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FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

OCTUBRE

GRUPO CLARIN Y Otros S.A.

MEDIOS DE COMUNICACION.

Cabe desestimar el recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia que
hizo lugar a la medida cautelar y suspendi6 respecto de las empresas deman-
dantes —titulares de licencias de televisién y radiodifusion— la aplicacién de la
disposicion contenida en el articulo 161 de la ley 26.522 —en cuanto fija el plazo
de un ano para desinvertir—, pues no se ha demostrado la existencia de los dos
requisitos tradicionalmente exigidos por la jurisprudencia del Tribunal para
equiparar a sentencia definitiva una medida cautelar, esto es, que medie cuestién
federal bastante conjuntamente con un agravio que, por su magnitud y por las
circunstancias de hecho, resulte irreparable.

MEDIOS DE COMUNICACION.

res-.

Cabe fijar un limite razonable para la vigencia de la medida cautelar que suspen-
di6 respecto de las empresas demandantes —titulares de licencias de television y
radiodifusién— la aplicacién de la disposicion contenida en el articulo 161 de la
ley 26.522 —en cuanto fijé el plazo de un afio para desinvertir—, pues podria pre-
sentarse una situacién de desequilibrio, y si la sentencia en la accién de fondo se
demorara un tiempo excesivo se permitiria a la actora excepcionarse —por el simple
transcurso del tiempo— de la aplicacién del régimen impugnado, obteniendo por
via del pronunciamiento cautelar un resultado andlogo al que se lograria en caso
de que se acogiera favorablemente su pretension sustancial, debiendo entonces
ponderarse no sélo la irreparabilidad del perjuicio del peticionante, sino también
el del sujeto pasivo de éste, quién podria verse afectado irreversiblemente si la
resolucion anticipatoria fuera mantenida “sine die”.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
i dol Picentonario

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Grupo Clarin y otros S.A. s/ medidas cautela-

”»
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Considerando:

1°) Que contra la resolucién de la Sala I de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal que, al confirmar parcial-
mente la decision de primera instancia, hizo lugar a la medida cautelar
y, en consecuencia, suspendié respecto de la empresas demandantes
la aplicacion de la disposicion contenida en el articulo 161 de la ley
26.522, el Estado Nacional interpuso el recurso extraordinario de
fs. 571/593, que fue contestado a fs. 596/613 y concedido por el tribunal
a quo a fs. 615.

2°) Que a fin de decidir la cuestion sometida a esta Corte Suprema,
corresponde delimitar la pretensién de las partes.

Que la actora aleg6 ser titular de licencias de television abierta, de
radiodifusion sonora, de radiodifusion por suscripcion, de radiodifusién
por suscripciéon mediante la que presta servicio de television por cable
e internet y de senales de contenido para television.

Invocé que esas licencias, vigentes durante la ley 22.285, fueron
prorrogadas por decreto 527 del afio 2005 del Poder Ejecutivo Nacional
y que fue el mismo Poder Ejecutivo el que envi6 un proyecto de reformas
de la ley cambiando las reglas que le habia fijado con anterioridad.

Como consecuencia de ello, sostuvo que, si se aplican los articulos
41 y 161 de la ley 26.522, se afectarian derechos adquiridos en forma
retroactiva. Con esos fundamentos afirmé que promovera una acciéon
de certeza (articulo 322 del Cédigo Procesal), para que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos referidos (fs.68). Al mismo tiempo,
solicité una medida de no innovar peticionando la suspension de la apli-
cacion y efectos de los articulos 41 y 161 de la ley 26.522 de Servicios de
Comunicacién Audiovisual, hasta tanto recaiga pronunciamiento en la
accion de fondo a promoverse (fs. 252/262 y su remision a fs. 53/73).

Que mediante sentencia del siete de diciembre de 2009 (fs. 286/292),
el Juez de primera instancia hizo lugar a la peticién cautelar “ordendn-

dose la suspension provisional respecto de la actora de la aplicacién de
los arts. 41y 161 de la ley 26.522...”.

Que la Camara de Apelaciones, mediante sentencia del 13 de mayo
de 2010, confirmé la resolucién apelada inicamente en cuanto ordena
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“la suspension de la aplicacion del articulo 161 de la ley 26.522 respecto
de las empresas actoras...” (fs. 556/559).

3°) Que la Camara senal6 que el objeto procesal se circunscribe a
definir si la aplicacién de los articulos 41 y 161 de la ley 26.522 a las
relaciones contraidas segun el régimen legal anterior —que compren-
de la ley 22.285 y sus modificaciones, el decreto 527/05, la resolucién
COMFER 214/2007, entre otras—, afecta de manera sustancial y ca-
racterizada, y con rasgos de verosimilitud, el derecho de propiedad de
los titulares actuales de licencias y autorizaciones vigentes.

Que en el fundamento de la medida cautelar, se sostuvo que hay
un cambio de las reglas de juego y se somete a la demandante a una
desinversion forzada en un plazo sorpresivo, breve y fatal, y que el pe-
ligro en la demora, base de la decisién cautelar, aparece “configurado
en forma patente respecto del articulo 161 impugnado, pues el breve
plazo establecido para concretar la obligacion de desinversion forzosa
para el tipo de empresas de que se trata —atin cuando sea computan-
do a partir del cumplimiento de los pasos que indica la norma—, hace
altamente improbable que se llegue a tiempo en el esclarecimiento de
los derechos mediante sentencia a dictarse en el procedimiento judicial
ordinario” (fs. 558 vta.).

4°) Que como quedo expresado en el considerando anterior, el objeto
de la medida cautelar ha sido neutralizar los efectos de un plazo que
el tribunal a quo consideré demasiado breve.

Que conforme con ello, en relacién a la normativa de la ley 26.522
corresponde distinguir entre las regulaciones generales relativas a
limites relativos a la cantidad de licencias, la obligacion de desinver-
tir y el plazo de un afio para cumplir con esas disposiciones. Los dos
primeros aspectos constituiran el objeto de la accién de certeza segin
lo senala la actora y sobre éstos nada se ha resuelto.

Queda claro, entonces, que la validez de la desinversién forzada no
es materia sometida a la decisién de esta Corte Suprema, sino el pla-
zo de un afo para cumplirla, que ocasionaria un peligro en la demora
valorado en relacién con la duracién del proceso.

5°) Que esta medida cautelar es sustancialmente diferente de la
resuelta por este Tribunal en el caso T.117.XLVI. “Thomas, Enrique ¢/
Estado Nacional s/ amparo” (sentencia del 15 de junio de 2010).
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En el citado precedente, se trataba de una cautelar que suspendia
de modo general los efectos de ley 26.522, resolucion que alcanzaba a
todos los sujetos comprendidos en su ambito de aplicacién, mientras que
en el presente, en cambio, se trata de la impugnacion de la brevedad
del plazo de un ano fijado por la ley para desinvertir y con relacion a
un solo sujeto. A ello cabe agregar que, mientras en el fallo citado se
invoc6 la legitimacién de un diputado nacional para impugnar el tra-
mite legislativo de la norma, en este caso se argumenta la afectacion
directa del derecho de propiedad por parte de su titular.

Por lo tanto, la presente medida cautelar, cuyos alcances se encuen-
tran limitados al actor, no afecta de ningdn modo la aplicacién general
de la ley, y se encuadra dentro de los criterios tradicionales empleados
por los Tribunales de la Nacién durante muchos afos y en todas las
circunscripciones, por lo cual no se advierte gravedad institucional algu-
na. Maxime si se repara en que la recurrente no ha logrado demostrar
—con el rigor que es necesario en estos casos— que el mantenimiento
del pronunciamiento que ataca pueda, en las actuales circunstancias,
paralizar u obstaculizar la aplicacion general del régimen consagrado
en la ley 26.522. Es decir, no se ha deducido un agravio suficiente que
permita tener por acreditado que la resolucién impugnada ocasiona
al Estado Nacional un perjuicio que no es susceptible de reparacién
ulterior.

6°) Que de conformidad con lo dicho, se debe aplicar la reiterada
jurisprudencia de este Tribunal en relacién a que las resoluciones
referentes a medidas cautelares no constituyen sentencia definitiva o
equiparable a ésta, a los fines de habilitar la instancia extraordinaria
del articulo 14 de la ley 48 (Fallos: 327:5068; 329:440 entre muchos
otros).

Que sobre la materia resulta propicio recordar los términos del
seniero precedente de Fallos: 137:352 suscripto por los jueces Bermejo,
Gonzalez del Solar, Figueroa Alcorta y Méndez. Alli se sostuvo que ..
seguin se ha establecido reiteradamente por esta Corte, tratdndose de
abrir una tercera instancia, el legislador sélo la autoriza respecto de
las sentencias definitivas y por tales se entienden las que dirimen la
controversia poniendo fin al pleito, o haciendo imposible su continua-
cion, o sea, como lo expresaba la Ley de Partidas, aquélla ‘que quiere
tanto dezir como juyzio acabado que da en la demanda principal fin,
quitando o condenando al demandado’ (Ley 2 in fine, Titulo 22, Par-
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tida 3ra.; Fallos: 126:297, entre otros)”. En efecto, es caracteristico de
la sentencia definitiva —como sostenian Imaz y Rey— que después de
dictada, el derecho discutido no puede volver a litigarse (“Recurso Ex-
traordinario”, 2da. ed., Nerva, Buenos Aires, 1962, pag. 199).

Por otra parte, tampoco se ha demostrado la existencia de dos requi-
sitos tradicionalmente exigidos por la jurisprudencia de este Tribunal
para equiparar a sentencia definitiva una medida cautelar, esto es, que
medie cuestion federal bastante conjuntamente con un agravio que,
por su magnitud y por las circunstancias de hecho, resulte irreparable
(Fallos: 295:646; 308:90, entre muchos otros).

7°) Que, en la busqueda de armonia y equilibrio en la decision, el
criterio de la falta de sentencia definitiva aplicable al caso, debe com-
plementarse con otra regla tradicional de esta Corte, que el tribunal
de grado debera tener en cuenta, y que consiste en que la medida
cautelar no debe anticipar la solucién de fondo ni desnaturalizar el
derecho federal invocado.

La presente medida, si bien no adelanta decision sobre la obliga-
cion de desinvertir fijada por el articulo 161 de la ley 26.522, suspen-
de el plazo de un afio fijado por dicha norma. Si se tiene en cuenta
que la medida se dicté el 7 de diciembre de 2009 “hasta tanto recaiga
pronunciamiento en la accién de fondo a promoverse”, podria llegar a
presentarse una situacion de desequilibrio. En efecto, si la sentencia
en la accion de fondo demorara un tiempo excesivo, se permitiria a la
actora excepcionarse por el simple transcurso del tiempo de la apli-
cacion del régimen impugnado, obteniendo de esta forma por via del
pronunciamiento cautelar, un resultado analogo al que se lograria en
caso de que se acogiera favorablemente su pretensién sustancial en
autos. Por esta razon, no sélo debe ponderarse la irreparabilidad del
perjuicio del peticionante de la medida, sino también el del sujeto pa-
sivo de ésta, quien podria verse afectado de manera irreversible si la
resolucion anticipatoria es mantenida “sine die”, de lo cual se deriva
que la alteracion del estado de hecho o de derecho debe encararse con
criterio restrictivo [Fallos: 331:941].

Que por esta razon, y para evitar ese efecto no deseado, se consi-
dera conveniente la fijacién de un limite razonable para la vigencia de
la medida cautelar. Si el tribunal de grado no utilizara ex oficio este
remedio preventivo, la parte recurrente podria promover la solicitud
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de la fijacion de un plazo. Ello es asi, pues si la indole provisoria que
regularmente revisten las medidas cautelares se desnaturalizare por
la desmesurada extensién temporal y esa circunstancia resultare
frustratoria del derecho federal invocado, en detrimento sustancial
de una de las partes y en beneficio de la otra (Fallos: 314:1202, voto
concurrente de los jueces Cavagna Martinez, Barra y Fayt), la parte
afectada por aquel mandato tiene a su alcance las conocidas instan-
cias previstas con caracter genérico por el ordenamiento procesal para
obtener de los jueces de la causa (articulos 202 y cc), y en su caso la
del articulo 14 de la ley 48 ante este estrado, la reparaciéon del nuevo
gravamen que se invoque.

8°) Que la clasica regla de falta de competencia de esta Corte para
entender en recursos extraordinarios por falta de sentencia definitiva,
asi como el principio destinado a limitar el plazo de una cautelar para
evitar que se transforme en una sentencia anticipatoria, constituyen
tradicionales precedentes que, interpretados conjuntamente, llevan a
una soluciéon armoénica y equilibrada del interés general en la aplicacion
de una ley frente a la defensa del derecho individual de propiedad del
afectado en el proceso cautelar.

Por ello, se desestima el recurso extraordinario interpuesto. Con
costas (articulo 68 del Cédigo Procesal civil y comercial de la Nacién
Notifiquese y devuélvase.

Ricarpo Luis LorenzETTI — ELENA I. HicHTON DE NoLAsco — CARLOS

S. FAYyT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segiin su voto) — JUAN CARLOS
MaqQuepa — E. RAUL ZAFFARONT — CARMEN M. ARGIBAY (segtin su voto).

VoOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES
DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DONA CARMEN M. ARGIBAY
Considerando:

Que el recurso extraordinario no se dirige contra una sentencia
definitiva o equiparable a tal (articulo 14 de la ley 48).
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Por ello, se desestima el recurso extraordinario interpuesto. Con
costas (articulo 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Notifiquese y devuélvase.

ENRIQUE SaNTIAGO PETRACCHI — CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional, representado por los
Dres. Sergio Ricardo Landin y Daniel A. Muiiiz, con el patrocinio del Dr. Jorge
Pedro Da Rocha.

Traslado contestado por Grupo Clarin S.A.; Arte Radiotelevisivo Argentino;
Cablevision S.A.; Multicanal S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S.A.,
representados por el Dr. Daniel Fabio Cassino, con el patrocinio de los Dres. Felipe
Rodolfo Llerena y Alberto F. Garay

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, Sala Uno.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal, N° 1.

J.G.N.

DETENCION DE PERSONAS.

Si al momento de su declaracién en sede policial, el detenido manifesté su volun-
tad de declarar sin defensor y confes6 la comision de la contravencion imputada,
la validez de dicha renuncia al asesoramiento letrado, producida como detenido
en una comisaria, no puede ser admitida en forma irrestricta, mas aun cuando
dicha manifestacién de voluntad proviene de un menor de edad a la fecha de su
detencién que presumiblemente no conoce sus derechos, o bien, no est4 en condi-
ciones de reclamar por ellos, situacion en la cual el deber de asegurar el efectivo
ejercicio de los derechos recae sobre la propia autoridad.

CONTRAVENCIONES.

La garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio en procedimientos de impo-
sicién de sanciones administrativas exige —entre otros requisitos— que el Estado
provea los medios necesarios para que el juicio a que se refiere el art. 18 de la
Constitucién Nacional se desarrolle en paridad de condiciones respecto de quien
gjerce la accién publica y quien debe soportar la imputacién, mediante la efectiva
intervencién de la defensa.
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DETENCION DE PERSONAS.

Una detencién privativa de 48 hs, producida en el marco de un procedimiento
contravencional tramitado ante la autoridad policial y sin intervencion judicial
ni notificaciéon necesaria a terceros no puede ser legitimada, no esta en condicio-
nes de satisfacer el estdndar constitucional minimo fijado por la Corte Intera-
mericana en el caso “Bulacio” (18/9/2003) —segtn el cual el Estado esta obligado
a crear las condiciones para que cualquier recurso en favor del detenido pueda
tener resultados efectivos—, lesionandose en consecuencia la inviolabilidad de la
defensa en juicio y el derecho a la libertad.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

V.E. me corre vista, para dictaminar en esta causa en la que la
Corte de Justicia del Tucuman, ha concedido el recurso extraordinario
federal interpuesto por la defensa de José Gerardo Nunez.

Dicha apelacion fue interpuesta contra el fallo de la casacién local
que resolvi6 hacer lugar al recurso de casacion articulado por el letrado
apoderado de la Fiscalia de Estado, en cuanto declara la validez cons-
titucional de la ley de contravenciones N° 5140 de esa provincia.

Asimismo, en ese pronunciamiento se dispuso que de modo previo
a dictarse una nueva sentencia, el juzgado de instruccién examine si
en autos ha operado la prescripcion (cfr. fojas 99).

Ante ello, en la medida en que la prescripcién es un instituto de or-
den publico que debe verificarse previo a la cuestién de fondo planteada,
considero que el remedio federal debié suspenderse a las resultas de tal
examen, toda vez que podria resultar insustancial un pronunciamiento
del Tribunal en un caso cuya accién se ha extinguido.

Consecuentemente, entiendo corresponde que V.E. declare mal
concedido el recurso extraordinario federal, y devuelva las actuaciones
a los tribunales de la causa. Buenos Aires, 21 de agosto de 2008. Luis
Santiago Gonzdlez Warcalde.
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FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Asio dol PBicentonario

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “N., J. G. s/ infr. art. 15, inc. 4°, LCP s/ incidente
de inconstitucionalidad”.

Considerando:

1°) Que el 5 de enero de 2004 J. G. N., de 19 anos y domiciliado en
la ciudad de Tucuman, fue detenido por la policia provincial en dicha
localidad, por haber alterado la tranquilidad en la via puablica, en in-
fraccion a lo dispuesto por el art. 15, inc. 4°, de la ley provincial 5140
y sus modificaciones (ley 6619), quedando a disposicion del Jefe de
Policia provincial en su caracter de Juez de Faltas (fs. 1).

2°) Que ese mismo dia se produce la declaracién de N. ante la ins-
truccion policial. Segin consta a fs. 2, luego de que se le diera lectura
a los derechos previstos por los arts. 258 y sgtes. del Cédigo Procesal
Penal provincial, el nombrado manifest6 su voluntad de declarar ante la
autoridad policial sin la presencia de un abogado defensor. Acto seguido,
reconoce haber tenido una discusion sobre fiitbol con unos amigos, en la
cual perdi6 el control y comenzé a insultar a todos en forma exaltada,
como asi también al personal policial que intentaba calmarlo.

3°) Que dos dias después, el 7 de enero de 2004, el Jefe de Policia
de Tucumaén dicta una resolucion (fs. 5) en la cual “valorando los ele-
mentos de juicio reunidos por la instruccién policial, mas el propio
reconocimiento del causante” en cuanto a haber alterado el orden y la
tranquilidad publica mediante gritos e insultos, impone a N. la pena
de seis dias de arresto o seis dias-multa, a razén de $ 5 por dia, equiva-
lente a $ 30, por infraccién al art. 15, inc. 4° de la Ley Contravencional
Provincial 5140.

4°) Que ese mismo dia (fs. 6), la instruccion policial hace compare-
cer a N., “detenido comunicado”. Enterado de la sancién, “manifiesta
conformidad y que por no contar con el dinero, cumplira con la sancién
impuesta hasta que cuente con el mismo para oblar la multa”.
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5°) Que a pesar de dicha manifestacion de conformidad, al dia si-
guiente se incorpora una constancia segun la cual el detenido N. apela
la resolucion policial “por considerarla totalmente anticonstitucional”
y hace entrega de un escrito con los fundamentos de la apelacion, “ra-
zon por la cual es dejado en inmediata libertad” (fs. 6). En el escrito
de mencién (fs. 7), constituye domicilio en la defensoria del pueblo,
solicita que se otorgue efecto suspensivo a su recurso y niega todas
las imputaciones. Asimismo, afirma que se limit6 a firmar todos los
escritos que le diera la policia, que desconoce sus derechos, que éstos
no le fueron comunicados y que tampoco le permitieron hablar o ser
asistido por un abogado defensor.

6°) Que al tomar conocimiento del recurso y del planteo de incons-
titucionalidad, el juez de instruccion, luego de escuchar la defensa del
régimen contravencional realizada por el apoderado del Estado provin-
cial y las alegaciones contrarias a dicha normativa, presentadas por la
fiscal de primera instancia y por la Asociacién por los Derechos Civiles
—como amicus curiae—resolvié hacer lugar a la inconstitucionalidad de
la ley 5140, su modificatoria 6619 y su decreto reglamentario 3289/14
(SSG), y declaré la nulidad del proceso contravencional seguido contra
J. G. N. (fs. 64/68).

7°) Que el juez de instruccién, en direccién similar a lo postulado
por la defensa, la fiscal y el amicus curiae, entendié que el régimen
contravencional tucumano es incompatible con principios béasicos de
la Constitucién Nacional y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En particular, destacé que el Jefe de Policia, que instruye y
sanciona la contravencion, no satisface la garantia de “juez imparcial”, y
que el procedimiento no asegura la inviolabilidad de la defensa. En este
sentido, sefialé que no esta especificamente legislado que el infractor
cuente con asistencia letrada en el momento de su declaracion, y la ley
no determina que se le haga saber su derecho a apelar. Por otro lado,
con relacion al derecho a la libertad, no existe ni esta previsto un con-
trol judicial de la detencion y dicho control, en los casos de flagrancia,
no se produce sino hasta 48 horas después de la detencién (término
previsto para que el Jefe de Policia resuelva su situacion), y ello, sélo
en el caso de que efectivamente se interponga recurso de apelacion.
Sobre esa base, concluy6 que el régimen impugnado viola el derecho a
la libertad, por no mediar orden escrita de autoridad competente y por
no ser presentada inmediatamente la persona detenida ante un juez,
y el debido proceso, por no existir un juez independiente e imparcial y
no respetarse la inviolabilidad de la defensa.
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8°) Que dicha decision fue recurrida en casacion por la Fiscalia de
Estado y revocada por la Corte Suprema de Justicia de Tucumaén. El
tribunal superior entendi6é que resultaba improcedente la declaraciéon
de invalidez total del régimen contravencional dispuesta por el juez de
instruccion, en tanto la declaracion de inconstitucionalidad sé6lo corres-
ponde respecto de una afectacién a un interés concreto de la parte. Tal
declaracion de inconstitucionalidad “en bloque” representa —afirma la
sentencia— un cuestionamiento a la potestad provincial de ejercer el
poder de policia contravencional, contraria a la jurisprudencia de la
Corte Suprema de la Nacion, que autoriza tales procedimientos en tanto
exista la posibilidad de revision judicial posterior. Segun el tribunal,
el tramite del procedimiento de apelacion, a ser cumplido ante los jue-
ces de instruccion hasta tanto se creen los juzgados contravencionales
(art. 36, Cédigo Procesal Penal de Tucuman), satisface plenamente el
derecho del infractor a ser oido, a ofrecer y producir prueba, y a ejercer
debidamente el derecho de defensa, y de este modo, constituye “control
judicial suficiente”. Con respecto al procedimiento en sede policial, la
Corte provincial entendié que, en concreto, no habia existido en el caso
violacion alguna al derecho de defensa de N., pues, en definitiva, éste
pudo interponer el recurso de apelacién correspondiente con asistencia
letrada, y de ese modo, asegurar la intervencion de un juez imparcial.
Asimismo, consideré que la detencion autorizada por el régimen con-
travencional tampoco producia afectacién constitucional alguna, en la
medida en que ella se limita a las situaciones de flagrancia —como en
el caso—, y la decision, que debe recaer en el plazo de 48 horas, es ape-
lable con efecto suspensivo. En consecuencia, resolvié dejar sin efecto
la sentencia apelada y ordend la remisién del expediente al juzgado de
instruccién correspondiente a fin de que se dictase nueva sentencia,
previo examinar si en autos ha operado la prescripcion.

9°) Que, en contra de este fallo, N. interpuso el recurso extraordi-
nario federal de fs. 104/123, concedido a fs. 130/140. En lo que aqui in-
teresa, el apelante sostuvo que es inadmisible afirmar que él carece de
interés en el caso, en tanto fue justamente el régimen contravencional
aplicado el que lesion6 sus garantias constitucionales. En efecto, fue-
ron esas normas las que permitieron que su detencién en sede policial
se produjera sin ningtn control, sin asistencia letrada de ningun tipo
y sin posibilidad de comunicarse con nadie. Asi, la ley 5140 pone en
cabeza del mismo 6rgano administrativo que realiza la detencion, la
sustanciacién del sumario contravencional, la acusacién, el juzgamien-
to y la aplicacion de la condena, sin que se encuentren previstos ni el
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control judicial inmediato de las detenciones contravencionales ni las
condiciones en que éstas se realizan. Tampoco se encuentra regulado
el tramite que debe seguir la policia al momento de la instruccion del
sumario ni las funciones y facultades de la policia.

Sostiene que sus garantias se vieron efectivamente conculcadas:
permaneci6 48 hs. detenido, no se le hicieron saber las razones de su
detencién ni las pruebas obrantes en su contra ni la posibilidad de
contar con un letrado, tampoco su detencion fue comunicada a ninguna
autoridad judicial para que la controlara. En consecuencia, durante el
sumario, nunca tuvo oportunidad de ejercer su derecho de defensa, y
dadas las caracteristicas del procedimiento contravencional, el control
jurisdiccional previsto siempre habra de resultar tardio, pues se pro-
duce luego de la efectiva detencién contravencional, que en los casos
de flagrancia se prolonga al menos por 48 horas. Desde este punto de
vista, el recurrente aduce que es insostenible pretender que en el caso
no ha existido violacién al debido proceso, y en la medida en que la
jurisdiccién provincial ejerza su poder de policia contravencional en
forma contraria a la Constitucion, ese indebido ejercicio bien puede ser
cuestionado constitucionalmente. Por lo demas, —agregé— a partir del
caso “Bulacio”, el Estado argentino esta internacionalmente obligado
a asegurar que los regimenes contravencionales, en tanto ponen en
juego la libertad de las personas, estén configurados de tal modo que
aseguren que no se reiteren hechos como el juzgado en su momento
por la Corte Interamericana. En este sentido, alegé que una detencién
policial de 48 horas fuera de todo control judicial no cumple con estos
requisitos y favorece la produccién de hechos como el que motivé la
condena del Estado argentino en el caso citado.

10) Que corresponde, ante todo, establecer si existe un agravio
actual para el recurrente, o si, como lo afirma el senor Procurador
Fiscal, un pronunciamiento de esta Corte, hasta tanto no se resuelva
la cuestion relativa a la prescripcion de la accién, seria prematuro, en
razon de que el levantamiento de la sancién tornaria inoficiosa la de-
cision del Tribunal (conf., mutatis mutandis, Fallos: 310:819, voto del
juez Petracchi, y sus citas).

11) Que, con relacion a lo sefialado, resulta decisiva la forma con-
creta en que fueron planteados los agravios ante el Tribunal. En este
sentido, de la lectura de las diversas pretensiones del recurrente se
desprende con toda claridad que el ntcleo de sus cuestionamientos no
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se dirige a impugnar la sancién contravencional impuesta por la Policia
tucumana en cuanto tal, sino las facultades legales que la autorizarian
a actuar como lo hizo. De este modo, lo que se debate en el sub lite es la
efectiva afectacion de derechos constitucionales producida durante el
sumario y no subsanable por el control judicial posterior, que se reputa
tardio e insuficiente para reparar dichas lesiones.

12) Que, en consecuencia, el gravamen invocado es independiente
de que la sancién administrativa sea o no confirmada judicialmente.
Por lo demaés, si las facultades policiales cuestionadas fueran incons-
titucionales —tal como se alega—y se considerara que el levantamiento
de la sancién torna insustancial el agravio, la legitimidad de la fuerte
injerencia que ellas ya han producido sobre los derechos individuales
quedaria fuera de la jurisdiccion de la Corte, lo cual resultaria frustra-
torio de la misién que debe cumplir todo tribunal al que se le ha enco-
mendado la funcién de garante supremo de los derechos humanos.

13) Que, sentado lo expuesto, el recurso extraordinario es formal-
mente procedente, en tanto se ha cuestionado la validez de normas
provinciales por ser contrarias a disposiciones constitucionales (art. 18
de la Constitucion Nacional y arts. 7, 8 y 25 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos) y la decisién recaida ha sido en favor
de su validez (art. 14, inc. 2°, ley 48).

14) Que esta Corte ha sostenido reiteradamente que la facultad
otorgada por ley a la autoridad administrativa para juzgar y reprimir
contravenciones no atenta contra la garantia de la defensa en juicio en
tanto se otorgue al justiciable la oportunidad de ocurrir ante el 6rga-
no judicial con el objeto de que cualquier decisién de dicha autoridad
sea materia del consiguiente control, y a fin de que, al margen de lo
actuado en el procedimiento administrativo, haya ocasién de ejercer
en plenitud el derecho conculcado en el proceso judicial posterior (cf.,
entre otros, Fallos: 310:360).

15) Que, en punto al alcance que ese control judicial debe tener para
que sea legitimo admitirlo como verdaderamente suficiente, es tradi-
cional jurisprudencia del Tribunal considerar que ello no depende de
reglas generales u omnicomprensivas, sino que ha de ser mas o menos
extenso y profundo segin las modalidades de cada situacién juridica
(cf. especialmente Fallos: 247:646). De alli que si las disposiciones que
rigen el caso impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial



1898 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

propiamente dicha, existe agravio constitucional originado en privacion
de justicia (Fallos: 305:129 y sus citas). Del mismo modo, se ha enten-
dido que un recurso judicial que no permita un control efectivo de las
sanciones de naturaleza penal que importan privacion de libertad no
estd en condiciones de cumplir el cometido de control judicial suficiente
al que se viene aludiendo (asi, Fallos: 311:334).

16) Que, en estrecha vinculacién con dicho derecho, el Tribunal ha
puesto reiteradamente de resalto la significacién de la inviolabilidad
de la defensa en juicio en los procedimientos administrativos (Fallos:
198:78; 306:821 y sus citas; 308:1557 y sus citas; 312:1998 y sus ci-
tas). Por aplicacion de dicha jurisprudencia se consider6 que resulta
constitucionalmente imperativo que la autoridad policial asegure la
intervencion de un letrado, ya sea éste particular o de oficio, en ocasién
de notificarse al condenado del pronunciamiento dictado por la citada
autoridad, a fin de otorgar a éste la ocasion de interponer oportuna-
mente el recurso pertinente (Fallos: 314:1220, disidencia de los jueces
Cavagna Martinez, Barra, Fayt y Petracchi).

17) Que existe en autos una discrepancia importante en cuanto a
las versiones de las partes con respecto a cual fue el ejercicio concreto
que N. hizo de su derecho de defensa durante el procedimiento policial,
y en principio, no corresponde que sea esta Corte quien establezca cémo
sucedieron realmente los acontecimientos.

18) Que, no obstante ello, aun si se hacen a un lado las protestas
del recurrente en el sentido de que nunca se le comunicaron sus dere-
chos ni tuvo oportunidad de comunicarse con letrado alguno y que se
limité a firmar todos los escritos que le dio la policia, las constancias
obrantes en el expediente —contrarias a esta versién—, de todos modos,
revelan una lesion significativa de la inviolabilidad de la defensa y del
derecho a la libertad del reclamante.

19) Que segun se desprende del acta de fs. 2, en el momento de su
declaracion, y luego de que se le hicieran conocer sus derechos proce-
sales, el detenido N. habria manifestado su voluntad de declarar sin
defensor y habria confesado la comisién de la contravencion imputada.
La validez de esa renuncia al asesoramiento letrado, producida como de-
tenido en una comisaria, sin embargo, no puede ser admitida en forma
irrestricta, mas ain cuando dicha manifestaciéon de voluntad proviene
de un menor de edad a la fecha de su detencion que presumiblemente
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no conoce sus derechos, o bien, no esta en condiciones de reclamar por
ellos. En esa situacion, el deber de asegurar el efectivo ejercicio de los
derechos recae sobre la propia autoridad estatal (cf., en este sentido,
el caso “Bulacio vs. Argentina”, sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos, del 18/9/2003, §§ 124 — 130). Es ella quien debe,
asimismo, controlar las condiciones en que se produce la custodia de
los detenidos en vista de su particular situacién de vulnerabilidad (cf.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mutatis mutandis, “Tomasi
vs. Francia”, sentencia del 27/8/1992, §§ 113-115; idem, “Iwanczuk vs.
Polonia”, del 15/11/2001, § 53).

20) Que solo prescindiendo de las constancias del expediente es
posible sostener, como lo hace el a quo, que en autos no habria quedado
demostrado el perjuicio efectivo de la violacién al derecho de defensa
que habria sufrido N. Asi, a fs. 6, el nombrado, a pesar de que podia
haber apelado con efecto suspensivo, no s6lo manifiesta que presta su
conformidad con la sancién impuesta sino que, ademads, decide per-
manecer detenido cumpliendo el arresto por no contar con los $ 30
de la multa sustitutiva. Como consecuencia, queda detenido hasta el
dia siguiente, cuando se presenta el escrito de fs. 7. El perjuicio con-
creto a la libertad que derivé de esa conducta procesal es evidente, y
dificilmente se explica si no es como consecuencia de la ausencia de
asesoramiento letrado.

21) Que, a este respecto, esta Corte tiene dicho que la garantia de
inviolabilidad de la defensa en juicio en procedimientos de imposicién
de sanciones administrativas exige —entre otros requisitos— que el Es-
tado provea los medios necesarios para que el juicio a que se refiere el
art. 18 de la Constitucién Nacional se desarrolle en paridad de condi-
ciones respecto de quien ejerce la accion pablica y quien debe soportar
la imputacion, mediante la efectiva intervencion de la defensa (Fallos:
312:1998, considerando 4°, del voto de la mayoria).

22) Que aun cuando el detenido en el procedimiento contravencional
impugnado haya renunciado a contar con un defensor, ello no implica
que haya decidido renunciar también a comunicar su situacién a una
tercera persona. Esta posibilidad no se encuentra prevista en el régi-
men cuestionado, ni tampoco surge que, de hecho, N. hubiera contado
con esa alternativa. En tales condiciones, y al no estar prevista, cuan-
do menos, la efectiva comunicacién de la situacién del contraventor a
terceros ajenos a la autoridad policial, la detencién necesariamente
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habra de producirse en condiciones contrarias al estandar fijado por
la Corte Interamericana en el caso “Bulacio” precedentemente citado
(conf., esp., § 130).

23) Que a ello se suma que tampoco se encuentra previsto que al
momento de la notificacién de la sancién la autoridad policial comu-
nique al contraventor ni la posibilidad ni los efectos de interponer un
recurso con efecto suspensivo (conf. art. 6, ley 6756). Si, ademas, el
imputado se encuentra detenido, la existencia de un efectivo control
judicial ulterior queda, en buena medida, en manos del azar.

24) Que aun cuando se sostuviera —como lo hace el a quo— que ha
existido en el caso un control judicial suficiente del procedimiento, la
impugnacion de inconstitucionalidad también alcanza a la legitimidad
de la detencién policial por 48 horas para los supuestos de flagrancia.
Dicha facultad policial fue justificada por la Corte tucumana sin otro
argumento que la prevision legal de un recurso apto para asegurar la
intervencién judicial posterior.

25) Que, en contra de lo expresado en la sentencia, una detencién
preventiva de 48 horas, producida en el marco de un procedimiento
contravencional tramitado ante la autoridad policial y sin intervencion
judicial ni notificacion necesaria a terceros no puede ser legitimada
sin mas ni mas.

26) Que el art. 5° de la ley provincial 5140 establece: “La detencién
inmediata procede en el caso de ser sorprendido in fraganti el autor de
la contravencion. Si se tratase de personas con malos antecedentes o
desconocidas en el lugar, la autoridad policial puede detenerlas hasta
la organizacion del sumario. Cuando el contraventor fuese bien repu-
tado y domiciliado en la localidad, la detencién procedera solamente
después que por el sumario se haya comprobado la contravencion que
se le imputa”. A su vez, el art. 13 fija el plazo de 48 horas para el dic-
tado de la sentencia.

27) Que no surge de las presentes actuaciones que N. hubiera sido
considerado persona de “malos antecedentes” o “desconocida en el lu-
gar”. Antes bien, de fs. 1 se desprende que estaba “domiciliado en la
localidad”. No obstante ello, la flagrancia fue interpretada en su caso
como circunstancia bastante para la detencion, que tuvo ese apoyo nor-
mativo entre el 5 y el 7 de enero de 2004, fecha en la que “consiente” la
sancién de arresto, hasta el dia 8 del mismo mes y ano. En consecuencia,
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tampoco se advierten con claridad las razones por las que la concreta
situacién de N. qued6 alcanzada por la norma en cuestion, y en tales
condiciones, la relevancia de contar con la posibilidad de provocar un
control judicial sobre el arresto es indiscutible.

28) Que, con independencia de la cuestion de si la detencion se
ajustd, al menos, a las reglas de procedimiento objetivamente definidas,
la concreta privacion de libertad impuesta al recurrente no satisface
las condiciones constitucionales minimas para la legitimacion de este
tipo de injerencias.

En efecto, la ausencia de toda comunicacion de la detencion, tal
como se produjo en el sub lite, priva al justiciable de provocar el control
acerca de la legalidad de la medida y lesiona el derecho establecido
por el art. 7, inc. 6°, Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en
cuanto reconoce a toda persona privada de libertad el derecho a recu-
rrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto.

29) Que, producida una detencién en esas condiciones, la mera
previsién de un recurso de apelacién de la posible sancién que im-
ponga el Jefe de Policia no alcanza para dar cumplimiento al deber
impuesto por el art. 7, inc. 5°, de la citada Convencién, de acuerdo con
el cual toda persona detenida “debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales...”, condicién que no cumplen los funcionarios policiales con
prescindencia de que se les asignen facultades sancionatorias en ma-
teria contravencional.

30) Que si bien el plazo de 48 horas, aisladamente considerado,
podria ser visto como un lapso que satisface el requisito “sin demora”
impuesto por la Convencion citada, cuando se incorporan al analisis las
dema4s particularidades del caso se advierte que semejante conclusién
seria equivocada. Ella significaria, ademas, el incumplimiento de los
parametros indicados al Estado argentino por la Corte Interamerica-
na en el caso “Bulacio” (supra cit.). En efecto, no se trata tan sélo del
tiempo, sino, ademds, de la ausencia de garantia alguna que permita
tomar contacto con un abogado o, al menos, con algin tercero. Una
situacién que claramente dificulta el cuestionamiento judicial de las
detenciones arbitrarias, objetivo central de la norma constitucional
sefialada. Una interpretacion de alcance similar ha sido consagrada
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por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (cf. caso “Brogan vs.
Reino Unido”, sentencia del 29/11/1988, §§ 58 y s., 62, invocado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Juan Humberto
Sdnchez vs. Honduras”, sentencia del 7/06/2003, § 84, nota 106).

31) Que, en consonancia con los precedentes de este Tribunal ya
citados, asi como con lo sefialado por la Corte Interamericana en el
caso “Bulacio” (supra cit., esp. § 127), el Estado esta obligado a crear
las condiciones para que cualquier recurso en favor del detenido pueda
tener resultados efectivos. A tal fin, un recurso de apelacién que debe
ser presentado ante la autoridad policial en el término de tres dias,
fundamentado en el mismo acto, bajo apercibimiento de no tenérselo
por interpuesto o de establecer su inadmisiblidad (arg. a quo art. 4,
ley provincial 6756), sin haber contado —en el caso— con asistencia le-
trada, en modo alguno puede ser calificado ex ante como “efectivo” en
los términos indicados. En este sentido, y con relacion a este punto, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que el deber de
control judicial de las detenciones administrativas o policiales exige
algo mas que un recurso eventual y dependiente de la voluntad del
afectado, pues de otro modo se distorsionaria la naturaleza misma de
la garantia de todo detenido de ser llevado sin demora ante un juez
(cf. mutatis mutandis, caso “De Jong, Baljet y Van den Brink vs. Pai-
ses Bajos”, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del
22/05/1984, § 51, y “Niedbala vs. Polonia”, del 4/07/2000, § 50).

32) Que, por las razones expuestas, el procedimiento contraven-
cional impugnado, en cuanto ha sido materia de apelacién, no esta
en condiciones de satisfacer el estandar constitucional minimo, y ha
lesionado en el caso la inviolabilidad de la defensa en juicio y el dere-
cho a la libertad (art. 18, de la Constitucién Nacional, y art. 7, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos).

Por ello, oido el senor Procurador Fiscal, se declara procedente el
recurso extraordinario con el alcance indicado

y se deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribu-
nal de origen, a fin de que por quien corresponda, se dicte nueva senten-
cia conforme a derecho. Hagase saber y, oportunamente, devuélvase.

ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI — CARMEN
M. ARGIBAY (segtin su voto).
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VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

1°) Que la infrascripta coincide con los considerandos 1° a 9° del voto
de la mayoria que se dan por reproducidos en razén de brevedad.

10) Que, el recurso extraordinario es formalmente procedente,
en tanto se ha cuestionado la validez de normas provinciales por ser
contrarias a disposiciones constitucionales (art. 18 de la Constitucion
Nacional y arts. 7, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) y la decision recaida ha sido en favor de su validez (art. 14,
inc. 2°, ley 48).

11) Que esta Corte ha sostenido reiteradamente que la facultad
otorgada por ley a la autoridad administrativa para juzgar y reprimir
contravenciones no atenta contra la garantia de la defensa en juicio en
tanto se otorgue al justiciable la oportunidad de ocurrir ante el 6rga-
no judicial con el objeto de que cualquier decisién de dicha autoridad
sea materia del consiguiente control, y a fin de que, al margen de lo
actuado en el procedimiento administrativo, haya ocasién de ejercer
en plenitud el derecho conculcado en el proceso judicial posterior (cf.,
entre otros, Fallos: 310:360).

12) Que, en punto al alcance que ese control judicial debe tener para
que sea legitimo admitirlo como verdaderamente suficiente, es tradi-
cional jurisprudencia del Tribunal considerar que ello no depende de
reglas generales u omnicomprensivas, sino que ha de ser mas o menos
extenso y profundo segin las modalidades de cada situacion juridica
(cf. especialmente Fallos: 247:646). De alli que si las disposiciones que
rigen el caso impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial
propiamente dicha, existe agravio constitucional originado en privacion
de justicia (Fallos: 305:129 y sus citas). Del mismo modo, se ha enten-
dido que un recurso judicial que no permita un control efectivo de las
sanciones de naturaleza penal que importan privacién de libertad no
estd en condiciones de cumplir el cometido de control judicial suficiente
al que se viene aludiendo (asi, Fallos: 311:334).

13) Que, en estrecha vinculacién con dicho derecho, el Tribunal ha
puesto reiteradamente de resalto la significacién de la inviolabilidad
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de la defensa en juicio en los procedimientos administrativos (Fallos:
198:78; 306:821 y sus citas; 308:1557 y sus citas; 312:1998 y sus ci-
tas). Por aplicacion de dicha jurisprudencia se consider6 que resulta
constitucionalmente imperativo que la autoridad policial asegure la
intervencion de un letrado, ya sea éste particular o de oficio, en ocasién
de notificarse al condenado del pronunciamiento dictado por la citada
autoridad, a fin de otorgar a éste la ocasion de interponer oportuna-
mente el recurso pertinente (Fallos: 314:1220, disidencia de los jueces
Cavagna Martinez, Barra, Fayt y Petracchi).

14) Que existe en autos una discrepancia importante en cuanto a
las versiones de las partes con respecto a cuédl fue el ejercicio concreto
que N. hizo de su derecho de defensa durante el procedimiento policial,
y en principio, no corresponde que sea esta Corte quien establezca c6mo
sucedieron realmente los acontecimientos.

