas situaciones el orden poli-
tico injusto deberd ceder paso a la justicia;
y en otros supuestos la seguridad juridica
deberé admitir o congeniar con el Derecho
positivo en cierta medida injusto.

Es que sin certeza y seguridad no exis-
tirfa la justicia, la que también estaria
ausente si no hubiera un orden. No es
factible llegar a la realizacién de los va-
lores que requiere la libertad y decoro de
la persona humana en una sociedad en
estado de anarquia. La certeza y la segu-
ridad son presupuestos inexorables del
bienestar; y aun cuando sean valores de
rango inferior a la justicia, condicionan la
posibilidad de lograrla.

Las precedentes consideraciones dan
un panorama —si se admite algin califi-
cativo— dogmadtico del tema de nuestra
comunicacién. Parece apropiado descen-
der a pautas especificas de la certeza del
Derecho, que se formulan en principios,
axiomas, institutos, conceptos juridicos
genéricos y normas juridicas.

En orden a los principios, diremos que
las garantias constitucionales son el sus-
tento de la seguridad juridica; y el consti-
tucionalismo moderno ha procurado or-
ganizar al Estado en defensa de las liber-
tades y Derechos del hombre: garantias y
seguridad juridica.

Ningun pais que pretenda ser soberanoy
autéonomo puede carecer de un aparato es-
tatal capaz, eficaz y eficiente para brindar
bienes publicos. Esto incluye, de mas esta
decir, garantizar la integridad territorial y
la facultad para responder a viejas y nuevas
amenazas como el narcotréfico, el terro-
rismo, la ciberseguridad y otras redes de
crimen organizado. Pero abarca también la
educacidn, la salud, la justicia, el cuidado
del medio ambiente y la infraestructura.
Se trata de los pilares fundamentales para
constituir una sociedad moderna, demo-
cratica, integrada, con mecanismos de mo-
vilidad social ascendentes y posibilidades
concretas de resolver sus principales pro-
blemas.

Asimismo, el Derecho a la jurisdiccién es
una base de la seguridad juridica.

A raiz de lo dicho, cabe rememorar el
mensaje navidefio de 1942, oportunidad en
la que el Papa Pio XII, dej6 definido como
derecho subjetivo el derecho inalienable del
hombre a la seguridad juridica consistente
en una esfera concreta de Derecho tutelado
contra todo ataque arbitrario. La seguridad
juridica —segun estas pautas— significa
una libertad sin riesgo, de modo tal que el
hombre pueda organizar su vida sobre la fe
en el orden juridico existente, con dos ele-
mentos bésicos: a) previsibilidad de las con-
ductas propias y ajenas y de sus efectos; vy,
b) proteccidn frente a la arbitrariedad y a las
violaciones del orden juridico.

Otro gran principio es la sana y trans-
parente divisién de poderes del Estado de



rango constitucional y base de la Republi-
ca como pauta rectora de muestro sistema
institucional.

La independencia de los poderes repu-
blicanos y el control de constitucionalidad
de las leyes siempre serdn un problema
para quienes solo desean gobernar por de-
creto y burlar a la justicia. La instituciona-
lidad peligra, naufraga la certeza del dere-
cho; y cuando se amenaza a la Corte o se
pretende amedrantarla como en tiempos
pasados, es palmaria la coaccién de su su-
mergirnos ain mds en otro tramo oscuro
de dificil retorno en nuestra convulsionada
historia.

Una méaxima que configura una garantia
institucional de cardcter penal es aquella
conforme a la cual una persona no puede
ser procesada o demandada mds de una
vez por el mismo hecho. Se trata del “non
bis in idem’, garantia que responde al prin-

(4) Teoria General del Derecho, Madrid, 1941, ap. 96,
p.197.
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cipio de seguridad juridica, que se debe in-
terpretar en favor del individuo procesado.

La Constitucién Nacional no prohibe de
manera expresa la doble persecucién; sin
embargo el principio esta comprendido en
ella, pues fluye sin duda del contexto de de-
claraciones, Derechos y garantias. La liber-
tad no estaria protegida en absoluto si las
personas estuvieran expuestas a soportar
ilimitados nameros de procesos por cada
hecho que pudiera atribuirseles. El dogma
del “non bis in idem” ha surgido como co-
rolario de un ensamble del efecto negativo
de la cosa juzgada penal.

Conrelacién a mis titulos o figuras juridi-
cas que corroboran lo que se viene dicien-
do, citamos a la prescripcidn, cosa juzgada,
transmisién, renuncia, etc.

Respecto de las normas juridicas que
contribuyen a la certeza en el Derecho,
una rapida lectura del Cédigo unificado
da cuenta de maultiples preceptos que alu-
den al nucleo de esta comunicacién: por
caso, art. 883 inc. e) relativo a la validez

Derechos
economicos, sociales
y culturales
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viday salud de los nifios.

1. - Chile es responsable por la violacion de
los derechos a la vida, la vida digna, la
integridad personal, la nifiez, la salud y
la seguridad social, en relacion con la
obligacidn de garantizar los derechos
sin discriminacion, y el deber de adop-
tar disposiciones de derecho interno,
establecidos en los arts. 4.1,5.1,19y 26
CADH por la falta de regulacién, control
y sistemas de reclamacién adecuados
para la fiscalizacion de la decision de
la aseguradora de salud, respecto del
levantamiento del régimen de “hospi-
talizacion domiciliaria” que una nifia
diagnosticada con el sindrome de Lei-
gh requeria de modo esencial para su
supervivencia.

La decisidn de la aseguradora privada
de retirar la internaciéon domiciliaria
de una nifa con discapacidad, resul-
tado del incumplimiento del deber de
regulacién del Estado, puso en riesgo
los derechos a lavida, lavida digna, la
integridad personal, la nifez, la salud
y la seguridad social, en relacion con
la obligacion de garantizar los dere-
chos sin discriminacion y el deber de
adoptar disposiciones de derecho in-
terno, protegidos por los arts. 4, 5, 19
y 26 CADH. Asimismo, la existencia de
la norma —Circular No. 7 de 1 de ju-
lio de 2005— constituyd un incumpli-
miento de las obligaciones de desarro-
llo progresivo del Estado en términos
del art. 26 de la Convencién America-
na.

Respecto a las afectaciones de los de-
rechos producidas por la conducta de
terceros privados que prestan servicios
de salud, dado que la salud es un bien
publico, cuya proteccion esta a cargo
del Estado, este tiene la obligacién de
prevenir que terceros interfieran inde-

bidamente en el goce de los derechos a
la vida y a la integridad personal, par-
ticularmente vulnerables cuando una
persona se encuentra bajo tratamiento
de salud. Los Estados tienen el deber
de regulary fiscalizar toda la asistencia
de salud prestada a las personas bajo
su jurisdiccién, como deber especial
de proteccidén a la vida y la integridad
personal, independientemente de si la
entidad que presta tales servicios es de
caracter publico o privado. La obliga-
cién del Estado no se agota en los hos-
pitales que prestan servicios publicos,
sino que abarca a toda y cualquier ins-
titucion de salud.

Respecto al acceso a la informacidn,
como parte de la accesibilidad en la
atencion a la salud, los nifios, las nifas,
y sus cuidadores, deben tener acceso a
la informacion relacionada con las en-
fermedades o discapacidades que su-
fran, incluidas sus causas, cuidados y
pronosticos. Esta informacién debe ser
accesible a los médicos tratantes, pero
también respecto del resto de las insti-
tuciones que pueden estar involucradas
en el tratamiento que recibe el nifio o la
nifa. Estoincluye a lasinstituciones en-
cargadas del manejo de los seguros pri-
vados, en tanto resultan centrales en el
acceso a los servicios de salud. El Esta-
do debe regular que los afiliados de las
aseguradoras privadas tengan acceso
a la informacién sobre las condiciones
de tratamiento efectivo de que gocen,
lo que incluye las condiciones de cober-
tura de los servicios y los recursos que
dispone el afiliado en caso de inconfor-
midad.

La integridad personal y la vida se ha-
llan directa e inmediatamente vincula-
das con la atencion a la salud humana,
por lo que la falta de atencion médica
adecuada puede conllevar la vulnera-
cion de los arts. 4, 5y 26 CADH.

Dado que la salud es un bien publi-
co cuya proteccién esta a cargo de los
Estados, estos tienen la obligacion de
prevenir que terceros interfieran inde-
bidamente en el goce de los derechos
a lavida, a la integridad personal, a la
salud, alaseguridad social, y alos dere-
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del pago al acreedor aparente; supuesto
del acreedor frustrado —art. 758 de buena
fe—, quien conserva supuesto del acreedor
frustrado accion contra el deudor para re-
clamar los danos y perjuicios sufridos.

Con relacién a los conceptos juridicos
genéricos, nos referimos a las situaciones
juridicas materiales y las instrumentales,
senialando a Carnelutti (4), quien consi-
dera como una situacion material activa
la obligacién. Todas las demas, dice este
autor, son situaciones instrumentales: ac-
tivas, la potestad y el Derecho subjetivo,
pasivay la carga.

Por ultimo, diremos que la seguridad ju-
ridica disipa el miedo ylos interrogantes en
las relaciones sociales. No solo respecto de
los comportamientos que deben seguir los
individuos, sino también las autoridades.
Esa seguridad juridica garantiza al hombre
que no sera pasible de sanciones legales
por realizar los actos permitidos por la ley
y que los efectos atribuidos porla norma de
esos actos operaran de manera inexorable.
Con tal contenido, la seguridad juridica,

chos de los nifos y nifas, los cuales son
particularmente vulnerables cuando se
encuentran bajo un tratamiento que re-
quiere cuidados paliativos y de rehabi-
litacion ante la presencia de una enfer-
medad progresiva que conlleva una dis-
capacidad para quien la padece. Tienen
el deber de garantizar su prestacion, al
igual que la de regular y fiscalizar la
actividad de las empresas privadas de
servicios de salud, incluidos los servi-
cios de las aseguradoras, en tanto su
actuacion se encuentra en la esfera de
un servicio de naturaleza publica, por lo
que actuan a nombre del Estado.

El Estado es responsable por la viola-
cion al art. 5.1 CADH en perjuicio de los
padres de una nifa con discapacidad, a
quien se le retird la internacion domi-
ciliaria. Ellos experimentaron momen-
tos de gran cantidad de estrés, dolor
y abandono provocados por la incerti-
dumbre que produjo el riesgo en que se
encontro su hija tras el anuncio del re-
tiro de la prestacion, asi como por los
diferentes procesos ante la obra social
y las instancias que siguieron para lo-
grar el restablecimiento de la hospitali-
zacion domiciliaria.

Resultaria coherente con la posicion
asumida por la Corte IDH en relacién
con la figura del control de convencio-
nalidad, como una obligaciéon surgida
de la CADH con el objetivo de que to-
dos los jueces y autoridades del orden
interno actlien como jueces interameri-
canos, y no sea necesario acudir al Tri-
bunal de San José para encontrar una
respuesta a las acciones u omisiones
estatales que desconozcan las obliga-
ciones de respeto y garantia de los de-
rechos humanos (Voto concurrente del
juez Sierra Porto).

En el presente caso, tal como se expresa
en el Punto Resolutivo N2 4 se declaran
violados los derechos a la vida, la vida
digna, la integridad personal, la nifez,
la salud y la seguridad social, en rela-
cion con la obligacion de garantizar los
derechos sin discriminacion, y el deber
de adoptar disposiciones de derecho
interno, establecidos en los arts. 4.1,
5.1, 19y 26 de la Convencion America-

como garantia constitucional, posibilita or-
ganizar la vida individual y social, sin que-
dar sujeta a arbitrariedad y a los cambios
de preceptos injustos, irrazonables e im-
pensables. Es que la certeza es el Derecho:
estd atada al Estado de Derecho.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2200/2022

Gagliardo, Mariano, “;Crisis del derecho?”,
LALEY 03/09/2021, 1, TR LALEY AR/
DOC/2504/2021
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na sobre Derechos Humanos, en rela-
cion con sus arts. 1.1y 2. Entiendo que,
a partir de la concepcion sostenida res-
pecto de la interpretacion y aplicaciéon
de la Convencion Americana, el derecho
a la salud es justiciable en funcion de
la coexistencia de la violacion a varios
derechos convencionales, sin necesi-
dad de recurrir a justificaciones a partir
de la invocacion autéonoma del art. 26
convencional. La invocacién de este ar-
ticulo esinnecesaria o por lo menos so-
breabundante (Voto razonado del juez
Pérez Manrique).

10. -El interés superior de una nila con
discapacidad consistia en la exigencia
de mantener su derecho al mas alto
nivel posible de salud de acuerdo con
la enfermedad que padece. Que ello
determina la permanencia sin inte-
rrupcion de su atencion domiciliaria,
cumpliéndose todos los requisitos de
soporte material y humano necesarios
para sumantenimiento. Su interés su-
perior no fue contemplado por el dic-
tado de unadecision del cese de servi-
cio de atencidn ni respecto del aseso-
ramiento adecuado para solucionar el
conflicto (Voto razonado del juez Pé-
rez Manrique).

11. - Un derecho de las niflas y los nifios con-
forme el art. 9 de la CDN es el de no ser
separado de sus padres contra la vo-
luntad de estos, salvo cuando una au-
toridad competente determine con las
garantias del debido proceso que tal
separacién es necesaria en funcién del
interés superior de la nifia o del nifio.
En este caso la decisién administrativa
deinterrumpir el servicio deinternacion
domiciliaria también afectd el derecho
avivir con sus padres en forma contraria
asu interés superior (Voto razonado del
juez Pérez Manrique).

Corte IDH, 01/10/2021. - Vera Rojas y otros
c. Chile. Serie C439.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/219738/2021]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacionle-
gal.com.ar o en Proview]
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El caracter cronico de una enfermedad como fundamento
para vulnerar los derechos humanos de una nina
con discapacidad

A proposito de lo resuelto por la Corte IDH en el caso “Vera Rojas y otros vs. Chile”
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SUMARIO: I. El caso.— Il. El quid iuris.— Ill. Quién se encuentra involucrada.— IV. La tutela especial de la que es objeto.— V. El deber del Estado de tutelar en la materia.

— VI. Conclusion.

l. El caso

El caso sujeto al presente comentario
se origina en el recurso de protecci6n in-
terpuesto por la familia de una nifa diag-
nosticada con el sindrome de Leigh ante
la Corte de Apelaciones de Arica (Chile),
contra la Institucién de Salud Previsional
(Isapre) (1) MasVida SA que —con funda-
mento en que la circular IF/No. 7 de la Su-
perintendencia de Salud excluia expresa-
mente los tratamientos de enfermedades
créonicas del Régimen de Hospitalizacién
Domiciliaria (2)— dispuso el retiro del
Régimen de Hospitalizacién Domiciliaria
en el que se encontraba la nifia desde el
28 de noviembre de 2007 por medio de
la empresa Clinical Service, en virtud del
seguro de salud con una cobertura adi-
cional para enfermedades catastréficas
(CAEC) (3), que contraté con la Isapre su
progenitor.

La Corte de Apelaciones de Concepcion
hizo lugar al recurso de proteccién. Para
asi decidir, consideré que no cabe excluir
del mentado Régimen de Hospitalizacién
Domiciliaria prestaciones que son nece-
sarias para mantener la vida y la salud de
la niia.

Apelado el decisorio por la Isapre, la Cor-
te Suprema de Justicia de Chile lo revoco.
Ello por entender que la entidad privada
actué bajo el amparo de las normas que
regulan el otorgamiento del beneficio ex-
cepcional.