15) Que, no obstante ello, aun si se hacen a un lado las protestas
del recurrente en el sentido de que nunca se le comunicaron sus dere-
chos ni tuvo oportunidad de comunicarse con letrado alguno y que se
limit6 a firmar todos los escritos que le dio la policia, las constancias
obrantes en el expediente —contrarias a esta version—, de todos modos,
revelan una lesidn significativa de la inviolabilidad de la defensa y del
derecho a la libertad del reclamante.

16) Que, segtn se desprende del acta de fs. 2, en el momento de su
declaracion, y luego de que se le hicieran conocer sus derechos proce-
sales, el detenido N. habria manifestado su voluntad de declarar sin
defensor y habria confesado la comisién de la contravencién imputada.
Sin embargo, la validez de esa renuncia al asesoramiento letrado, pro-
ducida por una persona que se encuentra detenida en una comisaria,
no puede ser admitida en forma irrestricta, pues en tales condiciones
el deber de asegurar el efectivo ejercicio de los derechos recae sobre
la propia autoridad estatal (cf., en este sentido, el caso “Bulacio vs.
Argentina”, sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
del 18/9/2003, acapites 124-130). Por otra parte, una detencion de esa
clase debe ser revisada bajo un escrutinio estricto, dada la situacién
de vulnerabilidad en que se encuentra la persona que la padece (cf.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mutatis mutandis, “Tomasi
vs. Francia”, sentencia del 27/8/1992, acapites 113-115; idem, “Iwanc-
zuk vs. Polonia”, del 15/11/2001, acapite 53).
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17) Que soélo prescindiendo de las constancias del expediente es
posible sostener, como lo hace el a quo, que en autos no habria quedado
demostrado el perjuicio efectivo de la violacion al derecho de defensa
que habria sufrido N. Asi, a fs. 6, el nombrado, a pesar de que podia
haber apelado con efecto suspensivo, no s6lo manifiesta que presta su
conformidad con la sancién impuesta sino que, ademads, decide per-
manecer detenido cumpliendo el arresto por no contar con los $ 30
de la multa sustitutiva. Como consecuencia, queda detenido hasta el
dia siguiente, cuando se presenta el escrito de fs. 7. El perjuicio con-
creto a la libertad que derivé de esa conducta procesal es evidente, y
dificilmente se explica si no es como consecuencia de la ausencia de
asesoramiento letrado.

18) Que, a este respecto, esta Corte tiene dicho que la garantia de
inviolabilidad de la defensa en juicio en procedimientos de imposicion
de sanciones administrativas exige —entre otros requisitos— que el Es-
tado provea los medios necesarios para que el juicio a que se refiere el
art. 18 de la Constitucién Nacional se desarrolle en paridad de condi-
ciones respecto de quien ejerce la accién publica y quien debe soportar
la imputacion, mediante la efectiva intervencion de la defensa (Fallos:
312:1998, cons. 4°, del voto de la mayoria).

19) Que aun cuando el detenido en el procedimiento contravencional
impugnado haya renunciado a contar con un defensor, ello no implica
que haya decidido renunciar también a comunicar su situacién a una
tercera persona. Esta posibilidad no se encuentra prevista en el régi-
men cuestionado, ni tampoco surge que, de hecho, N. hubiera contado
con esa alternativa. En tales condiciones, y al no estar prevista, cuan-
do menos, la efectiva comunicacion de la situacion del contraventor a
terceros ajenos a la autoridad policial, la detencién necesariamente
habra de producirse en condiciones contrarias al estandar fijado por
la Corte Interamericana en el caso “Bulacio” precedentemente citado
(conf., esp., § 130).

20) Que a ello se suma que tampoco se encuentra previsto que al
momento de la notificacién de la sancién la autoridad policial comu-
nique al contraventor ni la posibilidad ni los efectos de interponer un
recurso con efecto suspensivo (conf. art. 6, ley 6756). Si, ademas, el
imputado se encuentra detenido, la existencia de un efectivo control
judicial ulterior queda, en buena medida, en manos del azar.
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21) Que aun cuando se sostuviera —como lo hace el a quo— que ha
existido en el caso un control judicial suficiente del procedimiento, la
impugnacién de inconstitucionalidad también alcanza a la legitimidad
de la detencion policial por 48 horas para los supuestos de flagrancia.
Dicha facultad policial fue justificada por la Corte tucumana sin otro
argumento que la prevision legal de un recurso apto para asegurar la
intervencién judicial posterior.

22) Que, en contra de lo expresado en la sentencia, una detencién
preventiva de 48 horas, producida en el marco de un procedimiento
contravencional tramitado ante la autoridad policial y sin intervencién
judicial ni notificacién necesaria a terceros no puede ser legitimada
sin mas ni més.

23) Que el art. 5° de 1a ley provincial 5140 establece: “La detencién
inmediata procede en el caso de ser sorprendido in fraganti el autor de
la contravencion. Si se tratase de personas con malos antecedentes o
desconocidas en el lugar, la autoridad policial puede detenerlas hasta
la organizacién del sumario. Cuando el contraventor fuese bien repu-
tado y domiciliado en la localidad, la detencién procedera solamente
después que por el sumario se haya comprobado la contravencion que
se le imputa”. A su vez, el art. 13 fija el plazo de 48 horas para el dic-
tado de la sentencia.

24) Que no surge de las presentes actuaciones que N. hubiera sido
considerado persona de “malos antecedentes” o “desconocida en el lu-
gar”. Antes bien, de fs. 1 se desprende que estaba “domiciliado en la
localidad”. No obstante ello, la flagrancia fue interpretada en su caso
como circunstancia bastante para la detencién, que tuvo ese apoyo nor-
mativo entre el 5y el 7 de enero de 2004, fecha en la que “consiente” la
sancién de arresto, hasta el dia 8 del mismo mes y ano. En consecuencia,
tampoco se advierten con claridad las razones por las que la concreta
situacién de N. qued6 alcanzada por la norma en cuestion, y en tales
condiciones, la relevancia de contar con la posibilidad de provocar un
control judicial sobre el arresto es indiscutible.

25) Que, con independencia de la cuestién de si la detencién se
ajusto, al menos, a las reglas de procedimiento objetivamente definidas,
la concreta privacion de libertad impuesta al recurrente no satisface
las condiciones constitucionales minimas para la legitimacién de este
tipo de injerencias.
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En efecto, la ausencia de toda comunicacion de la detencion, tal
como se produjo en el sub lite, priva al justiciable de provocar el control
acerca de la legalidad de la medida y lesiona el derecho establecido
por el art. 7, inc. 6°, Convencion Americana de Derechos Humanos, en
cuanto reconoce a toda persona privada de libertad el derecho a recu-
rrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto.

26) Que, producida una detencién en esas condiciones, la mera
prevision de un recurso de apelacién de la posible sancién que im-
ponga el Jefe de Policia no alcanza para dar cumplimiento al deber
impuesto por el art. 7, inc. 5°, de la citada Convencion, de acuerdo con
el cual toda persona detenida “debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales...”, condicién que no cumplen los funcionarios policiales con
prescindencia de que se les asignen facultades sancionatorias en ma-
teria contravencional.

27) Que si bien el plazo de 48 horas, aisladamente considerado,
podria ser visto como un lapso que satisface el requisito “sin demora”
impuesto por la Convencion citada, cuando se incorporan al andlisis las
demas particularidades del caso se advierte que semejante conclusién
seria equivocada. Ella significaria, ademas, el incumplimiento de los
parametros indicados al Estado argentino por la Corte Interamerica-
na en el caso “Bulacio” (supra cit.). En efecto, no se trata tan sélo del
tiempo, sino, ademds, de la ausencia de garantia alguna que permita
tomar contacto con un abogado o, al menos, con algin tercero. Una
situacién que claramente dificulta el cuestionamiento judicial de las
detenciones arbitrarias, objetivo central de la norma constitucional
sefialada. Una interpretacion de alcance similar ha sido consagrada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (cf. caso “Brogan vs.
Reino Unido”, sentencia del 29/11/1988, acapite 58 y s., 62, invocado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Juan
Humberto Sdnchez vs. Honduras”, sentencia del 7/06/2003, acapite
84, nota 106).

28) Que, en consonancia con los precedentes de este Tribunal ya
citados, asi como con lo sefialado por la Corte Interamericana en el
caso “Bulacio” (supra cit., esp. acapite 127), el Estado esta obligado a
crear las condiciones para que cualquier recurso en favor del deteni-
do pueda tener resultados efectivos. A tal fin, un recurso de apelaciéon
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que debe ser presentado ante la autoridad policial en el término de
tres dias, fundamentado en el mismo acto, bajo apercibimiento de
no tenérselo por interpuesto o de establecer su inadmisiblidad (arg.
a quo art. 4, ley provincial 6756), sin haber contado —en el caso— con
asistencia letrada, en modo alguno puede ser calificado ex ante como
“efectivo” en los términos indicados. En este sentido, y con relacién a
este punto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido
que el deber de control judicial de las detenciones administrativas
o policiales exige algo mas que un recurso eventual y dependiente
de la voluntad del afectado, pues de otro modo se distorsionaria la
naturaleza misma de la garantia de todo detenido de ser llevado sin
demora ante un juez (cf. mutatis mutandis, caso “De Jong, Baljet y
Van den Brink vs. Paises Bajos”, sentencia Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos del 22/05/1984, acapite 51, y “Niedbala vs. Polonia”,
del 4/07/2000, acapite 50).

29) Que, por las razones expuestas, el procedimiento contraven-
cional impugnado, en cuanto ha sido materia de apelacién, no esta
en condiciones de satisfacer el estandar constitucional minimo, y ha
lesionado en el caso la inviolabilidad de la defensa en juicio y el dere-
cho a la libertad (art. 18, de la Constitucién Nacional y art. 7°, de la
Convencién Americana de Derechos Humanos).

Por ello, oido el senor Procurador Fiscal, se declara procedente el
recurso extraordinario con el alcance indicado y se deja sin efecto la
sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen, a fin de que
por quien corresponda, se dicte nueva sentencia conforme a derecho.
Hagase saber y, oportunamente, devuélvase.

CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso extraordinario interpuesto por el imputado, representado por la Dra.
Lourdes Bascauy.

Traslado contestado por el Superior Gobierno de la Provincia Tucuman, repre-
sentado por la Dra. Mirta Adriana Airla.

Tribunal de origen: Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Penal de Instruccién de
Primera Nominacion.
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JORGE HUMBERTO ORIOLO Y Otros ¢/ EN — M° JUSTICIA
SEGURIDAD y DDHH - PFA — Dro. 2133/91

POLICIA FEDERAL.

Los precedentes “Torres” (Fallos: 321:619) y “Costa” (Fallos: 325:2161)— en los
cuales se resolvieron demandas planteadas por personal retirado de la Policia
Federal, reconociéndose el caracter general de los suplementos previstos en el
decreto 2744/93 y se ordené que a los retirados se les liquidaran dichos adiciona-
les de igual modo que le eran liquidados al personal en actividad—, no resultan
aplicables al personal en “actividad” de dicha fuerza de seguridad y no dan res-
puesta a los planteos dirigidos al reconocimiento de la naturaleza “remunerativa
y bonificable”.

POLICIA FEDERAL.

Aun cuando los decretos de necesidad y urgencia 1255/05,1126/06 y 861/07— con-
validados por ambas cdmaras del Congreso Nacional- y el decreto 884/08 hayan
expresado que los suplementos creados por el decreto 2744/93 para el Personal
de Policia son particulares, no remunerativos y no bonificables, su caracter gene-
ral—en tanto se aplican seguin su jerarquia a la generalidad del personal policial—
desnaturaliza tal calificacién a la luz del art. 75 de la ley 21.965, desconociendo
la arquitectura salarial prevista por ésta.

DiIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
En autos se corre nueva vista a esta Procuraciéon General.

Como consideracion inicial, cabe tener presente que tanto el de-
creto 1255/05 cuanto el decreto 1126/06 son decretos de necesidad y
urgencia, dictados por el Poder Ejecutivo Nacional —en ejercicio de
las atribuciones emergentes del articulo 99, inc. 3, de la Constitucién
Nacional—. Respecto del primero de ellos ha sido declarada su validez
por el Senado de la Nacion, a través de la resolucién del 23 de mayo de
2007 y por la Camara de Diputados de la Naciéon, mediante resolucién
del 6 de junio del mismo ano. En cuanto al segundo, su validez ha sido
declarada por ambas camaras del Congreso nacional, por resolucién
del 11 de abril de 2007.
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Por medio de tales normas, fundamentalmente a mi entender, se
realizaron aumentos generalizados de remuneraciones en base al me-
canismo de actualizar coeficientes creados por el decreto 2744/93, bajo
la denominacion de suplementos particulares, como bien lo senal6 la
propia demandada al contestar el traslado dispuesto por V.E.: “...1a
implementacién de ambos Decretos consistié en aumentos de caracter
salarial instrumentados con la finalidad de actualizar los coefi-
cientes establecidos por los Suplementos Particulares del Decreto
2744/93” (ver fs. 157, ultimo parrafo. Enfasis agregado).

Efectivamente, en lo que aqui interesa, el decreto 1255/05 duplico
los coeficientes determinados en las planillas 1, 2, 3, 4 y 5, anexas
al decreto 2744/93 —con vigencia a partir del 1 de julio de 2005-y el
decreto 1126/06 los incrementé en un 25% y en un 20% —a partir
del 1 de julio y 1 de septiembre de 2006, respectivamente—, de lo que
a mi entender, en este aspecto, se deriva que dichas disposiciones sélo
son complementarias de aquél.

Cabe advertir, ademads, en lo que hace a los miembros de la Poli-
cia Federal Argentina, que los decretos 1255/05 y 1126/06 crearon un
“adicional transitorio no remunerativo y no bonificable” —no previsto
en la estructura salarial de la ley 21.965—, asequible a todo el personal
policial en actividad, a partir del denominado salario bruto mensual
(constituido por el haber mensual, los suplementos generales, los su-
plementos particulares y las compensaciones) que instituyé el decreto
citado en primer término.

De expuesto se sigue —en mi opinién— que si los suplementos parti-
culares creados por el decreto 2744/93 desvirtuaban el régimen fijado
en la ley 21.965 para los salarios de la Policia Federal, estos nuevos
decretos, lejos de morigerar tal situacion, la agravaron. Ello es asi,
desde que los suplementos mantuvieron su naturaleza general, a pesar
de seguir denominédndola particular —reconocimiento de tal generali-
dad, a mi criterio, resultan los decretos 1994/06, 1163/07 y 1653/08,
mediante los que, a fin de mitigar las desigualdades producidas pero
desvirtuado también la estructura salarial prevista en la ley
21.965, debieron otorgarse “compensaciones” no remunerativas y no
bonificables a los retirados y pensionados de las Fuerzas Armadas y de
Seguridad, cuyos haberes de retiro quedaron fuera de los incrementos
salariales creados como “suplementos particulares” para el personal
en actividad— y desde que acentuaron la manifiesta transformacién
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de la remuneracién principal en remuneracion accesoria, ampliado el
trastrocamiento ya existente.

Con respecto a si ambos decretos podrian tener la virtud de modifi-
car los términos de la mencionada ley 21.965, haciendo excepcion —para
el caso particular de los suplementos creados en el decreto 2744/93— al
principio general establecido en su articulo 75, toda vez que han tenido
aprobacion legislativa, entiendo que si bien las dos cdmaras del Poder
Legislativo han declarado la validez de ambos decretos de necesidad
y urgencia, siguiendo el tramite especial inserto en el capitulo IV de
la ley 26.122, esta circunstancia no alcanza para cohonestar la cons-
titucionalidad del régimen establecido en ambas decisiones del Poder
Ejecutivo.

Asi lo pienso, habida cuenta de que las disposiciones del Capitulo
VIII - Haberes, de la ley 21.965, no fueron modificadas o derogadas por
ninguno de los decretos en juego y, por ende, ellas no perdieron vigencia
y, ademas, dado que ha dicho el Tribunal que los decretos que en su ori-
gen se hallan viciados de inconstitucionalidad por haber sido dictados
por el Poder Ejecutivo con exceso de sus facultades reglamentarias no
son susceptibles de purga o subsanacién mediante ratificacién parla-
mentaria posterior (doctrina de Fallos: 322:1868, causa “Franco”).

En tales condiciones, segin mi punto de vista, no se modificaron las
circunstancias por las que esta Procuracion General emiti6 la opinién
de fs. 144/145, aconsejando considerar a los beneficios creados como
remunerativos y bonificables, mas all4 de la calificacién en ellos dis-
puesta. Buenos Aires, 5 de noviembre de 2008. Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W jio del ?/D)I'fim/im‘ﬂ

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Oriolo, Jorge Humberto y otros ¢/ EN — M° Justi-
cia Seguridad y DDHH — PFA — dto. 2133/91 s/ personal militar y civil
de las FFAA y de seg.”.
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Considerando:

1°) Que los actores, personal en actividad de la Policia Federal
Argentina, promovieron demanda con el objeto de que se declarara el
caracter remunerativo y bonificable de los suplementos creados por el
decreto 2744/93, a saber: (i) “funciones jerarquicas de alta complejidad”,
(i1) “responsabilidad por cargo o funcién”, (iii) “mayor dedicacién”, (iv)
“tareas profesionales de riesgo” y (v) “servicios de constante imprevi-
sibilidad” (fs. 2/8).

2°) Que la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, al confirmar —en lo que al caso intere-
sa— el fallo de la instancia anterior, rechazo la demanda (fs. 123/124).

Contra ese pronunciamiento, los demandantes interpusieron re-
curso extraordinario federal (fs. 125/130 vta.; no replicado: ver fs. 134)
que fue concedido (fs. 135).

3°) Que para asi resolver, la cAmara remiti6 al precedente “Costa”
(Fallos: 325:2161), en el que —recordé— este Tribunal revocé la senten-
cia que habia reconocido el caracter remunerativo y bonificable de las
asignaciones contenidas en el decreto 2744/93.

4°) Que toda vez que el recurso extraordinario es formalmente ad-
misible —puesto que en el sub lite se halla en juego la interpretacion
de normas federales y la decision de la causa ha sido adversa al de-
recho que los apelantes fundan en ellas (art. 14, inc. 3° de la ley 48)—,
esta Corte dio intervencién a la Procuracién General de la Nacién,
quien dictaminé en sentido de revocar la sentencia apelada y recono-
cer el caracter remunerativo y bonificable de los adicionales referidos
(fs. 144/145 vta.).

5°) Que este Tribunal dispuso dar traslado a las partes y correr una
nueva vista a la Procuracion General de la Nacion (fs. 148) para que
se expidieran acerca de los decretos de necesidad y urgencia 1255/05
y 1126/06, que ratificaron el caracter no remunerativo y no bonificable
de los referidos adicionales. Cabe sefialar que tales decretos no fueron
objeto de examen por los jueces de las instancias anteriores ni invo-
cados por los litigantes, en tanto fueron dictados con posterioridad a
la sentencia recurrida.
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Los actores y la demandada contestaron la vista conferida
(fs. 151/153 vta. y 163/163 vta.).

6°) Que la sefiora Procuradora Fiscal, en un nuevo dictamen,
concluyé que con el dictado de los decretos de necesidad y urgencia
1255/05 y 1126/06 no se habian modificado las circunstancias por las
que ella habia emitido su anterior opinidn, “aconsejando considerar a
los beneficios creados como remunerativos y bonificables, mas alla de
la calificacién en ellos dispuesta” (fs. 165/166).

7°) Que la cuestion a examinar consiste, pues, en determinar si
los suplementos creados en el decreto 2744/93 tienen o no caracter re-
munerativo y bonificable, aun cuando dicho reglamento haya previsto
expresamente que no lo tienen y los decretos de necesidad y urgencia
1255/05, 1126/06 y 861/07, y el decreto 884/08 hayan ratificado esa
calificacion.

8°) Que los agravios expuestos en el recurso extraordinario han
recibido adecuado tratamiento en el primer dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal.

A las consideraciones desarrolladas en ese dictamen cabe anadir
que en los precedentes “Torres” (Fallos: 321:619) y “Costa” (Fallos:
325:2161) se resolvieron demandas planteadas por personal retirado
de la Policia Federal que no resultan de aplicacién al personal en “ac-
tividad” de dicha fuerza de seguridad. En efecto, alli se reconoci6 el
caracter general de los suplementos previstos en el decreto 2744/93
—sin pronunciarse acerca de su cardcter salarial- y se ordené que a
los retirados se les liquidaran esos adicionales de la misma manera
en que le eran liquidados al personal en actividad. Por tanto, dichos
pronunciamientos, destinados al personal retirado, no dan respuesta
a los planteos dirigidos al reconocimiento de la naturaleza “remune-
rativa y bonificable”.

Asimismo, es pertinente senialar que en la causa “Mallo” (Fallos:
328:4232), este Tribunal dispuso —en sentido similar al del citado fa-
llo “Costa” que “...el reconocimiento de la naturaleza general de las
asignaciones creadas por el decreto 2744/93 al personal retirado, se
encuentra restringido por la manera en que se liquidan tales asigna-
ciones al personal en actividad y una decisiéon que excediera tal limite
traeria aparejada la ruptura de la regla de proporcionalidad estable-
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cida por la ley de fondo...”. De ahi que al aplicar el precedente “Costa”,
el tribunal a quo realiz6é una exégesis inadecuada de esa sentencia y
de la causa en estudio.

9°) Que cabe examinar, seguidamente, la incidencia de los decretos
de necesidad y urgencia 1255/05, 1126/06 y 861/07 y del decreto 884/08
—que, como se dijo, ratificaron la calificaciéon como no remunerativos ni
bonificables— en la pretensién demandada.

En lo que al caso resulta de interés, tal como lo expuso la sefora
Procuradora Fiscal, los decretos de necesidad y urgencia no han modi-
ficado la estructura o arquitectura salarial disefiada en la ley 21.965.
Es importante resaltar que el Poder Ejecutivo Nacional se limit6 a ra-
tificar el caracter no remunerativo y no bonificable de los suplementos
involucrados.

En efecto, el decreto 1255/05 creé el denominado “adicional transi-
torio” que fue el instrumento a partir del cual se garantizoé la base del
aumento salarial dado al personal en actividad afio tras afio por los
sucesivos decretos antes mencionados. Empero, al crear ese “adicional
transitorio”, aquel decreto estableci6 un mecanismo especial para su
calculo que se limit6 a ese adicional, sin que pueda interpretarse que
ello comport6 una modificacién de alcance general al modo de calcular
las retribuciones del personal de la Policia Federal establecido en la
ley 21.965 y en el decreto reglamentario 1866/83.

10) Que aun cuando los decretos de necesidad y urgencia 1255/05,
1126/06 y 861/07 —convalidados por ambas cdmaras del Congreso
Nacional— y el decreto 884/08 hayan expresado que los suplementos
creados por el decreto 2744/93 son particulares, no remunerativos y no
bonificables, su caracter general —en tanto se aplican segin su jerarquia
a la generalidad del personal policial- desnaturaliza tal calificacién a
la luz del art. 75 de la ley 21.965.

Dicho en otras palabras, los decretos de necesidad y urgencia
1255/05,1126/06 y 861/07, y el decreto 884/08 han mantenido la ilegi-
timidad que exhibe el decreto 2744/93 en tanto la aplicacién de éste ha
desconocido la estructura o arquitectura salarial prevista en el art. 75
de la ley 21.965.

11) Que por otra parte, y como dato de utilidad, es dable senalar que
los referidos decretos garantizaron a la totalidad del personal policial
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en actividad, mediante el adicional transitorio, un aumento de los sa-
larios brutos mensuales indicados por cada norma. El decreto 1255/05
un 23%, el decreto 1126/06 un 10% y un 9%, el decreto 861/2007 un
10% y un 6,5%, y por ultimo, el decreto 884/08, un 10% y 9,5%. Ello,
totaliza de manera acumulada aproximadamente un 108% de aumento
salarial respecto de lo percibido a junio de 2005.

12) Que los decretos 1994/06,1163/07 y 1653/08 otorgaron al perso-
nal retirado de la Policia Federal una “compensacién no remunerativa
ni bonificable” del 11%, 12,5% y 15% del haber de retiro o pensién, res-
pectivamente, lo que equivalié desde el ano 2005, a la fecha, un aumento
aproximado acumulado del 44% del haber de retiro o pensién.

Debe puntualizarse que las nombradas “compensaciones”, tal como
lo indica la seniora Procuradora Fiscal, fueron otorgadas al personal
pasivo con la finalidad de mitigar las desigualdades producidas en
tanto los suplementos debatidos en esta causa al ser calificados como
“particulares” no inciden, segun la ley, en el calculo del haber de pa-
sividad. Lo apuntado pone de manifiesto las soluciones de coyuntura
que la demandada adopté en virtud de las consecuencias que los incre-
mentos dispuestos en los decretos 2744/93, 1255/05, 1126/06, 861/07 y
884/08 ocasionaron al no haberse modificado el sistema salarial de la
Policia Federal Argentina.

Por ello, y lo concordemente manifestado por la sefiora Procuradora
Fiscal en sus dictdmenes, se declara procedente el recurso extraordina-
rio y se deja sin efecto la sentencia recurrida. Con costas por su orden
en atencion a la naturaleza de la cuestién debatida. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se dicte una
nueva sentencia con el alcance que surge del presente fallo. Notifiquese
y, oportunamente, remitase.

Ricarpo Luis LORENZETTI — CARLOS S. FAYT — JuaN CARLOS MAQUEDA
— E. RAUL ZAFFARONI.

Recurso extraordinario interpuesto por Jorge Humberto Oriolo, Félix Gabriel de
Jesus Valdez, Mario Gerardo Murcani, Javier Gustavo Allan, Claudia Isabel
Buninas, Carmen Liliana A. Garcia de Blasucci y Miguel Angel Pena, patro-
cinados por el Dr. Héctor Félix Fernandez.

Traslado contestado por: el Estado Nacional - Ministerio de Justicia Seguridad
y Derechos Humanos - Policia Federal Argentina, representado por el Dr. Clau-
dio Humberto Quiroga.
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Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, Sala III.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Federal N° 12.

JORGE ALBERTO RAMIREZ ¢/ UN.L. y OTrRO

EMPLEADOS PUBLICOS: Remuneracion.

El monto del adicional por cambio de situacién escalafonaria previsto en el art. 144
del decreto 2213/87 se determina al momento del reencasillamiento y no puede
ser alcanzado por los posteriores aumentos que las politicas salariales determinen
para el escalaféon aprobado por decreto 1428/73, pues el agente ya no pertenece
a dicho escalafén, sino que se rige por el nuevo en el que fue reencasillado, y si
al momento del reencasillamiento la remuneracién del actor —agente universi-
tario— se vio disminuida, debe percibir aquél suplemento sin que corresponda
incremento alguno.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.
—Los jueces Petracchi y Argibay, en disidencia, sostuvieron que el recurso extraor-
dinario era inadmisible (art. 280 del CPCCN).

DIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
_I-

A fs. 395/397, la Camara Federal de Apelaciones de Rosario (Sala
A) confirmé la sentencia de primera instancia de fs. 322/330 que, al
hacer lugar a la demanda, declaré la nulidad de la providencia del
Rector de la Universidad Nacional del Litoral del 29 de mayo de 1990,
dictada en el expediente administrativo 338.510, por la que se dispu-
so dejar sin efecto a partir de la liquidacién de haberes de mayo de
ese ano el incremento por aplicacion del art. 144 del decreto 2213/87.
En consecuencia, declaré plenamente eficaz la decision de ese 6rgano



DE JUSTICIA DE LA NACION 1917

universitario del 15 de mayo de 1989 y ordend que se abonen al actor
las diferencias salariales en concepto de “suplemento por cambio de
situacién escalafonaria”.

Para asi decidir, senal6 que el art. 144 del decreto 2213/87 previé
que, en el supuesto de que por aplicaciéon del reencasillamiento las
remuneraciones de determinado personal resultaran disminuidas, los
agentes percibiran el suplemento por cambio de situacion escalafonaria
instituido por el decreto 5592/68 y que el mencionado adicional no esta-
ra alcanzado por las limitaciones a que se refiere el ultimo parrafo del
inciso b) del art. 1° de la dltima norma citada. Por lo tanto, en opinién
del a quo, el suplemento tiene caricter permanente.

Indic6 que la resolucion conjunta 27/90 del Ministro de Educacién
y Justicia y del Secretario de la Funcién Pablica de la Presidencia de
la Nacién consagro un ejercicio legiferante ajeno a las facultades de los
érganos que la emitieron ya que, lejos de resultar el acto interpretativo,
complementario o aclaratorio, en los términos del art. 8° del decreto
2213/87, plasm6 una decision contraria a las claras previsiones de la
norma.

En consecuencia, estimé que aquel suplemento debe permanecer
mientras se mantenga alguna diferencia salarial a favor de la catego-
ria 24 del escalafén del decreto 1428/73 respecto de la 11 del decreto
2213/87, toda vez que la ratio legis del art. 144 de este decreto fue
evitar una reduccién de remuneraciones como efecto del cambio esca-
lafonario. Por ello, dijo que cuando se extinga tal diferencia, recién ahi
el suplemento se tornara carente de toda causa.

—II-

Contra esa decision, la demandada interpuso el recurso extraor-
dinario de fs. 405/413, que fue concedido a fs. 433/434 por cuestion
federal.

Sus agravios pueden resumirse del siguiente modo: (i) el a quo debid
resolver, y no lo hizo, sobre la validez del acto limitativo pero también
sobre el derecho que le asistia a la actora a la percepcion del suple-
mento; (i) la CAmara interpreta incorrectamente el art. 8° del decreto
2213/87 y la resolucion conjunta 27/90 y con el pretexto de aplicar la ley,
la transforma, genera derechos no consagrados, legisla e impide que los
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6rganos naturales ejerzan sus facultades; (iii) la sentencia califica de no
transitorio al art. 144 del decreto 2213/87, arribando a una conclusién
arbitraria, dado que la norma estuvo dispuesta para el momento del
reencasillamiento y de aplicaciéon en un tiempo determinado tal como
ella lo indica; (iv) la decision lo privé del debido proceso, entre otros
derechos constitucionales que también consider6 lesionados.

—III -

A mi modo de ver, el recurso federal es formalmente admisible,
toda vez que en autos se discute sobre la interpretacién y aplicacion de
normas de caracter federal (decretos 2213/87 y 5592/68), y 1a decision
definitiva del superior tribunal de la causa fue contraria al derecho
que el apelante funda en ellas (art. 14, inc. 3° de la ley 48).

V-

En cuanto al fondo del asunto, ante todo, cabe recordar que, en la
tarea de establecer la inteligencia de normas de la indole mencionada,
la Corte no se encuentra limitada por las posiciones del tribunal ape-
lado ni por los argumentos de las partes, sino que le incumbe realizar
una declaracién sobre el punto disputado, segin la interpretacion que
rectamente le otorgue (Fallos: 326:2880).

Asimismo, considero pertinente efectuar una breve resefia de las
normas en juego a los efectos de dilucidar las cuestiones planteadas
en el sub lite.

El decreto 2213/87, en su art. 144, establece: “En el supuesto de
que por aplicacion del reencasillamiento funcional establecido por el
art. 141 las remuneraciones de determinado personal resultaren infe-
riores a las que percibian hasta el presente, los agentes involucrados
percibirdn el suplemento por cambio de situacion escalafonaria institui-
do por el decreto 5592/ 1968. Dicho adicional no estard alcanzado por
las limitaciones a que se refiere el tiltimo pdrrafo del inc. b) del art. 1°
del mencionado decreto”.

Por su parte, el art. 1° del decreto 5592/68 indica: “El personal
que pase de un escalafon a otro de los que actualmente rigen en la
Administracion publica nacional centralizada y descentralizada, serd
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escalafonado de conformidad al siguiente procedimiento.... inc. b) las
remuneraciones de este personal asi como del que varia de categoria
dentro de un mismo escalafon, no serdn nunca disminuidas, aunque
la retribucién que perciba sea superior a la del cargo en el cual se lo
reubica. En este supuesto, la parte que exceda de la remuneracién fija-
da por el escalafén por todo concepto, subsistirda como Suplemento por
cambio de situacién escalafonaria.”

“Los posteriores aumentos de remuneracion que correspondan al
agente por promocion o por cualquier otra causa en cualquiera de los
conceptos que integran su remuneracion, seran tomados del suplemento
por cambio de situacién escalafonaria hasta la extincién del mismo.”

Por ultimo, con particular relacion a la situacion plateada en la
causa, cabe senalar que el art. 8° del decreto 2213/87 senala: “Factiltase
al Ministro de Educaciéon y Justicia y a la Secretaria de la Funcién Pi-
blica para que, por resolucién conjunta, dicten normas interpretativas,
aclaratorias o complementarias referidas al presente decreto”.

V-

Cabe recordar que no es materia de controversia en el sub lite que
el actor, que revestia en la categoria 24 del escalaféon aprobado por
el decreto 1428/73, fue reencasillado en la categoria 11 del escalafén
aprobado por el decreto 2213/87, ni que, producto de que percibia una
remuneracion superior a la que correspondia a la nueva ubicacion es-
calafonaria, su situacién debia regirse por las disposiciones del art. 144
del decreto citado en ultimo término.

En tales condiciones, el thema decidendi consiste en determinar
si el “suplemento por cambio de situacién escalafonaria” debia incre-
mentarse cuando se produjeran aumentos para la médxima categoria
del escalafon del decreto 1428/73.

En el caso de los agentes no docentes de las Universidades Naciona-
les que se encontraban en igual situacién que el actor y ante las dudas
que generaba la aplicacion del suplemento, el Ministro de Educacién
y Justicia y el Secretario de la Funcién Publica de la Presidencia de
la Nacién dictaron la resolucién conjunta 27/90, de conformidad con
lo que dispone el art. 8° del decreto 2213/87, en la que se especifico el
alcance del adicional cuestionado, ya que en su art. 1° dispuso: “acla-
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rese que no corresponde incrementar el suplemento por cambio de
situacién escalafonaria previsto en el art. 144 del decreto 2213/87 en
funcién de las diferencias salariales existentes con respecto al esca-
lafén aprobado por decreto 1428/73, que surjan con posterioridad al
reencasillamiento”.

Habida cuenta de ello, lejos de consagrar un ejercicio legiferante
ajeno a las facultades de los 6rganos que la emitieron, como afirma
la camara, considero que la interpretacién efectuada por los 6rganos
que el decreto 2213/87 establece que dictaran las normas aclaratorias
e interpretativas del reencasillamiento, son relevantes para resolver
la cuestion que se debate en el sub discussio.

En coincidencia con el criterio de tales 6rganos, considero que el
monto de ese adicional se determina al momento del reencasillamiento
y no puede ser alcanzado por los posteriores aumentos que las politicas
salariales determinen para el escalafon aprobado por decreto 1428/73,
pues el agente ya no pertenece a ese escalafon, sino que se rige por el
nuevo en el que fue reencasillado.

En este orden de ideas, procede recordar la jurisprudencia del
Tribunal en cuanto a que la primera fuente de exégesis de la ley es su
letra, y cuando ésta no exige esfuerzo de interpretacion debe ser apli-
cada directamente, con prescindencia de consideraciones que excedan
las circunstancias del caso expresamente contempladas por la norma
(Fallos: 323:163) y que la misién de los jueces es dar pleno efecto a
las normas vigentes sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero
acierto o conveniencia de disposiciones adoptadas por los otros poderes
en ejercicio de sus propias facultades (Fallos: 329:5621).

En virtud de lo hasta aqui expuesto, entiendo que, si al momento
del reencasillamiento la remuneracion del actor se vio disminuida, debe
percibir el “suplemento por cambio escalafonario”, sin que corresponda
incrementarlo en virtud de aumentos salariales que se le asignen a la
categoria del escalafon en el que ya no reviste.

—VI-

Opino, entonces, que corresponde dejar sin efecto la sentencia ape-
lada en cuanto fue materia de recurso extraordinario. Buenos Aires,
17 de abril de 2009. Laura M. Monti.
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FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W jio del ?/J’Mmfmmcw

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Ramirez, Jorge Alberto ¢/ UN.L. y otro s/ ordi-
nario”.

Considerando:

Que esta Corte comparte los argumentos y conclusiones del dicta-
men que antecede, cuyos términos se dan por reproducidos en razon
de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procura-
dora Fiscal, se revoca la sentencia impugnada en cuanto fue materia
de recurso extraordinario. Vuelvan los autos al tribunal de origen, a
fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento.
Con costas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

ELENA I. HicaToN DE NoLASCO — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO

PETRACCHI (en disidencia) — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI
— CARMEN M. ARGIBAY (en disidencia).

DISIDENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES
DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que el recurso extraordinario es inadmisible (articulo 280 del Co-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fiscal, se
declara inadmisible el recurso extraordinario interpuesto. Con costas.

Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — CARMEN M. ARGIBAY.
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Recurso extraordinario interpuesto por la Universidad Nacional del Litoral, de-
mandada en autos, representada por el Dr. Pedro A. Sanchez Izquierdo.
Traslado contestado por Jorge Alberto Ramirez, actor en autos, representado por
el Dr. Julian David Tajes.

Tribunal de origen: CaAmara Federal de Apelaciones de Rosario.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal de Primera Ins-
tancia de la ciudad de Santa Fe.

CASE SACIFIE ¢/ GOBIERNO bk LA CIUDAD pE BUENOS AIRES

LICITACION PUBLICA.

Cabe dejar sin efecto la sentencia que desestimé la reconvencion y solicitud de
nulidad del contrato planteada por la demandada e hizo lugar a la accién enta-
blada por la actora por cobro de una suma de dinero derivada del contrato de
concesién para la construccién, conservacion y explotacion de dos centros geria-
tricos —adjudicado por licitacién publica—, pues el a quo omitié ponderar que los
pliegos de la licitaciéon no cumplian con las leyes vigentes ya que en ellos no se
previé el pago del precio por medio de los correspondientes certificados de obra,
ni se estipuld un representante técnico del contratista destacado en obra, como
tampoco comunicaciones de obra ni 6rdenes de servicio.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

LICITACION PUBLICA.

Cabe dejar sin efecto la sentencia que desestimé la reconvencion y solicitud
de nulidad del contrato planteada por la demandada e hizo lugar a la accién
entablada por la actora por cobro de una suma de dinero derivada del contrato
de concesion para la construccion, conservacion y explotacion de dos centros
geriatricos —adjudicado por licitacién publica—, pues la ley 23.696 y su decreto
reglamentario prevén que las obras objeto del contrato para ser entregadas en
concesion subvencionada deben ser declaradas de interés publico y, en el mismo
acto, la autoridad de aplicacién tiene que ejercer la opcién entre la licitacién pu-
blica y el concurso de proyectos integrales, y en el caso no se invocé ni se probo la
observancia de dichas disposiciones, transgrediéndose el principio de legalidad,
siendo dicho acto irregular por lo que cabe ser anulado.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

En materia de contratos publicos, asi como en los demds dmbitos en que desa-
rrolla su actividad la Administracion Puablica, ésta se halla sujeta al principio de
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legalidad, cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena vigencia de la regla
de la autonomia de la voluntad de las partes y someterla a contenidos impuestos
normativamente, de los cuales las personas publicas no se hallan habilitadas
para disponer sin expresa autorizacion legal, y en virtud de ese mismo principio
no corresponde admitir que, por su condicién de reglamentos, las previsiones
de los pliegos de condiciones generales puedan prevalecer sobre lo dispuesto en
normas de rango legal, ya que el sentido, validez e incluso la eficacia de las pri-
meras quedan subordinadas a lo establecido en la legislacién general aplicable
al contrato que los pliegos tienen por finalidad reglamentar.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

_I—

A fs. 1321/1333 de los autos principales (a los que corresponderan
las siguientes citas), la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
(Sala K), al confirmar la sentencia de primera instancia, desestimé la
reconvencion y la solicitud de nulidad del contrato planteada por la ex
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (hoy Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires) e hizo lugar a la demanda entablada por CASE
SACIFIE (CASE) contra la ex—Municipalidad por el cobro de una suma
de dinero derivada del contrato de concesién para la construccion, con-
servacion y explotacion de los Centros Geriatricos Municipales “Hogar
Gral. San Martin”y “Programa de Chicos de la Calle”, adjudicado —con
motivo de una licitacion publica— por el decreto 129/92.

Para asi decidir, los integrantes de la Camara tomaron en cuenta
que habia mediado un expreso reconocimiento de las partes a la efec-
tiva ejecucién del contrato, segin lo que indicaban, entre otros, los
informes de Latinoconsult S.A., Fargosi y Asociados y el dictamen de
la Direccién General de Arquitectura.

Ponderaron que de las pruebas producidas surgia que el Gobierno
de la Ciudad, al recibir las notas presentadas por la actora en sede
administrativa, no opuso objeciones a las clausulas del contrato ni a
las condiciones por las cuales debian cumplirse las contraprestaciones
estipuladas, sino que, por el contrario, habia admitido que mantenia
una deuda con la actora derivada de dicho convenio, tal como lo de-
muestra la renegociacién pactada el 5 de octubre de 1993.
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Consideraron que el hecho de la falta de designacién de un 6rgano
de control de las prestaciones fue una decisién propia de la demanda-
da por lo que no podia hacerla valer en esta causa, maxime cuando el
pago efectuado en las condiciones mencionadas habia importado una
convalidacion de las cldusulas contractuales.

Afirmaron que si bien existe discusion y constituye materia de
agravios de ambas partes el alcance de la deuda reclamada, no resulto
cuestionado por ninguna de ellas el informe del perito contador que
daba cuenta de la existencia de una deuda a favor de la actora al 28
de mayo de 1996, fecha en la cual esta dltima le habia notificado su
decisién —en uso de la facultad convenida en la cldusula 21 (sobre res-
cision del contrato) que remite al capitulo VII del Pliego de Condiciones
Particulares— de rescindir el contrato por falta de pago, atribuyéndole
la culpa a la concedente.

En cuanto al periodo comprendido desde noviembre de 1993 has-
ta el 30 de abril de 1994, advirtieron que existi6 un expreso recono-
cimiento de la actora en el sentido de encontrarse la deuda abonada
hasta octubre de 1993, segin la nota de fs. 74 presentada por aquélla
a la demandada y que dicha mencién coincide con la nota agregada a
la carpeta 000826 del 1° de abril de 1996, en la cual CASE indica que
la deuda se le habia pagado a esa fecha con la bonificacion del 9,48%
mas el descuento del 5% destinado al 6rgano de control.

Con respecto a las facturas 8 y 12, contrariamente a lo sostenido
por la demandada —en el sentido de que ellas no habian sido objeto
de reclamo por parte de la actora—, indicaron que estaban agregadas
en la liquidacién de fs. 142, cuando se amplié la demanda, y en sus
originales (fs. 129 y 130). En lo que se refiere a las restantes facturas
senialaron que el a quo, expresamente, dispuso que se dedujeran los
importes acreditados por el Banco Ciudad de Buenos Aires.

Por udltimo, rechazaron los agravios referidos a la imposiciéon de
costas.

—II-

A fs. 1337/1355, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires inter-
puso el recurso extraordinario que, denegado a fs. 1362, origina la
presente queja.
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Alega que en la contratacion sub examine se transgredieron las
disposiciones de las leyes 17.520 (con las modificaciones introducidas
por la ley 23.696) y 13.064 que rigen la obra piublica, en tanto quedé
acreditado que la contratacién nunca fue declarada de interés publico
y que la autoridad de aplicacion no ejercié la opcion entre la licitacion
publica y el concurso de proyectos integrales para determinar la forma
mas conveniente de contratar.