Asi, pues, se procedié6 al retiro del Régimen
de la Hospitalizacién Domiciliaria. Ante esta
situacién, la empresa donde trabajaba el
progenitor de la nifia asumié los gastos de la
hospitalizacién domiciliaria a través de un
fondo de bienestar. Sin embargo, la atencién
médicarecibida por la nina disminuyd, dado
que no tuvo acceso a prestaciones previa-
mente cubiertas por la CAEC.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Las Isapres, creadas en 1981, “son entidades pri-
vadas que funcionan en base a un esquema de seguros,
las cuales estan facultados para recibir y administrar la
cotizacion obligatoria de salud (7% de su remuneracion
imponible) de los[as] trabajadores[as] y personas, que li-
bre e individualmente optaron por ellas en lugar del sis-
tema de salud estatal (FONASA). A cargo de estas coti-
zaciones las Isapres financian prestaciones de salud y el
pago de licencias médicas. Estas prestaciones de salud
se otorgan mediante la contratacién de servicios médi-
cos financiados por las Isapres”. Hoy otorgan servicios de
financiamiento de la salud a un 19% de la poblacién de
Chile (www.isapre.cl/las-isapres).

(2) Vigente desde el 01/07/2005. Es de notar que, pre-
vio a la adopcion de la circular 7, la CAEC se encontraba
regulada por la circular 59, del 29/02/2000. Esta circu-
lar no excluia el tratamiento de enfermedades crénicas

Frente a esta situacion, los progenitores
de la nina incoaron una solicitud de me-
didas cautelares ante la Comision Intera-
mericana.

En su respuesta a dicha solicitud, el Esta-
do chileno adujo que la decisién de la Isapre
admitfa su revisién y revocacién por la Su-
perintendencia de Salud (4) en su condicién
de Tribunal Especial de la Republica, pero
que dicha actuaciéon no podia iniciarse de
oficio, siendo necesario que el interesado
interpusiera una demanda ante ese Tribunal
Especial.

En ese escenario, la progenitora de la
nifla formulé una denuncia ante la Su-
perintendencia de Salud. La jueza &rbi-
tro del caso, considerando que —dadas
la edad y la delicada condicién de salud
de la nina— mantenerla en el régimen
de hospitalizacién tradicional resultaba
contrario al derecho ala vida y a la salud,
resolvié a favor de la reinstalacién del
Régimen de Hospitalizacién Domicilia-
ria y orden¢ el pago de los gastos que no
fueron cubiertos por la aseguradora, mas
los intereses corrientes devengados en el
mismo periodo.

Dentro de sus consideraciones, la jueza
arbitro concluyé que privar a la nina de
la cobertura adicional para enfermeda-
des catastréficas para su hospitalizacién
domiciliaria y mantenerla solamente con
el plan de salud haria insostenible para
sus progenitores mantener la prestacién
del Régimen de Hospitalizacién Domici-
liaria en el tiempo, debido a la condicién
delicada de la nifia, la tecnologia y la in-
fraestructura de la atenciéon médica que
requiere para seguir con vida, asi como los
costos de ella, lo que obligaria a la nifia a
reingresar a un prestador de salud institu-
cional para poder continuar con su trata-
miento en un régimen de hospitalizacién
tradicional.

de la cobertura del CAEC (www.supersalud.gob.cl/nor-
mativa/668/articles-897_recurso_1.pdf).

(3) “La CAEC es un beneficio adicional otorgado por
algunas Isapres (...) que permite financiar, cumplidos
ciertos requisitos y previo pago de un deducible, hasta el
100% de los gastos derivados de atenciones, tanto hos-
pitalarias como algunas ambulatorias, realizadas en la
Red de prestadores CAEC que cada una designe, den-
tro del pais, y que sean cubiertas por el plan de salud. La
CAEC se debe activar cuando a la persona se le diagnos-
tica un problema de salud cuyo tratamiento le represente
un alto costo (gasto catastrofico). Para que opere esta co-
bertura, la persona afiliada o beneficiaria debe concurrir
alaIsaprey solicitar su activacion” (Superintendencia de
Salud de Chile, www.supersalud.gob.cl/consultas/667/
w3-propertyvalue-4011.html#:~:text=La%20CAEC%20
es%20un%20beneficio,que%20cada%20una%20de-
signe%2C%20dentro).

En esa linea, la jueza arbitro calificé que
la insuficiencia técnica del Hospital de Ari-
ca determinaria, en la prdctica, la necesi-
dad de hospitalizar a la nifia bajo la cober-
tura catastréfica en un prestador fuera de
la regién, lo que incrementarfa los costos
de la prestacién, tanto para la Isapre como
para los progenitores. En razén de ello,
concluy6 que el rechazo de la Isapre al Ré-
gimen de Hospitalizacion Domiciliaria no
encontraba sustento en el criterio econé-
mico en el que dicha institucién motivé su
decisién.

En los parrafos que siguen nos propone-
mos abordar el quid iuris.

Il. El quid iuris

En autos, el intringulis a dilucidar pue-
de resumirse en los siguientes términos:
;el Estado chileno vulneré su deber de
respetar y garantizar el derecho a la vida
y la salud sin discriminacién ante la deci-
sién de la Isapre MasVida de suspender el
beneficio de la hospitalizacién domicilia-
ria en favor de la nina? Y, en caso de ser
asi, jceso y fue reparada la mentada vul-
neracién?

Para responder a estos interrogantes,
resulta menester encarar la cuestion cen-
trandonos en la persona involucrada,
cuestiéon que abordaremos a continua-
cion.

Il. Quién se encuentra involucrada

En el caso de marras, quien se encuen-
tra involucrada es —en los términos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifno
(art. 1°) (5) M., una nifa que naci6 el 12 de
mayo de 2006 y que, a la fecha, cuenta con
dieciséis anos de edad.

M. padece desde el 2007 sindrome de Lei-
gh (6), una “patologia mitocondrial, neuro-

(4) De la pagina web de la Superintendencia de Sa-
lud de Chile se desprende que “[l]a mision de la Super-
intendencia de Salud es proteger, promover, y velar por el
cumplimiento igualitario de los derechos de las personas
en salud, con relacion a Fonasa, Isapres y prestadores”
(SUPERINTENDENCIA DE SALUD, “Acerca de la Super-
intendencia”, s.f., disponible en www.supersalud.gob.
cl/664/w3-propertyname-693.html).

(5) Art. 1°: “Para los efectos de la presente Conven-
cion, se entiende por nifio[a] todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad”.

(6) “El sindrome de Leigh se origina por un trastorno
nuclear o mitocondrial genéticamente determinado de
aparicion esporadica o con herencia variable (autosémi-
ca recesiva, ligada al cromosoma X, o herencia materna),
que produce un déficit del complejo piruvato-deshidro-

degenerativa, con una prevalencia aproxi-
mada de 1 en 40,000 recién nacidos” (7).

A raiz de su patologia ha requerido ven-
tilacién mecdnica, tiene atrofia en las ex-
tremidades, rigidez de las articulaciones,
escasa capacidad auditiva y de contacto
social, no tiene control de esfinteres ni ca-
pacidad de deglutir, respira a través de una
traqueotomiay se le suministran alimentos
y medicamentos a través de una gastrosto-
mia.

Consecuentemente, M. integra un colecti-
vo al que las Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicion
de Vulnerabilidad identifica como especial-
mente vulnerable (8).

En efecto, “[s]e consideran en condicién
de vulnerabilidad aquellas personas que,
por razén de su edad (...) estado fisico o
mental (...) encuentran especiales dificulta-
des para ejercitar con plenitud ante el siste-
ma de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico” (Regla 3). Es decir,
“[plodran constituir causas de vulnerabili-
dad, entre otras (...) la edad [y] la discapaci-
dad..” (Regla 4).

Asi, pues, la mentada vulnerabilidad
obedece a las especiales dificultades con
que se encuentra M. “en consideracion a su
desarrollo evolutivo” (Regla 5) y a su “de-
ficiencia fisica, mental (...), sensorial (...)
que limita [su] capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida dia-
ria, que puede ser causada o agravada por
el entorno econémico y social” (Regla 7).
De ahi que debe ser objeto de una especial
tutela por parte de los érganos del sistema
de justicia.

En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos afirmd, en un caso
referido a la responsabilidad internacional
del Estado argentino por su demora al mo-

genasa y/o déficit de los complejos I-1V de la cadena res-
piratoria mitocondrial (...). Afecta de forma heterogénea
a diversos érganos y se caracteriza por crisis convulsivas,
retraso psicomotor, atrofia optica, hipotonia, debilidad,
letargia, vdmitos, movimientos anormales (ataxia, tem-
blor), signos piramidales, irritabilidad, nistagmo, oftal-
moplejia externa, pérdida de vision asi como anormali-
dades respiratorias” (https://www.analesdepediatria.
org/es-sindrome-leigh-con-deficit-complejos-articu-
lo-13071315).

(7) Corte IDH, 01/10/2021, “Vera Rojas y otros vs. Chi-
le", excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas, parr. 51, TR LALEY AR/JUR/219738/2021.

(8) Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, dis-
ponible en www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037.pdf.



mento de establecer una indemnizacién a
favor de Sebastidn Furldn de la que depen-
dia su tratamiento médico como persona
con discapacidad, que “toda persona que se
encuentre en una situacién de vulnerabili-
dad es titular de una proteccién especial, en
razén de los deberes especiales cuyo cum-
plimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos huma-
nos. El Tribunal recuerda que no basta con
que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adop-
cion de medidas positivas, determinables
en funcién de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea
por su condicién personal o por la situaciéon
especifica en que se encuentre, como la dis-
capacidad” (9).

En el marco descripto queda claro que M.
es una persona en situacion de doble vulne-
rabilidad:

- por su condicion de niia;

- por su condicién de persona con disca-
pacidad.

Por ello, precisamente, es acreedora de
una tutela especial.

A continuacién, daremos un vistazo a las
normas aplicables al caso, que consagran la
proteccion especial de la que M. es objeto.

IV. La tutela especial de la que es objeto

La mencidn ala tutela especial de la que es
objeto M. la encontramos en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion Interamericana para la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discrimina-
cion contra las Personas con Discapacidad y
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapaci-
dady su Protocolo Facultativo.

En esa linea, la Convencién sobre los De-
rechos del Nifilo —promulgada como ley de
la Republica mediante el dec. supr. 830 del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Chi-
le (10)— reconoce a los nifnos y las nifas el
derecho a la vida (art. 6°) (11), al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacién de la salud (art. 24), en con-
diciones de igualdad y no discriminacién
(art. 2°) (12).

Asimismo, traza la siguiente regla: “1. Los
Estados Partes reconocen que el nino[a]
mental o fisicamente impedido[a] debe-
ré disfrutar de una vida plena y decente en
condiciones que aseguren su dignidad (...).
2. Los Estados Partes reconocen el derecho
del nifio[a] impedidol[a] a recibir cuidados
especiales y alentardn y aseguraran, con su-
jecién a los recursos disponibles, la presta-
cién al nifo[a] que retina las condiciones re-

(9) Corte IDH, 31/08/2012, “Furlan y familiares vs. Ar-
gentina”, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, parr. 134, TR LALEY AR/JUR/52082/2012, “Ar-
tavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, parr. 292, TR LALEY
AR/JUR/68284/2012.

(10) Dec. 830. Promulga Convencion sobre los De-
rechos del Nifio. Ministerio de Relaciones Exteriores.
Publicado en el Diario Oficial del 27/09/1990, fecha en
que la Convencidn entro en vigencia en Chile (https://
www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=15824&idVer-
sion=1990-09-27).

(11) Art. 6°: “1. Los Estados Partes reconocen que todo
nifio[a] tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Esta-
dos Partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivenciay el desarrollo del nifio[a]”.

(12) Art. 2°: “1. Los Estados Partes respetaran los de-
rechos enunciados en la presente Convencion y asegura-
ran su aplicacidn a cada nifio[a] sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o
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queridas y a los responsables de su cuidado
de la asistencia que se solicite y que sea ade-
cuada al estado del nino[a] y a las circuns-
tancias de sus padres o de otras personas
que cuiden de él. 3. En atencién a las nece-
sidades especiales del nifio[a] impedidola],
la asistencia que se preste (...) serd gratuita
siempre que sea posible, habida cuenta de
la situacion economica de los padres o de
las otras personas que cuiden del ninola],
y estara destinada a asegurar que el nino[a]
impedido[a] tenga un acceso efectivo af(...)
los servicios sanitarios [y] los servicios de re-
habilitacién..” (art. 23).

De alli que “el principio rector para la apli-
cacién de la Convencién [sobre los Derechos
del Nifio] con respecto a los nifios[as] con
discapacidad [es] el disfrute de una vida ple-
na y decente en condiciones que aseguren
su dignidad” (13).

Por su parte, en los términos de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Huma-
nos —suscripta en 1969 y ratificada por Chile
en 1990 (14)— todo nifio o nifia tiene dere-
cho a que se respete su vida (art. 4°) (15), asi
como su integridad fisica, psiquica y moral
(art. 5°) (16), y “a las medidas de proteccién
que su condicién de menor requieren [sic/
por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado” (art. 19) (17), maxime —agregamos
aqui— cuando padece una discapacidad.

Cabe acotar que “[lJos Estados Partes en
esta Convencién se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cién, sin discriminacién alguna por motivos
de raza; color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién so-
cial” (art. 1.1), entendida esta —en nuestro
caso— como toda discriminacion por razo-
nes de edad, enfermedad o discapacidad.

Al respecto, la Convencion Interamerica-
na para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad —promulgada mediante el
dec. 99/2002 del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile (18)— determina que
“le]l término ‘discapacidad’ significa una
deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea
de naturaleza permanente o temporal que
limita la capacidad de ejercer una o mds
actividades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada [en sentido
andlogo a la Regla 7 de las Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
condicién de Vulnerabilidad] por el entorno
econdémico y social” (art. 2°).

Nétese que —tal como se desprende de la
mentada Convenciéon— “a) El término ‘dis-
criminacién contra las personas con disca-
pacidad’ significa toda distincién, exclusién
o restriccién basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuen-

de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posi-
cién econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales...".

(13) Naciones Unidas - Comité de los Derechos del
Nifio, 27/02/2007, obs. gral. 9, “Los derechos de los ni-
Aos con discapacidad”, parr. 11, disponible en www.pla-
taformadeinfancia.org/wp-content/uploads/2018/09/
observacion-general-9-los-derechos-ninos-con-disca-
pacidad-2006.pdf.

(14) Instituto Nacional de Derechos Humanos. Carti-
lla Informativa: Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, disponible en http://bibliotecadigital.indh.cl/
handle/123456789/894.

(15) Art. 4°: “Toda persona tiene derecho a que se res-
pete su vida. Este derecho estara protegido por la leyy,
en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

(16) Art. 5°: “1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
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cia de discapacidad anterior o percepcion
de una discapacidad presente o pasada, que
tenga el efecto o propdsito de impedir o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por
parte de las personas con discapacidad, de
sus derechos humanos y libertades funda-
mentales” (art. I).

Finalmente, la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad y
su protocolo facultativo —promulgados a
través del dec. 201/2008 del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile (19)— viene
a ratificar la idea segtin la cual las personas
con discapacidad son sujetos titulares de
derechos fundamentales, entre los que cabe
incluir el derecho a la vida y a la salud sin
discriminacién.

Sobre el particular, en los términos del
art. 7°, “1. Los Estados Partes tomaran todas
las medidas necesarias para asegurar que
todos los nifos y las nifias con discapacidad
gocen plenamente de todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en igual-
dad de condiciones con los demads nifnos y
nifnas.

”2. En todas las actividades relacionadas
con los nifos y las niflas con discapacidad,
una consideracion primordial sera la protec-
cion del interés superior del nino.

”3. Los Estados Partes garantizaran que los
ninos y las ninas con discapacidad [reciban]
la debida consideracién teniendo en cuenta
su edad y madurez, en igualdad de condicio-
nes con los demds nifios y nifas, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su disca-
pacidad y edad”

Ademas, el art. 25 dispone: “Los Estados
Partes reconocen que las personas con dis-
capacidad tienen derecho a gozar del mas
alto nivel posible de salud sin discrimina-
cion por motivos de discapacidad. Los Esta-
dos Partes adoptardn las medidas pertinen-
tes para asegurar el acceso de las personas
con discapacidad a servicios de salud que
tengan en cuenta las cuestiones de géne-
ro, incluida la rehabilitacién relacionada
con la salud. En particular, los Estados Par-
tes: (...) b) Proporcionaran los servicios de
salud que necesiten las personas con disca-
pacidad especificamente como consecuen-
cia de su discapacidad, incluidas la pronta
deteccidn e intervencién, cuando proceda,
y servicios destinados a prevenir y reducir
al méximo la aparicién de nuevas discapa-
cidades, incluidos los nifos y las nifas (...);
f) Impedirdn que se nieguen, de manera
discriminatoria, servicios de salud o de
atencion de la salud”

Con todo, la Convencidén sobre los Dere-
chos del Niflo determina —al igual que el
art. 7.2 de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y su pro-
tocolo facultativo, segin ya vimos— que el
“interés superior del nifo” debe prevalecer
en toda decision en que estén involucrados

(17) Art. 19: “Todo nifio[a] tiene un derecho a las me-
didas de proteccién que su condicién de menor requie-
ren [sic] por parte de su familia de la sociedad y del Es-
tado”.

(18) Dec. 99/2002; promul. 25/03/2002; publ.
20/06/2002, disponible en www.bcn.cl/leychile/nave-
gar?idNorma=199523&idParte=0&idVersion=.

(19) Dec. 201/2008; promul. 25/08/2008; publ.
17/09/2008, disponible en www.bcn.cl/leychile/nave-
gar?idNorma=278018&idParte=0&idVersion=.

(20) Corte IDH, 28/08/2002, opinién consultiva OC-
17/2002, “Condicidn juridica y derechos humanos del
nifo”, solicitada por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, p. 16, disponible en www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf.

(21) Art. 26: “Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como me-
diante la cooperacidén internacional, especialmente eco-
némica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas

menores (art. 1°). Ello, por cuanto los nifios y
ninas son sujetos de derecho, de manera que
se les reconocen los derechos humanos ba-
sicos y los que son propios de su condicién
de nifio o nina.

Ocurre que las disposiciones de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, asi como también las de la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminaciéon contra las
Personas con Discapacidad y la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y su protocolo facultativo —segun
ya senalaramos— resultan insuficientes para
asegurar a las personas menores de edad el
respeto de las garantias y los derechos reco-
nocidos por esos instrumentos a todas las
personas.

Esto tultimo implica que deban “consi-
derarse una serie de principios y garantias
propias de la materia de la nifiez, para con-
formar asi un ntcleo fundamental sobre los
derechos de los nifios[as], que contemple un
principio de discriminacién positiva con el
proposito de procurar una equidad y com-
pensar, ‘mediante el reconocimiento de ma-
yores y mds especificas garantias (...) situa-
ciones de franca desigualdad que existen en
la realidad” (20).

En favor de esta solucién y para asegurar
en la mayor medida posible la prevalencia
del interés superior del nifo, el preambu-
lo de la Convencién sobre los Derechos del
Nino establece que los nifios y las ninas re-
quieren “proteccién y cuidado especiales”
(parr. 9°).

Se advierte, sin embargo, que “proteccién
y cuidado especiales” son los que omitié
brindar el Estado chileno en dos oportuni-
dades a una nina con discapacidad: a) al per-
mitir el retiro del Régimen de la Hospitaliza-
cién Domiciliaria en que se encontraba M.,
con fundamento en la circular IF/No. 7 de la
Superintendencia de Salud, flagrantemente
regresiva (21), y b) al permitir que el servicio
de hospitalizacién domiciliaria —una vez
restablecido a través de la jueza arbitro— se
brinde en condiciones tales que han dado
lugar a reclamos y quejas de los progenito-
res (22), lo que pone de relieve que el riesgo
respecto de los derechos de M. persistid.

Corresponde ahora describir la conse-
cuencia que acarrea para el Estado chileno
incumplir los compromisos internacionales
asumidos.

V. El deber del Estado de tutelar en la ma-
teria

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos nos recuerda que “es un principio
bésico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el De-
recho Internacional de los Derechos Huma-
nos, que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cua-

economicas, sociales y sobre educacion, cienciay cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legisla-
tiva u otros medios apropiados”.

(22) Estos reclamos y quejas obedecen a problemas
con la atencion debido a que los trabajadores de la em-
presa encargada de brindar el servicio de salud no se
encontraban disponibles y los insumos mensuales para
la atencion de M. se retrasaban, la ausencia de visita
de un fonoaudidlogo orientado a deglucién y la falta de
medicamentos, la existencia de ventiladores sin ma-
nutencidn, la falta de comunicacién con la empresa a
cargo y la falta de especialistas (Corte IDH, 01/10/2021,
“Vera Rojas y otros vs. Chile”, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, parr. 144, TR LALEY AR/
JUR/219738/2021.
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lesquiera de sus poderes u drganos en vio-
lacion de los derechos internacionalmente
consagrados” (23).

Consecuentemente, “la responsabilidad
internacional de los Estados, en el marco
de la Convencién Americana, surge en el
momento de la violaciéon de las obligacio-
nes generales, de caracter erga omnes, de
respetar y hacer respetar —garantizar— las
normas de proteccidn y de asegurar la efec-
tividad de los derechos alli consagrados en
toda circunstancia y respecto de toda per-
sona (...). De estas obligaciones generales
derivan deberes especiales, determinables
en funcién de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea
por su condicion personal o por la situacion
especifica en que se encuentre” (24).

“En estos supuestos, para establecer que se
ha producido una violacién de los derechos
consagrados en la Convencién no se requiere
determinar, como ocurre en el derecho penal
interno, la culpabilidad de sus autores o su
intencionalidad y tampoco es preciso identi-
ficar individualmente a los agentes a los cua-
les se atribuyen los hechos violatorios. Es su-

(23) Corte IDH, 06/04/2006, “Baldedn Garcia vs.
Peru”, fondo, reparaciones y costas, parr. 140, TR LALEY
AR/JUR/11098/2006.

(24) Corte IDH, 25/11/2006, “Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia”, parr. 111, TR LALEY AR/JUR/16251/2006.

(25) Ibidem.

(26) Corte IDH, 24/09/1982, opinién consultiva
2/1982, “El efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (arts. 74y 75)", parr. 29, TR LALEY AR/
JUR/4386/1982.

(27) BIDART CAMPOS, German J., “Manual de la
Constitucién reformada”, Ediar, Buenos Aires, 2006,
t. 11, p. 107.

(28) Comité de los Derechos del Nifio, 17/04/2013,

ficiente que exista una obligacién del Estado
que haya sido incumplida por este” (25).

VI. Conclusién

De lo expuesto precedentemente surge
que el Estado chileno asumié compromisos
internacionales dirigidos a promover y fa-
cilitar las prestaciones de salud, las que re-
conocié como derecho a todas las personas

por igual.

Al respecto, ha dicho la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos que “[a]l apro-
bar [los] tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal den-
tro del cual ellos, por el bien comtn, asumen
varias obligaciones (...) hacia los individuos
bajo su jurisdiccion” (26).

Y precisamente esas obligaciones deben
orientarse a promover y facilitar el acceso a
las prestaciones de salud y se extiende a las
entidades que participan de un mismo siste-
ma sanitario, como las Isapres, en las que el
Estado ha delegado la funcién de la garan-
tia del derecho a salud, pero cuya actuacién
debe regular y fiscalizar.

obs. gral. 16 sobre las obligaciones del Estado en re-
lacion con el impacto del sector empresarial en los de-
rechos del nifio, parrs. 28 y 29. Dice el parr. 28: “Los
Estados tienen la obligacion de ofrecer proteccién con-
tra las violaciones por terceros de los derechos consa-
grados en la Convencidn y sus protocolos facultativos.
Esta obligacién adquiere una importancia fundamen-
tal al considerar las obligaciones de los Estados con
respecto al sector empresarial. Supone que los Estados
deben adoptar todas las medidas apropiadas, razona-
bles y necesarias para impedir que las empresas come-
tan violaciones de los derechos del nifio o contribuyan
a ello. Estas medidas pueden incluir la aprobacién de
leyes y reglamentos, su seguimiento y aplicacién o la
aprobacién de politicas en que se establezca la forma

El art. 19 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos —segun dijimos—
obliga a los Estados a desarrollar la normati-
va para garantizar las medidas de proteccién
que los nifios y las nifias requieren en su
condicién de tales. De ahi que cualquier de-
sarrollo normativo que los Estados elaboren
en torno a las medidas de proteccién para la
nifiez debe reconocer que los nifios y nifias
son sujetos de derechos, que deben realizar-
se dentro del concepto de proteccién y cui-
dado especiales y no de regresién en materia
de salud, tal como vino a instaurar la circular
IF/No 7 de la Superintendencia de Salud.

Es que, si bien el derecho a la salud,
“[c]Jomo derecho implicito dentro de los clé-
sicos derechos civiles [tuvo,] como conteni-
doinicial el derecho personal a que nadie in-
fiera dano ala salud, con lo que el sujeto pa-
sivo cumplia su Unica obligacién omitiendo
ese dano [hoy dia] exige, ademas de la abs-
tencién del daino, muchisimas prestaciones
favorables que implican en determinados
sujetos pasivos el deber de dar y hacer” (27).

El Estado chileno no solo se abstuvo de
adoptar las medidas necesarias, apropiadas

en que las empresas pueden incidir en los derechos de
los nifos. Los Estados deben investigar, enjuiciary re-
parar las violaciones de los derechos del nifio causadas
por una empresa o a las que una empresa haya contri-
buido. Por tanto, un Estado es responsable de dichas
violaciones si no ha adoptado las medidas apropiadas,
razonables y necesarias para impedirlas o repararlas,
o si ha tolerado o colaborado de alguna otra forma en
su comisiéon”.

A su vez, esto es lo que determina el parr. 29: “La
obligacion de hacer efectivos los derechos exige que
los Estados adopten medidas positivas para facilitar,
promover y garantizar de disfrute de los derechos del
nifio[a]. Esto quiere decir que los Estados deben apli-
car medidas legislativas, administrativas, presupues-

y razonables para prevenir, lo que puso en
riesgo la salud —que es la vida— de una nifia
con discapacidad, sino también aquellas
medidas destinadas a remediar infracciones
por parte de agentes privados (28). Ello, por
cuanto las condiciones posteriores en las
cuales se ha prestado el servicio de hospita-
lizacién domiciliaria —una vez restablecido
a través de la jueza arbitro— han dado lugar
areclamos y quejas de los progenitores, por
lo cual ha persistido el riesgo respecto de los
derechos de M.

De ahi que el decisorio de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que con-
sidera que el Estado chileno es responsable
por la violacién de los derechos a la salud de
una nina con discapacidad, en relacién con
la obligacién de garantizar los derechos sin
discriminacién y con el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, deviene
inobjetable, por cuanto el hecho ilicito inter-
nacional no cesd en su totalidad ni fue repa-
rado integralmente.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/2201/2022

tarias, judiciales, de promocion y de otro tipo (...) en
lo que respecta a las actividades empresariales que
afecten a los derechos del nifio[a]. Estas medidas de-
beran garantizar un entorno éptimo para la plena apli-
cacion de la Convencion y sus protocolos facultativos.
Para cumplir esta obligacion, los Estados deben crear
entornos juridicos y normativos estables y predecibles
que permitan a las empresas respetar los derechos
del nifio[a]. Esto incluye normas y leyes claras y debi-
damente aplicadas en materia de (...) salud (...) que
sean conformes a la Convencion y sus protocolos facul-
tativos” (https://www.unicef.org/peru/media/2566/
file/Comit%C3%A9%20de%20los%20Derechos%20
del%20Ni%C3%B10:%200bservaci%C3%B3n%20ge-
neral%20N%C2%BA%2016.pdf).
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I. Introduccion: encuadre del tema

Latrascendencia del derecho ala salud, como
la obligacién de garantizar su efectiva vigencia,
méxime en el contexto de pandemia, amerita
analizar el rol que le cabe al Estado en su con-
secucion. Ello, a fin de dar contenido cierto a
disposiciones constitucionales y convenciona-
les que lo reconocen como tal, de modo que
ellas se traduzcan en resultados concretos que
den respuesta a problemadticas particulares y no
queden solo como enunciados normativos abs-
tractos carentes de aplicabilidad material.

En ese orden, cabe recordar que las con-
venciones incorporadas a la Constitucién
Nacional y con igual rango normativo reco-
nocen el derecho a la salud con esa jerarquia
[art. 75, inc. 22 (1)].

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Es conveniente referir que en el texto de la Carta
Magna nacional se menciona expresamente el derecho
a la proteccidn de la salud en su art. 42, relativo a las re-
laciones de consumo. En la provincia de Buenos Aires,
la Constitucion local lo reconoce especificamente en el

V. Conclusion.

En efecto, “la tutela del derecho a la salud
es una manda consagrada por la Constitu-
cién Nacional y contemplada en las Consti-
tuciones provinciales (arts. 5°y 121) y por los
tratados internacionales que tienen tal jerar-
quia (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema)” (2).

Desde dicho enclave juridico corresponde
asegurar la efectividad del derecho a la salud
conforme a los estdndares por él determina-
dos (arts. XI de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; 12,
incs. 1° y 2°, del Pacto Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales; 6°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; 25.1 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos y 4° y 5° de la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos).

art. 36, inc. 82, sefialando que “[l]a provincia garantiza a
todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspec-
tos preventivos, asistenciales y terapéuticos”. Asimismo,
el art. 20 de la Const. Ciudad Auténoma de Buenos Aires
garantiza el derecho a la salud integral y establece que el
gasto publico en salud es una inversion social prioritaria.

Ello, més alld de convenciones especiales
que brindan, en su dmbito de aplicacidn, tu-
tela diferenciada a individuos o grupos vul-
nerables respecto de esta prerrogativa, tales
como la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (art. 25; con
rango constitucional a partir de su incorpora-
cién mediante la ley 27.044) o la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (art.24), con
idéntica jerarquia constitucional, entre otras.

Ello conlleva que cada uno de los tres Po-
deres del Estado adopte acciones positivas
en proteccién de dicho derecho esencial.
En particular, corresponde a la judicatura,
por su especial funcién, velar activamente
por la concrecién efectiva de aquel en las
situaciones llevadas a su conocimiento y
decisién.

(2) CS, 04/05/2021, “Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires” (voto del Dr. Lorenzetti), TR LALEY AR/
JUR/11763/2021.

(3) CS, 24/09/2019, “Bosso, Fabian G. c. EN - M¢
Seguridad - PFA s/ Personal Militar y Civil de las FFAA
y de Seg.” (voto del Dr. Maqueda), TR LALEY AR/

Ciertamente, “[d]e los tratados inter-
nacionales que cuentan con jerarquia
constitucional se desprende la existen-
cia tanto de los derechos de toda perso-
na a gozar de un nivel adecuado de vida
y al disfrute del maés alto nivel posible de
salud, como de la correspondiente obli-
gacion de los Estados Partes de adoptar
las medidas que resulten pertinentes
de modo de hacer efectivos tales dere-
chos” (3).

Cabe finalmente referir que el derecho a
la salud, desde el punto de vista normativo,
reconocido en los tratados internacionales
con rango constitucional —art. 75, inc. 22,
de la Constitucién Nacional—, es extensivo
a la salud no solo individual sino también
colectiva (4).

JUR/27924/2019.

(4) CS, 01/06/2000, “Asociacion Benghalensis y otros
c. Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional
s/ amparo ley 16.986", TR LALEY AR/JUR/930/2000.



Il. Caso “Vera Rojas vs. Chile” (5)
11.1. Hechos

El 1 de octubre de 2021, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH) dict6 sentencia mediante la cual
declard la responsabilidad internacional del
Estado de Chile por las violaciones de los
arts. 4°, 5°, 19y 26 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en relacion
con los arts. 1.1 y 2 del mismo instrumento;
ello en perjuicio de M. y del derecho a la in-
tegridad personal de sus padres, C. A. del P.
R. E y R. A. V. R. En particular, la Corte en-
contré que los derechos a la vida, la vida
digna, la integridad personal, la nifez, la
salud y la seguridad social, en relacién con
la obligacién de garantizar los derechos sin
discriminacidn, y el deber de adoptar dispo-
siciones de derecho interno, se vieron afec-
tados como consecuencia de la decisiéon de
la aseguradora privada Isapre MasVida, en
virtud de la cual se determino el retiro de la
hospitalizacién domiciliaria de M., la cual
era necesaria para su adecuado tratamiento
médico. La decisién de la aseguradora fue
adoptada sobre la base de una disposicion
reglamentaria de la Superintendencia de
Salud que permitia dicho retiro, por lo que
la Corte determiné que el Estado incumplié
con su deber de regulacion de los servicios
de salud.