En el mismo sentido, pone de manifiesto que no se respetaron las
previsiones legales en cuanto al pago de certificados de obra en lugar
de las facturas que se presentaban al cobro, no se contemplé la concu-
rrencia de un representante técnico de la contratista de la obra, ni de
ordenes de servicio o cualquier otro medio de comunicacién entre las
partes, como tampoco se previé un régimen de sanciones.

Agrega —en ese orden— que en el punto 8° de la clausula segunda
del contrato se declaré expresamente aplicable la ley 23.928, sin em-
bargo en la clausula décimo segunda se pacté para el pago de las obras
originarias un interés efectivo anual del 16% transgrediendo el tope
maximo del 12% admitido por dicha ley.

Sostiene que el funcionario que firmé el llamado a licitacion carecia
de la competencia para proponer una contratacion ilegal, del mismo
modo que quien la adjudicé, aun cuando era la maxima autoridad del
Estado local en ese momento, ya que resultaba incompetente para sa-
near un proceso que no se ajustaba a la ley.

Aduce que la contratacion original al resultar sumamente gravosa
para el Estado debi6 ser renegociada y que como consecuencia de ello
fue que se redujo sustancialmente el monto pretendido por la actora,
el cual se abon6 en su totalidad para cancelar las obras originarias, las
complementarias y las tareas de mantenimiento y servicio de limpieza
hasta octubre de 1993.

Se agravia porque el a quo —sobre la base de lo dispuesto en el
art. 27 del capitulo VII del pliego de condiciones particulares de la
contratacion— admitié la accién resarcitoria planteada por CASE y
difiri6 la determinacién del monto de la indemnizacién para la etapa
de ejecucion de sentencia. Afirma que ello es ajeno a la verdadera si-
tuacion factica que surge de las probanzas de autos, pues en el acta del
5 de octubre de 1993 las partes acordaron que la suma adeudada por
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todo concepto (obras principales, complementarias, mantenimiento de
servicios y sus accesorios) ascendia al 28 de febrero 1993 a $ 1.608.366
y que dicha cifra fue cancelada mediante la autorizaciéon y orden de
pago dispuesta por resolucion 3038/ZIF/93 (fs. 11 y 12 carpeta de fac-
tura 1173/94 agregada al expediente 36.026/93).

Precisa, también, que en ese mismo acto se modificé el contrato y
se pacto6 que la actora continuaria con el servicio de mantenimiento y
limpieza, reduciéndose el monto por dicha prestacién a $ 114.331,99,
aunque la actora, en lugar de facturar segin lo convenido, continué
haciéndolo a los valores anteriores a la renegociacion hasta que, final-
mente, dej6 de cumplir con el servicio a partir de abril de 1994, motivo
por el cual sostiene que a la fecha en que la empresa declaré la rescision
del contrato (28/5/96) no adeudaba suma alguna.

Argumenta que se lo condena a pagar facturas ajenas al proceso y
otras de las cuales la actora no es titular. En tal sentido, expresa que
las facturas 8 y 12 no integraron la litis debido a que no fueron objeto
de reclamo al plantear la demanda como tampoco estuvieron incluidas
en la ampliacién posterior. En lo que respecta a las restantes facturas
fueron descontadas en el Banco Ciudad de Buenos Aires, por lo cual
dicha entidad es la titular de esas acreencias.

Por ultimo, en cuanto a la imposicion de las costas, manifiesta que
ellas debieron distribuirse entre las partes pues, al haber resultado la
actora perdidosa de todos los rubros solicitados en la ampliacién de la
demanda, existi6é un vencimiento reciproco.

—III -

Considero que si bien los agravios del apelante remiten al examen
de cuestiones de hecho, prueba y derecho publico local, propias de los
jueces de la causa y ajenas —como regla y por su naturaleza— al recurso
extraordinario, cabe sefialar que, de acuerdo con lo declarado por V.E.,
corresponde apartarse de ese principio cuando el pronunciamiento
apelado no constituye una derivacién razonada del derecho vigente,
con aplicacion de las circunstancias comprobadas de la causa (Fallos:
312:888 y sus citas).

Ello es asi, en mi opinién, porque el razonamiento adecuado para la
solucién de la litis, en especial la reconvencion de la demanda, exigia
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de manera ineludible acudir a las disposiciones contenidas en la ley
17.520 —con las modificaciones introducidas a dicho texto por la ley
23.696 y su decreto reglamentario— aplicables en virtud de lo dispuesto
por los puntos 7 y 8 del contrato de concesion.

En efecto, la citada ley establece en su art. 58, que tanto la apertu-
ra, la continuacion del procedimiento licitatorio como la adjudicacién y
su posterior ejecucion se regirian por los principios de la Ley de Obras
Publicas 13.064.

Desde esta perspectiva, estimo que, al prescindir de tal examen,
el a quo omitié ponderar que los pliegos de la licitaciéon no cumplian
con las leyes entonces vigentes ya que en ellos no se previé el pago
del precio por medio de los correspondientes certificados de obra, ni se
estipulé un representante técnico del contratista destacado en obra,
como tampoco comunicaciones de obra ni 6rdenes de servicio, a lo cual
cabe agregar las observaciones que surgen del analisis que el Estudio
Fargosi y Asoc. realizé de los pliegos de condiciones de la licitacion y
que daba cuenta de que sus clausulas se apartaban notoriamente de
las reglas generales en la materia (conf. fs. 94, 3er parr. del expediente
administrativo 36016).

Al respecto, V.E. ha senialado que en materia de contratos publi-
cos, asi como en los demds ambitos en que desarrolla su actividad la
Administracion Publica, ésta se halla sujeta al principio de legalidad,
cuya virtualidad propia es la de desplazar la plena vigencia de la regla
de la autonomia de la voluntad de las partes y someterla a contenidos
impuestos normativamente, de los cuales las personas publicas no se
hallan habilitadas para disponer sin expresa autorizacion legal y que
en virtud de ese mismo principio no corresponde admitir que, por su
condicion de reglamentos, las previsiones de los pliegos de condiciones
generales puedan prevalecer sobre lo dispuesto en normas de rango
legal, ya que debe, en todo caso, entenderse que el sentido, validez e
incluso la eficacia de las primeras quedan subordinadas a lo establecido
en la legislacién general aplicable al contrato que los pliegos tienen por
finalidad reglamentar (conf. doctrina de Fallos: 316:3157).

Es también por ese principio que la Corte ha senalado reiterada-
mente que la validez y eficacia de los contratos de la Administracion
Publica se supeditan al cumplimiento de las formalidades exigidas
por las disposiciones legales pertinentes, en cuanto a la forma y pro-
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cedimientos de contratacion (Fallos: 308:618; 316:382; 323:1515, entre
otros).

En ese orden, la ley 23.696 y su decreto reglamentario prevén que
las obras objeto del contrato para ser entregadas en concesién subven-
cionada —como la del sub lite— deben, como primera medida, ser decla-
radas de interés publico y, en el mismo acto, la autoridad de aplicacion
tiene que ejercer la opcion entre la licitacién publica y el concurso de
proyectos integrales. Sin embargo en este caso no se invocé ni se pro-
b6 la observancia de estas disposiciones para el llamado a licitacién
publica ni que fuera precedida de una adecuada motivacién de los
actos que determinaban este régimen, recaudo que era de ineludible
cumplimiento por tratarse de un contrato administrativo.

En consecuencia, no cabe sino concluir en que el acto celebrado en
las condiciones descritas era irregular y, por lo tanto, susceptible de
ser anulado en sede judicial, sin que obstaran a ello los argumentos
de los jueces intervinientes referidos a que las obligaciones derivadas
del contrato fueron cumplidas por la Administracién, toda vez que el
demandado solicit6 la declaracién judicial de nulidad pertinente por
via de reconvencion, planteamiento que, a mi juicio, debi6 ser admitido
en virtud de las razones ya expuestas.

Por ello, considero que la sentencia que hace lugar a la demanda
basada en obligaciones que derivan de un contrato celebrado trans-
grediendo el principio de legalidad y sin cumplir con las formalidades
exigidas por el derecho administrativo local, comporta una violacién
del art. 18 de la Constitucion Nacional.

Los argumentos expuestos tornan innecesario el tratamiento de los
restantes agravios del recurrente y me llevan a la conclusion de que el
pronunciamiento apelado no constituye una derivacién razonada del
derecho vigente, con arreglo a las circunstancias comprobadas de la
causa, lo que impone su descalificacién como acto judicial valido.

—_IV-—

Por las consideraciones que anteceden, opino que corresponde hacer
lugar a la queja interpuesta, dejar sin efecto la sentencia recurrida en
cuanto fue materia de recurso extraordinario y devolver las actuacio-
nes al tribunal de procedencia para que dicte una nueva conforme a
derecho. Buenos Aires, 8 de octubre de 2009. Laura M. Monti.
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FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W jio del (%wmfmmcw

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada en
la causa CASE SACIFIE ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”,
para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclu-
siones del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a los que remite
en razén de brevedad.

Por ello, concordemente con lo dictaminado por la sefiora Procu-
radora Fiscal, se hace lugar a la queja y al recurso extraordinario
interpuestos y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con costas.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que por medio de quien
corresponda se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Eximase
al recurrente de integrar el depdsito cuyo pago se encuentra diferido
en los términos de la acordada 47/91. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese y remitase.

Ricarpo Luis LorENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASco (en disidencia)
— CarLOSs S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS
MaQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI — CARMEN M. ARGIBAY (en disidencia).

DISIDENCIA DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA
poNA ELENA I. HigHTON DE NOLASCO Y DE LA SENORA MINISTRA
DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:
Que el recurso extraordinario, cuya denegacion origina esta pre-

sentacion directa, es inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién).
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Por ello, oida la senora Procuradora Fiscal, se desestima la queja.
Intimase a la recurrente para que, en el ejercicio financiero que co-
rresponda, haga efectivo el depdsito previsto en el art. 286 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, cuyo pago se encuentra diferi-
do de conformidad con lo prescripto en la acordada 47/91. Notifiquese,
tomese nota por Mesa de Entradas y, oportunamente, archivese, previa
devolucion de los autos principales.

ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, de-
mandado en autos, representado por el Dr. Daniel Mauricio Leffler, con el patro-
cinio letrado del Dr. Agustin Zbar.

Tribunal de origen: CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N° 47.

INTERPOL

EXTRADICION: Extradicion con paises extranjeros. Tramite.

Cabe conceder el recurso ordinario de apelacion interpuesto contra la decision
del juez federal que declar6 procedente la extradicién, pues una interpretacién
literal de las normas en juego condujo al a quo a denegar dicha via recur-
siva, sin tener en cuenta que la ley 24.767 de Cooperacién Internacional en
Materia Penal —a diferencia del régimen de la ley 2372 (arts. 646 a 674)— no
contempla a las “camaras” como “tribunales intermedios” en supuestos en los
que el recurso se dirige contra la resolucién que dispone la procedencia de
aquél pedido.

RECURSO ORDINARIO DE APELACION: Tercera instancia. Causas criminales.

A los fines del recurso de apelacion ordinario en materia de extradicion, no es
de aplicacién el plazo de 3 (tres) dias que contempla el articulo 450 in fine del
cédigo del rito penal para el “recurso de apelacién”, sino el de 5 (cinco) que con-
templa, especificamente para la “queja por denegacion de recursos ante la Corte
Suprema”, el art. 285, primer parrafo del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, aplicable en funcién del art. 282, segundo parrafo del mismo cédigo,
con la ampliacién que corresponda por razén de la distancia.
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DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

La defensa de Mario Luis Bertero Trossero se presenta en queja
ante V.E. en virtud de la denegatoria del recurso ordinario de apelacion
interpuesto contra la sentencia del Juzgado Federal N° 1 de Santa Fe,
por la cual se concedi6 extradicion al Reino de Espana.

—II-

Ahora bien, conforme surge de las actuaciones, el recurso de ape-
lacién ordinario previsto en el articulo 33 de la ley 24.767 (Ley de Co-
operacion Internacional en Materia Penal), fue interpuesto contra “la
decision del juez en punto a la procedencia o improcedencia del pedido
de extradicion” (Fallos: 331:2376) dentro del plazo previsto normativa-
mente (ver fojas 217 y 218).

De este modo, habiéndose originado la presente queja en la dene-
gatoria de la apelacién ordinaria ante V.E. (Fallos: 327:1678), entiendo
que corresponde hacer lugar a la presentacién directa e introducirse
al analisis de los agravios traidos contra la sentencia que concede la
extradicion.

—III -

La defensa funda su impugnacién contra lo dispuesto por el tri-
bunal a quo en las siguientes consideraciones: 1. que no se determiné
fehacientemente que la persona a quien se refiere la asistencia inter-
nacional es su pupilo; 2. que la descripcion de los hechos es deficiente;
3. que no se comprueba el requisito de la doble subsuncién; y 4. que
los hechos prescribieron para la ley nacional.

IV -

No es correcta la asercion de la defensa en cuanto a que no se haya
acreditado que Bertero sea la persona requerida por las autoridades



1932 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

esparfiolas (articulo 15.b del Tratado de extradicion y asistencia judicial
en materia penal con el Reino de Espania; cfr. ley 23.708).

En este sentido, si bien le asiste razon en que difieren los datos
aportados en la requisitoria con los de su pupilo en lo que se refiere
a su primer nombre (Mariano en lugar de Mario) y el nimero del pa-
saporte extranjero (de Italia), adviértase que en un primer momento
se refieren a él como Mario, nombre bajo el cual se libra la orden de
detencion (fojas 118/119), siendo luego corregido suponiendo algin
error entre esos nombres parecidos (fojas 79 y 83/84), mas no en los
datos restantes; esto es: segundo nombre y ambos apellidos (Luis Ber-
tero Trossero), fecha y lugar de nacimiento (21 de febrero de 1958 en
Esperanza, Provincia de Santa Fe) y nombre de los padres (Marcelo y
Angela) que coinciden plenamente y se mantuvieron sin modificaciones
a lo largo del proceso (fojas 35,49 y 108).

De esta forma, no caben dudas en cuanto a que la persona cuya
entrega se reclama es aquélla a quien se trajo a este juicio de extra-
fnamiento.

_V-—

Entiende la defensa que la descripcion de los hechos realizada por
las autoridades extranjeras y su consecuente calificacion juridica, son
incompatibles con las disposiciones convencionales.

En lo que respecta a la resena factica, sostiene que es inadecuada
para conceder la entrega en virtud de que en la requisitoria se imputan
dos hechos que son alternativos y excluyentes entre si.

Pues bien, de alli se desprende que la acusacion es alternativa:
por un lado, acusa que el requerido, propietario y administrador de la
empresa Transalpina Ingenieria S.L., no presenté las declaraciones
juradas relativas al Impuesto sobre Sociedades y al Impuesto de Va-
lor Anadido del ejercicio de 1998, habiendo defraudado a la Hacienda
espariola en la cantidad de 240.404,84 y 192.323,87 euros, respectiva-
mente. Asimismo, que no presenté declaraciones tributarias corres-
pondientes al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los
gjercicios de 1998 y 1999, habiendo dejado de ingresar 112.558,17 y
326.950,58 euros.
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Los impuestos evadidos corresponden a operaciones plasmadas
en las facturas del 26 de febrero y del 6 de julio de 1998 por importe
cada una de ellas de 100 millones de pesetas (ver informe del perito
espariol acompanado a la requisitoria, que obra a fojas 98), que corres-
ponden a los trabajos realizados para la gestion, estudio de proyecto y
adjudicacién de las obras a realizar en la localidad de Parla (Madrid)
y que consistieron en la urbanizacién y construccién de viviendas
unifamiliares en base al contrato celebrado entre la sociedad Coope-
rativa Montana Nevada S.C.L. y Construcciones Edisan S.A., el 22 de
diciembre de 1997.

Por otra lado, imputa que estas facturas formalmente abonadas
a Transalpina Ingenieria S.L. no correspondian a servicios efectiva-
mente prestados, sino que fueron creadas a instancia de la empresa
Construcciones Edisan S.A., con el fin de generar gastos ficticios y de-
ducir las cantidades pagadas en el Impuesto sobre Sociedades y en el
Impuesto sobre Valor Anadido del ejercicio de 1998, habiendo vuelto
el dinero pagado a Transalpina a la propia Edisan por mecanismos
no determinados y habiendo percibido Bertero Trossero una cantidad
de dinero no determinada por su colaboracion en el fraude tributario,
cometido por los responsables de la constructora.

A esos hechos, el tribunal requirente los calific6 como constitutivos
de cuatro delitos contra la Hacienda Publica, del articulo 305.2 del
Codigo Penal espartiol, dos de ellos relativos al Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas de los ejercicios de 1998 y 1999 y otros dos
relativos al Impuesto sobre las Sociedades y al Impuesto sobre el Valor
Anadido del ejercicio de 1998 de los que seria autor Bertero Trossero,
o alternativamente, un delito de falsedad documental continuado de
los articulos 390.2 y 392 en concurso medial del articulo 77 de la ley
sustantiva extranjera con un delito fiscal (articulo 305.2 idem) relativo
al Impuesto sobre Sociedades de Construcciones Edisan S.A. del ejer-
cicio de 1998, del que seria cooperador necesario conforme al articulo
28.b del codigo de fondo foraneo.

Es decir que el Reino de Espana solicita la entrega en virtud de que
el imputado confeccioné dos facturas como comprobantes de servicios
empresariales prestados, que, posteriormente, no fueron rendidas en
sus declaraciones juradas impositivas personales ni societarias, cir-
cunstancia que de acuerdo a lo que posteriormente se compruebe del
avance de la investigacion, en cuanto a las razones que inspiraron su
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obrar, puede constituir dos delitos diferentes: evasiéon impositiva, por
no haber declarado los ingresos provenientes de esas prestaciones ni
haber pagado el porcentual tributario correspondiente, o bien, falsifica-
cién de documentos y colaboracion en una defraudacion a la Hacienda
Espariola, en caso de que esos recibos sean parte de una simulacién de
gastos que beneficie impositivamente a una tercera empresa.

Como se puede observar, la falencia acusada no es tal. Es que olvida
la recurrente que la investigacion se encuentra en una etapa en la que
se intenta corroborar una de dos diferentes hipétesis delictivas en las
que podrian encuadrarse hechos alternativos originados en un mismo
contexto comercial, dependiendo, justamente, de los descubrimientos
que surjan de ella.

Tenemos entonces que se libra la solicitud de colaboracion trans-
nacional, en el marco de un proceso incoado para establecer cual de
aquellos injustos es, en definitiva, el que resulta de aplicacién a la
operacion financiera espuria que se le imputa al requerido.

Asi, la descripciéon no sélo satisface la exigencia convencional,
sino que, ademads, se adecua a los estandares fijados por V.E., ya que
cumple con la finalidad de brindar certidumbre al extraditable sobre
los hechos por los cuales habra de defenderse en el marco del proceso
que se le sigue en el Estado requirente (Fallos: 330:2065). Podra ser
un hecho, podra ser otro (los dos, perfectamente determinados), pero,
en el ambito de la extradicién y del proceso que originé ésta, no habra
sorpresas por este motivo.

—VI-

Corresponde ahora analizar si se comprueba respecto de esos acon-
tecimientos el requisito de la doble incriminacion.

Como refiriera anteriormente, el tribunal requirente los califico
como constitutivos de cuatro delitos contra la Hacienda Publica, del ar-
ticulo 305.2 del Cédigo Penal espaiiol, dos de ellos relativos al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas de los ejercicios de 1998 y 1999
y otros dos relativos al Impuesto sobre las Sociedades y al Impuesto
sobre el Valor Aniadido del ejercicio de 1998 de los que seria autor Ber-
tero Trossero, o alternativamente, un delito de falsedad documental
continuado de los articulos 390.2 y 392 en concurso medial del articulo
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77 de la ley sustantiva extranjera con un delito fiscal (articulo 305.2
idem) relativo al Impuesto sobre Sociedades de Construcciones Edisan
S.A del ejercicio de 1998, del que seria cooperador necesario conforme
al articulo 28.b del cédigo de fondo foraneo.

Como primera medida, en relacién a los planteos efectuados por la
defensa en cuanto al modo en que las autoridades espanolas calcularon
el monto que habria omitido declarar su pupilo y la tipificacion legal
que realizaran del suceso histérico, creo oportuno recordar la inveterada
doctrina de la Corte segtn la cual los tribunales del pais requerido no
pueden modificar la calificaciéon efectuada por los del pais requirente
(Fallos: 329:1245), de forma tal que al ser cuestiones que se refieren al
fondo del asunto, ajenas por su naturaleza al tramite de extradicion,
deben ser tratadas en el proceso foraneo (Fallos: 331:2249).

Sentado ello, la defensa sostiene que el hecho atribuido a Bertero
Trossero consiste en la falta de presentacion de declaraciones juradas,
que en la legislacion argentina se encuentra contemplada en la ley de
Procedimientos Tributarios (11.683; articulos 39 y siguientes), para la
cual se prevé unicamente una pena de multa.

Pero esto no es asi. Contrariamente a lo aludido, no se refiere la
imputacién extranjera a la omision formal de presentar aquéllas, sino a
una evasion impositiva a la Hacienda espanola por parte del requerido,
por un lado, y a la falsificaciéon de facturas de servicios de su sociedad,
a fin de prestar colaboracién necesaria para la defraudacién impositiva
por parte de una tercera empresa, por otro.

Conducta que, como bien sostiene el magistrado a quo, también se
encuentra sancionada por la legislacién nacional, por medio del delito
de evasion impositiva, previsto en los articulos 1° y 2° de 1a ley 24.769
(Régimen Penal Tributario) y, eventualmente, por medio del delito de
falsificacion contemplado en el articulo 292 del Cédigo Penal en con-
curso con aquella evasion, en la forma prevista en el articulo 15.b de
la referida ley.

En definitiva, los hechos imputados, consistentes en eludir el pago
de tributos, defraudando al erario publico, también en nuestro pais son
fraudes impositivos y no meras infracciones formales a la obligacién
de informar a la hacienda publica lo que se posee o se gana.
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Por otra parte, respecto a la queja de la defensa en cuanto a que
no corresponde la aplicacion de la agravante tipificada en el mencio-
nado articulo 2° de la ley penal tributaria, por no alcanzar las sumas
reclamadas el monto minimo alli consignado, de acuerdo a la cotizacién
cambiaria vigente en aquellos anos, cabe recordar que la doble subsun-
cion del hecho en el proceso de extradicién no se realiza en un mismo
plano, pues mientras que el examen de la adecuacién a un tipo legal
del pais requirente se efecttia sobre la base de un hecho hipotético que
ese pais pretende probar, el examen de la adecuacién del mismo hecho
a un tipo legal del pais requerido se efectuia sobre la base de que ese
hecho, hipotéticamente, cayese bajo su ley (Fallos: 329:1245).

Y ese analisis debe realizarse teniendo en cuenta que, como sos-
tiene el Tribunal, la configuracién de aquel principio no exige identi-
dad normativa entre los tipos penales en que las partes contratantes
subsumieron los hechos que motivan la entrega reclamada, sino que
lo relevante es que las normas penales del pais requirente y requerido
prevean y castiguen en sustancia la misma infraccion (Fallos: 329:4891,
entre muchos otros) y para esta constatacion el juez de la extradi-
cién no esta limitado por el nomen iuris del delito (Fallos: 284:459 y
315:575), ni, mas especificamente, por los elementos accidentales del
tipo objetivo. Lo decisivo es, entonces, la coincidencia en la “sustancia
de la infraccion” (Fallos: 326:4415).

Asi, esa conducta encuentra su adecuacién tipica en el delito de
evasion fiscal, previsto y sancionado en los articulos 1° y 2° de la ley
24.769 (Régimen Penal Tributario), por cuanto, mas alla de la dife-
rencia prevista por las normas represivas espanolas y argentinas en
cuanto a la gravedad del injusto, teniendo en cuenta el monto de dine-
ro defraudado, la Corte tiene dicho que no afecta a la ya mencionada
sustancia de la infracciéon una diferencia en elementos normativos del
tipo (Fallos: 315:575) o cuando la figura, tal como esta regulada en el
Estado requirente, posee mayores elementos tipicos que la nacional
(Fallos: 320:1775) o cuando carece de algunos elementos establecidos
en el tipo argentino (Fallos: 326:3696).

—VII -

Finalmente, se agravia la recurrente por cuanto, a su entender, la
accién penal se encontraria extinta.



DE JUSTICIA DE LA NACION 1937

A este respecto, reza el tratado bilateral que no procedera la en-
trega reclamada de comprobarse ese extremo de acuerdo a la legisla-
cién de alguna de las partes (articulo 9.c). Por lo tanto, es necesario
determinar si la pretensiéon punitiva continda vigente para ambos
ordenamientos juridicos.

En primer lugar, debe establecerse el momento histérico a tener
en consideracién como punto de partida para computar los plazos pe-
rentorios de la persecucion penal.

Adviértase, a este fin, que la defraudacion fiscal que se le reprocha
consiste en haber eludido el pago de tributos correspondientes a su ac-
tividad empresarial durante los periodos imponibles de 1998 y 1999,
conducta que no se consuma en esos momentos, sino al afio siguiente
de cada uno de esos ciclos, con la omisién de presentar adecuadamente
las declaraciones sobre esa actividad, porque esta conducta ulterior
esta comprendida en el tipo penal en cuestion.

Igual solucién corresponde para la hipétesis alternativa, por cuanto
la accién que se le atribuye forma parte de la maniobra defraudatoria
alas arcas del Estado espaniol por parte de una tercera empresa, ilicito
en el cual es considerado participe, y que también se perfecciona con
la inadecuada presentacion de la rendicién de impuestos por parte de
la empresa constructora anteriormente aludida.

En consecuencia, deben considerarse los afios siguientes a los pe-
riodos fiscales como punto de partida a fin de determinar el dies a quo
de la prescripcion; por ello estaremos al anio 1999 respecto del hecho
mas antiguo.

Desde este punto de vista, en lo que atane a la normativa espaiiola,
los delitos cuyas penas maximas se encuentren entre los tres y cinco
anos —que es el supuesto de los ilicitos que se le atribuyen al extradi-
table (articulos 305.2, 390.2 y 392 del cédigo espariol)— prescriben una
vez transcurridos cinco anos de su comision; y se interrumpira dicho
término, dejando sin efecto el tiempo corrido, cuando el procedimiento se
dirija contra el culpable, comenzando a contarse de nuevo cuando éste
se paralice o se alcance una condena (articulos 131 y 132.2 idem).

De esta forma, al haberse incoado las diligencias contra el impu-
tado en el 2003, ordenado la detencion por desconocer su paradero en
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el 2005 y dictado auto de prision con fines extraditorios en el 2008, no
ha transcurrido el plazo previsto para tener por extinguida la accion
penal en el pais requirente (ver explicaciéon brindada en el pedido for-
mal de extradicion, a fojas 85).

En lo que se refiere a la normativa nacional, teniendo en cuenta
que el tribunal extranjero ordend la detencion del requerido en el 2005,
que en materia extraditoria puede equipararse al primer llamado he-
cho al imputado (articulo 67.b del Cédigo Penal de la Nacion), y que
las penas previstas para los delitos referidos en el apartado anterior
contemplan maximos de seis (articulo 292 del Cédigo Penal y articulo 1
de la ley 24.769) y nueve anos (articulo 2 de la ley 24.769) la accién se
encontraria aun vigente para todas las hipétesis delictivas descriptas
en la requisitoria internacional.

— VIII -

Por todo lo expuesto, solicito a V.E. que, abriendo la presente queja
por haber sido erréneamente denegado el recurso ordinario de apela-
cion, confirme la sentencia en todo cuanto fuera materia de agravio.
Buenos Aires, 16 de marzo de 2010. Luis Santiago Gonzdlez Warcal-
de.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 5 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de
Mario Luis Bertero en la causa Interpol s/ pedido de detencién por
extradicion a Espafia de Mario Luis Bertero —causa N° 298/08-", para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:
1°) Que el juez a cargo del Juzgado Federal N° 1 de Santa Fe declaré

procedente la extradicién de Mario Luis Bertero al Reino de Espaia
(fs. 210/212 de los autos principales).
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2°) Que contra lo asi resuelto la defensa del requerido interpuso,
ante el “Senor Juez”, “Recurso de Apelacion Ordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién previsto por el art. 24 inciso 6° b)
del decreto ley 1285/58 ratificado por ley 14.467, de acuerdo lo autori-
zan los articulos 2 y 33 de la ley 24.767” y constituyé domicilio, a esos
efectos, en el radio de este Tribunal (fs. 218).

3°) Que el a quo rechaz6 el recurso, por inadmisible, “en razoén de lo
dispuesto por el art. 438, 450 in fine y concordantes del C.P.P.N.”, “sin
perjuicio de incurrirse en error técnico procesal al intentar deducirse
recurso de apelacion ordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién contra la resolucion N° 211/09 de fecha 6 de abril del corriente
ano...” (fs. 219).

Al respecto, explicitd, en la resolucién de fs. 256/258 que “...el Sr.
Bertero al interponer el recurso ordinario no ha tenido en cuenta que
este Tribunal no se encuentra habilitado para concederlo, sino que
para abrir dicha instancia, previamente debe intervenir la Camara
Federal de Apelaciones de la ciudad de Rosario, como Tribunal de se-
gunda instancia, la cual eventualmente y una vez cumplimentadas las
formalidades exigidas por la ley, podria habilitar la tercera instancia
que implica el recurso de apelaciéon ordinaria ante la CSJN” (consi-
derando 6°).

4°) Que el 23 de abril de 2009 fue notificada la denegacion a la
defensa del requerido (fs. 220) que interpuso, el 28 de abril de 2009,
el presente recurso de hecho por apelacién ordinaria denegada invo-
cando la extension del plazo en razén de la distancia (fs. 107/117 de
este legajo).

5°) Que, este Tribunal hizo mérito, en anteriores decisiones, del
vacio legal que existia bajo la vigencia del anterior Cédigo de Proce-
dimientos en Materia Penal (ley 2372) respecto del procedimiento de
los recursos ordinarios de apelacion interpuestos en causas criminales
debido a la sucesion de leyes de organizacion de tribunales y reforma
de los procedimientos que dejaron sin regulacién expresa estos recursos
(Fallos: 328:3284, considerando 2° y sus citas).

6°) Que precisamente la sucesién de esas mismas leyes es la que ha
puesto en tela de juicio, en el sub lite, cual ha de reputarse el tribunal
apelado en supuestos como el de autos.
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7°) Que mientras que el articulo 33 de la ley 24.767 consagra que
“La sentencia sera susceptible del recurso de apelacién ordinario ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién previsto por el articulo 24,
inciso 6 b), del decreto-ley 1285/58 ratificado por ley 14.467”, al propio
tiempo, el articulo 24, inciso 6.b. del decreto-ley 1285/58, ratificado
por ley 14.467, que mantuvo vigencia con el art. 6° de la ley 24.050,
consagra que “La Corte Suprema de Justicia conocera:...6. Por apela-
cién ordinaria de las sentencias definitivas de las camaras nacionales
de apelaciones en los siguientes casos: ...b) extradicién de criminales
reclamados por paises extranjeros...”.

8°) Que, sin embargo, una interpretacion literal de las normas
en juego condujo al a quo a resolver como lo hizo sin tener en cuenta
que la ley 24.767 de Cooperacion Internacional en Materia Penal —a
diferencia del régimen de la ley 2372 (arts. 646 a 674)— no contempla
a las “camaras” como “tribunales intermedios” en supuestos como el
de autos en que el recurso se dirige contra la resolucion que declaré
procedente el pedido de extradicion.

9°) Que esta conclusién se ve corroborada, por un lado, con lo dis-
puesto por el articulo 32 de la misma ley que es suficientemente claro
al senalar que la “sentencia” susceptible de la via recursiva que con-
templa el articulo 33 antes referido es la dictada por “el juez” quien
“resolvera si la extradicion es o no procedente”.

10) Que, de otra parte, no puede soslayarse que en el sistema de la
ley 24.767, cuando el legislador quiso darle intervencion a las “cama-
ras”, asi lo consagré expresamente. Tal el supuesto del articulo 29: “Si
el juez comprobase que la persona detenida no es la requerida, asi lo
declarara previa vista al fiscal. ...Esta resolucién sera susceptible del
recurso de apelacion ante la Camara Federal que corresponda”.

Asimismo, que la competencia de la Camara Nacional de Casacién
Penal o de las camaras federales quedé habilitada para otras cuestio-
nes ventiladas en procedimientos de extradicién pero ajenas a la de-
claracion de procedencia o improcedencia (articulo 32 de la ley 24.767)
con la remocién de obstaculos legales contenidos en ella. Tal, lo que
sucedi6 con los supuestos de excarcelaciones o eximiciones de prisién
planteadas respecto de individuos sujetos al tramite de extradicion.
En esta hipétesis se interpreté que cobraba virtualidad el sistema que
para regular la libertad ambulatoria fija el Cédigo Procesal Penal de
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la Nacion, que incluye no sélo los presupuestos formales y materiales
que rigen la exencién o excarcelacion, sino también los recursos y los
6rganos judiciales con competencia para resolverlos (Fallos: 328:1819,
considerando 4°, segundo parrafo y posteriores).

11) Que, en tales condiciones, la resolucion del a quo, que declaré
procedente la extradicién de Mario Luis Bertero al Reino de Espana, ha-
bilitaba la via del recurso de apelacion ordinario ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién por aplicacién del art. 33 de la ley 24.767.

12) Que, ademas, la motivacion que exige el articulo 438 del Cédi-
go Procesal Penal de la Nacién queda desplazada por la especificidad
que inviste el articulo 245 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién al consagrar que “El apelante debera limitarse a la mera inter-
posicion del recurso...”. Este precepto legal es de aplicacién en funciéon
de lo dispuesto por el articulo 254, inserto en la seccién 3 “Apelacién
ordinaria ante la Corte Suprema” del Capitulo 4 (“Recursos”) del Ti-
tulo 4 (“Contingencias generales”) del Libro Primero (“Disposiciones
Generales”).

13) Que, asimismo, tal como se explicité en Fallos: 328:3284 (“Aya-
1a”), no es de aplicacién el plazo de 3 (tres) dias que contempla el articulo
450 in fine del cédigo de rito penal para el “recurso de apelacion” que
alli regula, sino el de 5 (cinco) que contempla, especificamente para la
“queja por denegacion de recursos ante la Corte Suprema”, el art. 285,
primer parrafo del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
aplicable en funcién del art. 282, segundo parrafo del mismo cédigo,
con la ampliacién que corresponda por razon de la distancia.

14) Que ello es asi ya que la aplicacion supletoria de los aspectos
tratados en los considerandos 12 y 13 incluidos en el régimen general
de los recursos ante la Corte Suprema que contempla el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién no resultan contrarios a la naturaleza
del juicio penal ni repugnantes al procedimiento que rige el caso.

Por todo lo expuesto, de conformidad en lo pertinente con lo dicta-
minado por el sefior Procurador Fiscal en el acapite II del dictamen
que antecede, el Tribunal resuelve: Hacer lugar a este recurso de he-
cho, conceder el recurso ordinario de apelacién interpuesto a fs. 218
de los autos principales y agregar la queja al principal corrigiendo la
foliatura para que sea correlativa.
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Registrese y notifiquese, haciéndole saber a la defensa de Mario
Luis Bertero que, dentro del término de diez dias de notificada en el
domicilio constituido a fs. 218 de los autos principales, presente un
memorial que de fundamento al recurso concedido. Témese razon y
cumplase.

Ricarpo Luis LoRENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHT — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONT —
CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por Mario Luis Bertero, representado por sus aboga-
dos defensores Dres. Maria Victoria Sad y Horacio Jorge Paulazzo.
Tribunal de origen: Juzgado Federal N° 1 de Santa Fe.

ATCO I S.A. (TF 18.015-I) ¢/ DGI

IMPUESTO AL VALOR AGREGADO.

Cabe confirmar la sentencia que dej6 sin efecto la resolucién por la cual la AFTP
impugné las declaraciones juradas de una editorial frente al impuesto al valor
agregado, determinando la obligacién, liquidando intereses resarcitorios y apli-
cando una multa en los términos del art. 45 de la ley 11.683, pues la actividad
de la actora —atinente a la edicién de revistas para television por cable y super-
mercados— se encuentra exenta de dicho impuesto en virtud del art. 6° de la ley
23.349 (modificada por la ley 23.871), norma que dispensa del IVA a las ventas
y locaciones de libros, folletos e impresos similares, incluso hojas sueltas, diarios
y “publicaciones periédicas”, haciendo simple mencién a ellas y sin exigir otros
recaudos especificos para la dispensa del tributo, por lo que resultan inatendibles
los agravios que pretenden restringir sus alcances introduciendo requisitos —re-
lativos a la indole del contenido de tales publicaciones— que carecen de sustento
en el texto de la ley, que no efectia distinciones al respecto.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
W jio del ?/J’Mmfmmcw

Buenos Aires, 12 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “ATCO I S.A. (TF 18.015-I) ¢/ DGI”.
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Considerando:

1°) Que la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, al revocar el pronunciamiento
del Tribunal Fiscal de la Nacion, dejé sin efecto la resolucién por la
cual la AFIP habia impugnado las declaraciones juradas de Editorial
Atlantida S.A. frente al impuesto al valor agregado, y determinado su
obligacion por el referido tributo (periodos fiscales junio a noviembre
1993; julio, septiembre, noviembre y diciembre 1994; marzo, mayo y
noviembre de 1995; noviembre y diciembre de 1996 y enero y febrero
de 1997), liquidado intereses resarcitorios y aplicado una multa en los
términos del art. 45 de la ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus modif.).

2°) Que para asi decidir, la cAmara consider6 que la actividad de la
actora, en lo atinente a la edicién de revistas para televisién por cable
y supermercados, se encontraba exenta del mencionado impuesto en
virtud del art. 6° de la ley del tributo —ley 23.349 modificada por la ley
23.871- que dispensa del IVA a las ventas y locaciones de “libros, folle-
tos e impresos similares, incluso hojas sueltas; diarios y publicaciones
periédicas, impresos incluso ilustrados”.

Al respecto sefialé que no existe con sentido propio y exclusivo la
locucion “publicacion periddica” que menciona la norma, sino que am-
bas palabras tienen significados independientes, y 1a segunda adjetiva
la primera. Asi “publicacién” significa en su segunda acepcioén “escrito
impreso, como libros, revistas, periédicos, etc, que ha sido publicado”;
“peridédico/a” en su tercera acepcién significa “impreso que se publica
con determinados intervalos de tiempo”, y en la octava, “diario, publica-
cién que sale diariamente” (Diccionario de la Real Academia Esparfiola,
21° edicién, Madrid, 1992).

En virtud de ello, consideré que las publicaciones a las que se hizo
referencia estaban incluidas en la exencién por tratarse de impresos
que se publican con un determinado intervalo de tiempo.

Agregé que el criterio sostenido por el organismo recaudador en
el sentido de que la exencién sélo alcanza a “revistas de divulgacion
masiva o sectorial, en las cuales los textos periodisticos propiamente
dichos constituyen un porcentaje significativo con respecto a la to-
talidad de la edicién”, no surgia del texto de la norma, ni del debate
parlamentario.
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3°) Que contra tal sentencia la Administracion Federal de Ingresos
Publicos interpuso recurso ordinario de apelacion (fs. 1473/1473 vta.)
que fue concedido a fs. 1487, y resulta formalmente procedente, toda
vez que se dirige contra una sentencia definitiva, dictada en una causa
en que la Nacion es parte, y, el monto disputado en dltimo término,
sin sus accesorios, supera el minimo establecido por el art. 24, inc. 6°,
ap. a, del decreto-ley 1285/58 y la resolucion 1360/91 de esta Corte. El
memorial de agravios obra a fs. 1496/1504 vta. y su contestacién por
la actora a fs. 1507/1514 vta.

4°) Que el organismo recaudador aduce que las exenciones deben
surgir claramente de las normas legales que las consagran y que si la
exencion es un privilegio y una verdadera excepcion a la norma tribu-
taria, es natural que deba ser interpretada en sentido restrictivo.

Expresa que lo que ha pretendido el legislador es no gravar publi-
caciones de contenido periodistico, informativo y de interés general,
con el propésito de fomentar la actividad cultural y periodistica, pero
nunca hacer participe de este beneficio a impresos cuyo tnico conte-
nido es publicitario.

Considera que una correcta hermenéutica de la norma, implica
examinar en primer término el alcance de la expresion “diarios, pu-
blicaciones periddicas, impresos, incluso ilustrados”, contenida en la
ley, e integrarla con las previsiones del primer articulo incorporado a
continuacion del N° 48 de la ley de I.V.A., que establece la exencion de
dicho impuesto para “...1os ingresos obtenidos por la prensa escrita,...
en razo6n del desarrollo de sus actividades especificas”. Argumenta que
esta referencia legal a prensa escrita apunta esencialmente a los bienes
que el art. 6°, inc. a, enuncia como diarios y publicaciones periédicas.

Sostiene que el vocablo “periédico” no alude al aspecto temporal
sino al contenido periodistico, es decir, a la esencia y contenido de la
publicacion.

5°) Que el art. 6°, inc. a, de la ley del impuesto al valor agregado
(modif. por la ley 23.871) establece: “estaran exentas del impuesto es-
tablecido en la presente ley, las ventas, las locaciones indicadas en el
inciso ¢) del articulo 3°y las importaciones definitivas que tengan como
objeto las cosas muebles incluidas en este articulo y las locaciones y
prestaciones comprendidas en el mismo que se indican a continuacion:
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a) Libros, folletos e impresos similares, incluso hojas sueltas, diarios
y publicaciones peridédicas impresos, incluso ilustrados”. Asimismo, la
norma aclara que “el término ‘libros’ utilizado en este inciso no incluye
alos que resulten comprendidos en la partida 48.18 de la nomenclatura
del Consejo de Cooperacion Aduanera”.

6°) Que en lo relativo al modo como debe interpretarse la menciona-
da disposicién —en particular en lo referente a las “publicaciones perio-
dicas”-resultan aplicables las pautas de hermenéutica que establecen
que cuando una ley es clara y no exige mayor esfuerzo interpretativo
no cabe sino su directa aplicacion (Fallos: 320:2145, considerando 6°
y su cita), y que es adecuado, en principio, dar a las palabras de la ley
el significado que tienen en el lenguaje comun (Fallos: 302:429, consi-
derando 4° y sus citas), o bien el sentido mas obvio al entendimiento
comun (Fallos: 320:2649, considerando 6° y su cita). Como asi también
que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra, y cuando ésta
no exige esfuerzo de interpretacién debe ser aplicada directamente,
con prescindencia de consideraciones que excedan las circunstancias
del caso expresamente contempladas por la norma (Fallos: 323:620;
325:830).

7°) Que a la luz de tales principios, cabe coincidir con la interpre-
tacién realizada por el a quo acerca del significado de las palabras
“publicacion periddica”, al entender que hacen referencia a impresos
que se publican con un determinado intervalo de tiempo.