II.2. Holding de la sentencia en el punto en
tratamiento

“En el marco de las obligaciones de garan-
tia y del deber de adoptar disposiciones de
derecho interno que se derivan del art. 1.1y
2 de la Convencién Americana, la Corte ha
destacado que los Estados tienen el deber de
prevenir las violaciones a derechos huma-
nos producidas por empresas privadas, por
lo que deben adoptar medidas legislativas y
de otro caracter para prevenir dichas viola-
ciones, e investigar, castigar y reparar tales
violaciones cuando ocurran. Los Estados, de
esta forma, se encuentran obligados a regla-
mentar que las empresas adopten acciones
dirigidas a respetar los derechos humanos
reconocidos en los distintos instrumentos
del Sistema Interamericano de Proteccién
de Derechos Humanos —incluidas la Con-
venciéon Americana y el Protocolo de San
Salvador” (parag. 85).

Puntualmente, “[e]n lo que respecta a las
afectaciones de los derechos producidas
por la conducta de terceros privados que
prestan servicios de salud, este Tribunal
ha establecido que, dado que la salud es un
bien publico, cuya proteccién estd a cargo
del Estado, este tiene la obligacidn de preve-
nir que terceros interfieran indebidamente
en el goce de los derechos a la vida y a la
integridad personal, particularmente vul-
nerables cuando una persona se encuentra
bajo tratamiento de salud. De esta forma,
los Estados tienen el deber de regular y fis-
calizar toda la asistencia de salud prestada
a las personas bajo su jurisdicciéon, como
deber especial de proteccién a la vida y la
integridad personal, independientemente
de sila entidad que presta tales servicios es
de carécter publico o privado. La obligacién
del Estado no se agota en los hospitales que
prestan servicios publicos, sino que abarca

(5) Corte IDH, 01/10/2021 “Vera Rojas y otros vs. Chi-
le”, TRLALEY AR/JUR/219738/2021.

(6) Ello, con cita de su precedente en la causa “Xi-
menes Lopes vs. Brasil”, sent. del 04/07/2006, serie C,
nro. 149, parr. 89, y “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sent. del 01/09/2015, serie C, nro. 298, parr. 175.

(7) Ello, con cita de la obs. gral. 24 (2017) del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre las obli-
gaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el con-
texto de actividades empresariales, 10/08/2017, parr. 33.

(8) El art. 35 prescribe: “Toda persona tiene derecho a
la prevencidn sanitaria y a beneficiarse de la atencién sa-
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atoday cualquier institucién en salud” (pa-
rag. 89) (6).

En ese orden, senala la Corte IDH que,
“al igual que todos los derechos humanos,
el derecho a la salud impone tres tipos de
obligaciones: la obligacién de respetar, pro-
teger y cumplir. La obligacién de respetar
significa que los Estados deben abstener-
se de realizar acciones que perjudiquen el
derecho a la salud. La obligacién de pro-
teger exige a los Estados adoptar medidas
para impedir que terceros interfieran en la
aplicacion de las garantias previstas para el
derecho a la salud. La obligacién de cum-
plir, obliga a los Estados a adoptar medidas
apropiadas de caracter legislativo, adminis-
trativo, judicial o de otra indole para lograr
la plena efectividad del derecho a la salud”
(parég. 91) (7).

Ill. Los estandares actuales del derecho a la
salud y el Estado en la Union Europea

Los arts. 35 de la Carta de los Derechos
fundamentales de la UE (8) y 2° del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, que
tutelan el derecho a la vida, imponen a los
Estados nacionales integrantes de la UE no
solo abstenerse de privar de la vida (y la sa-
lud) de sus ciudadanos, sino esencialmente
adoptar medidas positivas para salvaguar-
dar la vida de las personas sujetas a su ju-
risdiccion. Esto es, su obligacién no se agota
en el deber de disponer un marco normati-
vo pertinente, sino que también deben es-
tablecer medidas preventivas operativas (9).
En ese orden el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha dispuesto que la inter-
pretacion del art. 2° del Convenio Europeo
debe estar guiada por el hecho y la finalidad
de dicho texto normativo, instrumento des-
tinado a proteger a cada ser humano, que
exige que sus disposiciones sean interpre-
tadas y aplicadas de manera que sus garan-
tias sean précticas y efectivas (10). En efecto,
la Corte tiene en cuenta el hecho de que la
Convencién debe ser interpretada garanti-
zando los derechos los cuales son practicos
y efectivos en cuanto opuestos a tedricos e
ilusorios (ver “Artico v. Italy’, 13/05/1980,
parr. 33, serie A, nro. 37) (11).

Asimismo, dicho tribunal ha resuelto en el
caso “Centre for Legal Resources on Behalf
of Valentin CAmpeanu v. Romania” (sent. del
17/07/2014) que los Estados deben estipular
medidas idéneas para salvaguardar la vida
de las personas, cualquiera sea el contex-
to de actividad publica o privada en la cual
pueda estar en juego el derecho a la integri-
dad de la vida (parr. 130).

Como puede observarse, los estandares
europeos, sean estos normativos o jurispru-
denciales, resultan similares a los estableci-
dos en el ambito interamericano en lo que
respecta a las obligaciones especificas que
deben asumir los Estados nacionales y a la
aplicacion estricta de las disposiciones espe-
cificas estatuidas al respecto (12).

IV. ELrol del Estado en garantizar el derecho
alasalud

Liminarmente cabe senalar que, segin
lo tiene reiteradamente resuelto la Corte
Suprema Nacional, de acuerdo con lo dis-

nitaria en las condiciones establecidas por las legislacio-
nesy practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Unidn se garantizara un alto
nivel de proteccién de la salud humana”.

(9) Conf. TEDH, “Guida all’articolo 2 della Convenzio-
ne Europea sui Diritti dell'Uomo. Diritto alla Vita, Aggior-
nata al 30 aprile 2020", Consejo de Europa.

(10) Caso 27/09/1999, “McCann and others v. The Uni-
ted Kingdom”, parr. 146.

(11) Cit. en 17/06/2014, “Centre for Legal Resources on
Behalf of Valentin Cdmpeanu v. Romania”, parr. 105.

(12) Caso “McCann and others v. The United King-
dom”, cit., parr.147.

(13) CS, 16/10/2001, “Monteserin, Marcelino c. Estado
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puesto por los tratados internacionales que
tienen jerarquia constitucional antes cita-
dos, la autoridad publica tiene la obligacion
impostergable de garantizar el derecho a la
preservacion de la salud —comprendido en
el derecho alavida— con acciones positivas,
sin perjuicio de las obligaciones que deban
asumir en su cumplimiento las jurisdiccio-
nes locales, las obras sociales o las entida-
des de medicina prepaga (13). Consiguien-
temente, “[lJas obligaciones derivadas de
los compromisos internacionales explicitos
asumidos por el Estado Nacional con el ob-
jeto de promover y facilitar las prestaciones
de salud se extienden a sus subdivisiones
politicas y otras entidades publicas que par-
ticipan de un mismo sistema sanitario” (14).

Mais aun, en relacién con la tutela de las
y los ninos, “[e]l Estado Nacional asumid
compromisos internacionales explicitos en-
caminados a promover y facilitar las presta-
ciones de salud que requiera la minoridad
y no puede desligarse vilidamente de esos
deberes so pretexto de la inactividad de
otras entidades publicas o privadas, maxi-
me cuando ellas participan de un mismo
sistema sanitario y lo que se halla en juego
es el interés superior del nifio, que debe ser
tutelado por sobre otras consideraciones por
todos los departamentos gubernamentales
(art. 3° de la Convencidn sobre los Derechos
del Nino)” (15).

De sulado, la Corte IDH en el caso referen-
ciado reafirma en el tépico en tratamiento el
estandar dispuesto en su precedente “Xime-
nes Lopes vs. Brasil” del 4 de julio de 2006.

Por todo ello, no cabe hesitacién acerca de
que el Estado asume un rol activo de garan-
tia en relacién con la adecuada prestacién
del derecho a la salud.

En ese orden, el tribunal interamericano
recuerda que la obligacién de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que
comporta la necesidad de una conducta gu-
bernamental que asegure la existencia, en
la realidad, de una eficaz garantia del libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos,
y ha establecido ademds que la obligacién
de garantia se proyecta mas alla de la rela-
cion entre los agentes estatales y las perso-
nas sometidas a su jurisdiccién, y abarca el
deber de prevenir, en la esfera privada, que
terceros vulneren los bienes juridicos prote-
gidos (16).

Asimismo, dicha Corte razonablemente
ha considerado que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacién de de-
rechos humanos cometida por particulares
dentro de su jurisdiccién. El cardcter erga
omnes de las obligaciones convencionales
de garantia a cargo de los Estados no implica
su responsabilidad ilimitada frente a cual-
quier acto de particulares. Asi, aunque un
acto, omisién o hecho de un particular tenga
como consecuencia juridica la violacién de
los derechos de otro, este no es automatica-
mente atribuible al Estado, sino que corres-
ponde analizar las circunstancias particula-
res del caso y la concrecién de las obligacio-
nes de garantia (17).

Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social - Comision
Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapa-
citadas - Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocién de
la Persona con Discapacidad”, JA 2002-11-425, entre otros.

(14) CS, 24/05/2005, “Orlando, Susana B. c. Bue-
nos Aires, Provincia de y otros s/ amparo”, TR LALEY
4/57610.

(15) CS, 24/08/2000, “Campoddnico de Beviacqua,
Ana C. c. Ministerio de Salud y Accién Social - Secreta-
ria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopla-
sicas”, TR LALEY AR/JUR/1385/2000.

(16) “Vera Rojas vs. Chile”, cit., parrs. 82y 83y senten-
cias alli referenciadas.

(17) Cfr. “Vera Rojas vs. Chile”, parr. 83, TR LALEY AR/

De ello se infiere que el Estado asume
una obligacion de garantia de medios (no
de resultados) que implica adoptar medidas
eficaces de regulacidn, fiscalizacién y super-
vision continua de la prestacion de servicios
de salud privados.

En efecto, “en lo que respecta a las afec-
taciones de los derechos producidas por la
conducta de terceros privados que prestan
servicios de salud, este tribunal ha estableci-
do que, dado que la salud es un bien ptblico,
cuya proteccion esté a cargo del Estado, este
tiene la obligacién de prevenir que terceros
interfieran indebidamente en el goce de los
derechos a la vida y a la integridad perso-
nal, particularmente vulnerables cuando
una persona se encuentra bajo tratamiento
de salud. De esta forma, los Estados tienen
el deber de regular y fiscalizar toda la asis-
tencia de salud prestada a las personas bajo
su jurisdiccién, como deber especial de pro-
teccién a la vida y la integridad personal,
independientemente de si la entidad que
presta tales servicios es de cardcter publico
o privado. La obligacién del Estado no se
agota en los hospitales que prestan servicios
publicos, sino que abarca a toda y cualquier
institucién en salud” (18).

En ese sentido, en el 4mbito de la litiga-
cién el Estado tendréd la carga probatoria
efectiva de demostrar no solo la adopcién
de medidas de regulacién y fiscalizacién que
sean asimismo eficientes y oportunas, sino
también la necesaria y continua supervisiéon
de cémo se materializa la debida prestacion
de los servicios de salud conforme a la nor-
mativa apropiada por él mismo dictada, a
través de las agencias estatales competentes
en ello, para ser liberada de responsabili-
dad civil, conforme al estdndar fijado por la
Corte IDH (19). Ello asi, en tanto asume una
obligacion de garantia (de medios) de cardc-
ter positivo. Maxime que en la materia, tra-
tandose del derecho ala vida plena y a la sa-
lud no se admiten enfoques restrictivos (20).
En el mismo orden y con idéntico criterio
hermenéutico, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos adopta el estandar de va-
loracién de la evidencia “beyond reasonable
doubt” (més alla de la duda razonable) en
cuanto patron de evaluacién probatoria de
cardcter estricto para liberar de responsabi-
lidad a la autoridad ptblica (21).

V. Conclusion

Tras la reforma constitucional del ano
1994, la preservacién de la salud integra el
derecho ala vida, por lo que existe una obli-
gacién impostergable de las autoridades
publicas de garantizarla mediante la realiza-
cién de acciones positivas (cfr. arts. 42 y 75,
inc. 22, CN).

La Corte IDH sostiene que la obligaciéon
general de proteccién a la salud se traduce
en el deber estatal de asegurar el acceso de
las personas a servicios esenciales de salud,
garantizando una prestacion médica de cali-
dad y eficaz, asi como de impulsar el mejo-
ramiento de las condiciones de salud de la
poblacion. Este derecho abarca la atencién
de salud oportuna y apropiada conforme a
los principios de disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad y calidad, cuya aplica-
cién dependerd de las condiciones prevale-

JUR/219738/2021; 31/01/2006, “Masacre de Pueblo Be-
llo vs. Colombia”, serie C, nro. 140., parr. 123, TR LALEY
AR/JUR/16251/2006, y “Buzos Miskitos (Lemoth Morris
y otros) s. Honduras”, parr. 44.

(18) Cfr. “Vera Rojas vs. Chile”, parr. 89, TR LALEY AR/
JUR/219738/2021; “Ximenes Lopes vs. Brasil”, parr. 99,
TRLALEY AR/JUR/27143/2008, y “Gonzales Lluyy otros
Vs. Ecuador”, parr.177, TR LALEY AR/JUR/88657/2015.

(19) Ver aplicado este estandar convencional en
C22Civ.y Com. La Plata, sala lll, causa 115.361-1.

(20) “Vera Rojas”, cit., parr., TR LALEY AR/
JUR/88657/2015

(21) “Centre for Legal Resources”, cit., parr.131.
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cientes en cada Estado. El cumplimiento de
la obligacién del Estado de respetar y garan-
tizar este derecho debera dar especial cuida-
do a los grupos vulnerables y marginados,
y debera realizarse de conformidad con los
recursos disponibles de manera progresivay
de la legislacién nacional aplicable (22).

(22) “Vera Rojas”, cit., parr. 100, TR LALEY AR/
JUR/88657/2015 y sentencias alli citadas.

Jurisprudencia

En ese orden, en la particular situacion re-
suelta en el fallo analizado, en nuestro régi-
men legal, ademés de la Convencidn sobre el
Derecho del Nifio (art. 24), aplican especifi-
camente los arts. 19 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y VII de
la Declaracion Americana de los Derechos

(23) Conf. “Centre for Legal Resources”, cit., parr. 132y
precedente alli referenciado.

Prohibicion de
aduanas internas

Impuesto sobre los ingresos brutos. Alicuota
mas gravosa. Obstaculos al comercio entre
provincias.

La aplicacién de la ley 10.394 de la Pro-
vincia de Cérdoba, al gravar a laempresa
actora su actividad con la alicuota “resi-
dual” del 4,75% en el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, obstaculiza el desenvol-
vimiento del comercio entre las provin-
cias. La discriminacién que genera la le-
gislacion provincial en funcion del lugar
de radicacion del establecimiento pro-
ductivo del contribuyente lesiona el prin-
cipio de igualdad (art. 16, CN), altera la
corriente natural del comercio (arts. 75,
inc. 13, y 126, CN), instaurando asi una
suerte de “aduana interior” vedada por
la Constitucion Nacional (arts. 92 a 12),
para perjudicar a los productos foraneos
en beneficio de los manufacturados en
su territorio, extremo que conduce a la
declaracion de invalidez de la pretension
fiscal de la demandada.

CS, 24/02/2022. - Kiskali S.A. c. Cérdoba,
Provincia de s/accion declarativa de certeza.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/11832/2022]

A la vencida

Control de constitucionalidad

Sedeclaralainconstitucionalidad del art. 22
de la ley 10.324 de la Provincia de Cérdoba.

Buenos Aires, febrero 24 de 2022.

Resulta: 1. A fs. 24/53 se presenta Kiskali
SA, con domicilio en Libertad, en la Pro-
vincia de Buenos Aires, e inicia accién de-
clarativa de certeza en los términos de ar-
ticulo 322 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacion, contra la Provincia de Cérdoba, a
fin de que se haga cesar el estado de incer-
tidumbre en el que dice encontrarse frente
a la pretensién de la demandada de gravar
la actividad que realiza en su jurisdiccién
con una alicuota diferencial (mads alta)
para el pago del impuesto sobre los ingre-
sos brutos, por los periodos fiscales 01 y 02
correspondientes al afio 2016, plasmada en
la resolucién DJRGDA-R N°© 0019/2016 de la
Direccién General de Rentas, en razon de
no poseer su establecimiento productivo
en esa provincia.

Puntualmente, solicita la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 22 de la
ley impositiva provincial 10.324, en cuanto
sostiene que la pretension fundada en dicha
norma resulta violatoria de diversos dere-
chos y garantias constitucionales, en parti-

cular de los articulos 4°, 9°, 10, 11, 12, 16, 28,
31, 75, incisos 1°, 10y 13, y 126 de la CN.

Relata que Kiskali SA es una empresa
cuya actividad principal es la elaboracion
de galletitas y bizcochos, en especial tosta-
das, grisines y mini tostadas, que tributa el
impuesto sobre los ingresos brutos bajo el
régimen del Convenio Multilateral, y cuyo
establecimiento industrial se encuentra ra-
dicado en la localidad de Pilar, Provincia de
Buenos Aires.

Anade que la Provincia de Cérdoba grava
con el impuesto a los ingresos brutos —vg.
del 4,75 % para el periodo 2016— a los ingre-
sos provenientes de la actividad industrial
que realiza —cuya base liquida de acuerdo
a lo dispuesto en el Convenio Multilateral—
mientras que, segiin sostiene, aplica —de un
modo genérico y arbitrario— una alicuota
del 0,50 % a todas las industrias radicadas en
su jurisdiccién.

En ese contexto, aduce que la pretensién
provincial constituye una invasién a las fa-
cultades exclusivas de la Nacién para reglar
el comercio con las naciones extranjeras y las
provincias entre si (articulo 75, inciso 13, de
la CN), e instaura una “aduana interior” que
vulnera los prescripto por los articulos 4°, 90,
10, 11, 12, 16, 17, 28, 31 y 75, incisos 1°, 10 y
13y 126 dela CN.

Cita jurisprudencia del Tribunal en apoyo
de su postura.

Por ultimo, desarrolla las razones por las
cuales, a su entender, se cumplen los requi-
sitos para la procedencia de la accién decla-
rativa.

II. Afs. 56/57 dictamind la sefiora Procura-
dora Fiscal, y sobre la base de esa opinién, a
fs. 61/62 el Tribunal declaré su competencia
originaria para entender en la presente cau-
sa e hizo lugar a la medida cautelar solicita-
da.

III. A fs. 192/217 la Provincia de Cérdoba
contesta la demanda y solicita su rechazo.

Tras las negativas de rigor, sostiene que
no se rednen los requisitos de procedencia
de la accién, dado que no se configura un
estado de incertidumbre sobre la existencia,
alcance y modalidad de una relacién juridi-
ca, toda vez que el actor debié interponer
demanda contencioso administrativa dentro
del plazo de los treinta dias de notificada la
resolucion del Ministerio de Finanzas pro-
vincial N° 000010/2017, lo que no hizo, por
lo cual alude que la cuestién se ha tornado
abstracta por haberse superado el estado de
incertidumbre inicial que condicionaba la
viabilidad de la accién, pues ha existido una
aceptacion voluntaria de la pretension fiscal.

Destaca que el objetivo de la medida fiscal
en cuestion debe entenderse como una poli-
tica de promocién y fomento enmarcada en
la potestad tributaria provincial de promo-
ver la industria local y estimular su desarro-
llo, reservada para si a través del articulo 125
de la CN, en la busqueda de concretar la lla-

y Deberes del Hombre; todas de jerarquia
equivalente a la Constitucién Nacional.

La Convencidn no se satisface si la protec-
cién brindada por leyes locales solo existe
en teoria: por encima de ello, debe también
operar de modo efectivo en la practica (23).

En definitiva, el derecho a recibir una ade-
cuada y oportuna prestaciéon en salud no
basta con que sea reconocida normativamen-

mada cldusula del progreso o desarrollo al
que se refiere el articulo 75, inciso 18, de la
Ley Fundamental.

IV. A fs. 245 obra el dictamen de la sefora
Procuradora Fiscal acerca de las cuestiones
constitucionales propuestas, que remite a lo
dictaminado en su oportunidad en la causa
“Bayer” (Fallos: 340:1480).

Considerando: 1°) Que, tal como lo ha de-
cidido el Tribunal a fs. 61/62, esta causa co-
rresponde a la competencia originaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se-
gun los articulos 116 y 117 de la CN.

20) Que la accién deducida constituye una
via idénea para motivar la intervencién del
Tribunal, pues no se trata de dar solucion a
una hipdtesis abstracta sino que se propone
precaver los efectos de la aplicacién de la
ley local 10.324, a la par de fijar relaciones
legales que vinculan a las partes en el con-
flicto (Fallos: 311:421; 318:30; 323:1206 y
327:1034).

Es sabido que la declaracién de certeza,
en tanto no tenga cardcter simplemente
consultivo, no importe una indagacién me-
ramente especulativa y responda a un “caso”
que busque precaver los efectos de un acto
en ciernes, al que se atribuye ilegitimidad
y lesién al régimen federal, constituye cau-
sa en los términos de la Ley Fundamental
(Fallos: 310:606 y 977; 311:421, entre otros).
A la luz de lo expuesto, en el presente caso,
se advierte que ha mediado una conducta
estatal explicita de la demandada dirigida a
la aplicacién de las alicuotas del impuesto
sobre los ingresos brutos que la aquf actora
cuestiona (Fallos: 311:421 y 328:4198).

En efecto, de la prueba documental agre-
gada ala causa se desprende que la actividad
desplegada por la autoridad provincial tiene
entidad suficiente para sumir a la actora en
un estado de incertidumbre sobre la exis-
tencia, alcance y modalidad de una relaciéon
juridica, por lo que la controversia es actual
y concreta (Fallos: 310:606 y 311:421, prece-
dentemente citados, entre otros).

En consecuencia, es dable concluir que se
encuentran reunidos los recaudos exigidos
por el articulo 322 del Cédigo de rito, para la
procedencia formal de la accién declarativa.

3°) Que en cuanto al fondo del asunto, la
cuestion a resolver en el sub lite presenta
sustancial analogia con la ya examinada y
resuelta por el Tribunal en Fallos: 340:1480
(“Bayer SA”) y en la causa CSJ 114/2014(50-
H)/CS1 “Harriet y Donnelly SA c. Chaco,
Provincia del s/ accién declarativa de certe-
za’, sentencias del 31 de octubre de 2017, a
cuyos fundamentos y conclusiones corres-
ponde remitir en cuanto fueren aplicables
al caso de autos, en razén de brevedad y con
el propdsito de evitar repeticiones innecesa-
rias.

4°) Que, por lo tanto, la aplicacién de la
ley impositiva que se cuestiona en el caso
concreto, al gravar a la actora su actividad
(v. cuarto péarrafo del resultando I), con la

te —aun en su mayor rango jerarquico— sino
existe una conciencia y un compromiso cier-
to de todas las autoridades de concretarlo de
modo efectivo en la realidad de las personas
necesitadas de ello. En ese orden, el Estado
asume, sin duda, un rol trascendente, ya sea
como prestador o como garante en la efecti-
vizacidn del derecho constitucional a la salud.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/2202/2022

alicuota “residual” del 4,75% obstaculiza
el desenvolvimiento del comercio entre
las provincias (v.también los formularios
de notificacién de las resoluciones DGR
N°19/2016 de la Direccién General de Ren-
tas y N°000010/2017 del Ministerio de Fi-
nanzas Provincial, fs. 10/12 y 148/158).

5°) Que, en tales condiciones, a la luz de
los preceptos constitucionales examinados
y de los criterios fijados por esta Corte a su
respecto, en el sub examine queda en evi-
dencia la discriminacién que genera la le-
gislacién provincial en funcién del lugar de
radicacién del establecimiento productivo
del contribuyente, en tanto lesiona el prin-
cipio de igualdad (CN, articulo 16), y altera
la corriente natural del comercio (CN, ar-
ticulos 75, inciso 13, y 126), instaurando asi
una suerte de “aduana interior” vedada por
la Constitucién Nacional (articulos 9° a 12),
para perjudicar a los productos fordneos en
beneficio de los manufacturados en su terri-
torio, extremo que conduce a la declaracién
de invalidez de la pretension fiscal de la de-
mandada (Fallos: 340:1480).

Por ello, y concordemente con lo dicta-
minado por la sefiora Procuradora Fiscal, se
decide: Hacer lugar a la demanda entablada
por Kiskali SA y, en consecuencia, declarar
la inconstitucionalidad del articulo 22 de la
ley 10.324 de la Provincia de Cérdoba, como
asf también la de la pretension fiscal funda-
da en dicha normativa. Con costas a la ven-
cida (articulo 68, C4d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién). Notifiquese, comuniquese esta
decisién a la Procuracién General de la Na-
ciény, oportunamente, archivese.— Horacio
D. Rosatti. — Juan C. Maqueda.— Carlos FE
Rosenkrantz.

Enfermedad
profesional

Accion civil. Dafo psiquico. Ausencia de re-
lacion de causalidad con las tareas realiza-
das. Responsabilidad solidaria de la ART.
1.- No se extrae del estudio psicodiagnésti-
co tenido en cuenta por el perito médico
que los hechos de autos hubieran teni-
do suficiente entidad para provocar en
el actor una alteracion a nivel psiquico
que guarde adecuado nexo causal con el
tipo de tareas que desarrollaba para la
empresa y que comporte una alteracion
de la personalidad de la victima, esto es,
una perturbacion profunda del equilibro
emocional que entrafie una significativa
descompensacion de su integracion al
medio social.

La pericia técnica permite tener por con-
figurados los presupuestos de responsa-
bilidad de la ART por incumplimientos
en materia de prevencion y vigilancia,
deberes que le vienen impuestos por la
ley 24.557.

Si la ART hubiera cumplido su deber le-
gal cabalmente, es probable que la em-



pleadora asegurada hubiera adecuado
sus comportamientos en materia de pre-
vencion, por lo que en el caso los incum-
plimientos guardan nexo de causalidad
adecuados con los dafos sufridos.

CNTrab., sala VIIl, 04/04/2022. - Avila, Die-
go Alberto c. Provincia Aseguradora de Ries-

gos del Trabajo S.A. y otros s/ accidente - ac-
cion civil.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/25135/2022]

Se imponen por su orden.

22 Instancia.- Buenos Aires, abril 4 de
2022.

La doctora Gonzdlez dijo:

I. La sentencia de grado que hizo lugar a
la accién por reparacion integral con funda-
mento en los arts. 1113, 1109, 1074 y conc.
del Céd. Civil contra la empleadora y contra
la ART codemandada.

Contra dicha decisién se alzan en apela-
cién la parte actora y la codemandada Pro-
vincia ART SA a mérito de los memoriales
digitalizados ambos de fecha 19/04/2021 y
que merecieran oportuna réplica, tal como
surge del sistema informatico.

Por los argumentos que esgrimen, los pe-
ritos contador, médico e ingeniero ylarepre-
sentacion letrada de la parte actora recurren
sus emolumentos regulados en grado por
considerarlos bajos. La parte actora hace
lo propio respecto de los estipendios de los
expertos y de las representaciones letradas
de las demandadas por estimarlos altos (1).
Por iguales motivos, se queja Provincia ART
SA (2) respecto de los honorarios regulados
a los profesionales por la reclamante y la co-
demandada Papelera Ajaka SA y peritos in-
tervinientes por elevados.

II. Cabe senalar que arriba firme a esta
Alzada que el Sr. Avila presté servicios para
la codemandada Papelera Ajaka SA (cuya
actividad es la fabricacién de cartén corru-
gado) desde el 19/03/2001 como “ayudan-
te de pegadora automatica” (categoria b),
que fue registrado en septiembre/2003 y
con una remuneracion ascendia a $4.000.
También quedd fuera de controversia que
sus labores consistian en levantar peso
forma reiterada, que las desarrollaba en
bipedestacién y en un ambiente ruidoso.
Por lo que presenta, las siguientes pato-
logias “hipoacusia clinica leve; patologia
lumbosacra; protrusién discal asociada a
fenémenos degenerativos; patologia va-
ricosa” detectadas por el perito médico
quien le otorga un 18,97% de la T.O., las

(1) Punto 11

(2) 22 agravio.

(3) fs.142/143311, 312/314, 315/317, 323, 325/328.

(4) fs. 155.

(5) Fallos: 272:225; 274:113; 276:132; 280:230, entre
otros.

(6) Fallos: 327:3753 votos de los jueces Petracchiy Za-
ffaroni, Maqueda y Belluscio, y Highton de Nolasco, Fa-
llos 327:3753, 3765/66, 3787/88 y sus citas

(7) Fallos: 329:473, 479/80 y sus citas, voto de la jueza
Argibay.

(8) Fallos: 331:570 del voto de los ministros Lorenzetti,
Fayt, Petracchi, Maqueday Zaffaroni.

(9) “...Esta Corte Suprema ha sefialado que tanto
el derecho a una reparacion integral —cuyo reconoci-
miento busca obtener la actora— como el derecho a la
integridad de la persona en su aspecto fisico, psiquico
y moraly el derecho a la vida que enlaza a los dos pri-
meros, se encuentran reconocidos por el plexo conven-
cional incorporado al art. 75, inc. 22, de la CN (conf.
arts. | de la Declaracion Americana de los Derechos y

LA LEY

cuales guardan relacién con la modalidad
de la prestacion de los servicios, naturale-
za y condiciones en que se desempend el
actor como se determina en grado.

III. Por razones de orden metodoldgico,
analizaré en primer término el recurso im-
petrado por la parte actora.

a) Cuestiona la valoracién factica juridi-
ca a parte actora en torno al monto indem-
nizatorio determinado el cual considera
insuficiente pues no contempla el dafo
psicoldgico, los gastos médicos y farma-
céuticos futuros y que fue despedido con
posterioridad.

En la especie, el perito médico —tenien-
do en consideracidn los antecedentes del
reclamante, entrevista personal y el psico-
diagnoéstico efectuado— concluye que pre-
senta “..un cuadro psiquico, oportunamente
evaluado por especialidad, de cuya conclu-
sién no se desprende incapacidad desde el
punto de vista laboral... pericial psicoldégica
pto. VII-B fs. 137 informa el experto: No se
consigna excitaciéon psicomotriz o depre-
sién ansiégena. No se observa, al momento
de la evaluacién psicolédgica trastornos, ni
alteraciones en la conducta. Se dilucida una
posicidn querellante frente al hecho en au-
tos y cierta modificacién en los vinculos in-
tersubjetivos. Se desprende de la conclusién
del informe, que no hay incapacidad labora-
tivas desde el punto de vista psicoldgico. Si
se infiere, en el actor, leves sentimientos de
inseguridad y de limitacién afectando esto
su desempeiio laboral y los vinculos inter-
subjetivos dentro del dmbito laboral. Sin
embargo, no se consignan severas secuelas
emocionales..” (fs. 138/139). El galeno res-
ponde las impugnaciones formuladas por
la parte actora sobre la afeccion (3) y efectiia
las aclaraciones pertinentes sobre el punto
en cuanto, “conforme el test de psicodiag-
nastico, no es necesario tratamiento de tera-
pia” (fs. 153).

Cabe senalar que las observaciones for-
muladas por dicha parte —incluso con pos-
terioridad (4) y reitera vagamente en el me-
morial recursivo— resultan ineficaces pues
no aportan datos o elementos cientificos
idéneos que evidencien errores o desacier-
tos en la experticia, cuyas conclusiones se
encuentran avaladas por estudios objetivos
y se sustentan en fundamentos con bases
cientificas y técnicas propias de la profe-
sién y presentan claridad y seriedad (conf.
arts. 346 y 477 del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién).