8°) Que sentado lo que antecede, y al mencionar la ley, en la norma
que establece la exencion, las “publicaciones peridédicas”, sin exigir otros
recaudos especificos para la dispensa del tributo, los argumentos desa-
rrollados por la AFIP resultan inatendibles pues pretenden restringir
los alcances de la mencionada norma introduciendo requisitos —rela-
tivos a la indole del contenido de tales publicaciones— que carecen de
sustento en el texto de la ley, que no efectia distinciones al respecto.

9°) Que la conclusiéon expuesta resulta acorde con la doctrina
establecida por el Tribunal en el precedente “Multicambio” (Fallos:
316:1115). En efecto, alli se sefial6 que “del mismo modo que el principio
de legalidad que rige en la materia —confr. arts. 4°, 17 y 67, inc. 2°,de la
Constitucion Nacional-impide que se exija un tributo en supuestos que
no estén contemplados por la ley, también veda la posibilidad de que se
excluyan de la norma que concede una exencién situaciones que tienen
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cabida en ella con arreglo a los términos del respectivo precepto” (consi-
derando 8°). Asimismo, se puntualiz6 en tal precedente que no pueden
establecerse por via interpretativa “restricciones a los alcances de una
exencion que no surgen de los términos de la ley ni pueden considerarse
implicitas en ella” pues tal pauta hermenéutica no seria adecuada al
referido principio de reserva o legalidad (considerando 9°).

Por ello, se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese
y devuélvase.

Ricarpo Luis LorenzETTI — ELENA I. HicHTON DE NoLAsco — CARLOS
S. FayT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E.
RAUL ZAFFARONI — CARMEN M. ARGIBAY.

Recuso ordinario de apelacion interpuesto por el Fisco Nacional (AFIP - DGI), re-
presentado por el Dr. Néstor Armagno, con el patrocinio letrado de la Dra. Maria
Gabriela Mosqueira.

Traslado contestado por ATCO I S.A., representada por el Dr. Guillermo A. Lalan-
ne, con el patrocinio letrado del Dr. Miguel A. M Tes6n.

Tribunal de origen: CAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, Sala I.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Fiscal de la Nacion.

PATRICIA LI ROSI Y Otro ¢/ ARCAVAL S.A.

TRANSFERENCIA DE ESTABLECIMIENTOS.

Cabe revocar la sentencia que limit6 el monto de la condena por aplicacién de
una clausula penal -reclamado con motivo del incumplimiento del contrato
mediante el cual se transfiri6 una estacién de servicio—, a una suma en délares
estadounidenses, pues media una clara contradiccion entre las consideraciones
del a quo mediante las cuales concluye que no corresponde aplicar la cldusula
en su integridad por haber existido s6lo incumplimientos parciales y accesorios
de la obligacién y asi decidir su reduccién, y al mismo tiempo fijar una suma en
délares equivalente o mayor a la estimada en primera instancia.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

TRANSFERENCIA DE ESTABLECIMIENTOS.

Cabe revocar la sentencia que dolarizé el monto de condena por aplicacién de una
clausula penal —reclamado con motivo del incumplimiento del contrato mediante
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el cual se transfirié una estacion de servicio—, considerando inaplicables las leyes
de emergencia sobre la base que la mora es anterior a la fecha de su sancién,
pues el Tribunal estableci6 que dichas normas que dispusieron la conversiéon a
pesos de las obligaciones de dar sumas de dinero existentes al 6 de enero de 2002
y expresadas en moneda extranjera, resultan aplicables también a los deudores
que hubiesen incurrido en mora antes de dicha fecha, interpretacion que fue
ratificada por la posterior ley 25.820, que la modificar el texto del art. 11 de la
ley 25.561, dej6 expresamente aclarado que sea conversion era aplicable haya o
mora del deudor (conf. causa “Rinaldi” —Fallos: 330:855-).

DICTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

i

Los Jueces de 1a Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, resolvieron a fs. 903/916, de los autos principales (folios
de los autos principales que citare en adelante, salvo en indicacién en
contrario), modificar la sentencia del tribunal de primera instancia y
en lo que aqui interesa redujeron las sumas de condena por la aplica-
cién de la clausula penal.

Para asi decidir, esencialmente consideraron, que era atendible el
agravio de la demandada en torno a la aplicaciéon de las sumas que
correspondia imponer en concepto de clausula penal, por cuanto a su
criterio medi6 error en la decision.

Acto seguido, luego de apreciar circunstancias de hecho acredi-
tadas en la causa, tomé en cuenta que no se invocé por la actora que
haya mediado impedimento para operar normalmente la estacién
de servicio cuya transferencia fue motivo del contrato y que medi6
s6lo un incumplimiento parcial de las obligaciones asumidas por la
demandada.

Destaco, asimismo, el caracter accesorio de la estipulacion de la
clausula penal, reconocié su inmutabilidad con sustento en el marco
de lo dispuesto en el articulo 1197 del Cédigo Civil, pero admitié que
su reduccién es admisible aunque de modo restrictivo, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 953 del Cédigo Civil, y consider6 que ello
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procede en el supuesto que el monto que resulte sea desproporcionado
con la gravedad de la falta y el valor de las prestaciones.

Puso de relieve, por otro lado, que no corresponde aplicar integra-
mente la clausula penal cuando la misma fue fijada en atencién al
monto total de la operacion y para la imposibilidad del logro del ob-
jetivo propuesto, por lo que concluyé que en el caso de autos no podia
admitirse tal tesitura, cuando s6lo medi6é un incumplimiento parcial y
accesorio de la operacion, fijandola en la suma de u$s 110.000 délares
estadounidenses.

—II-

Contra tal decisién la demandada interpuso recurso extraordinario
afs. 921/931, el que fue concedido por haberse cuestionado la interpre-
tacién del tribunal respecto del alcance y aplicacién de la ley 25.561.

Senala el recurrente en lo que aqui interesa que la sentencia, sin
mediar planteo de ninguna naturaleza, dolariza el monto de lo recla-
mado; agrega que para proceder de tal forma considera inaplicables las
leyes de emergencia sobre la base que la mora es anterior a la fecha
de su sancio6n.

Destaca que la constitucionalidad y/o vigencia de la ley 25.561 y
decreto 214/02 no ha sido objeto de reproche durante el desarrollo del
proceso y que la sentencia dispone arbitrariamente dejar sin efecto la
pesificacion, violando el principio de congruencia que exige la confor-
midad de la sentencia con las pretensiones contenidas en la demanda,
lo que afecta el principio de defensa en juicio y el de bilateralidad e
igualdad procesal.

Pone de relieve que la actora introdujo en forma extemporanea el
planteo al tiempo de expresar agravios, no obstante lo cual el a quo ad-
mite la procedencia del reclamo, a lo cual —agrega— que la consideracion
de que la mora de la obligacion, anterior al dictado de la normativa de
emergencia, determina su no aplicabilidad, deviene arbitraria.

Sostiene que ello es asi, porque la decisién no atiende, a que la mora
da lugar a un resarcimiento por el dano causado, mientras lo que se
debia juzgar en el caso, es si la devaluacién monetaria ocurrida con
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posterioridad al estado de mora era previsible o no, circunstancia ésta
que, pone de relieve, es un hecho notorio.

Agrega por dltimo que el caracter imprevisible de tal circunstan-
cia surge de la garantia dada por la ley de convertibilidad, de que un
délar era equivalente a un peso y que su parte tomé una obligacién en
délares al amparo de la paridad indicada.

—III -

Cabe senalar en primer lugar, que el recurso resulta admisible
al mediar cuestién federal planteada derivada del cuestionamiento
a la interpretacién y aplicacion de normas de tal naturaleza y existir
decision contraria a las pretensiones que el recurrente sustent6 en la
mencionada legislacion.

De otro lado, estimo que habra de ser admitido el recurso con fun-
damento en la doctrina de arbitrariedad de sentencia, en virtud del
cuestionamiento del apelante respecto a la determinacion de la entidad
cuantitativa de la clausula penal a aplicar en el caso, ya que media
clara contradiccién entre los argumentos y consideraciones efectuadas
por el a quo, mediante las cuales concluye que no corresponde aplicar
la clausula penal en su integridad por entender que s6lo mediaron
incumplimientos parciales y accesorios del deudor de la obligaciéon y
en razon de ello decidir su reduccién, mientras que al propio tiempo
la fija en la suma de 110.000 délares estadounidenses, determinacién
ésta que, en rigor, resulta equivalente o mayor a la estimada por el
tribunal de primera instancia. Sin perjuicio de ello, advierto que ha-
biendo considerado el tribunal a gquo no aplicable la normativa de
emergencia regulada por la ley 25.561 y el decreto del PEN 214/02,
con fundamento en un supuesto estado de mora de la deudora pre-
existente al dictado de la mencionada legislacién, resultan aplicables
al caso los argumentos expuestos por esta Procuracién General en los
apartado X y XI del dictamen del 26 de Octubre de 2004, en los autos
“Persico, Luigi ¢/ Maffulli Ciro y otro s/ Ejecucion Hipotecaria” S. C. P
122, L. XXXIX, a cuyos consideraciones me remito, en lo pertinente,
para evitar reiteraciones innecesarias.

Por todo ello, opino, que V. E. debe hacer lugar al recurso extraor-
dinario, revocar la sentencia apelada y ordenar se dicte por quien
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corresponda nueva decision con ajuste a derecho. Buenos Aires, 21 de
julio de 2006. Esteban Righi.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

o ded PBicentenario

Buenos Aires, 12 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Li Rosi, Patricia y otro ¢/ Arcaval S.A. s/ suma-

by >

rio”.
Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la Sala B de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Comercial que, al modificar la sentencia de
primera instancia limité el monto de la condena a una suma en délares
estadounidenses, la parte demandada dedujo recurso extraordinario
que fue concedido en cuanto se halla en tela de juicio la interpretacién
de normas federales vinculadas con la pesificacion.

2°) Que el recurso extraordinario deducido es formalmente admisi-
ble porque en autos se ha objetado la validez e inteligencia de normas
federales y la sentencia definitiva del superior tribunal de la causa ha
sido contraria al derecho que la apelante ha fundado en ellas (art. 14,
inc. 3° de la ley 48). En el caso, también se han invocado causales de
arbitrariedad que son inescindibles de aquellos temas federales en
discusion y deben ser examinadas conjuntamente (Fallos: 323:1625,
entre muchos otros).

3°) Que los planteos de los apelantes referentes a la determina-
cion del monto de la clausula penal, resultan admisibles y encuentran
adecuada respuesta en el punto III del dictamen del senor Procurador

General, a cuyas consideraciones corresponde remitirse por razén de
brevedad.

4°) Que por lo demés, este Tribunal ha decidido que las normas de
emergencia que dispusieron la conversion a pesos de las obligaciones
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de dar sumas de dinero existentes al 6 de enero de 2002 y expresadas
en dolares estadounidenses u otra moneda extranjera, no vinculadas
al sistema financiero, cualquiera sea su origen o naturaleza, resultan
aplicables también a los deudores que hubiesen incurrido en mora antes
de la fecha indicada, interpretacion que fue ratificada por la posterior
ley 25.820, que al modificar el texto del art. 11 de la ley 25.561, dejo
expresamente aclarado que esa conversion era aplicable haya o no mora
del deudor (conf. doctrina de la causa “Rinaldi” Fallos: 330:855).

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el seiior Procurador
General de la Nacion, se declara procedente el recurso extraordinario
y se revoca la sentencia apelada con el alcance indicado. Con costas.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corres-
ponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Notifiquese y
devuélvase.

ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN
CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI.

Recurso extraordinario deducido por Artemia Estévez Paradelo, Vda. De Prada,
Susana Prada Estévez y Maria José Prada Estévez, en su caracter de here-
deras del seiior Marcelino Prada, parte demandada en autos, con el patrocinio
letrado del Dr. Alberto Mario Poggi.

Traslado contestado por Patricia Li Rosi, actora en autos, por derecho propio,
con el patrocinio letrado del Dr. Gerardo Corres.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala B.
Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Comercial N° 19.

UNIVERSIDAD NACIONAL pe CORDOBA ¢/ ESTADO NACIONAL

DISCAPACIDAD.

Las leyes 22.431 y 24.308 —de proteccion a los discapacitados—resultan constitu-
cionales y aplicables en el &mbito de la universidad, lo que no importa un avasalla-
miento de la autonomia universitaria ni de la autarquia econémico-financiera de
la que gozan, pues del mismo modo que las instituciones universitarias nacionales
gjercen la autarquia dentro del régimen de la ley 24.156 y aplican el régimen
general de contrataciones, de responsabilidad patrimonial y de gestion de bienes
reales (art. 59 de la ley 24.521), no se advierten razones validas que permitan
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sustraerlas de un sistema de proteccion de las personas con discapacidad, cuyo
ambito de aplicacién fue definido claramente por el legislador.
—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

AUTONOMIA UNIVERSITARIA.

Si bien las instituciones universitarias nacionales estan en libertad de regular la
generacion de recursos adicionales, deben ejercer tal potestad en el marco juri-
dico que establecen la Constitucién y la ley, circunstancia que impide considerar
que la aplicacién de ordenamientos que establecen una proteccion especial para
personas discapacitadas en el &mbito universitario afecte el contenido esencial de
la autonomia consagrada por el art. 75, inc. 19, de la Constitucién Nacional, con-
clusién que no implica la obligacién automatica de entregar en concesion espacios
para pequenos comercios a todo aquel que lo peticione, sino que las autoridades
universitarias deben cumplir el deber legal en los casos previstos en las normas
ejerciendo sus atribuciones discrecionales al escoger a la persona discapacitada
que se hara cargo del pequetio comercio.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

A fs. 242/244,1a Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones de
Coérdoba confirmé la sentencia de la instancia anterior, que resolvio:
a) declarar procedente la accién declarativa de certeza deducida por
la Universidad Nacional de Cérdoba (UNC, en adelante); b) declarar
constitucionales y aplicables en el ambito de la universidad las le-
yes 22.431 y 24.308 de proteccion a los discapacitados; ¢) declarar la
nulidad de las resoluciones dictadas por el rector 2149/97, 160/98 y
1301/98, mediante las cuales se aprobé el concurso de precios llevado a
cabo en el Colegio Nacional de Monserrat y se rechazaron los recursos
de reconsideracién y jerarquico interpuestos por el sefior Travaglini,
respectivamente; y d) ordenar que dicha unidad académica otorgue
en concesién al sefior Travaglini un espacio para instalar un quiosco
0 pequeno comercio.

Para decidir de este modo senal6é que, aun en el marco de la au-
tonomia que les ha sido reconocida por la reforma constitucional de
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1994, las universidades nacionales se encuentran alcanzadas por
las normas legales vigentes sancionadas por el Congreso de la Na-
cién, pues no dejan de estar engarzadas en el ordenamiento juridico
en general y que, en virtud de su caracter de personas juridicas de
derecho publico, no pueden escapar del ambito de aplicacién de las
leyes de la Nacion. Anadi6 al respecto que si se eximiera a la UNC
del cumplimiento de los preceptos contenidos en la ley 24.308 y el
decreto 795/94 ello importaria conceder una injustificada prerroga-
tiva en su favor.

Por otra parte, indic6 que, al ser la universidad un ente descentra-
lizado que debe adaptarse al régimen de contrataciones establecido por
el Estado Nacional, debi6 aplicar el art. 11 de la ley 22.431 (texto con-
forme al art. 1° de 1a ley 24.038), que establece la obligacion de otorgar
en concesion a personas con discapacidad un espacio para pequenos
comercios en toda sede administrativa, siendo nula la concesién adju-
dicada sin respetar esta obligatoriedad.

Finalmente, expresé que no se demostroé el perjuicio econémico que
puede producir la aplicacién de las normas citadas, pues la prioridad a
minusvalidos no conlleva la gratuidad de la concesion, sino que el ente
propietario cobra un canon determinado, con lo cual no se le impide
generar esos recursos propios para el sostenimiento de la actividad
académica.

—II-

Contra este pronunciamiento, la actora interpuso el recurso ex-
traordinario de fs. 248/258, que fue concedido a fs. 260/261 en lo que
concierne a las cuestiones federales planteadas.

Sus agravios respecto de la sentencia son los siguientes: a) resulta
violatoria de la autonomia y autarquia universitarias, pues constituye
una flagrante intromision en las decisiones del gobierno universitario,
que no son revisables judicialmente; b) es arbitraria en cuanto ordena
el otorgamiento en concesién de un espacio para instalar un quiosco
o0 pequeiio comercio al sefior Travaglini, invadiendo y sustituyendo a
6rganos de gobierno en la valoracién de cuestiones econémicas; ¢) lesio-
na el principio de divisién de poderes; d) afecta el derecho de igualdad
ante la ley, entre otros derechos constitucionales.
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—III -

A mi modo de ver, corresponde habilitar la instancia extraordina-
ria, toda vez que el superior tribunal de la causa se ha pronunciado en
contra de la validez de actos emanados de una autoridad nacional y,
ademas, se halla en juego la aplicacién e interpretacién de normas de
caracter federal y clausulas constitucionales (leyes 22.431 y 24.308 y
art. 75,1inc. 19, de la Constituciéon Nacional) siendo la decision contraria
a las pretensiones del apelante (Fallos: 330:1407).

B | VA

Ante todo, cabe senalar que la presente causa se originé en la ac-
cién declarativa de certeza promovida por la UNC en los términos del
art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, a fin de que
se declare la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la ley 24.308 y
su antecedente 22.431, con fundamento en que la autonomia univer-
sitaria consagrada por la Constitucién Nacional impediria acceder a
lo solicitado por personas discapacitadas con relacién a la explotacion
de negocios dentro de su jurisdiccion.

Por otra parte, en los autos “Travaglini, Guillermo Claudio ¢/ Uni-
versidad Nacional de Cérdoba — ordinario” (Expte. 142-T-00), el actor
—en su condicién de discapacitado- interpuso demanda a fin de obtener
la declaracion de nulidad de las resoluciones 2149/97, 160/98 y 1301/98
dictadas por el rector y que, en consecuencia, se le otorgue en concesion
un espacio para explotar un pequeio comercio en las instalaciones del
Colegio Nacional de Monserrat, de conformidad con lo dispuesto por
la ley 22.431 modificada por la ley 24.308.

Ante la solicitud de la demandada respecto de la acumulacién
de dichas actuaciones al presente proceso, el juez interviniente hizo
lugar a la peticion y ordené la remision del expediente (art. 189 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). A su turno, la titular
del juzgado en el que tramit6 la presente accion declarativa dispuso
la acumulacién de los autos y, no obstante el dictado de una tnica
sentencia, consideré que debian tramitar por separado (v. fs. 351 del
Expte. 142-T-00).

La sentencia de primera instancia declaré la aplicabilidad de las
leyes 22.431y 24.308 en el ambito de la UNC, asi como también la nu-
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lidad de las resoluciones impugnadas y ordené a la UNC que otorgue
en concesion al senor Travaglini un espacio para instalar un quiosco o
pequetio comercio (v. fs. 205/209). Apelada esta decision, la Camara la
confirmé con fundamento en las consideraciones resefiadas en el acépite
I (fs. 242/244), 1o que motivé la interposicion de recurso extraordinario
por parte de la UNC.

Sentado ello, adelanto mi opinién en el sentido de que la ley 24.308
—que sustituye el art. 11 de la ley 22.431- resulta aplicable en el am-
bito de la UNC y que tal circunstancia no constituye una transgresion
a los principios que gozan de jerarquia constitucional y que limitan la
actividad legislativa del Congreso de la Nacién.

Al respecto, cabe recordar que, tal como lo expresa el art. 1°y el
mensaje de elevacion, la ley 22.431 instituy6 un sistema de protecciéon
integral de las personas discapacitadas tendientes a abarcar todos los
aspectos relativos a su situacion dentro de la sociedad, tratando de
establecer un régimen particular en relacion con los derechos de los
discapacitados, asi como respecto de las obligaciones que se imponen
a los 6rganos del Estado (Fallos: 327:2413).

El art. 11 —modificado por la ley 24.308- dispone que el Estado Na-
cional, los entes descentralizados y autarquicos, las empresas mixtas
y del Estado y las empresas privadas que brinden servicios publicos
estan obligados a otorgar en concesién, a personas con discapacidad,
espacios para pequenos comercios en toda sede administrativa y, asi-
mismo, establece la nulidad de las concesiones adjudicadas sin respetar
esta obligatoriedad. Por su parte, el art. 1°, anexo I, del decreto 795/94,
al definir los organismos que quedan comprendidos en el régimen del
art. 11, incluye expresamente a los establecimientos educacionales de
todos los niveles.

Por otra parte, en oportunidad de delimitar el alcance de la auto-
nomia universitaria, V.E. sostuvo que el constituyente ha adoptado
un concepto ampliamente difundido en doctrina y jurisprudencia en
el sentido de que la autonomia universitaria implica libertad acadé-
mica y de catedra en las altas casas de estudio, asi como la facultad
de redactar por si mismas sus estatutos, la designacion de su claustro
docente y autoridades.

Asimismo, estableci6 que la autarquia es complementaria del tér-
mino anterior y por ella debe entenderse —aun cuando tal expresion
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no fue claramente definida por el constituyente— la aptitud legal que
se les confiere a las universidades para administrar por si mismas su
patrimonio, es decir, la capacidad para administrar y disponer de los
recursos que se les asigna a cada una de ellas, mediante los subsidios
previstos en la ley de presupuesto, como asi también la plena capaci-
dad para obtener, administrar y disponer de los recursos propios que
se generen como consecuencia del ejercicio de sus funciones (Fallos:
322:842, considerandos 11°y 12°).

En atencién a lo expuesto, parece razonable concluir que las univer-
sidades deben disponer de las potestades necesarias para llevar a cabo
su gestion respetando su contenido esencial, constituido basicamente
por todos los elementos necesarios que hacen al aseguramiento de la
libertad académica y la libertad de catedra. Sin embargo, la facultad
de dictar sus normas de funcionamiento interno, en particular aque-
llas que se vinculan al modo de administrar sus fondos, no puede en
modo alguno convertirse en un obstaculo al ejercicio de las potestades
que la Constitucion confiere al Congreso para adoptar medidas que
garanticen el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
Ley Fundamental (art. 75, inc. 23) y los tratados internacionales por
parte de las personas con discapacidad, materia que, sin duda, esta
librada a la discrecionalidad del legislador y es ajena al control de los
jueces, a quienes no incumbe el examen de la conveniencia o el acierto
del criterio adoptado por el legislador en el ambito propio de sus atri-
buciones (Fallos: 312:435).

Ello es asi, toda vez que, como tiene dicho V.E. y lo recordé el a quo
en la sentencia apelada, “por amplia que sea la autonomia consagra-
da por la reforma constitucional, ésta no deja de estar engarzada en
el ordenamiento juridico en general, sin que pueda sostenerse que la
autonomia universitaria es por si misma un poder en sentido institu-
cional”. Por lo tanto, con toda la independencia que se quiera conceder
a las universidades, siempre estardan sujetas a las leyes del Congreso
(Fallos: 322:842 antes citado).

Por lo demas, en este examen no puede soslayarse que las leyes
cuya aplicacion se discute en el sub lite tienen como finalidad funda-
mentalmente conceder a las personas discapacitadas franquicias y
estimulos que les permitan —en lo posible— neutralizar la desventaja
que la discapacidad les provoca (Fallos: 327:2127; 331:1449), ni que
dicha proteccién y asistencia integral constituye una politica publica
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de nuestro pais en consonancia con los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional en esta materia.

Sobre la base de lo expuesto, entiendo que, contrariamente a lo que
sostiene el apelante, la aplicacion del art. 11 de la ley 22.431 —texto
segun el art. 1° de la ley 24.308- en el ambito de la UNC no importa
un avasallamiento de la autonomia universitaria ni de la autarquia
econémico—financiera de la que gozan, pues del mismo modo que las
instituciones universitarias nacionales ejercen la autarquia dentro del
régimen de la ley 24.156 y aplican el régimen general de contrataciones,
de responsabilidad patrimonial y de gestion de bienes reales (art. 59 de
la ley 24.521), no se advierten razones validas que permitan sustraer-
las de un sistema de proteccion de las personas con discapacidad, cuyo
ambito de aplicacién fue definido claramente por el legislador.

En tales condiciones, entiendo que si bien las instituciones uni-
versitarias nacionales estan en libertad de regular la generacion de
recursos adicionales, deben ejercer tal potestad en el marco juridico
que establecen la Constitucion y la ley, circunstancia que impide con-
siderar que la aplicacién de ordenamientos que establecen una protec-
cion especial para personas discapacitadas en el ambito universitario
afecte el contenido esencial de la autonomia consagrada por el art. 75,
inc. 19, de la Constitucién Nacional. No obstante, tal conclusion de
manera alguna implica la obligacion automatica de entregar en con-
cesion espacios para pequenos comercios a todo aquel que lo peticione,
sino que las autoridades universitarias deben cumplir el deber legal
en los casos previstos en las normas ejerciendo sus atribuciones dis-
crecionales al escoger a la persona discapacitada que se hara cargo
del pequefio comercio.

En cuanto a la nulidad de las resoluciones 2149/97, 160/98 y
1301/98, dictadas por el rector, mediante las cuales se aprobé el con-
curso de precios realizado en el Colegio Nacional de Monserrat para
la explotacién del servicio de cantina y se rechazaron los recursos ad-
ministrativos interpuestos por el sefior Travaglini, se advierte que el
apelante se limita a reiterar dogmaticamente que aquellos actos fueron
dictados en forma regular y que lo decidido afecta su autonomia, sin
alegar ni demostrar, como hubiera sido menester, que la ley 22.431
no resulta aplicable porque en el caso particular no se configuran los
presupuestos de hecho exigidos por la norma. En consecuencia, pienso
que debe desestimarse el recurso al respecto, sin perjuicio de que, en
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un eventual concurso que pueda realizarse en el futuro sobre el mismo
servicio, se evalue si corresponde o no la aplicacion de la ley citada en
atencion a las caracteristicas que presenta la concesion a otorgar.

No obstante ello, pienso que son admisibles los agravios esgrimidos
por el recurrente acerca de que la orden impartida por el a quo a fin de
que se otorgue en concesion un espacio al senor Travaglini para instalar
un quiosco o pequeino comercio vulnera las atribuciones discrecionales
propias de la universidad, violando el principio de division de poderes
del Estado (Fallos: 317:40 y sus citas; 329:5368).

V-

Opino, por tanto, que corresponde hacer lugar al recurso extraor-
dinario interpuesto, confirmar la sentencia apelada en lo que atarie a
la constitucionalidad y aplicabilidad de las leyes 22.431 y 24.308 en
el ambito de la UNC y revocarla en cuanto dispone que se otorgue al
senior Travaglini en concesién un espacio para instalar un pequefio
comercio, y desestimarlo en cuanto declara la nulidad de las resolu-
ciones 2149/97, 160/98 y 1301/98 del rector de la UNC. Buenos Aires,
7 de octubre de 2009. Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 12 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Universidad Nacional de Cérdoba ¢/ Estado Na-
cional s/ accién declarativa articulo 322 CPCCN”.

Considerando:
Que esta Corte comparte los fundamentos y conclusiones del dic-
tamen de la sefiora Procuradora Fiscal de la Nacién, a los que cabe

remitirse en razon de brevedad.

Por ello, se hace parcialmente lugar al recurso extraordinario
interpuesto por la Universidad Nacional de Cérdoba y se revoca la



DE JUSTICIA DE LA NACION 1959

sentencia apelada en cuanto ordend otorgar en concesion al senor G.
T. un espacio para instalar un pequefio comercio. Notifiquese y, opor-
tunamente, remitase.

Ricarpo Luis LorenzETTI — ELENA I. HicHTON DE NoLAsco — CARLOS
S. Fayr — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA —
CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso extraordinario interpuesto por la Universidad Nacional de Cérdoba, re-
presentada por el Dr. Guillermo Horacio Gutnisky.

Traslado contestado por G. T., con el patrocinio del Dr. Mauricio Marionsini.
Tribunal de origen: Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, Sala B.

ADMINISTRACION pE PARQUES NACIONALES ¢/ PROVINCIA pE SAN LUIS

EXPROPIACION: Utilidad publica y calificacion por ley.

Cabe hacer lugar a la prohibicién de innovar y ordenar a la Provincia de San Luis
se abstenga de ejecutar la ley local mediante la que se declararon de utilidad
publica y sujetos a expropiacion los derechos cedidos al Estado Nacional respec-
to de los inmuebles afectados al funcionamiento del Parque Nacional Sierra de
las Quijadas, pues si bien —por via de principio— medidas como las requeridas
no proceden respecto de actos administrativos o legislativos habida cuenta de la
presuncion de validez que ostentan, tal doctrina debe ceder cuando se los impugna
sobre bases prima facie verosimiles, lo que ocurre en el caso, dado que el estado
de cosas exige la adopcion de decisiones que permitan mantener el status quo
existente a fin de evitar conflictos de naturaleza interestadual, que resguarden
el destino y uso actual de dicho parque evitando interferencias que lo afecten
hasta tanto se dirima en definitiva la situacién planteada.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
_I-—

Ante todo cabe recordar que se debe aplicar en el sub examine el
art. 6°,inc. 4°, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién segin



1960 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

el cual en las medidas cautelares serd juez competente el que deba
conocer en el proceso principal.

En consecuencia, resulta necesario determinar si éste corresponde
a la instancia originaria del Tribunal.

)

La cuestién de competencia en examen es sustancialmente ana-
loga a la que fue objeto de tratamiento por este Ministerio Publico al
expedirse el 23 de diciembre de 2008 in re A.1316. L.XLIV Originario
“Administracion de Parques Nacionales ¢/ Misiones, Provincia de s/ Ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad”, dictamen que fue compartido
por el Tribunal en su sentencia del 29 diciembre de ese ano.

En virtud de lo expuesto en dicha oportunidad, a cuyos fundamen-
tos me remito brevitatis causae, opino que el proceso corresponde a la
competencia originaria de la Corte, al hallarse enfrentados una enti-
dad nacional con una provincia. Buenos Aires, 31 de agosto de 2010.
Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W pio ded PBiocentenario

Buenos Aires, 12 de octubre de 2010.
Autos y Vistos; Considerando:

1°) Que a fs. 419/434 la Administracién de Parques Nacionales soli-
cita el dictado de una medida cautelar en los términos del articulo 230
y concordantes del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, por
la cual se ordene la suspension de los efectos de la ley V-0721-2010 de
la Provincia de San Luis, promulgada por el decreto del Poder Ejecu-
tivo Provincial 1520-MGdJyC-2010, mediante la que se declararon de
utilidad publica y sujetos a expropiacion los derechos cedidos al Estado
Nacional respecto de los inmuebles afectados al funcionamiento del
Parque Nacional Sierra de las Quijadas.
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Expone que el 3 de julio de 1989, la Administracion de Parques
Nacionales celebré un convenio con la Provincia de San Luis, en el que
dicha provincia se comprometié a ceder al Estado Nacional el dominio
y jurisdiccién de una superficie de aproximadamente 150.000 hectareas
ubicadas en los departamentos de Ayacucho y Belgrano, que serian
afectadas al sistema creado por la ley nacional 22.351, bajo el nombre
Parque Nacional Sierra de las Quijadas.

Relata que en dicho acuerdo se pact6 que la provincia promoveria
ante el Poder Legislativo la declaracion de utilidad publica de los in-
muebles que forman parte del area que seria cedida, con el objeto de
iniciar los juicios de expropiacién respectivos, y la actora asumié6 la
obligacion de pagar todos los gastos e indemnizaciones que demandara
la tramitacién de tales procesos.

Seniala que el convenio fue ratificado por la ley provincial 4844, en
cuyo articulo 2° se declaré de utilidad publica, y sujetos a expropiacion,
los inmuebles involucrados y, a su vez, se dispuso que una vez obtenida
la posesion y la titularidad de dominio, serian cedidos a la actora y la
jurisdiccion al Estado Nacional (articulo 3°).

Indica que en el &mbito nacional el acuerdo fue ratificado mediante
laley 24.015, en la que se establecié que el “Parque Nacional Sierra de
las Quijadas” se consideraria creado una vez cumplidos los recaudos
previstos en los articulos 3° y 4° de la citada ley local.

Posteriormente —continia— se resolvi6 limitar las expropiaciones a
una porcion del proyecto original, de aproximadamente 75.000 hecta-
reas de extension, comprensiva de un area nucleo de la zona de parque
nacional considerada como de mayor valor paisajistico, ambiental y
paleontolégico.

Explica que en ese contexto, la provincia no inici6 los juicios expro-
piatorios, sino que dispuso la celebracién de avenimientos extrajudicia-
les instrumentados a través de actas compromiso suscriptas entre la
Subsecretaria de Estado de Vivienda y los propietarios de los inmuebles
que integran la referida area nucleo, por un total de 73.534,46 hecta-
reas. Destaca que, en cumplimiento de lo acordado, los inmuebles se
adquirieron con fondos y por cuenta y orden del Estado Nacional, y que
mediante el decreto provincial 1493/99 se transfirieron a la jurisdiccion
de la Nacion y con destino a la entidad actora, para ser incorporados
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al Parque Nacional Sierra de las Quijadas. Asimismo, en el articulo 2°
de dicho decreto se autoriz6 a la Direccién Provincial de Escribania de
Gobierno y al Archivo General de la Provincia de San Luis a extender
las escrituras traslativas de dominio correspondientes.

Sin embargo —afirma—, pese a los reclamos realizados, no se otorga-
ron las escrituras publicas respectivas debido a que —segtin se informaé—
el expediente provincial N° 37.991-D-98, necesario a esos efectos, habia
sido extraviado. Frente a tal circunstancia, los organismos provinciales
mencionados hicieron saber que para el supuesto de no localizarse el
expediente, se encontrarian en condiciones de escriturar los inmuebles
a favor de la actora si el Poder Ejecutivo Nacional dictaba un decreto
por medio del que se aceptara la transferencia dispuesta por el decreto
provincial 1493/99.

En el marco de lo expuesto, se formalizé la aceptaciéon requerida
mediante el dictado del decreto PEN 393/2006, en el que también se
instruy6 a la Escribania General del Gobierno de la Nacion a instru-
mentar los actos necesarios para incorporar al dominio de la Admi-
nistracién Nacional de Parques Nacionales e inscribir a su nombre los
inmuebles en cuestion.

Manifiesta que hasta la sancién de la ley cuestionada, se encon-
traba a la espera de que las autoridades provinciales adoptaran y
completaran los recaudos locales destinados a la escrituracién luego
del extravio de las actuaciones administrativas.

Sostiene que la declaracion de utilidad publica y sujetos a expro-
piacion de los derechos cedidos al Estado Nacional respecto de los in-
muebles afectados al funcionamiento del Parque Nacional Sierra de
las Quijadas, resulta manifiestamente ilegitima, pues vulnera flagran-
temente la distribucién de competencias establecida por los articulos
31y 75, inciso 30, de la Constitucion Nacional.

La aplicacién de la ley local V-0721-2010 —segtn esgrime— apa-
rejaria inevitablemente la pérdida del dominio de los inmuebles, con
la consecuente frustracion de las actividades y los fines del estableci-
miento de utilidad nacional.

Alega que la entrada en vigencia de la ley local impugnada implica
un riesgo inminente de que se intente alterar la situacion factica o juri-
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dica de los bienes en cuestion, a partir de hechos o actos juridicos que la
provincia podria llevar a cabo, circunstancia que —a su juicio— justifica
la necesidad del dictado de la medida cautelar que se peticiona.

Aduce que la escrituracion pendiente de las parcelas que componen
el Parque Nacional Sierra de las Quijadas constituyen el aparente fun-
damento de la Provincia de San Luis para considerar que puede ignorar
la calidad de dominio publico federal que tienen las tierras en debate
y su consecuente incompatibilidad con el régimen expropiatorio.

Expresa que lejos de negar o siquiera relativizar los derechos de
las Comunidades Huarpes —a las que el Estado provincial pretende
restituirles las tierras—, no advierte colisién alguna entre el funcio-
namiento del parque nacional y la eventual participacion en él de las
comunidades y pueblos originarios.

Afirma que la Administracién Nacional de Parques Nacionales
cumple desde hace afnos su funcién de custodia y administraciéon en
Sierra de las Quijadas y que ello determina la condicién dominical de
caracter publico.

Considera, en definitiva, que tal condicién es incompatible con la
utilidad publica declarada por la jurisdiccién provincial.

2°) Que en mérito a lo dispuesto en el articulo 6°, inciso 4°, del C6-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, y en virtud de las per-
sonas intervinientes, la presente causa corresponde a la competencia
originaria de esta Corte prevista en el articulo 117 de la Constitucién
Nacional.

3°) Que este Tribunal ha establecido que si bien, por via de principio,
medidas como las requeridas no proceden respecto de actos adminis-
trativos o legislativos habida cuenta de la presuncion de validez que
ostentan, tal doctrina debe ceder cuando se los impugna sobre bases
prima facie verosimiles (Fallos: 250:154; 251:336; 307:1702; 314:695).

4°) Que en el sub lite, con las constancias del expediente adminis-
trativo N° 1064 de la Administracion de Parques Nacionales acom-
panado en copias certificadas (fs. 2/412), se encuentra acreditada la
verosimilitud en el derecho invocado por la actora; de igual modo debe
concluirse con relacion al peligro en la demora, que se considera con-
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figurado. Este dltimo requisito debe examinarse de acuerdo con un
juicio objetivo, o derivar de hechos que puedan ser apreciados incluso
por terceros, y es preciso sefnalar que la situacién denunciada requiere
el dictado de medidas que resguarden los derechos invocados, hasta
tanto exista la posibilidad de dirimir los puntos debatidos y de escla-
recer los derechos que cada una de las partes contendientes aduzca
(arg. Fallos: 330:1261).

A tal efecto se tiene en cuenta que la ley local impugnada, V-0721-
2010, declaro “de utilidad publica, y sujeto a expropiacion, los derechos
cedidos al Estado Nacional, mediante el Convenio celebrado entre el
Gobierno de la Provincia de San Luis y la Administracion de Parques
Nacionales, de fecha tres de julio de mil novecientos ochenta y nueve,
ratificado por Ley Provincial N° VII-0226-2004 (4844 “R”) y Ley Nacio-
nal N°24.015, relativos a los inmuebles del Estado Provincial que com-
prenden el actual ‘Parque Nacional Sierra de las Quijadas’...” (articulo
1°), y que, segun se desprende de la copia del edicto publicado el 26 de
agosto de 2010 en el Diario de la Republica agregada a fs. 437, el Poder
Ejecutivo Provincial dispuso el tramite judicial y de urgencia en los
términos de los articulos 33 y 52 de la Ley General de Expropiaciones
V-0128-2004, a efectos de proceder a la inmediata expropiacion de los
derechos cedidos relativos a los inmuebles indicados.

Tal estado de cosas exige la adopcion de decisiones que permitan
mantener el status quo existente a fin de evitar conflictos de natura-
leza interestadual, que resguarden el destino y uso actual del “Parque
Nacional Sierra de las Quijadas”, evitando interferencias que lo afecten
hasta tanto se dirima en definitiva la situaciéon planteada.

5°) Que no empece a lo expuesto que en el caso se trate de una
medida cautelar innovativa, a fin de que se altere la situacion exis-
tente creada por la ley cuya inconstitucionalidad —segin se anuncia—
se plantearad, pues si bien este Tribunal ha considerado a ese tipo de
solicitudes como una decisién excepcional, por configurar un anticipo
de jurisdicciéon favorable respecto del fallo final de la causa que altera
el estado de cosas existente (conf. Fallos: 316:1833 y 319:1069), las ha
admitido cuando existen fundamentos de hecho y de derecho que exi-
gen una evaluacion del peligro de permanencia en la situacién a fin
de habilitar una resolucion que concilie —segun el grado de verosimili-
tud- los intereses en juego. Es de la esencia de estos institutos proce-
sales de orden excepcional enfocar sus proyecciones —en tanto dure el
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litigio— sobre el fondo mismo de la controversia, ya sea para impedir
un acto o para llevarlo a cabo, porque dichas medidas se encuentran
enderezadas a evitar la produccion de situaciones que podrian tornarse
de muy dificultosa o imposible reparacion en la oportunidad del dictado
de la sentencia definitiva (Fallos: 320:1633).

En el caso, en el estrecho marco de conocimiento que ofrece su dic-
tado, aparece con suficiente claridad que si no se accediese al pedido
formulado, y finalmente le asistiese razon a la actora, se podrian gene-
rar afectaciones que deben ser evitadas, por lo que la medida cautelar
solicitada sera admitida con los alcances que se indicaran.

6°) Que las circunstancias indicadas en los considerandos prece-
dentes, se ven corroboradas con la presentacion efectuada a fs. 443/445
por la parte actora en la que se denuncia la existencia de los autos
caratulados “Gobierno de la Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional
— Administracién de Parques Nacionales s/ expropiacién de urgencia”
(expte. 747/10), en tramite ante el Juzgado Federal de la Ciudad de
San Luis.

A su vez, el oficio acomparniado con la presentacion referida sus-
cripto por el titular de dicho juzgado, en el que ordena intimar a los
ocupantes y a quienes se encuentren cumpliendo funciones para la
Administracién de Parques Nacionales o cualquier otro organismo
nacional, a que desocupen la totalidad del predio que compone el “Par-
que Nacional Sierra de las Quijadas”, evidencia la intima vinculacién
que existe entre las cuestiones planteadas en el sub lite y el objeto del
tramite judicial de urgencia denunciado.

En virtud de ello, al haber instado en el caso la Administracion de
Parques Nacionales la jurisdiccion originaria de este Tribunal a fin
de resguardar la prerrogativa de rango constitucional que le asiste
a la Provincia de San Luis en los términos del articulo 117 de la Ley
Fundamental; en funciéon de la imparcialidad que dicha jurisdiccion
les garantiza a las partes, y en mérito a que esta Corte es competen-
te ratione personae en aquellas actuaciones, corresponde disponer su
acumulacién de oficio a este proceso (articulo 190 y concordantes del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), a cuyo efecto se tiene
presente el compromiso asumido por la Administracién de Parques
Nacionales en el punto VII de fs. 433 vta.
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Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procu-
radora Fiscal, se resuelve: I. Declarar que la presente causa es de la
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
I1. Hacer lugar a la prohibicién de innovar, y, en consecuencia, ordenar
a la Provincia de San Luis que debera abstenerse de ejecutar la ley
local V-0721-2010 y toda otra disposiciéon dictada en consecuencia, y
de llevar a cabo actos que alteren la situacién anterior a la sancién de
esa norma respecto del predio individualizado en el escrito inicial. A
fin de notificar la medida dispuesta al sefior gobernador, librese oficio.
ITI. Acumular a este proceso los autos caratulados “Gobierno de la Pro-
vincia de San Luis ¢/ Estado Nacional — Administracién de Parques
Nacionales s/ expropiacién de urgencia”y, en consecuencia, requerir al
Juzgado Federal de la ciudad de San Luis mediante oficio la remision
de dichas actuaciones, a sus efectos. Notifiquese a la actora por cédula
que se confeccionara por Secretaria y comuniquese al sefior Procurador
General de la Nacién.

Ricarpo Luis LoreENzETTI — ELENA I. HicHTON DE NorLAsco — CARLOS
S. FaAyT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA —
CARMEN M. ARGIBAY.

Parte actora: Administraciéon de Parques Nacionales, representada por su apo-
derada, doctora Adriana Beatriz Villani, con el patrocinio letrado de los docto-
res Carlos Ignacio Guaia y José Manuel Ubeira, y del sefior Procurador del
Tesoro, doctor Joaquin Pedro da Rocha.

Parte demandada: Provincia de San Luis (no presentada en autos).

RICARDO JORGE LOMBARDI

EXTRADICION.

Corresponde confirmar la sentencia que declaré procedente la extradicion y no
hacer lugar a la solicitud de que se rechace la solicitud por existir causa pendiente
de tramitaciéon en nuestro territorio por los mismos hechos que se formularan
en el requerimiento extranjero si, aun cuando se configurara la concurrencia
jurisdiccional invocada, no esta controvertido que el requerido no fue sometido a
ninguna de las causas en cuestién y debiéndose senalar que, a todo evento, ain
en la hipétesis esgrimida por el recurrente, el archivo dispuesto en los procesos
iniciados en sede argentina permitiria su reapertura sin violentar el principio
ne bis in idem.
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EXTRADICION.

Corresponde confirmar la sentencia que declaré procedente la extradicion si re-
sultan tardios los agravios respecto de la opcion del requerido para ser juzgado
en la Republica Argentina con sustento en su calidad de nacional como el pedido
para que se rechace la solicitud de extradicién por existir causa pendiente de
tramitacion en nuestro territorio por los mismos hechos que se formularan en el
requerimiento extranjero (Voto de los Dres. Elena I. Highton de Nolasco, Juan
Carlos Maqueda y Carmen M. Argibay).

DIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

i

Contra la sentencia dictada por el Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal N° 4, que concedi6 la extradicion de Ricardo
Jorge Lombardi, requerida por las autoridades de los Estados Unidos
de Norteamérica, la defensa interpuso recurso ordinario de apelacion,
concedido a fojas 598.

A fojas 626/667 el letrado presenté el memorial del que V.E. me
corre vista.

—II-—

Funda su impugnacién a lo dispuesto por el tribunal a quo en las
siguientes consideraciones: 1. que el pedido formal de extradicién es
nulo porque no se certificaron las copias remitidas, en particular que
no intervino el consulado argentino en el pais requirente, y no estan
traducidas en su totalidad; 2. que no se acomparni6 el auto de procesa-
miento y que las 6rdenes de detencion y acusacion aparecen firmadas
por diferentes jueces; 3. que se estaria violando el principio ne bis in
idem; 4. que no remitieron adjunta a la solicitud de entrega la prueba
que demuestre la culpabilidad del requerido; 5. que habria operado la
prescripcion de los hechos; y 6. que en caso de considerarse procedente
la extradicion, solicita ser juzgado por los tribunales nacionales.
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—III -

Se agravia la parte por considerar defectuoso el pedido formal de
extradicion, en virtud de que no se encuentran debidamente certifica-
das sus piezas, ni traducidas en su totalidad.

Pues bien, en lo que se refiere a la legalizacion del pedido formal,
cabe remitirse a lo previsto por el Tratado de Extradicion con los Es-
tados Unidos de Norteamérica (cfr. ley 25.126), el cual prescribe que:
“la documentacién que acomparne la solicitud de extradicién, incluyen-
do las traducciones correspondientes, serd recibida y aceptada como
prueba en el proceso de extradiciéon cuando: a) se encuentre certificada
o legalizada por el agente diplomético o consular correspondiente del
Estado Requerido acreditado en el Estado Requirente o b) se encuen-
tre certificada o legalizada de cualquier otra forma aceptada por la
legislacion del Estado Requerido” (articulo 10).

De tal forma, al haber sido legalizadas las piezas por el Consejero
Jorge Luis Lopez Menardi, a cargo de la Seccién Consular de la Em-
bajada de la Republica Argentina en Washington D.C. (fojas 259), no
puede dudarse de su autenticidad.

En cuanto a la queja de la falta de traduccion de la certificacion
que obra a fojas 146, sobre la cual versa el agravio, realizada por Con-
doleezza Rice, Secretaria de Estado del pais requirente, los letrados
no demuestran en qué manera esa aparente falla puede perjudicar a
su pupilo.

En primer lugar, por cuanto esa certificacion no se encuentra entre
las exigencias enumeradas en el tratado, de forma que al no ser un re-
quisito convencional, mal puede intentarse que la falta de su traduccién
ocasione el rechazo del extranamiento (Fallos: 329:1245). Y ademas
porque, conforme refiriera mas arriba, el pedido de extradiciéon cumple
con las previsiones contractuales y legales para gozar de veracidad,
por lo que el juramento de la Secretaria de Estado norteamericana es
sobreabundante.

_IV-—

La Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse, respecto de la
alegada falta del auto de procesamiento, en el precedente “Lus” (Fallos:
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330:2065), que también versa sobre una extradicion con los Estados
Unidos de Norteamérica, donde deseché el planteo sosteniendo que mal
puede remitirse un recaudo como el que se sefnala, cuando esta exigencia
esta planteada de manera condicional (“si existiere”; cfr. inciso 3°, del
articulo 8 del tratado), atendiendo a que este tipo de resolucién bien
podria no existir, y teniendo en cuenta que tanto los Estados Unidos
de Norteamérica como la Republica Argentina son estados de organi-
zacion politica federal, donde la regulacién procesal varia ad intra, de
localidad en localidad.

Por otra parte, no constituye 6bice a la entrega de la persona re-
clamada que no se haya acompafiado el original de la orden de deten-
cion.

En este sentido, el convenio internacional exige que se acomparie
a la solicitud de extradicion una copia de la orden de arresto o deten-
cion (articulo 8.3.a), requisito que se encuentra satisfecho con la copia
auténtica (certificada por el deputy clerk) que se encuentra agregada
a fojas 197.

Finalmente, la acusacion formal dictada por el Gran Jurado no se
encuentra entre aquellos documentos que el tratado demanda, por lo
que las quejas sobre su validez no constituyen una traba al extrana-
miento. Mas alla de lo mencionado, dos son las consideraciones que
me permito hacer.

En primer término, el estado requirente remitié una copia auten-
ticada por el secretario judicial (deputy clerk), certificacion que en la
Argentina hace plena fe de la existencia del original y su contenido,
por lo que no advierto por qué negarsela a la que proviene de otro
pais, maxime si consideramos que la presentacion en forma de los do-
cumentos hara presumir la veracidad de su contenido y la validez de
las actuaciones a que se refieran (articulo 4 de la Ley de Cooperaciéon
Internacional en Materia Penal; 24.767).

En segundo lugar, la circunstancia de que la orden de detencién
y la acusacién no se encuentren firmadas por el mismo juez, obedece,
claramente, a que constituyen actos que emanan de 6rganos distin-
tos, con facultades diferentes, propios del sistema judicial del Estado
requirente (ver fojas 205/210).
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V-

Ahora bien, la queja referida a la violacion de la garantia contra la
doble persecucién penal, recién se la introdujo en la presentacion del
memorial ante el Tribunal, razén por la que corresponderia su recha-
zo in limine (doctrina de Fallos: 320:1775; 323:3749, entre otros). Sin
perjuicio de ello, recibira el adecuado tratamiento a continuacion.

Sostiene la defensa que los hechos por los cuales se reclama la entre-
ga de Lombardi son los mismos que fueron objeto de investigacion en la
causa N° 3481 caratulada “N.N. s/denuncia formulada por la Embajada
de Estados Unidos”, del Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal
N° 2, Secretaria N° 5, de Lomas de Zamora, por lo que de conceder la
extradicion, se vulneraria la prohibicién contra el ne bis in idem.

A este respecto, la sentencia apelada hace referencia a aquel expe-
diente del tribunal provincial, donde menciona que se dispuso el archivo
de la causa por no haberse verificado efecto alguno en la Republica
Argentina (ver fojas 568).

En este sentido, y si bien no se encuentran agregadas las piezas
pertinentes del legajo provincial al principal de la extradicion, confor-
me surge de la certificacion telefénica practicada por el actuario y de
las copias simples recibidas por Secretaria, que acompano al presente
dictamen, mas alla de que la denuncia formulada en provincia versa
sobre similares hechos a los que motivan la solicitud de entrega, mal
puede sostenerse que la garantia de no ser perseguido penalmente
maultiples veces por un mismo hecho esté en riesgo.

Vale apreciar, a este fin, lo resuelto por el juez federal de Lomas
de Zamora el 5 de octubre de 2005, quien desestimé la denuncia for-
mulada por el representante de la Embajada del Estado solicitante,
por imperativo del articulo 195, segundo parrafo, del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién.

En este sentido, a instancias de lo peticionado por el fiscal federal,
en oportunidad de contestar la vista prevista por el articulo 180 del
codigo de forma, el magistrado decidié archivar la causa por carecer
de jurisdiccién para entender en los hechos denunciados por cuanto el
delito no fue cometido en territorio nacional, no produjo tampoco aqui
sus efectos ni en lugares sometidos a su soberania y los presuntos res-



DE JUSTICIA DE LA NACION 1971

ponsables no son agentes o empleados de autoridades argentinas con
funciones en el extranjero.

Criterio que fue mantenido a posteriori a raiz de las presentaciones
realizadas por la defensa de Lombardi, en las que solicité el desarchivo
de la causa con miras a que se le reciba declaracién indagatoria, a fin
de demostrar su ajenidad respecto de los hechos endilgados en el pe-
dido formal, que fueron rechazadas con base en que no existe proceso
incoado en su contra.

Resulta entonces de lo dicho que, lejos de encontrarse perseguido
penalmente, Lombardi no fue siquiera indagado —menos aun procesa-
do—en virtud de los hechos denunciados en la causa del juzgado federal
de Lomas de Zamora.

—VI-

Se agravia la defensa al considerar que no se han remitido elemen-
tos probatorios que permitan afirmar la existencia de causa minima
probable que justifique la extradicion.

Pero esto no es asi. La orden de arresto tiene como sustento, justa-
mente, la declaracion de culpabilidad dispuesta por un Gran Jurado,
lo que surge de la declaracién jurada en apoyo de la solicitud de extra-
dicién que obra a fojas 205/210.

Ello, mas alla de que, conforme doctrina del Tribunal el procedi-
miento de extradicion no reviste el caracter de un verdadero juicio
criminal, pues él no envuelve en el sistema de legislacion nacional
sobre la materia, el conocimiento del proceso en el fondo, ni implica
decision alguna sobre la culpabilidad o inculpabilidad del individuo
requerido, en los hechos que dan lugar al reclamo (Fallos: 329:1245,
entre muchos otros).

De alli que cuestiones vinculadas a la valoracién de la prueba son
ajenas a este proceso y deben ser planteadas ante los jueces naturales
del Estado requirente (doctrina de Fallos: 329:2523, entre otros).

Igual que el planteo impetrado de que Lombardi no se encontraba
en el pais que lo requiere al tiempo de la comisién de los delitos im-
putados, que también constituye una defensa de fondo que sélo puede
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discutirse ante los tribunales del pais requirente, por vincularse con
la determinacién de su responsabilidad (Fallos: 322:1564).

—VII -

Contrariamente a lo sostenido por la defensa, los hechos por los
cuales se solicita el extranamiento no se encuentran prescriptos.

A fin de determinar la subsistencia de la pretensién punitiva del
estado requirente, el tratado bilateral solicita una declaracién de que
la accién penal no se encuentra prescripta, conforme su legislacién
(articulo 8.2.d).

Obsérvese, en este sentido, lo afirmado por el fiscal auxiliar en la
declaracién jurada en apoyo de la extradicién (fojas 205/210), donde
brinda una explicaciéon de por qué subsiste la accion persecutoria.
Asi, manifiesta que “la ley de prescripcién meramente requiere que
un reo sea formalmente inculpado dentro de los cinco anos siguientes
a la fecha en que el delito o delitos fueron perpetrados. Una vez que
una acusaciéon formal o acusaciéon formal de reemplazo haya sido pre-
sentada ante un tribunal federal de distrito, como sucedié con estos
cargos contra Ricardo Jorge Lombardi, el plazo de prescripcion se deja
de contar y queda sin efecto” (fojas 207).

En consecuencia, si los hechos por los cuales se requiere la en-
trega ocurrieron entre mayo de 2001 y hasta junio de 2005 (fojas
222), aproximadamente, y la acusaciéon formal del Gran Jurado fue
presentada en agosto de 2006 (fojas 221), no operé la extincion de la
accion penal.

— VIIT -

Finalmente, la defensa solicita que, en caso de no considerarse
pertinentes los agravios precedentes, su pupilo sea juzgado en la Ar-
gentina.

Pues bien, el articulo 12 de la ley 24.767, que regula la opcion del
nacional para ser juzgado por nuestros tribunales establece, en lo que
aqui importa, que si el requerido para la realizacién de un proceso fue-
se nacional argentino, podra optar por ser juzgado por los tribunales
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argentinos, a no ser que fuere aplicable al caso un tratado que obligue
a la extradicién de nacionales.

Lo que sucede en el presente, donde los Estados contratantes pre-
vieron especialmente en el instrumento convencional, que la extradi-
cién y entrega de la persona reclamada no seran denegadas en virtud
de ser ésta nacional de la Parte Requerida (articulo 3).

En consecuencia, al vedar el tratado la posibilidad de rechazar la
ayuda internacional con base en la nacionalidad del requerido, y, por
ende, tornar imposible ejercitar la mentada opcién, no corresponde
hacer lugar a lo solicitado por la parte recurrente.

—IX -
Por las razones antes mencionadas, solicito a V.E. que confirme la

sentencia en todo cuanto fuera materia de apelaciéon. Buenos Aires, 2
de septiembre de 2009. Luis Santiago Gonzdlez Warcalde.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.
Vistos los autos: “Lombardi, Ricardo Jorge s/ extradicion”.
Considerando:

1°) Que el sefior juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal N° 4 declard, entre otras cuestiones y en lo que
aqui concierne, procedente la extradicion de Ricardo Jorge Lombardi
a Estados Unidos de Norteamérica para ser sometido a proceso en el
marco del expediente N° 1:05CR326 que tramita ante el Distrito Sep-
tentrional de Ohio de ese pais (fs. 567/581).

2°) Que contra esa resolucién interpuso recurso ordinario de apela-
cion la entonces defensa de Lombardi (fs. 597) que, concedido (fs. 598),
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fue fundado en esta instancia por sus actuales defensores (fs. 626/667).
A su turno, el senor Procurador Fiscal solicit6 se confirmara la reso-
lucion apelada (fs. 684/687).

3°) Que la documentacion presentada por el pais requirente en
sustento de este pedido de extradicion, obrante a fs. 146/258, ha sido
debidamente admitida en este proceso de extradicién a la luz de las
previsiones del apartado “a” del articulo 10 del tratado aplicable, apro-
bado por ley 25.126. Ello en tanto y en cuanto fue autenticada por el
Consejero Jorge Luis Lépez Manardi a cargo de la Seccién Consular de
la Embajada de la Reptublica Argentina acreditada en Washington D.C.,
en los Estados Unidos de Norteamérica (fs. 259). En tales condiciones,
deviene inoficioso considerar los términos del agravio esgrimido por la
parte recurrente en punto a la ausencia de “certificacién”.

4°) Que, por lo demas, cabe desestimar los restantes agravios fun-
dados en deficiencias formales desde que, a fs. 197, luce una “copia”
autenticada de la orden de arresto o detenciéon emitida por la Sra.
Jueza del Distrito Norte de Ohio, Divisién Este, Nancy A. Vecchiarelli
que se ajusta a las exigencias del articulo 8° apartado 3 (a) del tra-
tado aplicable. A lo que cabe agregar, en punto a la acusacion del 22
de agosto de 2006 formulada por el Gran Jurado ante el Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Septentrional de Ohio,
Division del Este, contra Ricardo Jorge Lombardi (conf. fs. 163/196 y
su traduccion a fs. 221/250) que, tal como senalé el a quo, el tratado
aplicable no incluye las exigencias formales pretendidas por la parte
sobre el particular.

5°) Que, en cuanto al agravio fundado en el articulo 8° aparta-
do 3 (c) del tratado aplicable, cabe recordar que en Fallos: 331:2728
(“Schwartz”) este Tribunal, en su actual composicién, interpreté que ese
precepto convencional, en cuanto exige que la solicitud de extradicién
sea acompanada por “...la informacién que justificaria la detencién
de la persona reclamada si el delito se hubiera cometido en el Estado
Requerido”, debe ser entendido en el sentido de que esa informacién
amerite la iniciacién de un proceso contra la persona requerida (con-
siderando 4°).

6°) Que contrariamente a lo sostenido por la defensa, el Tribunal
considera que la “informacién” proporcionada por el pais requirente es
suficiente para tener por cumplido el extremo en cuestion. En efecto,
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surge de autos que Ricardo Jorge Lombardi est4a imputado de integrar,
entre el 17 de mayo de 2001 y hasta el 14 de junio de 2005, o alrededor
de esas fechas, una “asociacién ilicita” (“conspiracy”) dirigida a cometer
fraude bancario y lavado de instrumentos monetarios a cuyo fin sus
miembros obtuvieron, incluso mediante robo, cheques que habian sido
enviados por correo a terceros beneficiarios, muchos de los cuales esta-
ban en la Republica Argentina. Algunos de esos cheques habrian sido,
incluso, sustraidos del correo internacional en el aeropuerto de Buenos
Aires donde operarian algunos integrantes de la asociacion ilicita. Los
cheques eran enviados mediante empresas transportistas comunes a
integrantes del grupo delictivo que se encontraban en distintas ciu-
dades de Estados Unidos de Norteamérica quienes, en vez de deposi-
tarlos en los bancos contra los cuales habian sido girados, lo hicieron
en cuentas que habian abierto en otras instituciones financieras pero
que contaban con respaldo del Gobierno Federal, las cuales asumian
el riesgo de que los cheques —que eran robados y poseian endosos fal-
sificados— fueran legitimos y anticiparan los fondos que representaban
las utilidades del fraude bancario. Por ultimo, los integrantes del con-
cierto criminal habrian llevado a cabo transacciones financieras para
hacerse de esas utilidades mediante transferencias electrénicas hacia
cuentas a nombre de terceros y personas ficticias, con la intencion de
disfrazar la naturaleza, ubicacién, procedencia, titularidad y control de
las utilidades del fraude bancario para finalmente recibirlas por medio
de transferencias electrénicas en y, a través de diferentes instituciones
financieras en Argentina, Uruguay y Brasil y/o de transacciones reali-
zadas en cajeros automaticos en la Republica Argentina.

El total de las instituciones financieras damnificadas por es-
tas maniobras delictivas serian quince (15) por una suma total de
U$S 5.543.067,15.

Asimismo, como “actos manifiestos” de dicha estructura asociativa
Lombardi aparece vinculado al contacto que habria entablado, en mayo
de 2001 o alrededor de esa época, haciéndose pasar por un intermedia-
rio que decia ser “Marcelo Reginaldo”; con Luiz y Roangela Gomes de
la ciudad de Gulf Shores en Alabama a quienes les habria pedido que
ayudaran a cobrar cheques que fueron girados contra bancos en los Es-
tados Unidos pero pagaderos a beneficiarios en la Reptuiblica Argentina.
Asimismo, entre el 17 de mayo de 2001 y el 30 de julio de 2003, o alre-
dedor de esas fecha, aparece vinculado con el envio de cheques robados
por un valor aproximado de U$S 642.363,07 mediante una empresa de
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transportes desde Buenos Aires (Argentina) a Gulf Shores (Alabama)
donde habrian sido cobrados por los Gomes en el AmSouth Bank de
esa ciudad y enviadas las utilidades a los miembros de la asociacién
por medio de transferencias electronicas de Western Union remitidas,
entre otros, a la cuenta corriente XXXXX 3503 que el 15 de enero de
2002, o alrededor de esa fecha, Lombardi habria abierto en el Bank
of América de Miami, Florida, Estados Unidos (conf. fs. 182/183 de la
Acusacién del Gran Jurado, traducida a fs. 239 y declaracién jurada
de Randall E. Garver, agente especial del Servicio Federal de Investi-
gaciones que participé como investigador en el caso, cuya traduccion
obra a fs. 254/257).

Ademas, parte de las utilidades vinculadas con el fraude bancario
que habria perjudicado a Wells Fargo Bank de California, Estados
Unidos, habria sido enviado a Lombardi, en Buenos Aires, por medio
de transferencia electrénica (conf. declaracién jurada de Randall E.
Garver, agente especial del Servicio Federal de Investigaciones que
participé como investigador en el caso obrante a fs. 198/201, cuya tra-
duccién obra a fs. 254/257, aqui fs. 255/256).

Por ultimo, Lombardi habria sido identificado por personal del
Bank of America, en Miami, Florida, como la persona que abrié la
cuenta corriente antes individualizada (fs. cit.) y existen pruebas en
contra del requerido, tales como testimonios, registros bancarios y
cheques robados (conf. declaraciéon jurada de Thomas J. Gruscinski
—Fiscal Auxiliar— obrante a fs. 149/155, aqui fs. 154, segiin traduccion
a fs. 205/210, aqui fs. 209).

7°) Que en cuanto al agravio fundado en que la acciéon penal nacida
de los delitos imputados a Lombardi habrian prescripto segin la legis-
lacion del Estado requirente, la parte recurrente insiste en una premisa
errénea cual es tomar como fecha de inicio del computo del plazo el
17 de mayo de 2001 (fs. 658 vta./659 y 661 vta.) cuando la imputacion
abarca la actuacion de la “conspiracy” en forma sostenida y continuada
entre los afios 2001 y 2005 y la acusacién fue realizada en 2006.

Asi lo sostuvo el juez a fs. 578 vta. con sustento en la declaracion
formulada por el pais requirente en el marco de lo prescripto por el
articulo 8°, inciso 2(d) del tratado aplicable en cuanto exige que la so-
licitud de extradicién sea acomparfiada por “...una declaracién que ni la
accion ni la pena han prescripto conforme a la legislacion del Estado
requirente”.



DE JUSTICIA DE LA NACION 1977

8°) Que, por lo demas, resulta inadmisible la opcién planteada por la
defensa técnica de Lombardi a fs. 666 vta. con sustento en su calidad de
nacional argentino en atencién a que el tratado aplicable consagra que
“La extradicion y entrega de la persona reclamada no seran denegadas
en virtud de ser ésta nacional de la Parte Requerida” (articulo 3°).

9°) Que, por ultimo, el requerido solicita —también recién en esta
instancia— que se rechace la solicitud de extradicién por existir causa
pendiente de tramitacién en nuestro territorio por los mismos hechos
que se formularan en el requerimiento extranjero (fs. 658).

10) Que este Tribunal ya ha delimitado el alcance del articulo 5°
del tratado de extradicién aplicable al sostener que tiene por objeto y
fin regular la concurrencia de jurisdicciones penales sobre un mismo
hecho por parte del Estado requirente y requerido, fijando la unidad
de juzgamiento como limite a la obligacién asumida de cooperar me-
diante la extradicion y dando preferencia a la jurisdiccién del pais
requerido en salvaguarda del principio non bis in idem, segun el al-
cance de su derecho interno (“cosa juzgada” o “double jeopardy” en el
texto auténtico en espanol o inglés, respectivamente) (Fallos: 330:261,
considerando 20).

11) Que, en el sub lite, segtin surge de la resolucion apelada (fs. 567
vta./568), no existe afirmacién de la jurisdiccién penal internacional
para juzgar a Ricardo Jorge Lombardi por los hechos sobre los que
reposa la imputacién extranjera.

Atun cuando se configurara la concurrencia jurisdiccional invocada,
no esta controvertido en autos que el requerido no ha sido sometido
a ninguna de las causas en cuestion, de modo tal que la extradicién
no podria ser denegada. Ello segun prescribe el articulo 5°, inciso 2,
primera parte del tratado aplicable al consagrar que “Si ambas Partes
tienen jurisdiccién por los hechos sobre los cuales se solicita la extra-
dicion, ésta no sera denegada por el motivo de que las autoridades del
Estado requerido no hayan iniciado un proceso penal contra la persona
reclamada por tales hechos”.

Sin perjuicio de senalar que, a todo evento, ain en la hipétesis
esgrimida por el recurrente, el archivo dispuesto en los procesos ini-
ciados en sede argentina (conf. surge de fs. 567 vta./568) permitiria
su reapertura sin violentar el principio ne bis in idem. En tal caso, la
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extradicion seria procedente a la luz del articulo 5.2. in fine del mis-
mo tratado: “Si el Estado Requerido ha iniciado un proceso contra esa
persona por esos hechos pero no lo ha continuado, la extradicién no
sera denegada siempre que la legislacion del Estado Requerido sobre
la cosa juzgada permita la reapertura de dicho proceso”.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado, en lo pertinente, por el
sefior Procurador Fiscal, el Tribunal resuelve confirmar la resolucién
apelada de fs. 567/581, en cuanto fue materia de apelacion.

Notifiquese, tomese razon y devuélvase al juez de la causa.

Ricarpo Luis LoreNzETTI — ELENA I. HiGHTON DE NoOLASCO (segun su
voto) — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHT — JUAN CARLOS
MaQUEDA (segtin su voto) — E. RAUL ZAFFARONI — CARMEN M. ARGIBAY
(segun su voto).

VOTO DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA
poNA ELENA I. HigHTON DE NOLASCO Y LOS SENORES MINISTROS
DOCTORES DON JUAN CARLOS MAQUEDA Y DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que los infrascriptos coinciden con los considerandos 1° a 7° inclu-
sive del voto de la mayoria.

8°) Que, por ultimo, resultan tardios los agravios planteados respec-
to de la opcion para ser juzgado Lombardi en la Republica Argentina
con sustento en su calidad de nacional (fs. 666 vta.) como el pedido
para que se rechace la solicitud de extradicion por existir causa pen-
diente de tramitacién en nuestro territorio por los mismos hechos que
se formularan en el requerimiento extranjero (fs. 658).

Por ello, de conformidad con lo dictaminado, en lo pertinente, por el
sefior Procurador Fiscal, el Tribunal resuelve confirmar la resolucién
apelada de fs. 567/581, en cuanto fue materia de apelacién.
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Notifiquese, tomese razon y devuélvase al juez de la causa.

ELENA I. HicaToN DE NoLAsco — JUAN CARLOS MAQUEDA — CARMEN M.
ARGIBAY.

Recurso ordinario de apelacién interpuesto por Ricardo Jorge Lombardi, asistido
por los Dres. Marcelo Alejandro D’Angelo y Fernando H. Molinas.

Traslado contestado por el Fiscal Federal, Dr. Alberto Adrian Maria Gentili.
Juzgado que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional Federal N° 4, Secretaria N° 8.

FRANCISCO CAVALIERE ¢/ ESSO S.A.PA.

DESPIDO.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia rechazé el reclamo de diferencias en
la indemnizacién por despido fundadas en el art. 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo si, al acogerse la empresa accionada al decreto 1772/91 el pretensor opt6
en los términos de los arts. 7 y 8 del citado dispositivo, entre considerarse despe-
dido por dicha circunstancia y recibir una indemnizacién mermada (art. 247 de la
LCT) o bien solicitar una licencia sin goce de haberes por el plazo previsto por el
decreto y peticionar el embarco bajo el nuevo régimen y —habiendo optado por la
ultima alternativa—no parece sencillo que se puedan invocar, en orden al despido,
las mismas razones de emergencia sucedidas en origen, pues el transcurso de los
anos, mas alla de lo estatuido en su nacimiento, amerita, al menos, un examen de
razonabilidad de si es posible la aplicacion del art. 247 mencionado.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
.
Los jueces de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones del

Trabajo (v. fs. 160 de los autos principales que se citaran en lo sucesivo),
revocaron la sentencia de primera instancia (de fs. 137/138), rechazando
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el reclamo de diferencias en la indemnizacién por despido fundadas en
el articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT).

Para asi decidir, el ad quem tuvo en cuenta —en lo que interesa— que
la demandada se acogi6 al régimen establecido por el decreto 1772/91,
optando el actor, en consecuencia, por mantener suspendida la vincula-
cion laboral en el contexto de la ley argentina y por celebrar sucesivos
contratos de ajuste conforme a la legislacion de Liberia. Sefialé que
frente al despido “ad nutum” o sin causa, es de aplicacién el articulo
9, parrafo 1°, del mencionado dispositivo, que establece un limite para
la indemnizacién por dicho concepto que no puede superar el tope
previsto por el articulo 247 de la LCT (50% de lo que corresponda por
el articulo 245 de la citada norma). En ese mismo orden, refirié que
en la demanda no se cuestiono la constitucionalidad de aquel decreto
y record6 que esa Sala I acaté la doctrina jurisprudencial de la Corte
Suprema pronunciada en las causas “Cocchia” (v. Fallos: 316:1624) y
“Sallago” (Fallos: 319:2267), donde por mayoria se admiti6 su validez
constitucional; anadiendo, con cita del caso “Fernandez” (cfse. Fallos:
320:2647), que el tinico supuesto expresamente excluido del dispositivo
en cuestion es el de los buques afectados a la pesca.

Por dltimo, agregé que la falta de invocacion de la causal a que se
refiere el articulo 247 de la LCT, no impedia la aplicacién de esta nor-
ma al caso de autos en virtud de que es el inico supuesto contemplado
por el decreto de necesidad y urgencia N° 1772/91.

Contra tal pronunciamiento, la reclamante dedujo el recurso ex-
traordinario federal (v. fs. 164/180), que fue contestado por la deman-
dada (v. fs. 183/188) y cuya denegacién (cfse. fs. 190) dio origen a la
queja en examen (v. fs. 66/71 del cuaderno respectivo).

) .

Con fundamento en la doctrina de la arbitrariedad la recurrente
se agravia porque, a su entender, la Camara no fue congruente con
las constancias de la causa. Sostiene que no se trataron las cuestiones
referidas al derecho de defensa, sea por la falta de cumplimiento de
las formalidades exigidas por el articulo 243 de la LCT, o por la salva-
guarda de la buena fe, el principio de congruencia y el afianzamiento
de la justicia, ya que se omiti6 dar respuesta a la falta de invocacién
de la causa del despido. Observa que se introdujo una cuestién ajena
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al debate, como es la falta de impugnacién constitucional del decreto
1772/91, cuando, a criterio de los propios jueces, igualmente hubiese
sido inutil para la solucién del caso.

Afirma que no habia motivo para deducir la inconstitucionalidad
del decreto mencionado en el parrafo precedente, porque no fue invo-
cado en el despido y porque el fundamento del reclamo no se apoya
en la invalidez de todo su articulado, sino en que son inaplicables al
sub lite los articulos 8 y 9 de aquél, pues estas normas se refieren a
una opcion ejercida por el trabajador —en otro momento histérico— y
el despido instrumentado por la empleadora fue decidido fuera de esa
oportunidad. En tal sentido, apunta que no se traté el planteo sus-
tentado en la extemporanea aplicacién de la indemnizacién mermada
(art. 247 de la LCT). A su vez, critica que se haya considerado que las
Unicas empresas ajenas a las disposiciones del decreto eran las de bu-
ques de pesca, cuando no era un tema debatido en la litis, ni se alegd
que la demandada fuese ajena al ambito de aplicacién del reglamento
en examen; al tiempo que insiste en que, en rigor, lo que se postuld
fue que las previsiones invocadas en el responde eran inaplicables al
momento en que la empleadora buscé amparo en ellas.

Por tales razones, sostiene, las cuestiones aqui debatidas no se
relacionan con las tratadas y resueltas en los precedentes de la Corte
Suprema que cita la sentencia impugnada. Enfatiza, en particular, so-
bre el antecedente “Sallago” (v. Fallos: 319:2267), que la declaracién de
constitucionalidad, en esa ocasién, por el Superior Tribunal del decreto
1772/91, de ningtin modo pretendio justificar un estado de emergencia
permanente por mas de diez afios —habida cuenta de la prérroga del
régimen provisorio dispuesta por los decretos N° 2094/93 y 2733/93—
ni autorizar a las empresas del sector a utilizar una norma juridica
indemnizatoria mermada a su exclusivo antojo y conveniencia, en des-
medro de los trabajadores. Advierte que el peticionario no opté por una
indemnizacién reducida y si —en cambio— por continuar con el vinculo
en la esperanza de que su pabellén y su ley volvieran a ondear en los
buques que tripulaba para la demandada. Reitera que son inaplica-
bles al caso los articulos 8 y 9 del decreto 1772/91 porque el distracto
es dispuesto unilateralmente por la empresa demandada, dando fin a
un vinculo de mas de dieciocho afios de relacién, el que se encontraba
suspendido temporalmente sujeto al cumplimiento de una condicién
ajena al trabajador (el dictado de un estatuto de la marina mercante
y el retorno de los buques a la matricula nacional). Todo lo anterior,
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completa, nueve anos después de que el dependiente acepté el cambio
de régimen y tras concluir el tltimo contrato de ajuste concertado en
ese marco excepcional, por lo que el distracto —insiste— concierne a la
relacién laboral originaria celebrada en el plano de la legislacion ar-
gentina. Agrega que tampoco se hizo cargo la ad quem de la falta de
expresion de causa del despido en el instrumento de comunicacion de
la rescision, violando el derecho de defensa y la propia Ley de Contrato
de Trabajo (art. 243); cuerpo legal este tltimo que no ha sido dejado de
lado, ni siquiera, por el propio decreto sub examine.

—III -

Sin perjuicio de la materia federal planteada (que bastaria para la
admision formal del recurso en cuanto se han puesto en tela de juicio
la inteligencia de previsiones de tal caracter, como son los articulos 7,
8 y 9 del decreto 1772/91, y la decision es adversa al criterio sustenta-
do en ellos por la recurrente —Fallos: 312:1461 y su cita, entre otros—),
estimo que, al haberse también cuestionado la sentencia con sustento
en la arbitrariedad por falta —finalmente— de fundamentos del fallo
de la Alzada, corresponde tratar, en primer término, los agravios que
atanen a la referida causal, dado que de existir no habria, en rigor,
sentencia propiamente dicha (v. Fallos: 312:1034; 318:189; 319:2264,
323:35; 324:2051; 325:279; 326:2235; entre otros).

En mi opinidn, y sin que ello implique anticipar juicio sobre la reso-
lucién que en definitiva deba adoptarse sobre el fondo del asunto, estimo
—al igual que se sostuvo en el precedente “Lemos”, publicado en Fallos:
326:601—, que le asiste razon a la recurrente, en cuanto refiere que el
resolutorio del ad quem se expidié exclusivamente sobre el régimen del
decreto N° 1772/91 y su constitucionalidad, remitiéndose —entre otros
puntos—a antecedentes de V.E., y omitiendo el tratamiento de aspectos
concretamente argumentados por la pretensora, asi como hacerse cargo
de la inteligencia legal en que delimitadamente los sustentd.

Lo anterior, con ajuste singularmente a la jurisprudencia de V.E.
que expresa que son descalificables como actos judiciales los pronun-
ciamientos que omiten el tratamiento de cuestiones oportunamente
propuestas, “prima facie” conducentes para la solucién del litigio (doc-
trina de Fallos: 311:512, 312:1150; 323:1240; 324:2642; etc.), desde
que tal proceder resulta incompatible con las garantias que protegen
la defensa en juicio y el debido proceso (Fallos: 310:925; 313:323, etc.);
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pues, siempre al decir de V.E., la sentencia que no contiene una apre-
ciacion razonada de las constancias de la causa, en armonia con la
normativa legal aplicable, posee un fundamento sélo aparente, sus-
tentado en aseveraciones dogmaticas que la descalifican como acto
jurisdiccional, contraviniendo las citadas garantias constitucionales
(Fallos: 312:1656; 314:1887, 324:1994; entre otros numerosos antece-
dentes sobre el tema).

V-

En el supuesto, surge del escrito de demanda —en sintesis— que el
trabajador ingresé a la empresa petrolera reclamada el dia 16 de mayo
de 1981; que alli se desemperid, con lapsos de interrupcién, hasta el mes
de agosto de 1984, a partir del cual lo hizo de manera continua, como
Capitan de Ultramar, en distintos buques de propiedad o en alquiler de
la empresa “ESSO S.A.P.A.”, hasta su despido sin causa dispuesto en
el mes de octubre de 1999; y que en el ano 1991 las partes adecuaron
la relacion al nuevo régimen de “cese de bandera provisorio” legislado
en el articulo 2 del decreto 1772/91; en el caso, de la ensefia nacional
por la liberiana.

Segun este nuevo sistema, el buque o artefacto naval que se acogiese
al régimen del decreto mencionado seria, con arreglo a sus preceptos,
tripulado por argentinos; correspondiendo que “el personal actual”
(en ese entonces, BO: 6 de septiembre de 1991) se diese por despedido
en las condiciones indemnizatorias del articulo 247 de la LCT o bien
solicitase licencia, sin goce de haberes, por el término de dos (2) afios
o hasta la reincorporacién del navio a la Matricula Nacional (art. 7),
con opcion de formar parte, entre tanto, de la tripulacion del buque o
artefacto naval bajo un régimen de conveniencia (art. 8); salvedad hecha
que el armador optara por prescindir de sus servicios, en los términos
—una vez mas— del articulo 247 de la LCT (art. 9). En el supuesto de
autos, la empresa demandada acepté emplear al trabajador, bajo ban-
dera liberiana, durante ocho afos, mediante sucesivos contratos de
ajuste de plazo determinado (art. 9), siendo que una vez finalizado el
ultimo, se despidié al actor sin invocacion de causa ni del articulo 9 del
dispositivo en examen (cfse. fs. 22vta.), lo que no aparece discutido y
fue oportunamente sefialado en la sentencia de grado (fs. 137vta./138,
parrafos 4° y 5°, del “Y CONSIDERANDO?”).

Desde la anterior perspectiva, el planteo de inaplicabilidad del
régimen de excepcién esgrimido por la peticionaria debid, al menos,
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ser tratado con mayor atenciéon, maxime cuando el articulo 9 del de-
creto 1772/91 —invocado por la demandada para justificar el distracto
incausado al expresar agravios contra la sentencia de mérito, adversa
a su postura (fs. 141, punto 2.1.)- contiene una redaccién muy par-
ticular, en cuanto —conforme se vio— establece opciones relacionadas
para tripulante y armador vinculadas con el personal que tuviese el
contrato subsistente al momento de entrar en vigencia el decreto (es
decir, al 06.09.91), tornando —a priori— verosimil el argumento de la
actora tocante a la extemporanea aplicacion del resarcimiento redu-
cido legislado en el articulo 247 del Régimen de Contrato de Trabajo,
liquidado por la accionada en noviembre de 1999; esto es, fuera de la
ocasién prima facie prevista por la norma.

Y es que, al acogerse la empresa accionada al decreto 1772/91 —como
en parte se anticip6— por intimacion de ésta, el pretensor opté en los
términos de los articulos 7 y 8 del citado dispositivo, entre conside-
rarse despedido por dicha circunstancia y recibir una indemnizacién
mermada (art. 247 de la LCT), o bien solicitar una licencia sin goce de
haberes por el plazo previsto por el decreto (2 afios, luego prorrogado por
los decretos N° 2094/93 y 2733/93; este ultimo, en manera indefinida)
y peticionar el embarco bajo el nuevo régimen. No esta en discusion
—insisto— que en el afio 1991 opt6 por esta Gltima alternativa; es decir,
solicitar la licencia sin goce de haberes y suspender el vinculo bajo la
ley argentina, y que, por su parte, la empleadora opt6 por embarcarlo,
bajo el régimen del nuevo pabellén, durante ocho afios, finalizando el
ultimo contrato de ajuste el 06 de octubre de 1999, en que se produjo
el desembarco, a cuya fecha remite la comunicacion de despido (v. fs. 5
y 22vta. del principal).

En tales condiciones, maxime —reitero— ante los términos de las
normas de los articulos 7, 8 y 9 del decreto 1772/91 a que se ha hecho
referencia, no parece —en principio— sencillo que se puedan invocar,
en orden al despido, las mismas razones de emergencia sucedidas en
origen, pues el transcurso de los afios, més alla de lo estatuido en su
nacimiento, amerita, al menos, un examen de razonabilidad de si es
posible la aplicacion en el caso del articulo 247 de la LCT, previsto
para supuestos de que la causa tenga origen en fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo, que pudo haber tenido sentido al momento
del dictado de la norma de excepcion, en que se habia argiiido una
situacién de emergencia, pero mucho mas dificultosamente después
del transcurso de ocho afios en que cobra vital importancia su exten-
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si6n en el tiempo, como se puso de resalto en el dictamen del dia 19 de
mayo del corriente, recaido en los autos S. C. A. N° 124, L. XL “Alonso,
Rubén W. ¢/ Marifran Internacional S.A. s/ despido” (cfr. especialmente
apartado VIII); al que procede remitirse, en lo pertinente, por razones
de brevedad.

Lo anotado cobra singular relevancia, como lo enfatizé la juez
de mérito, en la oportunidad de acogerse al decreto 1772/91, pues la
empresa acepto la opcién del trabajador en los términos del articulo
7 y era, literalmente, en ese momento (afio 1991) en que el emplea-
dor podia ejercer los derechos de extincion que le conferia el citado
cuerpo legal y no lo hizo (art. 9, v. fs. 138, parrafo 5°); destacandose en
la decisién de grado que la propia accionada fue quien se aparté de
la regla de excepcion cuando notifico el despido “sin causa” en el afio
1999, omitiendo, ademas, toda referencia al decreto N° 1772/91 (cfse.
fs. 5, reconocida a fs. 33), y luego —al contestar la demanda— pretendié
introducir el fundamento en ella, contradiciendo la postura anterior
juridicamente relevante. En consecuencia, en el plano descripto y ante
una extincion incausada del contrato, debié proveerse alguna res-
puesta que atendiera a lo expuesto precedentemente y, en definitiva,
al reclamo dirigido con fundamento finalmente en la proteccién legal
contra el despido arbitrario, de raigambre constitucional (cfr. art. 14
bis, de la C.N.).

Se suma a lo dicho, que la ad quem no parece haber tenido en cuen-
ta, como senalé la recurrente, que al momento de la comunicacién del
despido, el 12 de noviembre de 1999, no se hallaba, en estricto, vigente
ningun vinculo contractual del régimen liberiano, sino que subsistia
latente la relacién que mantuviera desde afios antes del cambio de siste-
ma impuesto por el decreto citado, es decir, la existente entre mayo/1981
y diciembre /1991, que se encontraba suspendida temporalmente por
acogimiento al decreto 1772/91 por ESSO SAPA y por imperio de la
opcién ejercida oportunamente por el tripulante. Ese vinculo, como
quedé expresado, no se refiere a los que se mantuvieron en virtud de
los contratos de ajuste, en uso del régimen seguido entre diciembre de
1991 y noviembre de 1999, de ensena liberiana, sino —insisto— al que
subyacia y se habia originado en mayo de 1981 y nunca tuvo expresa
extincién, desde que no habia en el articulado del dispositivo contro-
vertido un medio de resolucion automatica, sino que los contratantes
eran los que debian decidir al respecto y, en los hechos, habian optado
por la continuidad, situacién que se prolong6 durante dieciocho afios;
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hasta que —lo digo una vez més— la compafiia decidié extinguirlo de
manera unilateral e inmotivada.

Situados —al fin— en el plano que antecede, es menester recordar
que es condicion de validez de los pronunciamientos jurisdiccionales
que sean fundados (cfr. Fallos: 318:189; 319:2264, etc.), exigencia que,
al decir de V.E., no se orienta exclusivamente a contribuir al manteni-
miento del prestigio de la magistratura, sino que procura la exclusion
de decisiones irregulares (cfr. Fallos: 236:27; 319:2264, etc.); y que, en
mérito a lo expresado hasta aqui, no aparece debidamente satisfecha
en el presente caso, procediendo, por ende, que se invalide el fallo de
la alzada.