En este orden, no se extrae del estudio
psicodiagnéstico tenido en cuenta por el
perito médico que los hechos de autos
hubieran tenido suficiente entidad para
provocar en el actor una alteracién a nivel
psiquico que guarde adecuado nexo causal
con el tipo de tareas que desarrollaba para
la empresa y que comporte una alteracién

Deberes del Hombre; 32 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; 42, 52y 21 del Pacto de San José
de Costa Ricay 62 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Fallos: 335:2333). También se ha re-
suelto que es la violacion del deber de no dafiar a otro
lo que genera la obligacion de reparar el menoscabo
causado y tal nociéon comprende todo perjuicio sus-
ceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma
cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en
sus derechos o facultades. Dicha reparacion no se lo-
gra si el resarcimiento —producto de utilizacion de fa-
cultades discrecionales de los jueces— resulta en valo-
res insignificantes en relacién con la entidad del dafio
resarcible (Fallos: 314:729, considerando 49; 316:1949,
considerando 42y 335:2333; entre otros). En sintesis,
el principio de la reparacion integral es un principio
basal del sistema de reparacidn civil que encuentra su
fundamento en la Constitucion Nacional.... el Tribunal
también ha dicho en diversos pronunciamientos vin-
culados —aligual que los citados anteriormente— con
infortunios laborales que dieron lugar a la aplicacidon
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de la personalidad de la victima. Esto es,
una perturbaciéon profunda del equilibro
emocional que guarde adecuado nexo
causal con las tareas desarrolladas para su
empleadora y que entrafie una significativa
descompensacion que perturbe su integra-
ci6én al medio social.

Es importante recordar que el juicio de
causalidad es, siempre juridico. Atn en los
casos en que los especialistas lo formulen en
forma concreta o asertiva, lo cierto es que es
tarea especifica de los peritos como auxilia-
res de la justicia el de establecer la existencia
de la enfermedad y su posible etiologia, pero
incumbe a los jueces evaluar las circunstan-
cias de cada caso concretoy en su caso la de-
terminacion y alcance de dicho nexo, lo que
no se verifica en la causa.

En cuanto al reclamo por los futuros gas-
tos farmacéuticos, médicos y kinesioldgi-
cos por la afecciéon que padece, no tendra
favorable andamiaje. Esto asi, puesto que
se basa en un supuesto posible y no en
un perjuicio concreto o en erogaciones ya
efectuadas susceptibles de ser probadas y
evaluadas en orden a su procedencia y ra-
zonabilidad.

Las restantes alegaciones contenidas en
el memorial recursivo en el punto, destaco
que es jurisprudencia del Maximo Tribunal
que no resulta necesario seguir a las partes
en todasy cada una de sus argumentaciones,
bastando hacerse cargo de las que resulten
conducentes para la decisién del litigio (5) y,
con tal base, no las encuentro eficaces para
rebatir la valoracion precedentemente reali-
zada.

En virtud de los fundamentos expuestos,
mantener el temperamento adoptado en
grado en este aspecto. Asi lo propicio.

b) Se agravia respecto del quantum in-
demnizatorio establecido en grado por en-
fermedades laborales que padece el cual
considera desajustado.

Sobre esta cuestion, cabe destacar que no
nos encontramos frente a una accién funda-
da en una norma tarifada, que deviene en
unareparacion forfataria. Por ende, no resul-
ta necesario ni obligatorio atenerse a férmu-
las 0 a pardmetros, tales como el IBM previs-
to en el art. 12 de la Ley 24.557. Tampoco el
algoritmo que emana de los fallos “Vuotto”
y posteriormente “Méndez” deviene impe-
rativos. Recuérdese que, cuando se ha opta-
do por la via del derecho comtin —como en
este caso—, el Juez esta investido de plenas
facultades, que se han de ejercer a la luz de
la sana critica, para determinar el modo de
célculo de la indemnizacién que ha de otor-
gar, el quantum y los pardmetros que utili-
za, en el caso de que asi suceda. Valorar el
dano es una tarea compleja dado que tiene
una actividad previa que se relaciona con el
conocimiento que debe tener o tiene el juez

del sistema indemnizatorio del cédigo civil, que la in-
capacidad fisica del trabajador suele producirle un se-
rio perjuicio en su vida de relacién, lo que repercute en
su actividad social, deportiva, etcétera; y que ese per-
juicio debe ser objeto de reparacién al margen de lo
que pueda corresponder por el menoscabo de la acti-
vidad productiva y del dafio moral, pues la integridad
fisica en si misma tiene un valor indemnizable. De ahi
que los porcentajes de incapacidad estimados por los
peritos médicos —aunque elementos importantes que
se deben considerar— no conforman pautas estrictas
que el juzgador deba seguir inevitablemente toda vez
que no solo cabe justipreciar el aspecto laboral sino
también las consecuencias que afectan a la victima,
tanto desde el punto de vista individual como desde el
social, lo que le confiere un marco de valoracién mas
amplio. Asimismo, ha destacado que en el ambito del
trabajo incluso corresponde indemnizar la pérdida de
“chance” cuando el accidente ha privado a la victima
de la posibilidad futura de ascender en su carrera (Fa-
llos: 331:570 y sus citas)... Que, a la luz de la doctrina

antes del caso puesto a resolver, respecto del
contenido in abstracto de cada rubro facti-
ble de ser resarcido. Es a partir de esa tarea
de ilustracién, que se llega a una conclusién
propia, que permite conceptualizar cual es
el contenido en particular de cada dano re-
sarcible.

Como tiene dicho la Corte Suprema, el
valor de la vida humana no resulta aprecia-
ble tan solo sobre la base de criterios exclu-
sivamente materiales, ya que no se trata de
medir en términos monetarios la exclusiva
capacidad econdémica de las victimas, lo
que vendria a instaurar una suerte de jus-
ticia compensatoria de las indemnizacio-
nes segun el capital de aquellas o segtin su
capacidad de producir bienes econémicos
con el trabajo, puesto que las manifesta-
ciones del espiritu también integran el va-
lor vital de los hombres [in re “Aquino” (6)
y “Diaz” (7) y “Arostegui, Pablo c. Omega
ART Ay Pametal Peluso y Cia. SRL’ (8)]. En
términos similares se expidi6 el Alto Tribu-
nal in re “Ontiveros, Stella M. c. Prevencion
ART SA y otros s/ accidente s/ recurso de
hecho” (9).

En ese orden, teniendo en cuenta el prin-
cipio de reparacidn integral y plena, acogido
en los arts. 1060, 1077, 1082 y 1113 del Céd.
Civil y la doctrina sustentada por nuestra
CSJN citada en parrafos precedentemente.
Y, fundamentalmente en respuesta a la que-
jaaqui tratada, teniendo en miras los hechos
probados y demds constancias de autos
(perspectiva de ganancia, circunstancia de
indole econémico y social), juzgo adecua-
do y razonable el monto resarcitorio por el
dafio material reconocido al demandante,
que propongo confirmar.

Toda vez que la accién instaurada invo-
lucra la peticién de la reparacién integral
del perjuicio padecido por la reclamante,
considero que debe confirmarse la condena
por el resarcimiento del dafio moral, segiin
lo hareconocido la jurisprudencia uniforme
de los tribunales que se consolida a través
de la doctrina legal de la sentencia plenaria
Ne 243 del 25/10/1982 in re: “Vieites, Eliseo
c. Ford Motor Argentina SA” en tanto es sa-
bido que el dano moral no requiere prueba
especial y que los jueces gozan de un amplio
criterio para su determinacién. Por lo que
también propicio mantener el temperamen-
to adoptado en grado el monto alli determi-
nado el que resulta ajustado a derecho.

IV. A continuacién, trataré el disenso ver-
tido por la codemandada Provincia ART SA
por la condena solidaria a su respecto en el
marco del derecho comun.

Los argumentos vertidos por la quejosa
son insuficientes para revertir el decisorio
de grado.

En el caso, la Sentenciante teniendo en
consideracion las obligaciones impuestas a

jurisprudencial resefiada en el considerando anterior,
es irrazonable que el a quo haya hecho un marcado
hincapié en el grado parcial de incapacidad determi-
nado por el peritaje médico a la hora de establecer la
cuantia del resarcimiento de los Unicos dafios materia-
les que tuvo en cuenta, es decir, aquellos que son aje-
nos a la pérdida de la aptitud para realizar actividades
productivas. Correspondia, en cambio, valorar desde
una perspectiva mas amplia la grave afectacion de la
actividad social y deportiva de la actora que el propio
fallo tuvo por probada, y examinar, incluso, si las con-
secuencias del accidente privaron a la magistrada de
la posibilidad futura de ascender en su carrera judicial.
Huelga decir que esa perspectiva amplia también de-
bié adoptarse para cuantificar la indemnizacién por
dafo moral; indemnizacién que, de acuerdo con lo
expresado por la propia corte provincial, “deberia ser
idonea o adecuada a suministrar a la victima aquellos
bienes de consuelo naturalmente en relacién con la in-
dole del bien frustrado...” (sentencia del 10/08/2017).
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las ART por la Ley 24.557 procedi6 a analizar
si la recurrente produjo prueba que acredite
que cumplié con lo dispuesto por dicha nor-
mativa y sefial6 que ningtin elemento proba-
torio aport6 en orden a la prevencién eficaz
del dafio que presenta la actora. Por lo que
concluyé la existencia de nexo de causalidad
adecuado entre los dafios que presenta el
actory la falta de cumplimiento en que incu-
rri6 la ART por omision de los deberes enu-
merados en la normativa citada (arts. 512 y
1074 Céd. Civil).

En efecto, el analisis de los elementos pro-
batorios —a la luz del principio de la sana
critica— en rigor, las omisiones que se cons-
tatan —por parte de la ART—, me llevan a
considerar que se encuentran reunidos los
presupuestos que configuran la responsabi-
lidad de la apelante por el art. 1074 del Cod.
Civil —vigente a la época en que tuvieron
lugar los hechos de autos—, por lo que los
planteos que esta deduce en el memorial re-
cursivo no podrén prosperar.

La pericia técnica (10) permite tener por
configurados los presupuestos de respon-
sabilidad de la ART por incumplimientos en
materia de prevencion y vigilancia, deberes
que le vienen impuestos por la ley 24.557; y
en ese sentido, advierto la falta de actividad
probatoria por parte de la ART para demos-
trar haber cumplido con todas las obliga-
ciones a su cargo. En cuanto a la entrega de
elementos de seguridad al actor tales como
“tapdn de oido, faja lumbar y calzado de se-
guridad” y que se relacionan con sus labores
y afecciones surge que se los dieron en el ano
2014 (fs. 312), es decir, con posterioridad al
inicio de la presente causa (20/08/2013,
fs. 29 vta.). Por su parte, las capacitaciones
efectuadas —ademads de tardias, conside-
rando que empez6 alaborar en el ano 2001 —
fueron para el manejo de quimicos (2013) y
procedimiento en higiene y seguridad recién
en 2014 (v fs. 313) pero nada refiere a las la-
bores especificas que realizaba el actor para
la empresay que le provocaron las dolencias
por las que acciona. En tanto, la evaluacion
de riesgos se realiz6 en 2016 (fs. 314). Cabe
resaltar que el experto informa que “no he
verificado que al actor se le administrara la
faja de seguridad” (fs. 317).

El contexto factico descripto permite con-
cluir que la aseguradora no cumplié aca-
badamente con las obligaciones a su cargo
(art. 386 Cod. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cién), tal como se concluye en la sentencia
de grado.

Solo a mayor abundamiento, cabe recor-
dar que el art. 4 en el apartado 1 de la Ley de
Riesgos del Trabajo prevé que “los emplea-
dores y los trabajadores comprendidos en
el &mbito de la LRT, asi como las ART estan
obligados a adoptar las medidas legalmen-
te previstas para prevenir eficazmente los
riesgos del trabajo”. Asimismo el art. 31 en el
apartado 1 inc. c) dispone que las Asegura-
doras de Riesgos del Trabajo “promoveran
la prevencidn, informando a la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo acerca de los
planes y programas exigidos a las empresas’)
lo que no se advierte cumplido en la causa.

Para mas decir, no debe olvidarse que en
virtud del principio basado en las cargas di-
namicas, la demandada era quien estaba en
mejor condicién de acreditar el cumplimien-
to de las obligaciones que prevé la normati-
va reseflada; y que —entonces— la ausencia
de toda prueba al respecto evidencia que la
ART incumplié totalmente las obligaciones
que le imponian las normas resefniadas.

Desde esta perspectiva resulta evidente
que existi6 una conducta negligente de la
aseguradora consistente en la falta de adop-
cién de medidas preventivas adecuadas (cfr.

(10) fs. 298/321.

art. 4 ley 24.557) ocasionando un dano al
trabajador que de otra manera no se hubiere
producido. Por ello, cabe concluir que en el
caso los incumplimientos de la ART deman-
dada guardan nexo de causalidad adecuada
con los dafos sufridos.

En tal contexto, considero que si la ART
hubiera cumplido su deber legal cabalmen-
te, es probable que la empleadora asegurada
hubiera adecuado sus comportamientos en
materia de prevencion, por lo que en el caso
los incumplimientos guardan nexo de cau-
salidad adecuados con los dafos sufridos
(cfr. Arts. 512, 902, 1109 y 1074 del C4d. Civil
vigentes al momento en que se sucedieron
los hechos y a la fecha de promocién de la
demanda).

Desde tal perspectiva, la absoluta orfan-
dad probatoria por parte de la recurrente
cuyos incumplimientos fueron analizados
en el decisorio apelado, me llevan desesti-
mar los agravios traidos a consideracion y
mantener el temperamento adoptado en la
instancia anterior. Asi lo voto.

VIII. En atencién al resultado del litigio
y la indole de las cuestiones en debate, no
encuentro fundamentos validos para apar-
tarme de lo decidido en grado en materia
de costas procesales (art. 68 C6d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién). Asi lo propicio.

IX. Las regulaciones de honorarios lucen
razonables conforme la importante, exten-
sién y mérito de las tareas cumplidas y no
deberé ser objeto de correccion (conf. art. 38
delaley 18.345, arts. 6,7, 8,9, 14, 19, 37,39y
conc. de la ley 21.839, art. 13 ley 24.432). Asi
lo voto.

X. Por las razones expuestas propongo en
este voto: 1) Confirmar la sentencia apelada
en cuanto fue materia de recursos y agravios.
2) Imponer las costas de Alzada por su orden
atento el resultado de los recursos (art. 68
Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). 3) Re-
gular los honorarios de los profesionales que
suscribieron los escritos dirigidos a esta Ca-
mara, en el 30% de lo que les correspondiere
por su actuacién en la instancia previa (conf.
Art. 30 ley 27.423).

El doctor Catardo dijo:

Que, por analogos fundamentos, adhiere
al voto que antecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar
la sentencia apelada en cuanto fue materia
de recursos y agravios. 2) Imponer las cos-
tas de Alzada por su orden. 3) Regular los
honorarios de los profesionales que suscri-
bieron los escritos dirigidos a esta Cdmara,
en el 30% de lo que les correspondiere por
su actuacion en la instancia previa. Registre-
se, notifiquese, cimplase con lo dispuesto
en el articulo 4° Acordada CSJN 15/2013 del
21/05/2013 y, oportunamente, devuélvase.
— Maria D. Gonzalez. — Luis A. Catardo.

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

Medida cautelar de no innovar tendiente a
ordenar a la AFIP que se abstenga de recla-
mar el aporte. Cuestiones que exceden el li-
mitado marco cognoscitivo. Adelantamiento
de pronunciamiento. Ausencia de peligro en
la demora.