Sin perjuicio de las particularidades descriptas para esta causa, no
es ocioso recordar que, respecto a la legitimidad del decreto 1772/91 y
de las normas que sucesivamente lo prorrogaron, tuve oportunidad de
pronunciarme en el dictamen del 19 de mayo del corriente —por otra
parte, ya citado— en los autos S. C. A. 124, L. XL “Alonso, Rubén Walter
¢/ Marifran Internacional SA s/ despido”; al que cabe remitirse en lo
pertinente, a todo evento, en razén de brevedad.

V-

Por todo lo dicho, opino que corresponde hacer lugar a la queja,
declarar procedente el recurso extraordinario, dejar sin efecto la sen-
tencia apelada; y restituir las actuaciones al tribunal de origen para
que, por quien proceda, se dicte un nuevo fallo con arreglo a lo indicado.
Buenos Aires, 21 de julio de 2006. Esteban Righi.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en la
causa Cavaliere, Francisco ¢/ Esso S.A.P.A.”, para decidir sobre su
procedencia.
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Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos y conclusiones del dic-
tamen del sefior Procurador General, a los que corresponde remitirse
en razén de brevedad.

Por ello, se declaran procedentes la queja y el recurso extraor-
dinario interpuestos y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con
costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al pre-
sente. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase.

Ricarpo Luis LorenzETTI — ELENA I. HicHTON DE NoLAsco — CARLOS
S. FayT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E.
RAUL ZAFFARONI.

Recurso de hecho deducido por Francisco Cavaliere, actor en autos, representado
por el Dr. Demetrio Oscar Gonzalez Pereira.

Tribunal de origen: Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo.
Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional del Trabajo N° 60.

CARLOS ATILIO OLIVA GERLI Y OTrO

DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO RAZONABLE.

Corresponde revocar la sentencia y declarar extinguida la accién penal, disponien-
do el sobreseimiento, si sobre los imputados pes6 durante casi 18 afos el estado
de incertidumbre que importa seguir sometido a un enjuiciamiento penal, lo que
constituye una tergiversacion de todo lo instituido por la Constitucién Nacional en
punto a los derechos de la personalidad vinculados a las declaraciones y garantias
concernientes a la administracion de justicia, principio que no es sélo corolario
del derecho de defensa en juicio sino que se encuentra también previsto expresa-
mente en los Tratados Internacionales incorporados a la Constituciéon Nacional
(art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

—Las juezas Highton de Nolasco y Argibay, en disidencia, consideraron que el
recurso extraordinario era inadmisible (art. 280 CPCCN)-.
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GARANTIA DE IMPARCIALIDAD.

Si el recurso de casacion interpuesto por la defensa fue rechazado por la sala de la
Camara Nacional de Casacién, cuya mayoria fue integrada por dos de los jueces
que habian contribuido a producir la anterior decisién, y que ahora quedaban
en situacién de examinar la debida fundamentacién de una condena formulada
en términos muy similares a los que ellos mismos habian utilizado para carac-
terizar la conducta de los entonces procesados, quedé resentida la garantia de
imparcialidad pero, no obstante la naturaleza de dicho vicio, no corresponde que
la causa sea devuelta para que ella sea nuevamente resuelta pues ello implicaria
continuar dilatando un proceso penal cuya prolongada duracién resulta incom-
patible con el derecho de defensa y el debido proceso (Voto de los Dres. Enrique
Santiago Petracchi y E. Raudl Zaffaroni).

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
_I-—

La Sala III de la Camara Nacional de Casacion Penal rechazé el
recurso de casacién deducido por la defensa de Carlos Atilio Oliva Gerli
y Carlos Javier Barbara contra la sentencia del Tribunal Oral Federal
N°1 de la Provincia de Mendoza, por la cual se los condené como auto-
res del delito de contrabando calificado (arts. 863, 864 incisos “b” y “c”,
y 865, inciso “f”, de la ley 22.415) a las penas de dos afios de prision en
suspenso, inhabilitacién especial por seis meses para el ejercicio del
comercio e inhabilitacién absoluta por doble tiempo del de la condena
para desempefiarse como funcionario o empleado publico, y de dos
anos y tres meses de prisiéon en suspenso, inhabilitacién especial por
seis meses para el ejercicio del comercio e inhabilitacién absoluta por
doble tiempo del de la condena para desempenarse como funcionario
o empleado publico, respectivamente.

Para asi decidir, el a quo comparti6 la evaluacion que el tribunal
del juicio hizo acerca de la prueba desarrollada en el debate oral, por
la que tuvo por demostrado que aquéllos, a través de la firma “Liger
S. A.” importaron dos maquinas retorcedoras de hilados y un sistema
de computacion, valiéndose de los beneficios previstos en el régimen
de promocion industrial instituido por ley 22.021 y, mediante la utili-
zacion de documentacion ideolégicamente falsa, por la que se simulé
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su destinacion hacia la Provincia de San Luis, se oculté su verdadero
envio a la ciudad de Buenos Aires con el objeto de aplicarlos en la fa-
brica de “Cayetano Gerli S. A.”.

Contra dicho pronunciamiento la defensa de los nombrados inter-
puso recurso extraordinario, cuya denegatoria dio lugar a la presente
queja (fs. 52/67 y 71/75).

) .

En el escrito de la apelacién federal los recurrentes refirieron que
la utilizacién de los beneficios de la ley 22.021 no puede dar lugar a la
configuracién del delito de contrabando, pues el cumplimiento de las
condiciones previstas en dicho régimen de promocién —en el caso, el
destino impuesto a las mercaderias— se encuentra sujeto a fiscalizacién
estatal, y su inobservancia genera la obligacion de reintegrarlos, lo que
elimina toda posibilidad de engano a la autoridad aduanera.

Asimismo, alegaron que el control previsto en el articulo 863 del
Codigo Aduanero (ley 22.415) s6lo se refiere a la funcién esencial de
la aduana, que consistiria en controlar o verificar la circulacién fisica
de mercaderia a través de limites aduaneros, mientras que las demaés
facultades que ésta pudiera tener como consecuencia de la delegacion
de funciones de otros organismos por razones de operatividad —como
por ejemplo, la aplicacién y recaudacién de determinados tributos— no
integran el interés juridico protegido por esa figura legal.

Por otra parte, cuestionaron la tipicidad de las conductas impu-
tadas respecto del supuesto de hecho del articulo 865, inciso “f”, del
citado ordenamiento. En ese sentido, expresaron que en ninguna opor-
tunidad se les informo6 cudles son los documentos falsos o adulterados
cuya utilizacion se les atribuyé. Agregaron que, sin perjuicio de ello,
aunque se asumiese la falsedad de todos los documentos presentados,
los hechos tampoco resultarian subsumibles en aquel tipo, pues dicha
documentacion no resulté necesaria para cumplimentar la operacién
aduanera, y s6lo tuvo por objeto evitar el pago de un tributo fiscal.

Indicaron, ademads, que en tales condiciones sélo habria resultado
aplicable el articulo 864 de dicho cuerpo normativo, por lo que, tenien-
do en cuenta el monto maximo de pena de prision alli establecido y la
reforma introducida en materia de prescripcién por la ley 25.990, la
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accion penal habria prescripto respecto de Barbara, por haberse cum-
plido el plazo correspondiente entre el llamado a prestar declaracion
indagatoria (9 de junio de 1993) y el requerimiento fiscal de elevacion
a juicio (4 de julio de 2001).

Por otra parte, sostuvieron la vulneracion del derecho del imputado
a obtener un pronunciamiento judicial en un plazo razonable (articulos
7,1inciso 5°, y 8, inciso 1°, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos) con base en el tiempo transcurrido desde el inicio del proceso.
Dijeron que el tribunal del juicio habria admitido que en este proceso
se produjo una dilacion indebida, la cual tuvo en cuenta para aplicar
el monto minimo de pena previsto para el delito en cuestion.

Por ultimo, alegaron la arbitrariedad del fallo condenatorio, por
entender que no se expusieron los motivos de hecho y de derecho en
que se fundé la atribucién de autoria a Oliva Gerli, la que —en su opi-
nién— se apoyé exclusivamente en afirmaciones que no constituyen
fundamentacion suficiente para considerarlo como acto jurisdiccional
valido.

—III -

A mi modo de ver, los recurrentes no plantean una controversia
acerca de la interpretacion de la ley 22.415.

Asi lo pienso, desde que advierto que la descripcién que postulan
acerca del bien juridico tutelado por las normas involucradas coin-
cide con la que se formul6 en la sentencia de condena, en la que se
sostuvo, con mencién del pronunciamiento de la Corte publicado en
Fallos: 312:1920 —invocado también por la defensa en su escrito de
apelacién— que el delito de contrabando excede el mero supuesto de
defraudacion fiscal, pues lo determinante es que se tienda a frustrar el
adecuado ejercicio de las especificas facultades legales de las aduanas,
que comprenden las necesarias para el control de las importaciones y
las exportaciones.

La discrepancia se presenta, en mi opinion, en orden a la sub-
suncién de las conductas atribuidas en la figura de contrabando, y es
resultado de un examen parcial de los hechos del caso por parte de la
defensa, que se cifie a alegar el caracter meramente recaudador de la
actuacion que tuvo la aduana, con base en la exencién del Impuesto



DE JUSTICIA DE LA NACION 1991

al Valor Agregado prevista en el régimen de promocion del que se va-
lieron los imputados.

De esa manera, los apelantes pasan por alto que en la sentencia
de condena se tuvo por probado que éstos obtuvieron de manera frau-
dulenta no sélo la exencién de dicho impuesto, sino de gravamenes re-
gidos por la legislaciéon aduanera y que por esencia deben percibir las
aduanas, como son los derechos a la importacion (conf. Fallos: 316:2797,
voto de los doctores Fayt y Petracchi; 324:187, voto de los doctores Fayt,
Petracchi y Bossert) y la tasa por servicios de estadistica (articulos 635
y 762 de la ley 22.415, respectivamente).

Asimismo, pierden de vista que también se sostuvo la afectaciéon del
control sobre el empleo de las franquicias y regimenes de promocion,
que corresponde a la aduana, en el marco de la implementacion de la
politica econémica del Estado, dirigida en el caso a impulsar inversion
de capitales en actividades y lugares especificos (ver fs. 18 vta.), lo
que se ajusta al criterio sentado por la Corte en el citado precedente
de Fallos: 312:1920, en cuanto a que lo determinante para la punicién
del delito de contrabando es “...que se tienda a frustrar el adecuado
gjercicio de las facultades legales de las aduanas, que tanto las tienen
para lograr la recaudacion de los gravamenes como para velar por la
correcta gjecucion de las normas que estructuran el ordenamiento eco-
némico nacional” (considerando 14°); y a la caracterizacion del poder
fiscal del Estado como aquél que, si bien tiende ante todo a proveer de
recursos al tesoro publico “...constituye, ademas, un valioso instrumento
de regulacion econémica”, cuyas manifestaciones actuales “convergen
hacia la finalidad primaria, y ciertamente extrafiscal, de impulsar un
desarrollo pleno y justo de las fuerzas econémicas” (Fallos: 289:443,
considerando 4°).

Por consiguiente, estimo que el recurso extraordinario, ademas,
adolece de la debida fundamentacion (Fallos: 302:691;310:1147 y 2937,
312:2351; 314:840; 316:420; 323:1261; 325:309 y 1145).

Lo mismo ocurre, a mi modo de ver, en lo tocante a la alegada im-
posibilidad de que la autoridad aduanera resultase enganada, que los
apelantes pretenden derivar de la facultad estatal de fiscalizacion del
destino de las mercaderias importadas y en la obligacion de reintegrar
las deducciones gozadas en caso de incumplimiento de esa condicién,
pues no se hacen cargo de explicar por qué razén cabria atribuirle algu-
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na relevancia en la configuracion del delito, frente a aquellas funciones
esencialmente aduaneras en que se apoy6 la sentencia de condena.

Ello resultaba particularmente exigible teniendo en cuenta el cri-
terio que la Corte expuso en el pronunciamiento publicado en Fallos:
296:473, y reiter6 en los autos B. 222, L. XXXVI, “Barloqui, Rubén
Eduardo y Kletzel, Carlos Alberto s/ recurso de casacién”, resueltos por
V. E. el 8 de agosto de 2002 con remisién al dictamen de esta Procu-
racién General, por el que se rechazaron argumentos sobre la aptitud
de la Aduana para proceder con la debida diligencia en el ejercicio de
sus facultades de verificacién, con base en el fundamento econémico
de la incriminacion del contrabando como delito.

—_IV-—

Por otro lado, advierto que el agravio en orden a la supuesta omision
del tribunal del juicio de precisar cudles de los documentos presentados
para llevar a cabo la operacién aduanera fueron tenidos como falsos,
carece de respaldo en las constancias del proceso.

En efecto, la lectura integral de la resolucién permite apreciar que,
conforme lo destacé el a quo, aquel tribunal tuvo por probado que los
acusados dificultaron el control del servicio aduanero con el propdésito
de someter la mercaderia a un tratamiento aduanero y fiscal distinto
al que le correspondia, mediante la presentacién de los certificados
de exencién 27/85, 28/85 y 94-801-87, y los despachos de importacién
128.301 y 128.316 del afio 1985, y 121.405 del ano 1987, que fueron
tachados de ideolégicamente falsos (fs. 1233 vta./1234).

Tampoco puede prosperar, en mi opinion, la critica contra la califi-
cacién de dichos documentos como “necesarios para cumplimentar la
operacion aduanera”, por cuanto es producto de una reflexion tardia,
dado que se omitié su planteamiento en la instancia casatoria al objetar,
con otros fundamentos, la aplicacién de la figura agravada prevista en
el articulo 865, inciso “f”, de la ley 22.415 (Fallos: 310:2693; 319:1699;
326:17; 329:2539; 330:1228). Por el contrario, aprecio que en aquella
oportunidad la defensa les habria asignado esa cualidad, al sostener
que “...los documentos presentados en la Aduana se emitieron en el afno
1985 por las autoridades pertinentes en ese mismo ano, y fueron dados
como ya se expresé para permitir la importacion” (fs. 1278 vta.).
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V-

Asimismo, advierto que el planteo por la supuesta afectacién del
derecho de obtener un pronunciamiento judicial en un plazo razona-
ble, aunque introducido por la defensa en oportunidad de oponerse
al requerimiento de elevacion de la causa a juicio, no fue mantenido
durante el debate oral ni reiterado al recurrir ante la Camara de
Casacion, lo que, en mi opinién, determina su improcedencia (Fallos:
324:667; 316:724).

Sin perjuicio de ello, estimo que también en este aspecto la impug-
naciéon adolece de una adecuada fundamentacion, pues los apelantes
se limitan a solicitar de manera dogmatica la declaracién de extincién
de la accion penal, sin hacerse cargo de exponer cudl seria el funda-
mento normativo de esa solucion, ni de explicar por qué razén cabria
rechazar la posibilidad de que, en esta materia en la que no existen
plazos automaticos o absolutos (conf. considerando 13 del voto en di-
sidencia de los doctores Petracchi y Boggiano en Fallos: 322:360, y sus
citas; Fallos: 327:327) se presenten situaciones de diverso grado, que
merezcan respuestas distintas a la que proponen.

Ello adquiere especial significacién en el sub lite desde que en la
decision del tribunal del juicio se advierte ese criterio, por el que, sin
llegar a desechar por completo la imposicién de pena, se tomé en con-
sideracion la duracion del proceso para disminuir la sancién.

Ademas, aprecio que las circunstancias de autos son distintas a
las de los precedentes de V.E. que la defensa invoca en sustento de su
pretension.

En efecto, en el caso “Barra” (Fallos: 327:327) restaba una parte
sustancial para la culminacién de las causas, y no se podia predecir que
en el corto plazo se obtendria una decision definitiva del pleito, mientras
que en el caso “Podesta” (Fallos: 329:445) el tiempo transcurrido desde
la sentencia de condena de primera instancia hasta el pronunciamien-
to de la Corte habia excedido con holgura el plazo de prescripcion de
la accion penal, pues el procedimiento recursivo se habia prolongado
durante mas de once anos —lo que no ocurre en el sub lite—, excediendo
todo parametro de razonabilidad de duracién del proceso penal, y en
tales condiciones se consideré que la tramitacion de un incidente de
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prescripcién no habria hecho mas que continuar dilatando el estado
de indefinicién en que habian mantenido a los acusados.

Por el contrario, en el sub lite ya se ha dictado sentencia de con-
dena por la comision del delito de contrabando calificado, reprimido
con pena de hasta diez anos de prision, y el procedimiento recursivo
contra el fallo condenatorio en primera instancia ha llevado hasta la
actualidad sélo una cuarta parte del tiempo empleado en el citado
caso “Podesta”.

—VI -

Por dltimo, aprecio que también la critica que se formula contra la
atribucion a Oliva Gerli de la autoria de los hechos objeto del proceso
fue introducida tardiamente, desde que se omiti6 su planteamiento en
el recurso de casacion y en la posterior presentacion directa ante el a
quo. En tales condiciones, pienso que resulta inatendible.

Sin perjuicio de ello, considero que dicho agravio carece de la debida
fundamentacién, en tanto se apoya en afirmaciones dogmaticas por las
que no se rebaten todos y cada uno de los argumentos de la senten-
cia de mérito, en la que, con base en las pruebas que alli se detallan
—por ejemplo, la documentacién hasta aqui mencionada, la copia de
escritura de constitucion de sociedad anénima de fs. 33/37, y el anexo
del proyecto de radicacion que presentaron ente las autoridades de la
citada provincia, que en copia obra a fs. 38/44, entre otras— se tuvo por
probado que los acusados de comin acuerdo utilizaron fingidamente la
firma “Liger S. A.”, de la que Oliva Gerli era vicepresidente y director
titular, y en la que compartia poder de gestion y decision con el coim-
putado Barbar4, para la importaciéon de maquinaria bajo el régimen
de promocion industrial, la que fue desviada del destino autorizado y
remitida a la sede de “Cayetano Gerli S. A.”, principal accionista de
la firma mencionada en primer término, y de la que Oliva Gerli era
presidente.

En tales condiciones, la critica que se propone a la consideracion
de V. E. remite al examen de aspectos de hecho y prueba, materia aje-
na, como regla y por su naturaleza, a esta instancia extraordinaria,
en particular si —como a mi entender ocurre en el sub examine— la de-
cisién cuenta con fundamentos suficientes que descartan la tacha de
arbitrariedad (Fallos: 301:909; 319:1728).



DE JUSTICIA DE LA NACION 1995

—VII -

Por todo lo expuesto, opino que corresponde desestimar la presen-
te queja. Buenos Aires, 18 de diciembre de 2008. Eduardo Ezequiel
Casal.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Carlos A. Oliva
Gerli y Carlos J. Barbara en la causa Oliva Gerli, Carlos Atilio y otro
s/ infraccién Ley 22.415 y art. 174 inc. 5 CP —causa N° 1227-", para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de la Pro-
vincia de Mendoza resolvié condenar a Carlos Atilio Oliva Gerli a la
pena de dos afios de prisién en suspenso, inhabilitacién especial por
seis meses para el ejercicio del comercio e inhabilitacién absoluta por
doble tiempo que el de la condena para desempenarse como funcionario
o empleado publico, por considerarlo autor del delito de contrabando
calificado previsto en los arts. 864, incisos b) y ¢), y 865, inciso ), de
la ley 22.415 (tres hechos) y a Carlos Javier Barbara a la pena de dos
anos y tres meses de prision en suspenso, inhabilitacién especial por
seis meses para el ejercicio del comercio e inhabilitacién absoluta por
doble tiempo que el de la condena para desempenarse como funcionario
o empleado publico por los mismos hechos y en funcion de la misma
tipificacion.

Contra esta decision, la defensa de ambos condenados interpuso
un recurso de casaciéon que rechazado por la Sala IIT de la CaAmara
Nacional de Casaciéon Penal, dio lugar a la presentacion del recurso
extraordinario cuyo rechazo motivé esta queja.
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2°) Que el hecho que se tuvo por probado consisti6 en que en el afnio
1985 la firma “Liger S.A.” —de la cual los imputados son accionistas y
miembros del directorio—import6 dos maquinas retorcedoras de hilados
y un sistema de computacion, valiéndose de los beneficios previstos en
el régimen de promocién industrial instituido por ley 22.021 (en los
términos de su art. 9°), mediante Decreto N° 1468/85 del Gobierno de
la Provincia de San Luis. El instrumento legal provincial establecia
que dicha firma debia iniciar los trabajos de ingenieria de obra para
la construcciéon de un edificio en un terreno previamente asignado
dentro de los 90 dias y que la puesta en marcha de la fabrica debia
concretarse dentro de los 18 meses a contar —en ambos casos— desde
la notificacién personal del decreto.

Sin embargo, también se tuvo por acreditado que los beneficios
promocionales en cuestion se habian obtenido mediante la presen-
taciéon de documentacién falsa y que se dieron por decaidos el 22 de
noviembre de 1990, luego de constatarse que en el terreno asignado
no se habian llevado a cabo los trabajos comprometidos y que las
maquinarias importadas se encontraban en un domicilio de Capital
Federal, en poder de la firma “Cayetano Gerli S.A.” (principal accio-
nista de “Liger S.A.”), las que finalmente fueron rematadas en la
quiebra de la firma.

A partir de tales circunstancias, el tribunal de juicio concluy6 que
se habia importado mercaderia al amparo del régimen promocional
referido sin cumplirse con la finalidad y el destino para el cual se habia
autorizado su ingreso al pais, frustrandose asi el adecuado ejercicio de
control que compete al servicio aduanero.

3°) Que en su apelacién extraordinaria, la parte recurrente alegé
que el tribunal a quo habia interpretado erréneamente el delito de con-
trabando y el régimen de promocioén industrial, asi como la circunstan-
cia agravante prevista en el art. 865, inciso f, del Cédigo Aduanero.

También invocé la afectacion a la garantia del plazo razonable de
duraciéon del proceso (art. 7°, inciso 5°, y art. 8°, inciso 1, de la Con-
venci6on Americana sobre Derechos Humanos) con base en el tiem-
po transcurrido desde el inicio del proceso (enero de 1992); agregd
que se traté de una investigacion extremadamente sencilla y en la
que se produjo una escasa cantidad de medidas de prueba. Sostuvo
asimismo que fue el propio Tribunal Oral el que admitié la dilacion
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indebida de este proceso aunque, en consecuencia, simplemente
atenuo la pena.

Por iltimo, consider6 que fue arbitraria la atribucién de participa-
cion delictiva efectuada respecto de Carlos Atilio Oliva Gerli.

4°) Que corresponde que este Tribunal se expida en primer lugar
sobre la cuestion federal que involucra la afectacion de la garantia a
ser juzgado en un plazo razonable. Ello toda vez que dicho agravio com-
prende directamente la cuestién acerca de la subsistencia de la accion
penal, cuyo examen resulta previo a cualquier otro (conf. lo resuelto a
partir del leading case “Grenillén, Placido”, Fallos: 186:289).

5°) Que, en efecto, toda vez que la prosecucién de un pleito in-
usualmente prolongado —maxime de naturaleza penal- conculcaria
el derecho de defensa de los acusados (conf. causa “Mattei”, Fallos:
272:188) en tanto “debe reputarse incluido en la garantia de la de-
fensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Constitucion Nacional
el derecho de todo imputado a obtener —luego de un juicio tramita-
do en legal forma— un pronunciamiento que, definiendo su posicién
frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido
posible, a la situacién de incertidumbre (...) que comporta el enjui-
ciamiento penal”, deberia resolverse esta cuestiéon en forma previa
a todas las demas.

6°) Que en diversas oportunidades el Tribunal ha sefialado que
para salvaguardar el derecho del imputado a un pronunciamiento sin
dilaciones indebidas, el instituto de la prescripcion de la acciéon penal
constituye el instrumento juridico adecuado (Fallos: 323:982, entre
muchos otros). A su vez, en materia penal esta Corte ha elaborado la
doctrina segun la cual la prescripcién es de orden publico y debe ser
declarada de oficio. Agregandose luego que se produce de pleno de-
recho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029,
2205; 312:1351; 313:1224; 323:1785, entre otros) y que —también por
examinarse la subsistencia misma de la accién penal- ésta debe ser
resuelta en forma previa a cualquier decision sobre el fondo (Fallos:
322:300).

7°) Que en este cometido no debe soslayarse que sobre los imputados
ha pesado durante casi 18 afios el estado de incertidumbre que importa
seguir sometido a un enjuiciamiento penal. En efecto, un proceso que
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se desarroll6 durante casi dos décadas constituye una tergiversacion
de todo lo instituido por la Constitucién Nacional en punto a los de-
rechos de la personalidad vinculados a las declaraciones y garantias
concernientes a la administracion de justicia (conf. “Mozzatti”, Fallos:
300:1102).

8°) Que cabe recordar que este principio no s6lo es un corolario
del derecho de defensa en juicio (art. 18 de la Constitucién Nacional
—derivado del “speedy trial” de la enmienda VI de la Constitucién de
los Estados Unidos de Norteamérica—), sino que se encuentra también
previsto expresamente en los Tratados Internacionales incorporados a
la Constitucién Nacional (art. 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y art. 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en funcién del art. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional).

Esta constelacién normativa gui6, entre otros, la fundamentacién de
los casos de esta Corte in re “Amadeo de Roth” (Fallos: 323:982), “Barra”
(Fallos: 327:327) y “Egea” (Fallos: 327:4815) y més recientemente sus
tributarios: las causas C.2625.XL “Cabafia Blanca S.A. s/ infraccién a
la ley 23.771 —causa 7621-" del 7 de agosto de 2007; “Acerbo” (Fallos:
330:3640) y “Cuatrin” (Fallos: 331:600), entre otros. Fue en la causa
“Egea” donde se afirmé que cualquiera sea el criterio que se adopte
respecto de la suspension del curso de la prescripcion “la duracion
del proceso penal por casi dos décadas, viola ostensiblemente las
garantias de plazo razonable del proceso y del derecho de defensa”
(énfasis agregado).

9°) Que, tal como se adelanto, a partir del caso “Mozzatti” (Fallos:
300:1102) esta Corte en su calidad de “poder supremo en resguardo
de la Constituciéon” consider6 que debia examinar la posible violacién
de esta garantia y comenz06 a insinuar que el “medio conducente” para
salvaguardarla debia ser la declaracién de la “extincién de la accién
penal por prescripcion”, conf. casos “Casiraghi” (Fallos: 306:1705),
“Bartra Rojas” (Fallos: 305:913), “YPF” (Fallos: 306:1688); tempera-
mento luego reafirmado en el caso “Amadeo de Roth” (Fallos: 323:982
—esp. voto de los jueces Petracchi y Boggiano—) y mantenido en la
actualidad en el caso I. 159.XLIV in re “Ibanez” —del 11 de agosto de
2009—, en el que la propia Corte declar6 la extincion de la accion penal
como via juridica idénea para determinar la cesacion de la potestad
punitiva estatal.
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Por ello y toda vez que la prolongada duracion de esta causa resulta
incompatible con el derecho de defensa y el debido proceso, corresponde
adoptar el criterio sentado en los fallos citados en el parrafo anterior
y declarar la extincion de la accién penal por prescripcion.

10) Que, por ultimo, el sentido de la decisién alcanzada torna inofi-
cioso el tratamiento de los restantes agravios de los recurrentes.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la senten-
cia apelada, declarandose extinguida la accién penal en la causa y
disponiéndose su sobreseimiento (art. 16, segunda parte, de la ley 48).
Hagase saber, y oportunamente, devuélvase.

Ricarpo Luis LoreNzETTI — ELENA 1. HicHTON DE NoLAasco (en disidencia)
— CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (segtin su voto) —
JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI (segiin su voto) — CARMEN
M. ARraciBay (en disidencia).

VoTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES
DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DON E. RAUL ZAFFARONI

Considerando:

1°) Que los jueces de la Sala III que integraron la mayoria en la
decisién puesta a conocimiento de esta Corte, y por la cual se confirma
la condena de los recurrentes, ya habian tomado intervencion en esta
causa con anterioridad. En efecto, con fecha 8 de marzo de 1999 (cf.
fs.91/101 del incidente acollarado), dichos jueces resolvieron declarar la
nulidad del auto por el cual el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
San Luis habia anulado el procesamiento y prisién preventiva de Car-
los Atilio Oliva Gerli y Carlos Javier Barbara. La nulidad decidida por
la camara fue decretada de oficio y tuvo como fundamento la violacién
al principio de imparcialidad de los jueces, por haber intervenido en el
pronunciamiento el mismo juez que, como instructor, habia dictado la
resolucién contraria. Seial6 la Sala, asimismo, que al recobrar vigen-
cia el auto de procesamiento y prisiéon preventiva quedaba marcado
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“el estamento procesal a partir del cual, en definitiva, debera ahora
continuar la instrucciéon del sumario”.

2°) Que, en consonancia con esa directiva, el tribunal oral tuvo por
probada una situaciéon de hecho que coincide casi literalmente con
los hechos que la Sala III habia tenido por acreditados en su anterior
intervencion (cf. considerandos 4° y 5° de la decisién de 8/03/1999 y
fs. 1228 vta./1230 de la sentencia condenatoria). En este sentido, los
sentenciantes indicaron explicitamente que la acusacion ya se veia
comprobada “en oportunidad de resolver la Camara Nacional de Ca-
saciéon Penal”.

3°) Que el recurso de casacion interpuesto por la defensa fue recha-
zado por esa misma Sala, cuya mayoria fue integrada por dos de los
jueces que ya habian contribuido a producir la anterior decision, y que
ahora quedaban en situacion de examinar la debida fundamentacién
de una condena formulada en términos muy similares a los que ellos
mismos habian utilizado para caracterizar la conducta de los entonces
procesados.

4°) Que, en tales condiciones, en los presentes autos se configura una
situacién andloga a la planteada en el precedente “Pranzetti” (Fallos:
331:1605), a cuyas consideraciones corresponde remitir en lo pertinente
(cf. en particular parr. ITI, pto. 1, del dictamen del Procurador Fiscal,
al que remiti6 el Tribunal).

5°) Que no obstante la naturaleza del vicio de la sentencia impug-
nada no corresponde que la causa sea devuelta para que ella sea nue-
vamente resuelta, pues ello implicaria continuar dilatando un proceso
penal iniciado en el ano 1992 por hechos que datan de 1985 y 1987, y
cuya prolongada duracion resulta incompatible con el derecho de defen-
sa y el debido proceso. Corresponde, en consecuencia, adoptar el criterio
sentado en “Santander, Moira y otro s/ robo calificado (Fallos: 331:2319)
y causa I. 159.XLIV “Ibanez” del 11 de agosto de 2009, entre muchos
otros, y declarar la extincion de la accion penal por prescripcion.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia
apelada, declarandose extinguida por prescripcién la acciéon penal en
la causa y disponiéndose su sobreseimiento (art. 16, segunda parte, de
la ley 48). Hagase saber, y oportunamente, devuélvase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — E. RAUL ZAFFARONI.
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DISIDENCIA DE LA SENORA VICEPRESIDENTA DOCTORA
DONA ELENA I. HiGHTON DE NOLASCO Y DE LA SENORA MINISTRA
DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegacién dio origen a esta
queja, es inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Naci6n).

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se de-
sestima la queja. Intimese a la parte recurrente a que, dentro del quinto
dia, efectie el depédsito que dispone el art. 286 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires,
a la orden de esta Corte y bajo apercibimiento de ejecucién. Hagase
saber y archivese, previa devolucion de los autos principales.

EvLENA I. HicaToN DE NoLasco — CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por Carlos Atilio Oliva Gerli y Carlos Javier Bar-
bara, por sus propios derechos, patrocinados por los Dres. Ricardo Gil Lavedra
y Federico Wagner

Tribunal de origen: Sala III de la Camara Nacional de Casacion Penal.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral N° 1 de Mendoza.

DANIEL RUIZ

ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Los actos administrativos no impugnados judicialmente en el plazo que establece
el articulo 25 de la ley 19.549, devienen firmes e irrevisables a pedido del intere-
sado debido a la caducidad operada, razon por la cual, no es admisible la accién
por cobro de pesos o el reclamo de los dafos y perjuicios basados en el accionar
ilicito de la administracion.

EMPLEO PUBLICO.

Cabe revocar la sentencia que declaré la inconstitucionalidad del art. 7° del
convenio colectivo de trabajo 56/92, aprobado por el laudo 16/92, asi como de
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la resolucién 1102/92 y condené a la Direccion General de Aduanas a dictar un
nuevo acto administrativo por el que se reincorpore al actor al cargo que desem-
penaba a la fecha de baja, pues el a quo no tuvo en cuenta que aquél no recurrié
la decision que lo afectaba dentro de los plazos perentorios que fija la ley 19.549,
siendo el plazo de caducidad que fija el art. 25 de dicha norma presupuesto pro-
cesal para poder admitir a tramite la accién por la que se intenta cuestionar la
actividad administrativa.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-.

ACTOS ADMINISTRATIVOS.

La limitacion temporal al ejercicio de la accion procesal administrativa prevista
en el art. 25 de la ley 19.549, no es susceptible de impugnacién constitucional,
pues constituye una reglamentacién razonable del derecho de defensa en juicio,
en tanto no lo suprime, desnaturaliza o allana.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-.

DIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

A fs. 2/47 de los autos principales (a cuya foliatura corresponderan
las siguientes citas), Daniel Ruiz solicité como medida autosatisfactiva
que se declare la inconstitucionalidad de la resolucién 1102/92 de la
ex Administracion Nacional de Aduanas, que dispuso su despido sin
causa el 10 de julio de 1992, por haber conculcado sus derechos cons-
titucionales y por tratarse de una tipica via de hecho administrativa.
En consecuencia, solicité que se ordene judicialmente su inmediata
restitucion al cargo y funciones que desempenaba en la Aduana de
Paso de los Libres.

El juez federal de Paso de los Libres dispuso que la causa tramite
como amparo (fs. 54) y luego de requerir el informe del art. 8° de la ley
16.986 y de distintas contingencias procesales, desestimé la pretension
del actor mediante la sentencia de fs. 142/152.

Para fundar esa decision, el magistrado senalé que el actor habia
iniciado dos causas laborales ante su juzgado, una tendiente a que se
declare la nulidad del despido que disponia la resolucién 1102/92 y otra
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por la que reclamaba el pago de diferencias salariales, y que ambas
fueron abandonadas por aquél. En ese contexto, entendi6 que el actor
siempre tuvo a su disposicion y utiliz6é oportunamente las vias adecua-
das para acceder a la jurisdiccion que reclama por este nuevo proceso,
asi como que este intento contradice sus propios actos juridicamente
relevantes y plenamente eficaces.

En definitiva, dijo que el demandante reclama en virtud del des-
pido ocurrido en julio de 1992, que percibié las indemnizaciones co-
rrespondientes y que, en orden a los extremos que se requieren para
la procedencia del amparo, la actuacién de la demandada se muestra
como regular, legitima y razonable.

A fs. 248/250, 1a Camara Federal de Apelaciones de Corrientes re-
voco esta sentencia, al hacer lugar al recurso de apelacion del actor. En
consecuencia, declaré la inconstitucionalidad del art. 7° del convenio
colectivo de trabajo 56/92, aprobado por el laudo 16/92, asi como de
la resolucion 1102/92 y conden6 a la Direccion General de Aduanas a
dictar un nuevo acto administrativo por el que reincorpore al actor al
cargo que desempenaba a la fecha de baja.

Para resolver de ese modo, el a quo consider6 que era dogmatico
sostener que el actor debié continuar en la via laboral y no por am-
paro, cuando aquélla no era la via idénea para resolver una cuestiéon
de empleo publico ni se explica cual es el dano, defensa o prueba que
la demandada no pudo producir en este proceso. También descalificé
la aplicacién de la teoria de los propios actos, porque el demandante
interpuso recursos administrativos y dedujo reclamos judiciales y por-
que de lo contrario se violan las garantias de tutela judicial efectiva
y del debido proceso. En cuanto al plazo alegado como obstaculo para
demandar, la camara senial6 que el tema se habia planteado como una
via de hecho o acto inexistente para los que admiten la teoria de la
triparticién, para lo cual no existe plazo para recurrir en los términos
del art. 9° de la ley 19.549.

Con relacién a los requisitos de procedencia del amparo, los enten-
di6 configurados desde que el acto afecta el derecho a la estabilidad
en el empleo publico. Ello es asi, dijo, porque la resolucién 1102/92
tuvo como sustento normativo la disposicion del art. 7° del convenio
colectivo de trabajo 56/92, aprobado por el laudo 16/92, que admite los
despidos sin causa con el pago de una indemnizacién y sin sumario
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previo. Todo ello, en opinién del a quo, afecta las garantias constitu-
cionales, tal como lo resolvié la Corte Suprema en el caso “Madorran”
(Fallos: 330:1989).

—II-

Disconforme con esta decision, la Direccién General de Aduanas
dedujo el recurso extraordinario de fs. 254/270 que, al ser denegado
(fs. 290/291), dio origen a esta queja que trae el asunto a conocimiento
del Tribunal.

Sostiene, en sustancial sintesis, que la camara no tuvo en cuenta
el evidente abandono de la acciéon por parte del actor ni que aquél no
recurrié en tiempo oportuno el acto administrativo que ahora cuestiona.
Tampoco que ha dejado prescribir la acciéon ni que la via del presente
reclamo no es idonea para resolver cuestiones entre la Administraciéon
Federal de Ingresos Publicos y sus dependientes, que se resuelven por
aplicacion preponderante de normas y principios de derecho adminis-
trativo. En tal sentido, dice que la resolucién 1102/92 fue dictada en
el marco de las competencias otorgadas por un convenio colectivo de
trabajo y conforme a los procedimientos y demas requisitos estableci-
dos por las normas que rigen el ejercicio de facultades discrecionales
de la administracién y que, en el caso, incluso no sélo se han visto su-
perados los plazos perentorios para recurrir previstos en los arts. 25
a 30 de la ley 19.549, sino que también se encuentra prescripta la
accién ya sea que se tenga en cuenta el plazo de la ley laboral o el de
la legislacion civil.

Afirma que la camara no valoré aspectos esenciales de la cuestion
sometida a andlisis, como es la aplicaciéon prioritaria al caso de las
normas y principios del derecho que limitan el ejercicio de la accién del
actor y también sefiala que, aun cuando no discute que las relaciones
entre la Aduana y sus empleados encuentran un marco general en las
previsiones de la Constituciéon Nacional como lo ha senalado la Corte
Suprema en el precedente “Madorran”, ello no significa que todos los
juicios se rijan por la misma doctrina y que precisamente ésta no se
puede aplicar en el sub lite, porque la accién que el actor intenta esta
prescripta y porque, en virtud de la doctrina de los actos propios, aquél
percibié voluntariamente la indemnizacién por despido y abandono el
derecho que reclamaba por la accién laboral.
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—III -

Ante todo, cabe destacar que, si bien el a quo declaré la nulidad de
un acto de autoridad nacional (resoluciéon 1102/92), asi como la incons-
titucionalidad de una disposicion del convenio colectivo de trabajo, por
estimarla contraria a las garantias del art. 14 bis de la Constitucién
Nacional y que esa decision, adoptada por el superior tribunal de la
causa, es contraria a los derechos que la apelante funda en ellos, la
Corte tiene reiteradamente dicho que, en caso de basarse el recurso
extraordinario en dos fundamentos, de los cuales uno es la arbitrarie-
dad, corresponde considerar éste en primer término, pues de existir esa
tacha, en principio, deviene insustancial el tratamiento de los demas
argumentos, ya que no habria sentencia propiamente dicha (Fallos:
318:189; 322:904; 323:2504; 327:5234; 329:4044 y 5019, entre otros).

En tales condiciones, al haber interpuesto la demandada la co-
rrespondiente queja ante la denegacion de los agravios fundados en
la arbitrariedad de la sentencia, estimo que, por elementales razones
de orden metodolégico, procede examinar tales criticas con antelacién
a las restantes cuestiones involucradas en la litis.

V-

Sentado lo anterior, aun cuando es cierto que la solucién de las
cuestiones de orden procesal, aun las regidas por leyes federales, esta
reservada a los jueces de grado, con exclusién de la via del recurso
extraordinario, cabe senalar que este principio admite excepciones
cuando —tal como sucede en el sub lite— la decisiéon apelada restringe
la garantia de defensa en juicio, o frustra el derecho federal invocado
(Fallos: 301:1188; 310:319; 317:387; 318:1581; 321:3620; 323:1919).

Con tal comprension, considero que asiste razon a la recurrente
cuando sostiene que el a quo no tuvo en cuenta que el actor no recu-
rrié la decision que lo afectaba dentro de los plazos perentorios que
fija la ley 19.549.

En tal sentido, es del caso recordar que el plazo de caducidad que
establece el art. 25 de aquella ley reviste la condicién de presupuesto
procesal para poder admitir a tramite la accién por la que se intenta
cuestionar la actividad administrativa (conf. doctrina de Fallos: 322:73),
asi como que es indudable que ese plazo se aplica a los pleitos rela-
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tivos a relaciones juridicas originadas en contratos celebrados por la
administracion (Fallos: 318:441), como puede ser el de empleo publico
que ligaba a las partes en este juicio.

Precisamente, en este tltimo procedente el Tribunal senalé6 que los
plazos de caducidad previstos en el art. 25 de la ley 19.549 constituyen
una prerrogativa procesal propia de la Administracién Puablica, conse-
cuencia del denominado “régimen exorbitante del derecho privado” que
impera en la relacién ius administrativa (cons. 7°, con cita de Fallos:
316:2454) y aclaré que la existencia de términos para demandar a la
administracion se justifica por la necesidad de dar seguridad juridica
y estabilidad a los actos administrativos, pues se trata de evitar una
incertidumbre continua en el desenvolvimiento de la actividad de la
administracion, ya que de lo contrario se afectaria el principio cons-
titucional de la seguridad juridica, que constituye una de las bases
principales de sustentacion de nuestro ordenamiento, cuya tutela in-
negable compete a los jueces (cons. 8°).

V.E. también se encarg6 de destacar que la limitacién temporal al
gjercicio de la accién procesal administrativa prevista en el art. 25 de
la ley 19.549 no es susceptible de la impugnacién constitucional, ya
que constituye una reglamentacion razonable del derecho de defensa
en juicio, en tanto no lo suprime, desnaturaliza o allana (cons. 10).

Por aplicacién de tales principios, a mi modo de ver, en el caso de
autos la unica conclusion posible es que aquel plazo ha transcurrido
en exceso desde que el actor tomé conocimiento de la decisién admi-
nistrativa que le causa el perjuicio que intenta reparar por esta via y
que, por lo tanto, no se puede dar curso a esta accion.

En efecto, el acto administrativo que el actor impugna y que la
camara declar6 nulo es la resolucién 1102/92, dictada por ex Adminis-
trador Nacional de Aduanas el 10 de julio de 1992, por la que se dis-
puso su despido sin causa con el pago de la indemnizacién que prevé
la legislacion laboral, mientras que la presente demanda se dedujo el
22 de marzo de 2004 (v. cargo de fs. 48), es decir doce afios después de
que se dicto el acto cuya nulidad se pretende.