1.- El accionante, a efectos de que se im-
pidiera precautoriamente al Fisco Na-

cional avanzar con la percepcién del
tributo, cuestiono la constitucionalidad
de la ley 27.605 e hizo hincapié en que
su aplicacion era confiscatoria; cuestio-
nes cuyo analisis excede a este acotado
marco. [1]

No procede una medida cautelar —en el
caso, que la AFIP se abstenga de recla-
mar el aporte de la ley 27.605—side la
consideracion de las circunstancias que
sefala el accionante se exigiria avanzar
sobre los presupuestos sustanciales de
su pretensidn que, precisamente, cons-
tituyen el objeto del litigio; es decir, ha-
bria que adelantar un pronunciamiento
sobre el fondo de la cuestion debatida,
lo que esta vedado en este tipo de me-
didas.

El organismo fiscal debe ajustar su
eventual reclamo al procedimiento
determinativo de oficio previsto en los
arts. 16 y ss. de la ley 11.683 —art. 92 de
la ley 27.605—. De manera que, solo
una vez que el “Aporte Solidario” sea
determinado mediante resolucion fun-
daday hubiere vencido el plazo estable-
cido para su pago —y siempre que no se
hubiese interpuesto el recurso con efec-
tos suspensivos previsto en los arts. 165
y167 delaley 11.683—, el organismo fis-
cal se encontrara habilitado para acudir
a lavia de apremio, a fin de perseguir el
cobro compulsivo del referido aporte.

No se observa en el sub lite el acaeci-
miento inminente delinicio del procedi-
miento compulsivo de cobro del aporte
de la ley 27.605 por parte del organis-
mo fiscal y, en consecuencia, la presen-
cia de una circunstancia concreta que
justifique el peligro en la demora ale-
gado por el actor, es decir, un factor de
riesgo susceptible de acontecer de ma-
nera inmediata. El hecho de que el Fis-
co haya iniciado un proceso de fiscali-
zacion no prueba tal circunstancia, en
tanto para proceder a la ejecucion, pre-
viamente se tiene que haber determina-
do el “Aporte Solidario”, lo cual adn no
ocurrio.

La suma que el actor deberia afrontar e
ingresar como consecuencia de la afec-
tacion de su patrimonio por el “Aporte
Solidario” y suvinculacién con el impor-
te que deberia abonar en concepto de
impuesto sobre los bienes personalesy
el impuesto a las ganancias correspon-
dientes al periodo 2020, detallados en
la certificacidon contable, no permiten
verificar per se que el cumplimiento o la
ejecucion de la ley 27.605 le ocasione
perjuicios graves de imposible repara-
cion ulterior.

El recurrente no arrimé elementos pro-
batorios que acrediten fehacientemen-
te y de manera circunstanciada el dano
que provocaria la fiscalizacién a cargo
de AFIP o, en su caso, el eventual ade-
lanto del importe exigible en virtud de
las disposiciones de la ley 27.605.

No se advierte que la falta de otorga-
miento de la medida pretendida afec-
te la garantia de tutela judicial efectiva
que le asiste al actor o que las conse-
cuencias disvaliosas que podrian deri-
varse, prima facie, de la aplicacion de
las normas impugnadas —ley 27.605—,
puedan resultar de imposible repara-
cién ulterior, ello en tanto, llegado el
caso, el accionante siempre puede re-
clamar —porlavia que corresponda—la
restitucidn de lo pagado en concepto de
aporte solidario.

CFed. San Martin, salall, 31/03/2022. -
Goulu, Juan Federico c. Administracion Fe-
deral de Ingresos Publicos (AFIP) s/ Accion
mere declarativa de inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/25087/2022]

Jurisprudencia vinculada

[1] En igual sentido. Entre otros: Camara
Federal de Apelaciones de San Martin,
salall, “Borello, Pablo Andrés c. Admi-
nistracién Federal de ingresos Publicos
(AFIP-DGI) s/ Amparo — Ley 16.986 - Inc.
de medida cautelar”, 28/12/2021, TR LA-
LEY AR/JUR/203849/2021

Con costas de Alzada al actor vencido
(art. 68, 12 parr. del Cod. Proc. Civ. y Com.).

2a Instancia.- San Martin, marzo 31 de
2022.

Considerando: 1. Llegan estos autos a
conocimiento del Tribunal en virtud del
recurso de apelacién interpuesto por el
actor contra el pronunciamiento de fecha
04/11/2021, mediante el cual el Sr. juez “a
quo” rechazo la medida cautelar solicitada,
con costas en el orden causado.

Para asi decidir, el magistrado de grado
referenci6 dos precedentes de su juzgado,
alos cuales se remitié por haberse resuel-
to cuestiones sustancialmente anélogas a
las debatidas en las presentes actuacio-
nes.

Senald, que los fundamentos alli dados
para rechazar la pretensiéon cautelar se
centraban en la presuncién de legitimidad
de los actos administrativos, por lo que,
suscitado el conflicto entre aquella y la ve-
rosimilitud del derecho, el Poder Judicial
debfia inclinarse ante el caracter de ejecu-
toriedad del acto y el interés publico alega-
do por la Administracidn.

Recordd, que la recepcién favorable de
la medida importaria un anticipo de juris-
diccidn, toda vez que la dilucidacion de la
naturaleza juridica del aporte, la existencia
de confiscatoriedad y la vulneracion de los
principios constitucionales, excedian el
marco de conocimiento de la resolucién
intermedia y, necesariamente, serfan ob-
jeto de debate, prueba y evaluacién en la
sentencia definitiva.

Dijo, que en aquella oportunidad habia
considerado que no se encontraba confi-
gurado el peligro en la demora, al no ha-
berse iniciado fiscalizacién alguna y que,
adn en el supuesto contrario, de ello no se
desprendia la inminencia en el inicio de un
proceso de cobro, ya que resultaba necesa-
rio transitar, a tales efectos, por el procedi-
miento determinativo previo.

Rememoro, que la certificacion contable
acompainada para acreditar la confiscato-
riedad habfia sido realizada de manera uni-
lateral, con documentaciéon suministrada
por el actor y que, a primera vista, resul-
taria exigua para determinar su estado pa-
trimonial y financiero, como la gravitacién
econdémica del pago del aporte.

Agreg6, que los planteos formulados se
presentaban como referidos a circunstan-
cias meramente conjeturales.

Por ultimo, senalé que habia sostenido
que hacer lugar a lo solicitado importaria
una incidencia indirecta sobre la recau-
dacién estatal, sin contar con suficientes
elementos de juicio que permitieran —a
primera vista— vislumbrar la verosimilitud
de la pretension.

II. El recurrente se agravio, al indicar que
la presuncidn de legitimidad del acto ad-



ministrativo no constituia una prerrogativa
de la administracién para evitar el debido
control judicial y que, debia ceder al mo-
mento de resolverse la medida cautelar
solicitada, en aras de la valoracién de los
principios y garantias constitucionales en
que se fundamentaba.

Expresé, que la verosimilitud del dere-
cho invocado se encontraba debidamente
acreditada en el presente caso, en virtud de
la contundencia de la prueba aportada.

Entendid, que el desconocimiento de la
finalidad de la medida cautelar habia que-
dado evidenciado al no haberse merituado
debidamente el informe contable presen-
tado como prueba documental, del cual
surgia que la pretension fiscal del mentado
aporte representaba tal desproporcién que
resultaba evidente su caracter confiscato-
rio, ascendiendo al 254% del total de las
rentas del ejercicio 2020y, si también se te-
nia en cuenta el impuesto sobre los bienes
personales, la carga impositiva patrimonial
representaba el 379% del valor de aquellas.

Expuso, que dicha imposicién conjunta
incrementaba los ratios de confiscatorie-
dad, obligdndolo a desprenderse de una
porcién mayor de su patrimonio para ha-
cer frente a la excesiva carga tributaria y
que, se acrecentaba ain mads si se incor-
poraba el impuesto a las ganancias deter-
minado por las rentas obtenidas durante
el periodo fiscal 2020, representando el
384% respecto de las rentas obtenidas en
dicho ejercicio.

Sostuvo, que el peligro en la demora re-
sultaba evidente, atento la cuantia del im-
porte que podria reclamarse y el perjuicio
que traeria aparejado, sumado al avance de
la fiscalizacién, a partir de la apertura de
la orden de intervencion y de los requeri-
mientos cursados, tendientes a determinar
la mentada gabela.

Manifest6, que la exigencia del aporte
basada en normas que se reputaban in-
constitucionales ocasionaria perjuicios
graves de imposible reparacion ulterior.

Anadié, que la verosimilitud de la ilegi-
timidad se verificaba con los precedentes
de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién que admitian las pretensiones de los
contribuyentes y declaraban inaplicables
las normas —por su inconstitucionalidad
al caso concreto— cuando se demostraba
que la incidencia del gravamen resultaba
confiscatorio al insumir una parte sustan-
cial de la renta y/o del patrimonio.

Alegé, que el otorgamiento de la tutela
cautelar solicitada se encontraba alineado
con el interés publico, al resultar indis-
pensable para asegurar el efectivo y eficaz
desempenio de la funcién jurisdiccional,
evitando la frustracién del derecho consti-
tucional de defensa.

Sumé que, la situacién de emergencia,
en la que hacia hincapié el Estado Nacio-
nal, no podia dar lugar a convalidar com-
portamientos inconstitucionales y que, no
podia sostenerse que al hacer lugar a la
medida cautelar se restarfan fondos a la
lucha contra el COVID-19, pues el 80% del
producido de este gravamen no tenia esa fi-
nalidad y, mas importante, porque la pan-
demia no podia constituir el fundamento
para convalidar el avasallamiento del dere-
cho de propiedad.

Por ultimo, citd jurisprudencia y doctri-
na, solicité que se revocara la resolucién
apelada y que se hiciera lugar a la medida
cautelar solicitada, a la vez que mantuvo la
reserva del caso federal.

La demandada contestd el traslado del
memorial de agravios.

LA LEY

En autos, tom¢ intervencion la Fiscalia
General, dictaminando que toda vez que
el tramite impuesto a las presentes actua-
ciones no afectaba el orden publico, no
existian cuestiones sobre las que debiera
opinar.

III. En el “sub examine’, el Sr. Juan Fede-
rico Goulu interpuso accién declarativa de
inconstitucionalidad contra el Estado Na-
cional - Administraciéon Federal de Ingresos
Publicos - Direccién General Impositiva, a
fin de que se ejerciera el control de consti-
tucionalidad correspondientey, se arrojara
certeza acerca de la aplicacion, al caso con-
creto, del “Aporte Solidario y Extraordina-
rio para Ayudar a Morigerar los Efectos de
la Pandemia’, previsto por la ley 27.605 y su
decreto reglamentario 42/2021, solicitando
que se declarasen inaplicables por vulnerar
garantfas constitucionales, especialmente
las de razonabilidad, no confiscatoriedad y
capacidad contributiva.

Asimismo, requirié el dictado de una
medida cautelar de no innovar que orde-
nara a la AFIP que se abstuviera de intimar,
reclamar, caucionar o iniciar ejecucién
fiscal y/o trabar medidas asegurativas en
concepto de Aporte Solidario y Extraordi-
nario y sus accesorios, hasta tanto se dicta-
ra sentencia definitiva.

Narr6, que era un residente fiscal argen-
tino y contribuyente del régimen general,
con un patrimonio conformado por bienes
ubicados en el pais y en el exterior. Sena-
16 que sus principales bienes en Argentina
eran participaciones en portfolios de inver-
sién integrados por titulos publicos nacio-
nales y extranjeros y, ademads, que poseia
participacién en fondos comunes de inver-
sién. Mientras que, su principal activo en el
extranjero estaba constituido por portafo-
lios de inversiones en distintas institucio-
nes financieras.

Adujo, que tenia una importante inver-
sién en titulos publicos argentinos, tanto
en carteras locales como en el exterior, que
alcanzaba un 70% del total de bienes en el
pais.

Puntualiz6, que dicho patrimonio tribu-
taba el impuesto a los bienes personales
con alicuotas incrementadas en los tltimos
anos en virtud de la ubicacién de sus bie-
nesy, también, el impuesto a las ganancias
tanto personal como cedular.

Estim6, que de acuerdo a la composi-
cién de su patrimonio —valuado conforme
la ley 27.605, sus modificatorias y com-
plementarias— y la ausencia de exencio-
nes, el monto a ingresar en concepto de
“Aporte Solidario” ascendia a la suma de
$33.779.244,85.

Argumentd, que el tributo en cuestién
producia un efecto confiscatorio y expro-
piatorio, ya que absorbia la totalidad de la
renta generada en el periodo 2020 y lo obli-
gaba al desprendimiento de una porcién
de su patrimonio.

Adicion6, que debia ingresar el im-
puesto sobre los bienes personales res-
pecto del mismo patrimonio —valuado al
31/12/2020— y periodo fiscal, lo cual arro-
jaba una mayor confiscatoriedad y que, la
carga tributaria se incrementaba ain més
si se incluia el impuesto a las ganancias del
periodo 2020, demostrando ello la inciden-
cia directa sobre el capital generador de la
renta.

A su vez, realizé el cdlculo del promedio
de rentas de los periodos fiscales 2019 y
2020, observando que el “Aporte Solida-
rio” —en forma individual o en conjunto
con el impuesto sobre los bienes persona-
lesy el impuesto a las ganancias— absorbia

total o sustancialmente esa renta promedio
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obtenida en los ultimos dos periodos fisca-
les.

A su turno, el Fisco Nacional presen-
t6 el informe previsto por el Art. 4° de la
ley 26.854.

IV. Ante todo, resulta preciso sefialar que
la expresién de agravios debe consistir en
una critica concreta, razonada y autosufi-
ciente del pronunciamiento apelado, que
no se sustituye con una mera discrepancia
del criterio del juzgador, sino que implica el
estudio de los razonamientos de aquel, de-
mostrando las equivocadas deducciones,
inducciones y conjeturas sobre las cues-
tiones resueltas. Debe contener el andlisis
serio, razonado y critico de la resolucién
recurrida y que sea idéneo para demostrar
la errénea aplicacién del derecho o la in-
justa valoracion de las pruebas producidas
(Conf. CNACAF, SalaIl, en autos “Laredo y
Asociados SRL c. EN - Biblioteca Nacional -
Resol. 356/2005 [Expte. 441/01] s/ Proceso
de Conocimiento’, del 11/09/2014).

De esta manera, en el caso, corresponde
dar tratamiento a los agravios formulados
por el actor, puesto que este Tribunal ha
declarado de modo concordante que en
la sustanciacién del recurso de apelacion
el cumplimiento de sus requisitos debe
ponderarse con tolerancia mediante una
interpretacién amplia que los tenga por
reunidos, aun frente a la precariedad de la
critica del fallo apelado, directiva que tien-
de a la armonia entre el cumplimiento de
los requisitos legales y la garantia de de-
fensa en juicio (Confr. Sala I, causa 933/13,
“Saez, Silvia S. c. INSSJP’, del 14/06/2013,
entre otras).

V. Sentado lo cual, antes de abordar las
cuestiones planteadas, es dable senalar
que los jueces no estdn obligados a tratar
todos y cada uno de los argumentos de
las partes, sino solo aquellos que estimen
pertinentes para la solucién del caso, ni
tampoco a ponderar todos los elementos y
pruebas aportados al juicio, bastando solo
aquellos que consideren conducentes para
fundar sus conclusiones (Fallos: 258:304;
262:222;265:301; 272:225; 278:271; 291:390;
297:140; 301:970, entre otros).

VI. Dicho ello, como principio, cabe pre-
cisar que el Art. 322 del Céd. Procesal esta-
blece que: “Podra deducirse la accién que
tienda a obtener una sentencia meramente
declarativa, para hacer cesar un estado de
incertidumbre sobre la existencia, alcance
o modalidades de una relacién juridica,
siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesién actual al ac-
tor y este no dispusiera de otro medio legal
para ponerle término inmediatamente”.

En lo que respecta a la falta de certeza,
es dable senalar que la incertidumbre debe
recaer sobre una relacién juridica o en los
sujetos que son sus términos, dado que no
puede ser motivo de una accién o senten-
cia meramente declarativa la verificacién
de la existencia de un hecho, aunque el
mismo sea juridicamente relevante (Confr.
Peyrano, Jorge W., “La accién mera decla-
rativa, como medio de la plena realizacion
de la garantia jurisdiccional de certeza’
ED, 52/568).

Por lo tanto, su finalidad es fijar en forma
irrevocable un estado de derecho, que per-
manecia, hasta entonces, en incertidumbre
(Doct. Fallos: 307:1804).

Ademés, debe responder a un “caso” que
busque precaver los efectos de un acto con-
creto al que se le atribuye ilegitimidad y fi-
jar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto (Doct. Fallos: 323:1206).

Cuando, como en el caso, la accién mera-
mente declarativa tiende a buscar certeza

en cuanto a la violacién o no de la Cons-
titucién (sea directa o indirectamente, por
violacién de su jerarquia) y, en definitiva,
cuando la accion meramente declarativa lo
es de inconstitucionalidad, la incertidum-
bre radica en si la norma o actos cuestio-
nados son acordes o no a los preceptos de
la Carta Magna; esto es lo que configura la
situacion de incertidumbre que requiere el
articulo 322 del c6digo de rito (Conf. Tori-
celli, Maximiliano, “La accién declarativa
de inconstitucionalidad como mecanis-
mo de proteccién de los intereses difusos’,
LA LEY, 1999-E, 754).

También se ha dicho que, en el marco
de esta accidn, no existian obstaculos para
que durante el tramite del procedimiento
y hasta tanto se dictara sentencia, el actor
pudiera requerir la medida cautelar que
considerara més eficaz en resguardo de sus
derechos, siendo las més aceptadas por la
doctrina y la jurisprudencia, las medidas
de no innovar —como la suspensién de la
aplicacién de una norma— (Confr. High-
ton, E. I. y Aredn, B. A., “Cddigo Procesal,
Civily Comercial de la Nacién Comentado’,
1° Ed. Hammurabi, 2006, 118/120).

Conforme lo expuesto, para determinar
la procedencia de las medidas cautelares
en el marco de una accién meramente de-
clarativa, cabe analizar —en el caso con-
creto— los requisitos exigidos para toda
medida precautoria, la verosimilitud en el
derecho y el peligro en la demora, en tan-
to lo que se pretende evitar, es un posible
perjuicio generado por un acto sobre el
cual existe un estado de incertidumbre res-
pecto de su ilegitimidad y lesién al régimen
constitucional (Conf. CFASM, Sala I, causa
156772/2018, Rta. el 20/05/2019).

En este sentido, para la procedencia ge-
nérica de las medidas precautorias es prin-
cipio general que la finalidad del proceso
cautelar consiste en asegurar la eficacia
préctica de la sentencia que debe recaer en
una causa y la fundabilidad de la preten-
sién que configura su objeto no depende
de un conocimiento exhaustivo y profun-
do de la materia controvertida en el juicio
principal, sino de un andlisis de mera pro-
babilidad acerca de la existencia del dere-
cho discutido. Ello es lo que permite que el
juzgador se expida sin necesidad de efec-
tuar un estudio acabado de las distintas
circunstancias que rodean toda la relacion
juridica.

De lo contrario, si estuviese obligado a
extenderse en consideraciones al respecto,
peligrariala obligacién que pesa sobre él de
no prejuzgar, es decir de no emitir opinién
o decisién anticipada a favor de cualquie-
ra de las partes (Fallos: 306:2060; 314:711;
CFASM, Salal, causas 35.897/2016/1
y 18.958/2016/1, Rtas. el 20/10/2016
y Salall, causas FSM 31.004/2018/1 y
CCF 1963/2017/1, Rtas. el 04/07/2018 y
01/08/2018, respectivamente, entre otras).

El deslinde entre tales perspectivas de es-
tudio debe ser celosamente guardado, pues
de él depende la supervivencia misma de
las vias de cautela. Ello requiere un ejerci-
cio puntual de la prudencia a los efectos de
evitar la fractura de los limites que separan
una investigacion de otra (fallos citados).

Estos recaudos se hallan de tal modo
relacionados que, a mayor verosimilitud
del derecho cabe no ser tan exigentes en
la gravedad e inminencia del dafio y vice-
versa, cuando existe el riesgo de un dafio
de extrema gravedad e irreparable, el rigor
acerca del “fumus” se puede atenuar.

VII. Ahora bien, mediante laley 27.605 —regla-
mentada por los decretos 1024/2020y 42/2021—,
se dispuso crear “con caracter de emergencia
y por Unica vez, un aporte extraordinario,
obligatorio, que recaerd sobre las perso-
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nas mencionadas en el articulo 2° segin
sus bienes existentes a la fecha de entrada
en vigencia de esta ley, determinados de
acuerdo con las disposiciones de la presen-
te ley” (Art. 1°).

Asi, los sujetos alcanzados por el men-
cionado aporte son los enunciados en el
Art. 2°, mientras que los Arts. 3° a 5° pre-
vén las cuestiones atinentes a la base de la
determinacién y forma de calculo del men-
cionado aporte.

Por otra parte, el Art. 9° establece que la
aplicacién, percepcién y fiscalizaciéon del
presente aporte esté a cargo de la AFIP,
resultando de aplicacién supletoria las
disposiciones de la ley 11.683 —texto or-
denado en 1998 y sus modificaciones y el
Régimen Penal Tributario del titulo IX de la
ley 27.430 y sus modificaciones—.

Asimismo, faculta al Fisco a dictar las
normas complementarias para la determi-
nacién de plazos, formas de ingreso, pre-
sentacion de declaraciones juradas y de-
mds aspectos vinculados a la recaudacién
del mencionado aporte.

VIII. Sentado ello, cabe evaluar la verosi-
militud en el derecho y el peligro en la de-
mora invocados por el apelante, conforme
los términos analizados en los consideran-
dos previos.

En primer lugar, segin la normativa
mencionada y la documental aportada, no
puede soslayarse que, a primera vista, el
actor podria encontrarse incluido dentro
de los sujetos alcanzados por el presente
aporte, en tanto, el Art. 20 de la ley 27.605
establece que aquellos son —en lo que
aqui interesa—: “a) Las personas humanas
y sucesiones indivisas residentes en el pafs,
por la totalidad de sus bienes en el pais y
en el exterior, comprendidos y valuados
de acuerdo a los términos establecidos en
el titulo VI de la ley 23.966, de impuesto
sobre los bienes personales, texto ordena-
do en 1997 y sus modificatorias, indepen-
dientemente del tratamiento que revistan
frente a ese gravamen y sin deduccién de
minimo no imponible alguno, a la fecha de
entrada en vigencia de esta ley”; quedan-
do exentas de dicho aporte cuando el valor
de la totalidad de sus bienes no exceda de
los $200.000.000, inclusive; de modo que,
si superase la mencionada cifra, quedaria
alcanzado por el aporte de la totalidad de
los bienes, debiendo ingresarlo de confor-
midad a lo dispuesto en los articulos 4°y 5°
de la citada ley.

En particular, debe observarse que el ac-
cionante, a efectos de que se impidiera pre-
cautoriamente al Fisco Nacional avanzar
con la percepcién del tributo, cuestiond la
constitucionalidad de la norma e hizo hin-
capié en que su aplicacion era confiscato-
ria; cuestiones cuyo anélisis excede a este
acotado marco.

En este punto, es dable recordar que
cuando la medida cautelar se intenta fren-

te ala Administracién Publica es necesario
que se acredite, prima facie, y sin que esto
suponga un prejuzgamiento de la solucién
de fondo, la arbitrariedad del acto recurri-
do, dado el rigor con que debe apreciarse
la concurrencia de los supuestos que la
tornan admisible. Y esto es asf ya que, a
partir de la presuncién de legitimidad de
la que gozan los actos estatales, es requi-
sito fundamental para admitir la pertinen-
cia de medidas cautelares en su contra la
comprobacién de su manifiesta ilegalidad
o arbitrariedad, porque solo concurriendo
dicha circunstancia resulta susceptible de
ser enervada la citada presuncién (Fallos:
205:365; 210:48; CNACAFed., Sala III, cau-
sa N°©8722/04, Rta. el 14/09/2006; entre
otros).

De forma que, no procede una medida
cautelar si de la consideracion de las cir-
cunstancias que senala el accionante, se
exigirfa avanzar sobre los presupuestos
sustanciales de su pretensién que, preci-
samente, constituyen el objeto del litigio;
es decir, habria que adelantar un pronun-
ciamiento sobre el fondo de la cuestién de-
batida, lo que esta vedado en este tipo de
medidas (Conf. CNACAF, Sala I, en autos
“Asociacién de Hoteles Restaurantes Con-
fiterias y Cafés c. EN - M. Interior OP y V
- ENREy otros s/ amparo ley 16.986’, Expte.
Ne 54.744/16, del 30/05/2017, y sus citas).

Sin perjuicio de ello, tampoco se advier-
te un peligro en la demora que justifique el
dictado de la medida precautoria (Confr.
Arts. 230 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién y 13 Inc. 1°, Ap. a, de la ley 26.854),
toda vez que las consideraciones efectua-
das por el accionante con relacién a la con-
figuracién del mencionado requisito resul-
tan insuficientes a tales fines.

Ello por cuanto, en primer término, es
dable advertir que el organismo fiscal debe
ajustar su eventual reclamo al procedi-
miento determinativo de oficio previsto
en los Arts. 16 y siguientes de la ley 11.683
(Art. 9° de la ley 27.605).

De manera que, recién una vez que el
“Aporte Solidario” sea determinado me-
diante resolucién fundada y hubiere ven-
cido el plazo establecido para su pago (y
siempre que no se hubiese interpuesto el
recurso con efectos suspensivos previsto
en los Arts. 165 y 167 de la ley 11.683), el
organismo fiscal se encontrara habilitado
para acudir a la via de apremio, a fin de
perseguir el cobro compulsivo del referido
aporte (Confr. CNCont.Adm.Fed., Salall,
in re “C., D. M. c. EN - AFIP - ley 27.605 s/
proceso de conocimiento’, del 06/08/2021).

De este modo, no se observa en el
“sub lite” el acaecimiento inminente del
inicio del procedimiento compulsivo de
cobro por parte del organismo fiscal y, en
consecuencia, la presencia de una circuns-
tancia concreta que justifique el peligro en
la demora alegado por el actor, es decir, un
factor de riesgo susceptible de acontecer
de manera inmediata.

En tal sentido, es dable senalar que el
hecho de que el Fisco haya iniciado una
fiscalizacion no prueba tal circunstancia,
en tanto para proceder a la ejecucion, pre-
viamente se tiene que haber determinado
el “Aporte Solidario’, lo cual atn no ocu-
rrié (Confr. CNCont. Adm. Fed., SalalV, in
re “G., J. C. c. EN-AFIP - ley 27.605 y otros
s/ proceso de conocimiento’, resol. del
02/09/2021).

Por otro lado, cabe destacar que el Fisco
no cuenta con atribuciones para trabar por
si medidas cautelares, sino que las debe
solicitar con “razones fundadas” al juez
competente, quien evaluard si se dan los
requisitos para concederlas. A ello, cabe
anadir que, aun cuando las referidas me-
didas sean otorgadas, la parte afectada
cuenta con los medios pertinentes para
reducir el impacto patrimonial mediante
el ejercicio de la opcién sustitutiva prevista
en la norma aludida (Confr. CNCont. Adm.
Fed., Sala IV, causa 4819/2021 “N. M., M. A.
M. c. EN-AFIP - ley 27.605 s/ incidente de
apelacién’; del 09/09/2021 y, en el mismo
sentido, Sala II, causa “O., J. L. c. EN-AFIP
- ley 27.605 y otros s/ proceso de conoci-
miento’, del 06/09/2021).

No obstante lo cual, no resulta ocioso re-
cordar que seguin la Corte federal, “el inicio
de la ejecucion no acredita per se el peligro
en la demora, en tanto no se advierte cual
seria el perjuicio concreto que el pago pre-
suntamente debido le podria ocasionar a la
actora” (Fallos: 343:1337).

Ademas, es dable seinialar que la suma
que deberia afrontar e ingresar como con-
secuencia de la afectacién de su patrimo-
nio por el “Aporte Solidario” y su vincula-
cion con el importe que deberia abonar
en concepto de impuesto sobre los bienes
personales y el impuesto a las ganancias
correspondientes al periodo 2020, detalla-
dos en la certificacién contable, no permi-
ten verificar, per se, que el cumplimiento
o la ejecucion de la ley 27.605 le ocasione
perjuicios graves de imposible reparacion
ulterior.

En efecto, los datos incorporados en el
informe contable referenciado demos-
trarfan que el monto total del patrimonio
neto que conformaba la base imponible del
“Aporte Solidario” era de $810.341.183,79,
arrojando la sumatoria de lo que deberia
abonar por el impuesto a las ganancias por
el periodo fiscal 2020, el impuesto sobre
los bienes personales 2020, méas el apor-
te extraordinario en cuestién, un total de
$51.040.738,72.

De modo que, el recurrente no ha arri-
mado elementos probatorios que acrediten
fehacientemente y de manera circunstan-
ciada el dano que provocaria el eventual
adelanto del importe exigible en virtud de
las disposiciones de la ley 27.605. Maxi-
me, teniendo en cuenta que de la referida
certificacion contable se desprende que la
profesional interviniente, Contadora Pu-
blica Ménica K. Andiloro, dejé asentado

que: “la informacién objeto del encargo”
fue inicialada “con propdsito de identifica-
cién solamente’, que “El Sr. Juan Federico
Goulu es responsable de la preparacion
y presentacién de la informacién” y que,
su trabajo no constituia “una auditoria ni
otro encargo de aseguramiento. Los pro-
cedimientos detallados [...] han sido apli-
cados sobre los registros y documentacién
[...] suministrados por el Sr. Juan Federico
Goulu’; teniendo en cuenta “su apariencia
y estructura formal” (vid certificacién con-
table adjunta).

Por udltimo, debe agregarse que la sola
invocacién de urgencia por parte del pe-
ticionario en obtener la medida no jus-
tifica su procedencia, en tanto no con-
curran —como en el caso— los restantes
presupuestos de admisibilidad (conf. Fe-
nochietto-Arazi, “Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, comentado y con-
cordado’, T. I, p. 664/666).

Asi, el Tribunal no advierte, en el caso
sometido a analisis, que la falta de otor-
gamiento de la medida pretendida afecte
la garantia de tutela judicial efectiva que
le asiste al actor o que las consecuencias
disvaliosas que podrian derivarse, prima
facie, de la aplicaciéon de las normas im-
pugnadas, puedan resultar de imposible
reparacién ulterior, ello en tanto, llegado
el caso, el accionante siempre puede re-
clamar —por la via que corresponda— la
restitucion de lo pagado en concepto de
aporte solidario.

Lo aqui resuelto no implica desconocer
el caracter provisional de las decisiones
referidas a medidas precautorias, sus-
ceptibles de revisién y modificacién en
cualquier etapa del juicio, en tanto y en
cuanto hayan variado los presupuestos
determinantes de su desestimacidn, o se
hayan aportado nuevos elementos de jui-
cio que justifiquen su procedencia (Conf.
CFASM, Salal, causa 39.246/2020, Rta. el
10/05/2021 y su cita).

En consecuencia, en el particular caso
traido a estudio y teniendo en cuenta que
el juzgamiento de la pretensién caute-
lar solo es posible mediante una limitada
aproximacion a la cuestiéon de fondo, sin
que implique avanzar sobre la decisién fi-
nal de la controversia, corresponde recha-
zar los agravios expresados y confirmar el
pronunciamiento apelado.

Por lo expuesto y, oida la Fiscalia Ge-
neral, el Tribunal resuelve: Confirmar la
resolucion de fecha 04/11/2021, en cuan-
to fue materia de agravios; con costas de
Alzada al actor vencido (Art. 68, 1° parr.
del C4d. Proc. Civ. y Comercial). A los fi-
nes del Art.110 del Reglamento para la
Justicia Nacional, se deja constancia de la
integracién de esta Sala segin Resolucién
CFASM 172/2021. Registrese, notifique-
se, publiquese (Acordada CSJN 24/2013 y
Ley 26.856) y devuélvase digitalmente. —
Néstor P. Barral. — Alberto A. Lugones. —
Marcos Mordan.
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