No obsta a ello el hecho de que el actor haya calificado a su preten-
si6n como medida autosatisfactiva, porque para que ésta prospere es
necesario que se declare la nulidad del acto de despido a fin de permi-
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tir su reincorporacién —tal como en forma expresa dispuso la camara
en la sentencia que se recurre—, ni que el juez de primera instancia
haya ordenado que el proceso tramite como amparo —resolucién que,
por cierto, se encuentra firme—, porque en este caso también esta am-
pliamente vencido el plazo que para su interposicion prevé el art. 2°,
inc. e), de la ley 16.986.

Tampoco modifica esa conclusién la circunstancia de que se preten-
da calificar a la resolucion 1102/92 como una via de hecho administrati-
va, a efectos de eludir las consecuencias que trae aparejado su correcta
categorizacién como acto administrativo, en orden a su impugnacién
judicial. En efecto, aquella declaracion formal de la administracion es
indudablemente un acto administrativo, sin que ello importe abrir juicio
sobre su legitimidad, pues incluso si se llegara a declarar su nulidad
en virtud de los vicios que pudieran afectarlo cabe senalar que no por
ello perderia su condicién de acto dictado en el ejercicio de la funcién
administrativa.

Por otra parte, esa resolucién no cumple ninguno de los requi-
sitos que en sus dos incisos prevé el art. 9° de la ley 19.549 para
considerarla como una via de hecho. No obstante, aun cuando por
via de hipétesis de trabajo se pudiera incluir en esta categoria a esa
decisidn, cabe sefialar que de todas formas su impugnacién judicial
esta sujeta al plazo de caducidad genérico que prevé la ley 19.549.
En efecto, el art. 25 de esa ley dispone: “La accién contra el Estado
o sus entes autdrquicos deberd deducirse dentro del plazo perentorio
de noventa dias hadbiles judiciales, computados de la siguiente mane-
ra:...inc. d) Si se tratare de vias de hecho o de hechos administrativos,
desde que ellos fueren conocidos por el afectado”, y en el sub iudice
es incontrastable que ese plazo para demandar ha transcurrido en
exceso desde que el actor tom6 conocimiento de la decisién que aho-
ra cuestiona.

Ello es suficiente para concluir que la sentencia apelada no se
ajusta a derecho, asi como que fue innecesaria la declaracién de in-
constitucionalidad del art. 7° del convenio colectivo de trabajo 56/92,
aprobado por el laudo 16/92.

En tales condiciones, procede concluir que lo resuelto guarda nexo
directo e inmediato con las garantias constitucionales que se invocan
como vulneradas (art. 15 de la ley 48) y que, por lo tanto, corresponde
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su descalificacion como acto jurisdiccional valido, en los términos de la
doctrina de la Corte sobre arbitrariedad de sentencias.

V-

Por lo expuesto, considero que corresponde declarar admisibles la
queja y el recurso extraordinario que interpuso la Direcciéon General
de Aduanas y revocar la sentencia apelada. Buenos Aires, 23 de sep-
tiembre de 2009. Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W pio dod PBioentenario

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la Direccion Ge-
neral de Aduanas en la causa Ruiz, Daniel s/ medida autosatisfactiva”,
para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos y conclusiones del dicta-
men de la seiiora Procuradora Fiscal de la Nacion, a los que cabe remi-
tirse en razon de brevedad, con excepcion de la cita de Fallos: 322:73.

Que, a mayor abundamiento, cabe recordar que los actos admi-
nistrativos no impugnados judicialmente en el plazo que establece el
articulo 25 de la ley 19.549, devienen firmes e irrevisables a pedido
del interesado debido a la caducidad operada, razon por la cual, en tal
caso, no es admisible la accién por cobro de pesos o el reclamo de los
dafios y perjuicios basados en el accionar ilicito de la administracién
(doctrina de Fallos: 319:1476).

Por ello, se declara admisible la queja, procedente el recurso extraor-
dinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con costas. Vuelvan
los autos al Tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda,
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se dicte un nuevo fallo. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y
remitase.

Ricarpo Luis LoreNzETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — CARMEN M. ARGIBAY
(segtin su voto).

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

1°) Que la cuestion debatida se encuentra adecuadamente resefiada
en el dictamen de la senora Procuradora Fiscal de la Nacion al que se
remite por razon de brevedad.

2°) Que los agravios planteados por la demandada suscitan cuestiéon
federal suficiente para habilitar la via extraordinaria pues involucran
la inteligencia de los articulos 18 de la Constitucién Nacional y 25 de
laley 19.549 y la decision ha sido contraria al derecho fundado en esas
disposiciones (articulo 14, inciso 3°, ley 48).

3°) Que los actos administrativos no impugnados judicialmente
en el plazo de caducidad previsto en el tltimo precepto citado devie-
nen firmes irrevisables a pedido del interesado debido a la caducidad
operada; y es indudable que ese plazo se aplica a los pleitos relativos
a relaciones juridicas originadas en contratos celebrados por la admi-
nistracién, como lo es el de empleo publico que ligaba a las partes en
este juicio.

4°) Que, en el presente caso, el plazo en cuestion habia transcurri-
do en exceso desde que el interesado tomé conocimiento de la decisién
administrativa que le causaba perjuicio, por lo que asiste razon a la
recurrente cuando sostiene que, al no haber recurrido el actor —dentro
de los plazos perentorios fijados por la ley 19.549— la decision que lo
afectaba, no podia darse curso a la pretension.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se declara admisible
la queja, procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la
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sentencia apelada. Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen
a fin de que, por quien corresponda se dicte nuevo pronunciamiento
con arreglo a lo expresado. Agréguese la queja al principal. Notifiquese
y, oportunamente, remitase.

CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por la Direcciéon General de Aduanas, representada
por el Dr. Federico Martin Schewzow.

Tribunal de origen: Camara Federal de Apelaciones de Corrientes.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal de Paso de los
Libres.

VIACEL CORPORATION S.A. ¢/ BANCO HIPOTECARIO S.A.

ACLARATORIA.

Corresponde dejar sin efecto el pronunciamiento que modifico la tasa de interés
aplicable, que habia sido fijada por una decisién anterior, sin sustanciacién previa
ni traslado al litigante que result6 perjudicado, ya que el recurso de aclaratoria
no habilita a los jueces a introducir modificaciones sustanciales que contradigan
lo decidido en la sentencia y lo resuelto excedi6 los limites de la simple correccién
de algun concepto oscuro, o error material y alterd, en lo sustancial, la decisién
en orden al alcance de los intereses, cuya determinaciéon habia sido objeto de
controversia por la parte demandada.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.
—Los jueces Petracchi y Argibay consideraron que el recurso extraordinario era
inadmisible (art. 280 CPCCN)-.

DIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

La Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
en cuanto aqui interesa, resolvié modificar la sentencia de la instancia
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anterior con respecto al cdlculo de los intereses, ordenando liquidar
los accesorios de acuerdo a las pautas previstas contractualmente, lo
cual implicé una reduccién de la tasa que habia determinado el juez de
la instancia anterior (fs. 347/3554 y 411/413). El tribunal invoc6 como
sustento de la decisién, un precedente de la misma sala, dictado el 9
de agosto de 2007 (“JP Morgan Chase Bank N.A. ¢/ Banco Hipotecario
S.A. s/ ejecutivo”).

Posteriormente, y ante un recurso de aclaratoria presentado por
la parte actora, los magistrados dejaron establecido que se aplicaria
la tasa activa que percibe el Banco de la Nacion Argentina para sus
operaciones de descuento a treinta dias (fs. 419/421 y 426). Para asi
decidir, reconocieron la existencia de un error en el fallo que cita-
ron como fundamento, desde que no resultaba aplicable al supuesto
de autos, y afirmaron que el hecho de tratarse de una obligacién
en moneda extranjera —en el caso, incumplimiento en el pago de
obligaciones negociables emitidas en Euros— no era 6bice para la
aplicacién de la tasa activa, citando antecedentes jurisprudenciales
del tribunal.

Desde otro lado, los magistrados entendieron que lo sustancial de la
decision de fojas 411/413 fue el reconocimiento del crédito y su sujecion
a la moneda originariamente pactada, y, en ese marco, concluyeron que
la aclaratoria no transgredia los limites del articulo 166, inciso 2), del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

—II-—

Contra este ultimo pronunciamiento, el demandado dedujo recurso
extraordinario, que fue desestimado (fs. 447/458 y 460/461), dando lu-
gar a la presente queja (fs. 44/48, del cuaderno respectivo). En sintesis,
alega que la sentencia aclaratoria que determiné la aplicacién de la
tasa activa es arbitraria, pues sin intervencién de su parte, modifica
de manera sustancial y en un sentido diametralmente opuesto, la re-
solucion dictada a fojas 411/413, donde se habia ordenado calcular los
intereses conforme la tasa pactada contractualmente.

Precisa que el tribunal, mediante el pronunciamiento definitivo de
fojas 411/413, acogi6 los agravios presentados por su parte contra la
decisién de primera instancia que habia fijado la tasa activa (18,85%
anual), y ordené aplicar la tasa pactada contractualmente (10,75%,
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9% y 8% anual para las respectivas series de obligaciones negociables
que se ejecutan). En ese contexto, afirma que la Camara a través de
una sentencia aclaratoria, en exceso de las facultades previstas por el
articulo 166, inciso 2° del cédigo de rito, modificé la resolucion defini-
tiva antes mencionada.

—III -

Si bien el alcance de las resoluciones aclaratorias es —por tratarse
de materia procesal— ajeno al &mbito del remedio federal, V.E. ha es-
tablecido que cabe hacer excepcion a tal principio, cuando el tribunal
de segunda instancia excedio el gjercicio de la facultad prevista en las
normas aplicables del ordenamiento procesal (v. doctrina de Fallos:
327:5850; 329:5755, entre otros).

En tal contexto, a mi modo de ver, asiste razén al recurrente toda
vez que mediante el pronunciamiento atacado que resolvié un recurso
de aclaratoria se modificé la tasa de interés aplicable, que habia sido
fijada por una decision anterior, sin sustanciacion previa ni traslado
al litigante que resulté perjudicado. Al respecto, es dable recordar
que el Tribunal ha dicho que la aclaratoria no habilita a los jueces a
introducir modificaciones sustanciales que contradigan lo decidido en
la sentencia (Fallos: 326:3056; 329:5755; etc.).

En tales condiciones, en mi opinién, lo resuelto respecto del cdlculo
de los accesorios, excedi6 los limites de la simple correccion de algin
concepto oscuro, o error material, y altero, en lo sustancial, la decisién
en orden al alcance de los intereses, cuya determinacién habia sido
objeto de controversia por la parte demandada (v. recurso de apelacién
fs. 381 y ss.).

IV -

En tales condiciones, en mi opinién, V.E. debe hacer lugar a la
queja, declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto
el pronunciamiento recurrido en base a lo expuesto precedentemente,
mandando a que, por medio de quien corresponda, se dicte uno nuevo
conforme a derecho. Buenos Aires, 29 de junio de 2009. Marta A. Beiré
de Gongalvez.



DE JUSTICIA DE LA NACION 2013

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

W pio ded PBioentenario

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada
en la causa Viacel Corporation S.A. ¢/ Banco Hipotecario S.A.”, para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que este Tribunal comparte los fundamentos y conclusiones ex-
puestos por la sefiora Procuradora Fiscal en su dictamen de fs. 54/55,
a los que cabe remitirse por razones de brevedad.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto lo resuelto, con costas. Reintégrese
el depésito de fs. 2. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que,
por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a
lo resuelto. Notifiquese.

ELENA I. HicaTON DE NoLASCO — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI (en disidencia) — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI
— CARMEN M. ARGIBAY (en disidencia).

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR
DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI Y DE LA SENORA MINISTRA
DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:
Que el recurso extraordinario, cuya denegacién origina la presente

queja, es inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién).
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Por ello, se desestima la queja. Declarase perdido el depdsito de
fs. 2. Notifiquese y, oportunamente, archivese.

ENRIQUE SaNTIAGO PETRACCHI — CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por la demandada, representada por el Dr. Daniel
Omar Martinez, con el patrocinio letrado de los Dres. Salvador Dario Bergel y
Débora Karina Bergel.

Tribunal de origen: Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Comercial N° 7.

ALEJANDRA ADRIANA CAVALIERI

INTERNET.

Si de la causa no surge el lugar concreto en el que se profirieron las amenazas,
teniendo en cuenta la dificultad para determinar este punto en delitos cometidos
en el ambito virtual, y dado que tanto la victima, sus hermanas —quienes recibieron
los mensajes amenazantes en su cuenta de red social- y el acusado de haberlas
emitido, viven en provincia, de conformidad con la regla general de atribucién
jurisdiccional del domicilio (articulos 100 y 102 del Cédigo Civil), corresponde
que sea la justicia local la que conozca en la presente causa, sin perjuicio de que
si su titular considera que la investigacion corresponde a otro juez de su misma
localidad, se la remita de conformidad con las normas del derecho procesal local,
cuya interpretacion y aplicacion es ajena a la jurisdiccién nacional.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DICTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

La presente contienda negativa de competencia finalmente susci-
tada entre el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 20
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el Juzgado de Garantias
N° 6 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora, Provincia de
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Buenos Aires, se refiere a la causa en la que se investiga la denuncia
formulada por Alejandra Adriana Cavalieri.

En ella refiere que es usuaria de la red social de internet denomi-
nada: “facebook”, y que luego de rechazar la solicitud de admisién de
Bautista Russo para integrarlo a sus contactos por no conocerlo, dicho
usuario les envi6 a sus hermanas un mensaje de corte intimidatorio
y ofensivo (fs. 1).

Con posterioridad, una persona hasta el momento no identificada,
cre6 otro perfil en esa red social usando el nombre de la denunciante,
como asi también sus datos personales y una foto de ella copiada de
su cuenta de internet, exhibiendo en el “muro” de la pagina una serie
de comentarios que menoscaban su persona.

El titular del Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccion N° 23,
que conoci6é primero en la denuncia, se declaré incompetente sobre la
base de lo dispuesto en la ley 26.357, por cuanto el delito de amenazas
simples es de aquéllos cuya competencia fue transferida a la justicia de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y con relacién al segundo hecho
previsto en el articulo 153 6 153 bis, decliné la competencia en favor
de la justicia nacional en lo correccional (fs. 19).

La justicia contravencional acept6 la competencia para conocer en
la presunta comisién de los delitos de amenazas simples. Sin embar-
go, tras comprobar que tanto la victima como sus hermanas tienen su
domicilio en Adrogué, decliné la competencia en favor de la justicia
provincial (fs. 26).

Esta ultima, por su parte, rechazé su conocimiento por considerarlo
prematuro. En tal sentido, adujo que no surge el lugar en el que las
hermanas de la victima recibieron los mensajes intimidatorios, puesto
que su declinatoria se apoya en la circunstancia de que la damnificada
y sus hermanas residen en jurisdiccién provincial (fs. 28/29).

Vuelto el legajo al juez de faltas, insistié en su postura, tuvo por
trabada la contienda y la elevé a V.E. (fs. 32/33).

En atencion a que de las constancias de la causa no surge el lugar
concreto en el que se profirieron las amenazas, teniendo en cuenta
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la dificultad para determinar este punto en delitos cometidos en el
ambito virtual, y dado que tanto la victima, sus hermanas —quienes
recibieron los mensajes amenazantes en su cuenta de facebook- y el
acusado —por la denunciante— de haberlas emitido, viven en la Pro-
vincia de Buenos Aires, estimo que de conformidad con la regla gene-
ral de atribucion jurisdiccional del domicilio (articulos 100 y 102 del
Codigo Civil), corresponde que sea la justicia local la que conozca en
la presente causa (Fallos: 327:2978 y 328:3309, entre otros), sin per-
juicio de que si su titular considera que la investigacion corresponde
a otro juez de su misma provincia, se la remita de conformidad con las
normas del derecho procesal local, cuya interpretacion y aplicacion es
ajena a la jurisdiccion nacional (Fallos: 333:66; 329:5694, entre otros).
Buenos Aires, 22 de septiembre del afio 2010. Luis Santiago Gonzdlez
Warcalde.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 19 de octubre de 2010.
Autos y Vistos:

Por los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior Pro-
curador Fiscal a los que corresponde remitirse en razéon de brevedad,
se declara que debera entender en la causa en la que se originé el
presente incidente, el Juzgado de Garantias N° 6 del Departamento
Judicial de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires, al que se le
remitird. Hagase saber al Juzgado en lo Penal, Contravencional y de
Faltas N° 20 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Ricarpo Luis LoreENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLAsco — CARLOS
S. FayT — JuaN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONTI — CARMEN M.
ARGIBAY.
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M.S.G.¢/L.J.V.

REGIMEN DE VISITAS.

El recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia que admitié la reanu-
dacién del contacto de las hijas menores de las partes con su progenitor —acusado
de abuso sexual en perjuicio de una de ellas—, es formalmente procedente pues,
si bien resulta una vicisitud del proceso —incidente de régimen de visitas—, la
resolucion atacada es susceptible de ocasionar un perjuicio de insuficiente e im-
posible reparacion ulterior, por las consecuencias indiscutibles que el problema
en debate podria aparejar en la vida de las hijas, debiendo tenderse por cumplido
el requisito atinente a la definitividad.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

REGIMEN DE VISITAS.

Cabe revocar la sentencia que admitié la reanudacién del contacto de las hijas
menores de las partes con su progenitor —acusado de abuso sexual en perjuicio
de una de ellas—, pues tal dificil situacién excede del plano estrictamente judicial,
debiendo tal problematica ser objeto de un profundo trabajo de esclarecimiento
y superacion que fortalezca a las menores en pos de un crecimiento saluda-
ble, para lo cual el grupo familiar deberd recibir un tratamiento psicolégico o
psiquiatrico especializado y estable, con participacién de la madre y de cuya
evolucién deberd darse cuenta periédicamente al tribunal, y en los términos de
la Convencion sobre los derechos del Nifio, cabe convocar a ambos litigantes a
asumir responsablemente una paternidad respetuosa de la condicién personal
de sus hijas.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

REGIMEN DE VISITAS.

Cabe revocar la resolucién que desestimé la casacion presentada en pos de re-
vertir la nulidad de las evaluaciones psicolégicas acompanadas por la actora al
iniciar el incidente por cesacién del régimen de contacto que sus hijas mantenian
con su progenitor, sobre la base del abuso sexual que éste habria perpetrado en
detrimento de una de ellas, pues la interpretacion del a quo desvirtud las reglas
procesales aplicables al caso, y por esa via, instauré dentro del proceso civil la
inexorable proscripcion de cualquier antecedente extrajudicial de indole técnica,
restringiendo dogmaticamente las aptitudes defensivas, en un estadio y en un
plano delicado, donde dichas constancias se presentan como factores eventual-
mente relevantes maxime en lo que atanie a conflictos vinculados con la salud
psicofisica y, especificamente, a la violencia y abuso intrafamiliar.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.
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REGIMEN DE VISITAS.

A los efectos de atender primordialmente al interés del nino y con el objeto de
que las menores implicadas en el incidente iniciado por la madre —por cesacién
del régimen de contacto que ellas mantenian con su progenitor, sobre la base
del abuso sexual que éste habria perpetrado en detrimento de una de ellas—,
sean escuchas con todas las garantias a fin de que puedan hacer efectivos sus
derechos, corresponde hacer lugar a la medida sugerida por el Defensor Oficial
y solicitar al juez de la causa que proceda a designarles un letrado especializado
en la materia para que las patrocine.

DICTAMENES DE LA PROCURACION GENERAL

G.2125 XLII.

Suprema Corte:

i

Contra el pronunciamiento del Tribunal Superior de la Provincia
de Santiago del Estero que mantuvo lo decidido en cuanto a la reanu-
dacién del contacto de las hijas menores de las partes con su progenitor
—acusado de abuso sexual en perjuicio de una de ellas—, la Sra. M.S.G.
—madre y actora en autos— interpuso recurso extraordinario federal,
concedido a fs. 42/47.

—II -

El fallo atacado fue dictado en el contexto del recurso de casacién
deducido por la nombrada Sra. G. respecto del régimen amplio consa-
grado en la instancia anterior, impugnacién ésta que prospero parcial-
mente. En efecto, la Corte local establecié un sistema de encuentros
mas acotado y asistido, con la presencia de la psicéloga del Juzgado
actuante, hasta tanto se resolviese el incidente de supresion de visitas.
También ordend que los padres realizaran tratamiento psicolégico, en
el ambito del Cuerpo Médico Forense y con supervision judicial.

Para asi hacerlo, el tribunal centré su consideracién en la existencia
de dos derechos en pugna que hacen, dijo, al interés superior del nifo.
Ellos serian, por un lado, la posibilidad de trato con los progenitores
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(art. 9.3. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio); y, por el otro,
la interrupcién de esa comunicacién, de haber maltrato o abuso.

Juzgé que era posible conciliar ambos aspectos, porque si continuase
la suspension, una medida de tal magnitud podria resultar tan per-
judicial como el mal que se intenta evitar, dependiendo del resultado
final del juicio. De tal suerte, frente al procesamiento del demandado,
concluyé que no correspondia avalar la amplitud del régimen; pero, al
propio tiempo, al no existir condena penal, estimé que debia atenuarse
la extension del impedimento impuesto oportunamente.

—III -

Por su parte, la apelante sostiene que el fallo esta desprovisto de
adecuado respaldo juridico y factico, violentando lo establecido por los
arts. 31y 75 inc. 22 de la Constitucion Argentina; los arts. 3.1,9.1, 9.3,
12.1,19, 27.1 y concs. de la Convencién sobre los Derechos del Nifo; y
los arts. 1, 2, 3,5, 9, 24 y concs. de la ley 26.061.

Denuncia la arbitrariedad del fallo —por no configurar una deri-
vacién razonada del derecho vigente— y la concurrencia de gravedad
institucional.

Senala que el tribunal ha hecho una interpretacién errénea y an-
tojadiza del art. 9.3 de la citada Convencién, en tanto olvid6 que en su
ultima parte esa clausula alude especificamente al interés superior del
nifio. Hace el mismo reproche respecto del art. 9.1, pues segun ella, la
exégesis de la Corte local habria marginado a las disposiciones de los
arts. 9.3 y 19.1 de dicho instrumento.

Esa falencia, dice, se agrava atin mas porque los jueces tienen en
cuenta un panorama figurado en funcién del procesamiento que pesa
sobre el demandado, pero omiten considerar que ese auto fue confirma-
do por la Camara Criminal y que todas las pruebas aportadas superan
ala mera hipétesis. Califica a ese hilo argumental como contradictorio
y apartado de la primacia que debe darse a la proteccién de la infancia.
Censura que el tribunal hable de “objeto” cuando las leyes reconocen a
los nifios como sujetos de derecho. Critica también que se proponga “...
conciliar ambos derechos en pugna...” (es decir, entiende, el derecho del
padre frente al del hijo), puesto que esa oposicién no deberia existir, en
tanto la regla es mantener inc6lume a la persona més vulnerable.
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Se pregunta si un pronunciamiento tal puede estar enrolado en otra
teoria que no sea la del privilegio del vinculo biolégico, o de la preserva-
cion de la relacion familiar. Sigue interrogandose acerca del verdadero
beneficiario de esta “nueva oportunidad”. En ese orden, sefiala que L.
—mancillada por su padre— tiene ain ocasién de preservar su proyecto
de vida futuro, y advierte que su hija menor podria “revivir el infierno
de su hermana”. Sigue diciendo que no puede tenerse por sana una
visita de doce horas semanales con dos extranos: el padre, a quien las
nifias no ven desde hace varios afios y creen que esta en prision para
salvaguardarlas; y la psicéloga, cuya tarea no es la de supervisar un
régimen en medio de cientos de otras causas. Tampoco se respetarian,
aduce, los horarios de aquéllas.

Reprocha asimismo que se la discrimine imponiéndole un trata-
miento psicolégico, temperamento que se inscribiria en un patrén de
respuesta psicosocial en el que el padre protector es el sospechado, no
obstante la abundante bibliografia internacional que destaca el rol
fundamental de éste, tanto en la deteccion y detencién del abuso como
en la reparacién de sus efectos.

Enfatiza que los especialistas en abuso sexual infantil (ASI), lo
definen como una bomba en el psiquismo, ya que marca uno de los
niveles de sufrimiento més desestructurante de la mente infantil, sin
que exista posibilidad de conciliacion entre el victimario adulto y la
victima nifno; no obstante lo cual, resoluciones como la atacada siguen
llevando a la re-victimizacién de la persona afectada.

V-

En cuanto a la procedencia formal del recurso, primeramente
cabe apuntar que, si bien estamos ante una vicisitud del proceso, la
resolucion que se ataca es susceptible de ocasionar un perjuicio de
insuficiente o imposible reparacién ulterior, por las consecuencias
indiscutibles que el problema en debate podria aparejar en la vida de
las hijas —menores de edad— de los litigantes. Por ende, entiendo que
debe tenerse por cumplido el requisito atinente a la definitividad (arg.
Fallos: 312:1580; 330:3055).

En segundo lugar, no obstante que la apelacién esgrime normas de
caracter federal, no encuentro que en autos se haya puesto directamen-
te en tela de juicio la inteligencia de esas clausulas, sino que —como
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surge de la formulaciéon misma del recurso— la discusion propuesta
ante V.E. gira en torno a la arbitrariedad en que se habria incurrido
en el juzgamiento de aspectos familiares y cautelares, regidos por el
derecho comun y procesal.

Tampoco creo que la breve referencia que se desliza a fs. 4 tercer pa-
rrafo in fine, llegue a conformar un agravio auténomo en sustento de la
gravedad institucional que se invoca, ni demuestre que la intervencién
de esa Corte se haya reclamado con otro propésito que no sea la defen-
sa de propésitos netamente individuales (Fallos: 325:3118; 327:931 y
5826; 328:1633; 329:1787, 2620 y 4783, entre muchos otros).

A pesar de ello y de ser cierto que la forma en que los tribunales
provinciales ejercen su ministerio a nivel del derecho procesal, local o
comun, no es —en principio— susceptible de revision federal, estimo que
en este caso particular debe estudiarse la cuestion propuesta, pues la
intervencién de V.E. resulta viable cuando —como, pienso, ocurre en el
sub lite—ha tenido lugar una manifiesta arbitrariedad o una restric-
cién indebida del derecho de defensa (arg. Fallos: 315:2364; 317:116;
323:629; 324:2509 y 3805; 327:608; 328:3922, 4769 y 4801, 329:4659,
entre muchos otros).

Examinaré, pues, a continuacion, los principios rectores aplicables
en la materia que, a mi ver, fueron preteridos inmotivadamente por el
fallo impugnado, dando lugar a su descalificacion, en los términos de
la doctrina de la arbitrariedad.

V-

En autos no estd controvertido que los asuntos atinentes a per-
sonas menores de edad, deben solventarse en funcién de su mayor
bienestar.

A ese respecto, he sostenido que el “mejor interés del nino” es un
concepto abierto. Consecuentemente, en el desenvolvimiento de su mi-
nisterio —eminentemente practico— los jueces estan llamados a asignar-
le contenidos precisos y, al mismo tiempo, a dar buenos fundamentos
acerca de la seleccion que realicen, para no caer en un uso antifuncional
de sus facultades discrecionales (v. en lo pertinente, Fallos: 331:941).

En esa tarea de concrecién —singularmente comprometida, cuando
se trata de problemas como el que hoy nos convoca, por la innegable
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incidencia que ha de tener en L. y R. J.V., cualquier soluciéon que se
adopte—, cabe empezar por recordar que el estrechamiento de las rela-
ciones familiares y la necesidad que tienen los hijos de mantener una
vinculacion permanente con ambos padres, son canones unanimemente
aceptados. También lo es que, prima facie, deberian favorecerse las me-
didas que contribuyan a subsanar la deficiencia que se presenta, en la
asiduidad del trato, respecto de quien no ejerce la custodia, a raiz de
la falta de convivencia. Pero ello asi, en tanto y en cuanto no medien
circunstancias cuya seriedad imponga otro proceder.

Precisamente, el apego indiscriminado a dicha regla general es,
a mi juicio, incompatible con la naturaleza del fenémeno que habria
dado origen a estos autos. Me refiero a la violencia familiar, &mbito
de caracteristicas peculiares donde ha menester acudir a parametros
signados por una impronta protectoria, estrechamente ligada —en lo
que aqui nos interesa—, a la idea de tutela procesal.

Asi, frente a la posible ocurrencia de esta manifestacion extrema
de la violencia (el abuso sexual), no es razonable que las decisiones se
funden maquinalmente en modelos corrientes de abordaje, acunados
para otro tipo de litigios, de manera que vengan a equipararse, como
ha ocurrido en autos, a situaciones ciertamente diversas (“...[q]ue el
tema debatido, se centra en relacién al régimen de visita fijado en el
proceso principal de divorcio vincular al padre no conviviente...” —v.
fs. 415 vta. del exp. N° 15.010/2003-),

En ese sentido, me parece evidente —y crucial- que, ante fenémenos
familiares de vastas aristas extrajuridicas, los jueces eviten desen-
volverse a espaldas de las disciplinas de la salud (v. dictamen de esta
Procuracion en Fallos: 331:941).

Por ende, el alcance y los mecanismos de intervencién judicial de-
berian haberse establecido aqui con ajuste a una visién especializada.
Y, en ese sentido, un amplio sector acuerda con que —indicadores de
riesgo mediante—, es necesario implementar con rapidez el resguardo
fisico y psicolégico del nifio; al tiempo que advierte que la omisién de los
profesionales a los que la sociedad encomienda la funcién protectoria
secundaria, tiene a menudo derivaciones irreversibles (v. Perrone-Nan-
nini: “Violencia y abusos sexuales en la familia, un abordaje sistémico
y comunicacional” esp. pags. 85 y 90/91; Arnon Bentovim: “Sistemas
organizados por traumas. El abuso fisico y sexual en las familias” esp.
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pag. 115; Irene Intebi: “Abuso sexual infantil en las mejores familias’
esp. pags. 291,294, 306 y 307; Diana B. de Goldberg: “Maltrato infantil”
esp. pags. 80, 132 y 158).

En otras palabras, no es desatinado provocar la inmediata sepa-
racién del nifio respecto del supuesto perpetrador, sobre todo en un
plano estrictamente precautorio —sustentado en elementos de juicio
presuntivos— que, por definicién, carece de exhaustividad. Y esto es
asi, basicamente, porque la funcién ordenadora debe desplegarse con
presteza, con miras a detener el progreso y la perpetuacién del even-
tual abuso, en un gesto elemental de cuidado hacia seres humanos
altamente vulnerables. Y, también, de prudencia, ya que posponer la
cautelar a las resultas de una investigacion previsiblemente prolon-
gada, podria importar —reitero— una desafortunada contribucion ins-
titucional a la consolidaciéon de un perjuicio irreparable. Por otro lado,
si el objeto de la gestién del tribunal se orientara a la realizacién de
un diagnoéstico, su préactica fructifera sera probablemente inviable, si
el nifio continuara en contacto con el supuesto agresor (v. op. y loc. cit.
en el parrafo anterior).

Pero dicho protocolo de trabajo no sélo esta prescripto por presti-
giosos profesionales de la violencia familiar en el ambito de la salud.
Esa compleja realidad es aprehendida en un sentido similar por la
conciencia juridica contemporanea, en constante progreso, compro-
metiendo la responsabilidad internacional del Estado argentino (conf.
Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la Mujer, aprobada mediante la ley N° 23.179; Recomendacién
General de las Naciones Unidas [Comité para la eliminacién de la dis-
criminacién contra la mujer — CEDAW] N° 19, esp. puntos 6, 19, 23, 24
incs. “b”, 17, “k”, “I” y “r” acap. “v”; y Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, aprobada
mediante la ley N° 24.632).

Ejemplo y consagracién practica de tales lineamientos, lo tenemos
en la ley 24.417 (a la que adhirié6 la provincia mediante la ley 6790),
que otorga a los jueces amplias facultades, al habilitarlos a adoptar
medidas precautorias adecuadas, incluso antes de contar con un dic-
tamen pericial. Ultimamente, ese derrotero se ha profundizado con
la ley N° 26.485 de proteccion integral a las mujeres, cuyas maximas
(aunque promulgadas recientemente) han de iluminar el caso que hoy
debe dirimirse, pues nos permitiran calibrar en el momento presente,
la adecuacion de los parametros utilizados.
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En suma, los jueces locales debieron tener presente —mas no lo
hicieron— que, en este campo especifico, la interrupcion preventiva del
contacto, no esta supeditada a la observancia del contradictorio previo;
en cambio, puede resultar técnicamente necesaria y admisible, atin en
supuestos —como el de autos— donde se ventila la pertinencia de una
cautelar innovativa.

A esta altura —a pesar de que las decisiones de los jueces locales de
grado no son materia del recurso incoado ante V.E.—, con el propésito
de facilitar la comprension del contexto y de esclarecer el sentido de
mi opinién en la controversia, creo menester explicitar que, conforme
a lo expuesto precedentemente, la orden de restricciéon primigenia no
puede tildarse de desacertada por haber prescindido de un diagnés-
tico validado, que no era imprescindible para activar, con la mayor
energia, la funcién tuitiva encomendada a la jurisdiccién. Interpreto
también que ha quedado al descubierto la patente arbitrariedad de la
reanudacion del contacto dispuesta automaticamente por la Camara,
a partir de la nulidad de los informes arrimados con la demanda, con
prevalencia al derecho del adulto como cimiento del régimen de visi-
tas, y al margen de todas aquellas consideraciones obligadas en esta
disciplina (v. fs. 240 vta. del agregado N° 15.010).

—VI-

Ubicados en el marco conceptual y factico ya resenado, puede
advertirse ahora que —ain cuando, a primera vista, la resolucién im-
pugnada parece haber tomado un camino mas prudente, en tanto opté
por un esquema asistido—, sin embargo la Corte local no ha hecho sino
reproducir la orientaciéon asumida en las anteriores instancias. Y, en
ese orden, ha comenzado por identificar la cuestion como un tipico
conflicto en torno del régimen de visitas fijado a favor del padre no
conviviente, cuando en verdad el quid pasa por el mantenimiento o no
de una medida cautelar decretada mediando una denuncia de abuso
intrafamiliar.

Por otro lado, ha excluido de su ponderacién el estado y las necesi-
dades reales de las afectadas directas, para someterlas inopinadamente
y sin ningun tratamiento preparatorio, a una experiencia de por si de-
licada, por el tiempo transcurrido desde el distanciamiento, y atin con
independencia de cualquier componente relativo a la violencia.
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Otro déficit esencial, lo encuentro en que los jueces dan por sen-
tado dogmaticamente —sin consejo profesional experto ni explicacion
alguna—, que una supervision —ni siquiera encomendada a un especia-
lista— neutralizara el peligro. Ese pensamiento implica simplificar el
problema, reduciéndolo a su faz meramente fisica, con marcada omi-
si6n de un estudio adecuado de los complejos mecanismos psiquicos
implicados en el sindrome de abuso sexual.

Varios estudiosos del tema nos ilustran acerca de este punto, pre-
viniéndonos que —de haberse consumado la agresién, como prima fa-
cie se tuvo por acreditado en el proceso penal—, ante la presencia del
perpetrador, la victima dificilmente estara a cubierto de la presion y
de la reproduccion de la atmésfera abusiva. De ahi que diversos orde-
namientos arbitren dispositivos para evitar el encuentro o la negocia-
cion entre el presunto perpetrador y el damnificado, atin teniendo en
cuenta la contencién que teéricamente le brindaria a este tltimo la
estructura judicial (v.gr.: arts. 250 bis del CPPN [t.o. ley N° 25.852], y
28 de la ley N° 26.485).

E1 Superior Tribunal tampoco ha tratado los antecedentes de la
causa penal, con el rigor técnico que exigia la gravedad del planteo. Es
que —tal como lo hizo saber oportunamente la interesada—, la Camara
del Crimen determiné la existencia de una plataforma apta para ava-
lar el juicio de incriminacién formulado en primera instancia, ya que
—prima facie— tuvo por probado el hecho y por atribuible al deman-
dado la conducta que alli se le reprocha. Ademas, rechazé la nulidad
instaurada respecto de los diagnésticos de validacion extrajudiciales
(v. fs. 1379/1398 de la causa N° 1528/2004 —antes 141/2004— agregada
en fotocopias).

En la sentencia apelada, ese factor —ciertamente conducente— quedé
despojado inmotivadamente de virtualidad. De tal suerte, para fundar
el juicio provisional propio del campo precautorio, el tribunal vino a
requerir elipticamente una condena criminal, extremo que no imponen
ni la doctrina antes aludida, ni la ley misma.

Desde la 6ptica propia de la violencia familiar y, sobre todo, en un
estadio en el que, como dije, el sistema juridico sélo reclama de los jueces
una conviccioén de verosimilitud, las carencias estructurales apuntadas
tienen, en mi opinién, una magnitud tal que autoriza a descalificar a
la sentencia examinada en razoén de su arbitrariedad.
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—VII -

Finalmente, ponderando la indole de 1a materia objeto del proceso,
pienso que —si V.E. asi lo decidiere— corresponderia despejar aqui mis-
mo lo relativo al fondo del asunto. En ese orden, tenemos ante nosotros
varios antecedentes que, estimo, no podemos desoir.

En efecto, de las multiples gestiones realizadas por esta Procura-
cién General, en pos de reunir datos actualizados sobre la evolucién
de los expedientes relacionados con estos autos, surge que no se ha
pronunciado sentencia ni en el incidente de supresién de visitas, ni en
la causa penal, aunque esta dltima ha avanzado, elevandose a juicio
(v. certificacién que agrego en este acto).

En definitiva, de ese sondeo preliminar trascienden dos constatacio-
nes que, a mi ver, seran de suma ayuda a la hora de dar consistencia,
en este caso puntual, al llamado “interés superior del nifio”. Ellos son:
a) que en el litigio civil, atin no se ha superado un estadio netamente
cautelar; b) que clausurada la instruccién cumplida en la causa cri-
minal, y como corolario de dicha etapa, el imputado no fue sobreseido,
como lo habia peticionado (v. fs. 1969/76 del exp. N° 141/2004). Por el
contrario, las probanzas recolectadas se habrian apreciado como sufi-
cientes para elevar la causa a juicio.

Otro factor objetivo, esta dado por el dictamen del Cuerpo Médico
Forense de la Justicia Nacional, que —juntamente con los peritos de
parte, y en las acotadas condiciones en las que le ha tocado intervenir—
no valida, pero tampoco desecha, la denuncia de abuso. Aunque sin
aportar una opinién conclusiva, da cuenta también de una concordancia
basica entre sus hallazgos y los de la Lic. Daniela Lezcano, quien efec-
tué a pedido del demandado un psicodiagnéstico privado, detectando
posible desviacion en la eleccion de objetos sexuales. Recordemos aqui
que lo actuado por la nombrada profesional, presté fundamento —jun-
to con otras constancias— al auto de procesamiento (v. fs. 55/74 de los
autos S.C. G. N° 1961, L. XLII y fs. 574, 947/951, 974/984, 984/1006 y
1379/1398 de la causa penal remitida en copia que, advierto, presenta
una foliatura defectuosa).

Asimismo, de seguirse el temperamento que propicio in re S.C. G.
N°1961, L. XLII, quedaria subsistente como otra variable a considerar,
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el contenido de los informes técnicos allegados con el escrito inicial en
el expediente N° 117.122 de supresion de visitas, que confirmaria la
ocurrencia de los sucesos invocados.

Si bien estos tres aspectos se estarian incorporando con posterio-
ridad a la interposicion del recurso extraordinario, sabemos que las
circunstancias novedosas pueden ser computadas en esta instancia;
posibilidad que juzgo particularmente acertada en la especie, por la
obvia conexién que guardan esos antecedentes con la discusion abierta
(arg. Fallos: 329:5023, 4925, 4717, 4309 y 4007; 330:5, 240, 640 y 642,
entre muchos otros).

Precisamente, una ponderacién global de dichos componentes
conforma un panorama que, opino, no deberiamos pasar por alto. La
probabilidad de ocurrencia del abuso que ellas traslucen, ha de ser de-
cisiva —ma4s alla de las dudas que puedan generar otras constancias—,
en un momento en el que se esta valorando la procedencia de una me-
dida cautelar de interrupcién del contacto con el supuesto victimario,
pues —como ya lo adelanté— en este campo tan delicado, la exigencia
de una demostracion apodictica, contraria no sélo al régimen adjetivo,
sino a los principios tutelares sobre los que asienta toda esta area de
los derechos humanos.

Dicha perspectiva presidira mi consejo, en sintonia con los linea-
mientos plasmados en los ya mencionados instrumentos internaciona-
les (Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la Mujer y Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer), en la ley N° 26.061, de protec-
cion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y en la
ley N° 26.485, de proteccion integral a las mujeres. Esa es la direccion
que, tengo para mi, se impone en la emergencia, maxime en la coyun-
tura por la que transitan los procesos judiciales en curso.

A esa luz, dado que no contamos con una respuesta del cuerpo de
peritos de esa Corte, en orden a los aspectos propuestos a fs. 60 tercer
parrafo de este cuadernillo, y atendiendo a que, reitero, las constancias
que tengo a la vista no permiten descartar sin mas la verosimilitud
de la denuncia, ante la eventualidad de que el contacto en estas con-
diciones resulte danoso, entiendo que, en este estado, no puede sino
mantenerse la suspension decretada ab initio.
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— VIIT -

Como tengo dicho en otras oportunidades, el modo de ser de este
tramo fundacional de la existencia humana (y del conjunto normativo
que lo rige), impone que se busque lo mas conveniente para los nifios
y se arbitren medios eficaces para la consecucion de ese designio. En
esa linea, formularé dos ultimas sugerencias.

Primeramente, creo que la dificil situacion que surge de autos,
excede del plano estrictamente judicial, y no habra de encontrar una
salida real si se la enfrenta desde este angulo ciertamente parcial.
Antes bien, es mi convencimiento que la problematica debe ser objeto
de un profundo trabajo de esclarecimiento y superacion, que fortalezca
a L.y R. en pos de un crecimiento saludable.

En ese sentido, considero de la mayor importancia, que el grupo
familiar reciba un tratamiento psicolégico o psiquiatrico especializado
y estable, con participacion de la madre de las ninas —en funcién exclu-
sivamente del auxilio indispensable que toda persona requiere frente a
tan arduo panorama—, y de cuya evolucién debera darse cuenta perié-
dicamente al tribunal interviniente, en especial en cuanto concierne a
la configuracién y progreso de la particular y grave problematica que
compromete a las partes y su prole.

En segundo lugar, como V.E. ha hecho notar in re S.C. B. N° 389,
L. XLV “B., S.M. ¢/P., V.A, s/restitucion de hijo” del 19/5/2010, la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio dirige a los padres la exhortacién
de tener como preocupaciéon principal el interés del nino (art. 18.1.).
Haciéndose eco de ese imperativo, cabria convocar a ambos litigantes
—en lo que incumba a cada uno— a asumir responsablemente una pa-
ternidad respetuosa de la condicién personal de sus hijas.

Aclaro, finalmente, que no tengo objeciéon al pedido formulado a
fs. 58 segundo parrafo, por el Sr. Defensor Oficial, cuya implementacion
deberia encomendarse, si asi lo decidiere V.E., al juez de la causa.

—IX -

Por lo expuesto, para el caso de que esa Corte —en razon de la
naturaleza del asunto— considere prudente hacer uso de la facultad
prevista en el art. 16 de la ley 48, opino que corresponderia revocar la
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sentencia apelada. Buenos Aires, 9 de agosto de 2010. Marta A. Beiré
de Gongalvez.

G.1961 XLII.

Suprema Corte:

_I—

Contra la resolucién del Superior Tribunal de Justicia de la Provin-
cia de Santiago del Estero que rechazé la casacion presentada en pos
de revertir la nulidad de las evaluaciones psicolégicas acompanadas
con la demanda, la actora dedujo recurso extraordinario, cuyo rechazo
da lugar a la presente queja.

—II-

En cuanto a la procedencia formal de aquel recurso, marcaré aqui
algunas precisiones, que irdn en concordancia con el dictamen emitido
en esta misma fecha in re S.C. G. 2125, L. XLII.

En efecto, si bien la discusion se ubica en el ambito adjetivo, el
rumbo que se imprima a la solucién del problema puede derivar en
perjuicios de imposible o insuficiente reparacién ulterior. Asimismo,
he de reiterar aqui que la arbitrariedad y la indebida restriccion del
derecho de defensa, son situaciones que autorizan excepcionalmente
a tener por habilitada la actividad revisora de V.E., ain en asuntos
concernientes al derecho procesal, local o comtn, ajenos en principio
a este remedio extraordinario.

Por otra parte, interpreto que la cuestién fue introducida tempesti-
vamente, puesto que —mas alla de que las formulas sacramentales no
son exigibles en este ambito— los agravios relativos a la incoherencia
y excesivo ritualismo del temperamento adoptado y la inmediata vin-
culacién de esos defectos con la garantia de la defensa en juicio, no son
fruto de una reflexion tardia, sino que fueron sometidos expresamente
a consideracién de los jueces de la causa.

En definitiva, y sin perjuicio de sefialar que la escueta referencia
a la existencia de gravedad institucional no constituye una critica
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idonea (v. fs. 10 vta. primer parrafo de este cuadernillo), entiendo que
—como se vera en adelante— las especiales circunstancias de la causa
aconsejan la apertura de la apelacion federal (arg. precedentes citados
en el punto IV de los autos conexos).

—III -

En ese marco, creo menester hacer seguidamente una resena sin-
tética de la secuencia en la que se incardina el debate por el que se
me pide opinidn.

A fs. 1/85 del expediente N° 117.122 (agregado en fotocopias, a cuya
foliatura he de referirme a lo largo de este punto, salvo aclaraciéon en
contrario), la Sra. M.S.G. inici6 incidente por cesacién del régimen de
contacto que sus hijas, L. y R., mantenian con el Sr. L. J.V., sobre la
base del abuso sexual que éste habria perpetrado en detrimento de la
mayor de ellas. En esa ocasién, adjunté la reproduccion filmica de una
sesion en Camara Gesell e informes profesionales referidos al hecho
denunciado, y requirié la suspension cautelar del contacto paterno
filial, solicitud esta dltima que prosperé (v. fs. 86).

Posteriormente, se presenté el Sr. J.V. quien —al par de contestar
el traslado de la peticion de fondo— recurrié lo resuelto respecto de la
interrupcion preventiva de los encuentros, arguyendo principalmente
que se proveyo6 inaudita parte, quebrantando el derecho de defensa, el
debido proceso y el principio constitucional de inocencia. Paralelamente,
ademas de apuntar que la conducta de la madre —quien habria callado
un suceso tan grave por varios meses— hace inverosimil la denuncia,
planted la nulidad de la prueba y del procedimiento de produccion,
por haberse conformado en forma unilateral con la complicidad de los
técnicos actuantes, sin supervision jurisdiccional y prescindiendo de
su participacion (v. fs. 88/97).

En el decurso de las actuaciones, dichas irregularidades formales
seran negadas sistematicamente por la actora, quien sostendra reite-
radamente que las constancias glosadas con el escrito inicial no con-
figuran prueba pericial, sino prueba documental agregada en tiempo
propio. Referird que esa es la forma en que se introducen los informes
labrados antes del juicio (v.gr. las historias clinicas), que se traen a la
litis con la demanda y nunca son considerados como pericias encubier-
tas. Otra cosa, dira, es su valor de conviccién, que habra de ser ponde-
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rado en su oportunidad, ya que no debe confundirse apreciaciéon de la
prueba con nulidad. Replicara también que el derecho de defensa del
Sr. J.V. estd a resguardo con la sustanciacién del respectivo incidente,
y que el llamado principio de inocencia no tiene cabida fuera del am-
bito penal. Insistird, asimismo, con que la instrumental impugnada
resulta admisible y sélo se puede arrimar en la etapa constitutiva del
pleito. Pondra de relieve que los datos que de alli emanan son hébiles
para sustentar prima facie la necesidad de una decision precautoria;
sin contar con que las evaluaciones de las que da cuenta se hicieron,
precisamente, para evitar apresuramientos y no formular cargos antes
de haber verificado la naturaleza de aquello que L. venia manifestan-
do (v. esp. fs. 132/137, fs. 248/252 del exp. N° 15.010/2003 —agregados
también en fotocopias—, y fs. 1/7 del exp. N° 531/2002).

A su turno, la jueza de familia hizo lugar al planteo de nulidad
de la prueba allegada con la demanda, atribuyéndole la condicién de
pericial encubierta y caracterizando como irregular al procedimiento
de adquisicién; y méas tarde rechazé la apelacion contra esa interlo-
cutoria, por versar sobre una vicisitud probatoria (v. fs. 200 del exp.
N°117.122,y fs. 210/213, 214 y 224 del exp. N° 15.010/2003). Y, en ese
marco, la Camara vino a revocar la cautelar, ya que habria perdido
sustento factico, a partir de la aludida ineficacia (v. fs. 240 del exp.
N° 15.010/2003).

Desde alli en adelante, la interesada recorrera las distintas vias
recursivas arguyendo en lo sustancial, que dicho pronunciamiento tiene
un fundamento falso, ya que al momento de su dictado la nulidad no
estaba firme; que el art. 379 del Céd. Procesal no se aplica cuando estan
involucradas situaciones extranas a la prueba misma; y que —ademas
de extemporaneo—, el fallo importa revisar el juicio de admisibilidad
previo que se hizo al darse tramite al incidente. También pondra de
relieve que los jueces de la segunda instancia han hecho un analisis
mera y extremadamente formal, que implica una tergiversacién del
orden juridico. Reprochara que dicho criterio deriva en un absurdo de
que conducird, en el futuro, a que al entablar una accién no se podran
aportar certificados médicos o constancias de esa indole, porque seran
apreciados como prueba pericial nula, por haberse recabado unilate-
ralmente.

Al expedirse sobre los distintos recursos, la Camara arguyo6 ora,
que el tema fue abordado en su debido momento, porque se buscaba
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impedir el ingreso de un medio espurio, por lo que en la emergencia
no habia gravamen, en tanto la actora podria demostrar su version
por otros medios; ora, que no existia sentencia definitiva y se trataba
de una incidencia del proceso, referida a facetas de hecho y derecho
adjetivo (v. fs. 46 y 69/70 del exp. N° 15.009/2003).

Finalmente, la Corte provincial hizo lugar a la queja declarando
mal denegado el recurso de casacién interpuesto por la Sra. G., por
considerar que una exclusion liminar de la prueba, con inmediato efec-
to negativo sobre el anticipo precautorio, puede generar en la salud e
intereses de las nifas, un gravamen de insuficiente, tardia o imposi-
ble enmienda (v. fs. 41/42 del exp. N° 531/2002). Empero, terminé por
desestimar dicho recurso.

El vocal preopinante prologé su voto —que formé mayoria— sena-
lando defectos formales en la apelaciéon. Sin embargo, ingres6 en su
consideracién con el propdésito expreso de zanjar el conflicto. Manifesto
que la orden de resolver la nulidad articulada por el demandado fue
consentida; y con ello, la posibilidad de invocar la extemporaneidad
del tratamiento habria sido alcanzada por la preclusion. En sintesis,
concluyé que los dictamenes expertos extraprocesales no son medios
de prueba en sentido riguroso, sino alegaciones de parte; que el deba-
te no versaba sobre un asunto materia de casacién; que no se invoco
la arbitrariedad del fallo de segunda instancia ni se demostré que se
haya incurrido en vicios extremos; por todo lo cual, el recurso debia
prosperar (v. fs. 180/186 del exp. N° 15.009/2003).

Disconforme, la Sra. G. interpone recurso extraordinario federal por
arbitrariedad, cuyas alegaciones centrales conducentes debo destacar:
i.— el fallo exhibe graves anomalias, pues estd desprovisto de adecuado
respaldo juridico y factico y no es derivacion razonada del derecho vi-
gente (Convencion sobre los Derechos del Nino y ley 26.061), afectando
la garantia de la defensa en juicio y los derechos contemplados por la
Constitucién Nacional y la citada Convencién. ii.— se prescindié de una
documental valida, aboliéndose arbitrariamente un elemento de juicio
sustancial, a través de subterfugios procesales, actitud que carece de
justificativo. iii.— no se ha alterado el derecho del demandado, dado
que la madre recurrié a un medio universalmente aceptado, que es la
Camara Gesell. iv.— existe gravedad institucional. v.— hay contradiccion
en la porfia del vocal preopinante respecto de la naturaleza pericial
de los elementos aportados, no obstante las reflexiones que efectuaron
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en contrario su parte, la Fiscalia y la Camara del Crimen; vi.— se ha
vulnerado su derecho de defensa y la verdad juridica objetiva, tempe-
ramento que V.E. desecha explicitamente cuando ensefia que el proceso
no puede conducirse en términos estrictamente formales.

S ) V.

A mi modo de ver, el relato que antecede desvela una primera irre-
gularidad en la sentencia.

En efecto, los jueces reobran sobre la procedencia formal del re-
curso de casacion, a despecho de que el mismo cuerpo ya se habia ocu-
pado de zanjar positivamente este punto preliminar, dejando de lado
los 6bices de parejo tenor esgrimidos por la Camara (copia fs. 69/70
exp. N° 15009/2003) y determinando expresamente que “...si bien, las
cuestiones de indole procesal, que no resuelven el fondo de la cuestién
controvertida no son, en principio, impugnables por la via del recurso
extraordinario de Casacién, cabe no obstante, equipararlas a un pro-
nunciamiento definitivo cuando, como sucede en el sub-lite, los efec-
tos que produce la resolucion cuestionada sobre una medida cautelar
previamente dispuesta por el Juez inferior, asi como los derechos que
afecta, determinan que el agravio que causa sea de aquellos que, de
no ser atendidos en la oportunidad en que se los invoca, pueden ge-
nerar perjuicio de imposible o insuficiente reparacion ulterior”; y que
“las objeciones... acerca de la admisibilidad de la prueba documental
agregada... resultan aptas para habilitar su tratamiento en la ins-
tancia excepcional del recurso casatorio...” (v. fs. 41 y vta. del exp.
N° 531/2002).

Luego, entiendo que el pronunciamiento contraria abiertamente
una pauta establecida en la causa con caracter firme, contraste que
salta a la vista en su considerando VII) donde se afirma que el conflicto
no es materia de casacion, por involucrar cuestiones probatorias y por
no generar un agravio de imposible reparacion ulterior (v. fs. 181 vta.
del exp. N° 15.009/2003). Se aparta, asi, de la estabilidad insita en la
nocion de sentencia judicial, cuya finalidad le confiere jerarquia cons-
titucional y la resguarda con los atributos propios del orden publico
(Fallos: 331:2578 y sus citas).

Por lo demads, dado que el recurso de casacion versaba estrictamente
sobre la apelabilidad de la interlocutaria que declaré la nulidad en pri-
mera instancia (v. fs. 49/54 acaps. III y VIII.1 del exp. N° 15.009/2003),
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dificilmente se pueda —como lo hace el tribunal superior de la causa—,
pensar que no existia una cuestion normativa, estando en juego la in-
terpretacion del art. 379 del CPCC (v. fs. 181 vta. consid. VII, altima
parte, de los citados autos). La exigencia de que la actora ahondara en
el posible absurdo o arbitrariedad de una decisién que no era objeto
del recurso, mas de estar formulada dogmaticamente (v. ese mismo
expediente —fs. 181 vta. consid. VII in fine y fs. 183, lineas veintiuno a
veinticuatro—), también aparece como inadecuada pues —como se vera
en el punto V- la Sra. G. efectivamente habia esgrimido diversos re-
paros que bien podian implicar una tacha en ese sentido.

Por dltimo, el voto mayoritario expresé como corolario final “[q]
ue de lo expuesto se desprende con claridad que los informes técnicos
extra procesales presentados, no pueden constituir medio [de] prueba
en el estricto sentido de la palabra y sélo son alegaciones vertidas
por la parte en defensa de su interés, y por consiguiente el recurso de
casaciéon planteado no tiene andamiento y debe ser desestimado en
todos sus segmentos, principalmente por no ser la cuestién debatida
materia de casacién, y sin perjuicio de ello y pese a que el recurrente
no invoca arbitrariedad, los cuestionamientos al decisorio impugnado,
no alcanzan a poner de relieve la existencia de tan extremos vicios
que desvirtten el fallo recurrido como pronunciamiento jurisdiccional
valido, por lo que dichos argumentos no pueden servir de sustento
para la excepcional habilitacién de la via extraordinaria intentada”
(sic; v. fs. 183 del exp. N° 15.009/2003; el subrayado me pertenece).

Aunque resulta arduo establecer una correlacion entre las distin-
tas ideas que se entrelazan en el parrafo transcripto, lo cierto es que
el tribunal se encargé de aclarar que el fundamento cardinal del re-
chazo, estriba en la faceta formal que aqui se ha analizado. Por ende,
habida cuenta de la severa insuficiencia que exhiben estos aspectos
de la resolucion y los que resefiaré en el punto siguiente, entiendo que
la apelacion federal debe progresar.

V-

Ahora bien, a partir de lo expuesto en los puntos precedentes, se
advierte que el Superior Tribunal ha abordado el fondo del asunto
(nulidad de los informes profesionales glosados con la demanda), sin
perjuicio de la acotada finalidad que inspiraba el recurso de casaciéon
(concesion de una apelaciéon rechazada); mas la interesada ha consen-
tido que asi sea.
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Cabe, entonces, recordar que en el plano sustancial, dicho cuerpo
comenzo su examen focalizandose en el agravio referido a la extempo-
raneidad de la decisién anulatoria. Tuvo en cuenta que el auto donde
la Camara ordend resolver la ineficacia planteada, se encuentra fir-
me; y, con ello, concluy6 que aquél es un item sobre el que no se puede
volver.

Este aserto merece, a mi entender, dos objeciones. La primera, es
que el repaso integral del escrito de fs. 49/54 del exp. 15.009/2003,
muestra que la actora puso de relieve la incongruencia de apreciar
en un estadio preliminar del tramite los elementos traidos al juicio,
evaluando asi dicho material bajo el ropaje de la ineficacia, cuando
esa operacion valorativa es propia de la sentencia final. De tal mane-
ra, la recurrente no sélo aludié al aspecto temporal, en los términos
puramente formales del art. 184 del CPCC, sino que también apunté
a que, de no haberse omitido aquella distincién primordial, la sancién
que perseguia su contraria no deberia haber progresado.

Por otro lado, atin en la hipétesis de resultar acertado, aquel fun-
damento del tribunal de la causa, deja subsistentes otros puntos con-
ducentes que se han ignorado, entre ellos: i.—1a Camara no hizo mérito
de las criticas desarrolladas en la queja, ni motivé la inaplicabilidad
de las normas de derecho en ella citadas, limitandose a aceptar sin
mas la supuesta irregularidad de la prueba aportada. ii.— la prueba
no es nula, tratandose en realidad de una cuestion relativa al valor
probatorio, que no fue introducida por el demandado y cuya evaluacion
debe realizarse en el momento de dictar sentencia. iii.— se confunde
de manera manifiesta e inexcusable nulidad con apreciacién de la
prueba. iv.— no se ha invocado una nulidad de fondo (art. 1037). v.—
es inaceptable consagrar la inadmisibilidad de la prueba so pretexto
de que representa una pericial encubierta. vi.— es menester tener en
cuenta los criterios que preconiza el dictamen fiscal (restriccion con
que debe evaluarse la repulsa de un medio probatorio; momento en que
debe juzgarse el peso de la documental; e inexistencia de lesién a los
derechos del demandado, quien fue escuchado en legal forma). vii.— la
Camara del fuero penal rechazé6 un pedido analogo (v. fs. 142/162 del
exp. N° 15.009/2003).

Paralelamente, entiendo que la respuesta mayoritaria de la Corte
provincial encierra una notable contradiccién, desde que postula la
procedencia de la nulidad, pero las razones en las que descansa no
develan un solo vicio que conduzca a consagrar esta grave sancién. Al
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contrario, de su lectura surge que este aspecto de la denegatoria se apo-
ya exclusivamente en la idea de que los informes cuestionados carecen
de valor pericial, y s6lo deben tomarse como alegaciones de parte.

Esa incompatibilidad légica, se profundiza al expresar “...ello no
quiere decir que le esté prohibido... aportar al pleito, en su propio
interés los resultados de dichos informes [se refiere a las opiniones
técnicas extra procesales] aunque estos estaran privados... de todo
valor probatorio, y ello en virtud de que cada uno de los litigantes pue-
de aducir... todos los argumentos que estimen oportunos pero nunca
pueden ser la base para fundar en forma exclusiva y totalmente sobre
la misma una decision, porque los mismos no pueden ser calificados
estrictamente como un medio probatorio...” (sic [v. fs. 182 vta. del exp.
N° 15.009/2003]). Como se colige inmediatamente, esta afirmacion
—ademas de abandonar el terreno propio de la nulidad procesal, que
es la anomalia in procedendo, para adentrarse anticipadamente en la
ponderacién de la virtualidad probatoria—, tiene un colofén opuesto al
que le dieron los jueces, quienes reconocieron que no existe impedimento
para presentar estos informes, pero al mismo tiempo, los fulminaron
con la invalidez.

Por ese camino, al par de olvidar que el caracter extra pericial de
sus aportes, constituy6 un pilar central de la postura actoral, y de de-
sentenderse del contexto en el que se planteé el problema (faceta esta
ultima a la que me dedico especialmente en el conexo ya citado —S.C.
G. 2125, L. XLII-), el razonamiento me parece artificioso. En efecto,
desdibuja la naturaleza de los informes allegados, despojandolos a
priori de su eventual fuerza de conviccién como prueba instrumental.
Pero también los descalifica como posibilidad argumentativa, desde
que —a pesar de haberlos tipificado como manifestaciones de parte
interesada—, termina por desterrarlos del proceso.

Es que si nos apegamos por hipétesis a la premisa de la que parti6
la mayoria (es decir, reitero, despojar a los elementos impugnados de
cualquier connotacién probatoria para caracterizarlos como un pasaje
mas del discurso de la Sra. G.), queda al descubierto la incongruencia
interna del fallo pues —de guardar coherencia con la perspectiva en la
que se colocaron los propios jueces—, éstos debieron necesariamente
justificar los motivos por los que desechaban in limine un fragmento
de lo que, en su parecer, serian “...alegaciones vertidas por la parte en
defensa de su interés...” (v fs. 7 primer parrafo del exp. N° 15.009/2003).
Pienso que esa explicacion resultaba insoslayable, toda vez que el
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recorte impuesto equivale a eliminar un capitulo sustancial de la de-
manda misma, alterando asi los términos constitutivos de la litis, con
indudable afectacién a la garantia del debido proceso.

En todo caso, la interpretacion que hacen los jueces desvirtda las
reglas procesales aplicables al caso; y, por esa via, instaura dentro del
proceso civil la inexorable proscripcion de cualquier antecedente extra-
judicial de indole técnica. Restringe asi dogmaticamente las aptitudes
defensivas, en un estadio y en un plano particularmente delicados,
donde esas constancias se presentan como factores eventualmente rele-
vantes, maxime en lo que ataiie a los conflictos vinculados con la salud
psicofisica y, especificamente, a la violencia y al abuso intrafamiliar.
Termina, por anadidura, vedando la posibilidad de acreditar por esa
via la verosimilitud del derecho, en casos como el de autos en los que
el eventual riesgo atinente a personas menores de edad, requiere de
medidas y de un actuar rapido, directo y anticipado a la sustanciaciéon
de la controversia.

A su turno, el segundo voto —que cuenta con una sola adhesiéon—
arguye con la doctrina segun la cual “...[l]as opiniones extraprocesales
que se recaben a técnicos a fin de ser presentados en un juicio no tienen
el valor de prueba pericial. Podran ser traidos al proceso como testimo-
nio técnico, los que... pueden ser utilizados por el juez como fuente de
argumentos légicos para la apreciacion de pruebas legalmente prac-
ticadas y de los hechos que éstas demuestren, es decir, como simples
presunciones de hombre o judiciales, correctamente entendidas, que no
son medios de prueba” (sic); para concluir que “[s]iendo lo apuntado,
precisamente lo que ha acontecido en el caso, resulta terminante la cita
autoral para precisar que los informes acomparfiados por la incidentista
no configuran prueba documental alguna; por consiguiente el recurso
de casacién planteado no tiene andamiento y debe desestimarse...”
(sic [v. fs. 185 vta. del exp. N° 15.009/2003]). Como se ve, aqui también
se incurre en una desconexion notoria, ya que la cita que le sirve de
apoyo no sélo descarta la nulidad como alternativa adecuada, sino que
explicitamente otorga validez a los estudios extrajudiciales, al tenerlos
como presunciones de las que pueden valerse los jueces.

A esta altura, creo conveniente recordar la ensenanza de V.E. en
torno a que los magistrados deben desentrafiar la significacién juridica
de las normas, superando la rigidez de las pautas gramaticales, pero
en su labor hermenéutica estan igualmente obligados a abstenerse
de toda inteligencia que equivalga a prescindir del régimen aplicable
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(arg. Fallos: 316:814; 319:2476; 326:1864, por remisién al dictamen de
esta Procuracion). Pienso, pues, que al desviarse injustificadamente
de las pautas legales, introduciendo un supuesto de inadmisibilidad
que no resulta ni de la literalidad de los preceptos que contemplan
especificamente la situacion planteada, ni de su integracién dentro
del marco procesal—constitucional, el pronunciamiento impugnado ha
incurrido en arbitrariedad.

Entiendo, en suma, que (més all4 de lo que pueda decidirse, una
vez sustanciado el juicio, respecto de los diversos 6bices que enarbola
el demandado —v. fs. 39vta./40 del cuadernillo 1132-), la soluciéon que
propicia el tribunal superior de la causa se muestra irrazonable, sobre
todo si se tiene en cuenta lo paraddjico de una situacion en la que el Sr.
J.V,, por un lado, persigue la eliminacién de los aportes profesionales de
fuente extrajudicial y, por el otro, al solicitar el sobreseimiento en sede
criminal, “... toma para si [atn para criticarla] la presunta prueba de
cargo...” (v. fs. 1969/76 de la causa penal agregada en fotocopias).

—VI-

Por lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar al presente
recurso directo, y declarar procedente la apelacion federal.

Asimismo, en funcién de las caracteristicas del conflicto, aconse-
jo que —si V.E. asi lo estimare— haga uso de la facultad prevista por
el art. 16 de la ley 48 y revoque la sentencia que vino a consagrar la
nulidad peticionada por el demandado. Buenos Aires, 27 de agosto de
2010. Marta A. Beiré de Gongalvez.

G.2125 XLII.
Suprema Corte:

Del examen de los agregados que fueron remitidos a esta sede
acompaniando a las presentes actuaciones, surge que se encuentra
pendiente la evaluacion que el juez penal encomendé al Cuerpo Mé-
dico Forense.

En atencion a las especiales caracteristicas del caso, a la edad de
las ninas y al tiempo transcurrido desde la fecha en que se decreto la
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suspension del régimen de encuentros, solicito que se agregue a esta
causa copia de dicha evaluacion; y, de encontrarse pendiente, se re-
quiera a ese Cuerpo Médico su pronta finalizacién, por resultar —segin
estimo—, indispensable a los fines de mejor dictaminar.

Asimismo, solicito que, de considerarlo V.E. conveniente, la espe-
cialista interviniente, se expida acerca de la viabilidad y conveniencia
de la reanudacién del contacto paterno filial y, en caso afirmativo, in-
forme desde su perspectiva profesional, acerca de los recaudos y las
modalidades mas adecuados. Buenos Aires, 7 de abril de 2008. Marta
A. Beiré de Gongalvez.

G.1961 XLII.
Suprema Corte:

Habida cuenta de la estrecha vinculacion que observo entre la
cuestion objeto de la presente queja y la que se ventila en el expe-
diente N° 1131/2006 (letra G. N° 2125, L. XLII), estimo que, si V.E. lo
considerase adecuado, previo a todo, debera darse cumplimiento a la
medida que he sugerido en el dictamen emitido en dichas actuaciones,
en el dia de la fecha. Buenos Aires, 7 de abril de 2008. Marta A. Beiré
de Gongalvez.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 26 de octubre de 2010.
Vistos los autos: “G., M. S. ¢/ J. V., L. s/ divorcio vincular”.
Considerando:
Que las cuestiones planteadas han sido adecuadamente considera-
das en los dictdmenes de la seflora Procuradora Fiscal ante esta Corte,

cuyos fundamentos y conclusiones son compartidos por el Tribunal, y
a los que corresponde remitirse en razén de brevedad.
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Que asimismo, a los efectos de atender primordialmente al interés
del nino y con el objeto de que las menores implicadas en la causa sean
escuchadas con todas las garantias a fin de que puedan hacer efecti-
vos sus derechos, corresponde hacer lugar a la medida sugerida por
el senor Defensor Oficial ante esta Corte Suprema a fs. 58 del expte.
1131/2006 y solicitar al juez de la causa que proceda a designarles un
letrado especializado en la materia para que las patrocine.

Por ello, se declara procedente la queja G.1961.XLII, formalmente
admisibles los recursos extraordinarios interpuestos, se revocan las
sentencias apeladas y, en uso de las atribuciones conferidas por el
art. 16, segundo parrafo, de la ley 48, se confirma la sentencia de fs. 86
y se revoca el pronunciamiento de fs. 210/213, ambos del incidente de
supresion y cesacion del régimen de visitas. Hagase saber al juez de la
causa que debera designar un letrado especializado en la materia a los
efectos de que patrocine a las menores L. J. V. y R. J. V. en el proceso.
Con costas. Notifiquese, agréguese el recurso de hecho al principal y,
oportunamente, devuélvanse las actuaciones.

Ricarpo Luis LorenzETTI — ELENA I. HicHTON DE NorLAsco — CARLOS
S. FayT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E.
RAUL ZAFFARONI.

Recurso de hecho interpuesto por M. S. G., representada por la Dra. Silvia Sosa.
Recursos extraordinarios interpuestos por M. S. G., representada por la Dra. Silvia
Sosa.

Traslado contestado por el Dr. Luis Alberto De La Rua, Fiscal General y por L.
A. J. V., con el patrocinio de la Dra. Maria C. Vergottini.

Tribunal de origen: Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Camara Civil y Comercial de 1°
Nominacion de Santiago del Estero.

HERMES OSCAR RODRIGUEZ

PRISION DOMICILIARIA.

Corresponde desestimar el recurso extraordinario contra la decisién que rechazé
el recurso intentado contra la decision que hizo lugar a la prision domiciliaria, si
no trasciende de la interpretacion de temas de derecho comun, procesal y de su
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aplicacion al caso, aspectos ajenos a la instancia extraordinaria, sin que la sola
mencién de preceptos constitucionales baste para la debida fundamentacion del
recurso y, menos aun, cuando la recurrente se ha limitado a invocarlos sin desa-
rrollar ninguna inteligencia especifica que demuestre que las normas aplicadas
sean incompatibles con ellos, ya que de otro modo, la jurisdiccién de la Corte
seria privada de todo limite, pues no hay derecho que en definitiva no tenga raiz
y fundamento en la Constitucién Nacional.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.
—La jueza Argibay, en voto propio, consideré inadmisible el recurso (art. 280
CPCCN)-.

—En la fecha se dict6 idéntico pronunciamiento en las causas L. 723. 44. “Lujan”,
V. 523. 44. “Vega” y M. 1313. 44. “Menéndez”—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

i

La Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, al entender de
la impugnacién interpuesta por la representante de este Ministerio
Publico, revocé la decision que hizo lugar a la prision domiciliaria de
Hermes Oscar Rodriguez (fs. 1/5).

Contra esa resolucion, la defensora oficial interpuso el recurso del
articulo 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién que, al ser dene-
gado, motivé la respectiva queja.

A su turno, la Sala I de la Camara Nacional de Casacién Penal re-
solvié declararla inadmisible, lo que originé el remedio extraordinario
que fue concedido a fojas 39/40.

—II-

En su presentacion de fojas 25/36, 1a recurrente alegé la transgre-
sién al derecho de defensa, imparcialidad y doble instancia pues, al
remitirse la sentencia a precedentes anteriores del mismo tribunal,
habria privado al impugnante de una revision efectiva. Invocé para
ello, tanto precedentes de V.E. como informes de la Comisién Americana
de Derechos Humanos.
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Por otra parte, sostuvo que en aquéllos antecedentes se habia reali-
zado una interpretacién “in malam partem”de los recaudos necesarios
para acceder al arresto domiciliario de una persona mayor de setenta
anos, al exigir que existan, ademas de ese requisito objetivo, cuestio-
nes humanitarias. Afirmé también que la naturaleza y gravedad de los
hechos, no deben ser extremos valorados a esos efectos.

En definitiva, con base en esos argumentos, concluy6 que se habian
vulnerado los principios de inocencia, humanidad, pro homine, legali-
dad, dignidad e igualdad.

- III -

En cuanto a los motivos sobre los que la recurrente intenta hacer
reposar parte de sus criticas, estimo necesario recordar el criterio es-
tablecido por la Corte segin el cual la remisién a lo resuelto en pro-
nunciamientos anteriores es fundamento bastante de las decisiones
judiciales (vid Fallos: 328:4343, voto del doctor Fayt, considerando 5°
y todas sus citas) y, mds ain, cuando aquélla no demuestra en forma
concreta el gravamen que ello le ocasiona, como a mi entender, acontece
en el sub examine, pues lejos de rebatir adecuadamente el criterio que
informa esos precedentes, se ha limitado a esbozar una posicién dife-
rente respecto de un tema de hecho, prueba y derecho comin, como es
la ley 24.660 (Fallos: 325:2031), lo que tinicamente traduce el caracter
opinable de la solucién y, en consecuencia, no autoriza su impugnacion
con base en la doctrina de arbitrariedad de sentencias, mas alla de su
acierto o error.

Por otra parte, no es posible advertir la violacién a la garantia de
la doble instancia que, de acuerdo a la defensa, se derivaria de que los
jueces de la Camara de Casacion “... resolvieron declarar inadmisible
el recurso de queja, y asi omitieron dar tratamiento al planteo de la
defensa en el recurso...” (vid fs. 30) pues, a poco que se analice el tema,
se podra apreciar que los casos a los que remite el a quo, hacen un
adecuado tratamiento de todas las cuestiones que fueron sometidas

a su conocimiento y que, reitero, escapan a la competencia extraordi-
naria de V.E.

Tampoco estimo que el recurso pueda prosperar respecto del agravio
relativo a la invocacion de circunstancias tales como la naturaleza del
hecho, su gravedad y la proximidad de la etapa plenaria que, segun la
defensa, resultan ajenas a la materia en andlisis pues, aun de asistirle
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razon, la soluciéon adoptada se mantendria incélume en tanto la sen-
tencia reconoce fundamentos auténomos que, como quedé expresado,
conciernen al derecho comun y resultan suficientes para sustentarla
(conf. Fallos: 253:181, sus citas y 316:1205, disidencia de los doctores
Petracchi, Cavagna Martinez y Moliné O’Connor).

-1V -

En definitiva, el remedio federal no trasciende de la interpretacion
de temas de derecho comun, procesal y de su aplicacién al caso, aspectos
ajenos a la instancia extraordinaria (Fallos: 292:564; 294:331; 301:909;
313:253; 321:3552 y 325:316), sin que la sola menciéon de preceptos
constitucionales baste para la debida fundamentacién del recurso y,
menos aun, cuando la apelante se ha limitado a invocarlos sin desa-
rrollar ninguna inteligencia especifica que demuestre que las normas
aplicadas sean incompatibles con ellos. De otro modo, la jurisdiccién
de la Corte seria privada de todo limite, pues no hay derecho que en
definitiva no tenga raiz y fundamento en la Constitucion Nacional
(Fallos: 301:447; 305:2096; 310:2306 y sus citas).

V-

En tales condiciones, opino que V.E. debe declarar improcedente
este recurso extraordinario. Buenos Aires, 29 de julio de 2009. .Eduar-
do Ezequiel Casal.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
W jio del (%{ﬂm/im‘ﬂ

Buenos Aires, 26 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Rodriguez, Hermes Oscar s/ recurso extraordi-
2 A”
nario”.

Considerando:

Que el Tribunal comparte, en lo pertinente, los fundamentos ex-
puestos por el seior Procurador Fiscal en el dictamen que antecede, a
cuyos términos corresponde remitirse por razones de brevedad.
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Por ello, se resuelve: Desestimar el recurso extraordinario (articulo
280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Notifiquese
y devuélvanse los autos al tribunal de origen.

Ricarpo Luis LorRENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NOLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONT —
CARMEN M. ARGIBAY (segtin su voto).

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que el recurso extraordinario es inadmisible (articulo 280 del Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, se lo declara improcedente. Notifiquese y devuélvase.

CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso extraordinario interpuesto por la Dra. Eleonora Devoto, Defensora Pu-
blica Oficial, en representacion de Hermes Oscar Rodriguez.

Traslado contestado por el Dr. Pedro Narvaiz, Fiscal General ante la CaAmara
Nacional de Casaciéon Penal.

Tribunal de origen: CAmara Nacional de Casacién Penal, Sala I.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Camara Federal de Apelaciones
de Cérdoba.

Y.PF.S.A. ¢/ MERCANTE Hnos. S A.CIL YA.

COMBUSTIBLES.

Cabe dejar sin efecto la sentencia que admitié la demanda por consignacion del
saldo de precio en délares y la escrituracién promovida por la actora condenando
a la sociedad demandada a otorgar la escritura traslativa de dominio de la esta-
cién de servicio que aquélla le vendi6 y a pagar una multa diaria en délares por
mora, pues la conclusion de que la renuncia a la “pesificacién” no fue acreditada
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y que la demandada se hallaba obligada a aceptar el pago a cuenta ofrecido por
la accionante en los términos del art. 11 de la ley 25.561 carece de sustento obje-
tivo, y el decisorio dictado sobre un razonamiento incompleto y en contradiccién
con las constancias de la causa, no cumple con el mandato constitucional de que
los fallos sean fundados.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DICTAMENES DE LA PROCURACION GENERAL

Y.29.XLV.
Suprema Corte:

Estése a lo dictaminado en el dia de la fecha en los autos: S.C. Y.
25, L. XLV “YPF S.A ¢/ Mercante Hnos. SACIYA s/ Escrituracion” (¥).
Buenos Aires, 17 de marzo de 2010. Marta A Beiré de Gongalvez.

(*) Y.25.XLV.

Suprema Corte:

_I—

Los magistrados integrantes de la Sala “J” de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, al revocar la decisién de la anterior ins-
tancia, admitieron la demanda de consignacién del saldo de precio de
u$s 800.000 y escrituracién promovida por YPF S.A. condenando a la
demandada —Mercante Hnos. S.A.— a otorgar la escritura traslativa
de dominio de la estacion de servicio que vendié a la actora y a pagar
la multa de u$s 500 diarios por mora reglada en la clausula 8° del bo-
leto de compraventa a partir de la notificacion de la demanda y hasta
su efectivo cumplimiento. Ademads, impusieron las costas en el orden
causado (fs. 704/713).

Para asi decidir, sostuvieron que por aplicacién de los articulos
872y 874 del Cédigo Civil la intencién de renunciar a la aplicacion de
la normativa de emergencia que dispuso la pesificacion de las obliga-
ciones expresadas en moneda extranjera en los convenios de prorroga
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del plazo para escriturar, no puede presumirse y que, ademas, dicha
preceptiva es irrenunciable por su caracter de orden publico. Asimismo,
que la demandada al no haber aceptado el pago de $800.000 mas CER
ofrecido por YPF “a cuenta” conforme lo establecido por el articulo 11
de laley 25.561 y no haber otorgado la escritura publica el 29 de mayo
de 2002 —sin encontrarse necesariamente obligada a ello, ni a entre-
gar su posesion por el cardcter no cancelatorio— incurrié en incumpli-
miento contractual y consecuente mora; maxime —dijeron— cuando la
demandada tampoco se hallaba en condiciones de rescindir el contrato
en virtud de haber reconocido que no entregé la documentacién nece-
saria al efecto (fs. 58). Agregaron que, por otra parte, el tema atinente
a la multa no fue esgrimido en ese momento, sino tiempo mas tarde al
declarar resuelto el contrato.

Contra dicho pronunciamiento, la demandada interpuso el recurso
extraordinario que fue contestado y concedido exclusivamente res-
pecto de la aplicacion de las leyes de emergencia, dando origen a esta
presentacion directa (fs. 717/737, 820/832 y 835 del Expte. S.C.Y 29 L
XLV “YPF ¢/ Mercante Hnos. S.A.C.I.Y.A s/ Escrituracion” y fs. 48/52
del cuaderno respectivo).

—II-

La recurrente tacha a la decisién de arbitraria argumentando que
es condenada a pagar una multa millonaria en délares —que a la fecha
del recurso asciende a u$s 1.041.000— con sustento en que se negé a
recibir un pago en pesos. Dice en concreto, que el pronunciamiento
incurre en auto-contradiccién pues aplica una sancién en moneda
extranjera no obstante haber concluido que el 29 de mayo de 2002 no
se hallaba obligada a escriturar, que las obligaciones emergentes del
boleto de compraventa quedaron convertidas a pesos y que las condi-
ciones imperantes en el pais pudieron inducirla a adoptar la actitud
que derivé en este juicio.

Expresa que el fallo asigna a los acuerdos de prérroga del plazo
para escriturar un alcance renido con la literalidad de sus términos
y la clara intencion de las partes, cuando expresamente convinieron
mantener vigentes y sin modificacién alguna las disposiciones, términos
y clausulas del boleto y que, sin fundamento, aplica los precedentes
de la Corte “Longobardi”, “Integrari” y “Souto de Adler” no obstante
la falta de similitud de sus circunstancias facticas con las del caso.
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Se agravia, ademads, porque prescinde de la consideracion de prueba
que corrobora el sentido literal de los acuerdos de prérroga y porque
da por ciertos hechos inexistentes como que el pago ofrecido por YPF
en mayo de 2002 fue un “pago a cuenta” —hecho no esgrimido por la
actora— cuando en realidad fue ofrecido con caracter de saldo del pre-
cio. Sostiene que el articulo 11 de la ley 25.511, que dejaba librado a
la autonomia privada decidir la reestructuracion de las obligaciones,
y el decreto 214/02 que dispuso la pesificacion definitiva, se hallaban
vigentes al tiempo de celebrarse dichos acuerdos, siendo tal preceptiva
renunciable en los términos del articulo 19 del Cédigo Civil y doctrina
de la Corte sentada en el precedente “Conejo, Pilar” (Fallos: 332:764),
con lo cual el pronunciamiento no constituye derivacién razonada del
derecho vigente con arreglo a las constancias de la causa.

Aduce también, que los jueces omitieron examinar los planteos
referidos al incumplimiento de los recaudos exigidos por el articulo
1201 del Cédigo Civil para demandar el cumplimiento del contrato y
la ineficacia de la segunda fecha de escrituracion, cuestiones que con-
ducian al rechazo de la accién en virtud de la inexistencia de mora.
Cuestiond, finalmente, la imposicion de costas que entendié debian
cargarse a la actora incumplidora.

—III -

Cabe resenar, previo a todo, que en el caso el 5 de octubre de 2001
Mercante Hnos. vendi6é a YPF dos inmuebles libre de pasivos por cual-
quier concepto y de persona en u$s 2.050.000, compensandose parte
del precio —u$s 1.250.000— con deudas que el vendedor mantenia con
la firma compradora y quedando un saldo por u$s 800.000 a cancelar-
se en la fecha de escrituracion. La compraventa fue condicionada a su
aprobacién por la Secretaria de Desregulacion, la Competencia y de
Defensa del Consumidor y ante la denegatoria —a criterio exclusivo de
la compradora— quedaria resuelta de pleno derecho. Se pacté entonces
la mora automaética sin necesidad de interpelacion judicial o extraju-
dicial y que, ante la no presentacién de una de las partes a escriturar
o el incumplimiento de sus obligaciones, la parte no culpable podia
optar entre: a) exigir el cumplimiento integro del contrato, fijandose
una multa diaria de u$s 500 desde la fecha de escrituracién y hasta el
efectivo cumplimiento o b) declarar resuelta la operacion, fijandose una
indemnizacién por todo concepto de u$s 200.000 m4s un interés puni-
torio del 2% mensual hasta el cumplimiento. En el convenio anexo se
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acordo que, en caso de no obtenerse la aprobacién de aquel Organismo
la compensacién quedaria sin efecto de pleno derecho, sin necesidad
de notificacion alguna. La autorizacion aludida fue otorgada el 7 de
diciembre de 2001 (v. fs. 11/14, 17/19, 21/24, 31/33, 36 y 39).

El1 21 de enero de 2002 y el 21 de febrero de igual afio ambas partes
prorrogaron el plazo para escriturar, suspendieron por igual término
la aplicacion de la multa fijada para el supuesto de no presentacion
a escriturar y declararon que las restantes disposiciones, términos
y clausulas del boleto de compraventa se mantenian vigentes y sin
modificacion alguna (“los acuerdos de proérroga de plazo”). Antes del
vencimiento del plazo —29 de mayo de 2002— YPF intim6 a Mercante
Hnos. a escriturar informandole que abonaria el saldo de precio en los
términos de la ley 25.561 y el decreto 214/02 (arts. 1°,4°y 8°). A su tur-
no, Mercante Hnos. comunicé el vencimiento del plazo para escriturar,
intim6 a pagar el saldo del precio en ddlares segin el contrato y sus
prorrogas e impugné por inconstitucional la preceptiva que dispuso
la pesificacion, ademas de inaplicable. El dia de la escrituracion, YPF
ofreci6 cancelar el saldo convertido a pesos a la relaciéon 1 u$s =1 $
mas el CER, pago que Mercante Hnos. rechazé argumentando que no
cumplia con lo acordado en el boleto sobre la forma y modo de pago. El
16 de julio de 2003 YPF reformul6 su propuesta ofreciendo cancelar
el saldo del precio en pesos equivalentes a u$s 800.000 no obstante su
derecho a convertirlo a pesos y a un reajuste equitativo (ley 25.561 y
art. 8°, dcto. 214/02), e intimé a escriturar bajo apercibimiento de con-
signacion del mismo y de demandar la escrituracion del bien. Mercante
Hnos. reiteré su disposicion a escriturar, intimando a YPF a ratificar
si cumpliria con todas y cada una de las obligaciones emergentes del
boleto y sus prorrogas dado el tiempo transcurrido; interpelacion que
formul6 nuevamente, respondiendo YPF que habia cumplido con todas
las obligaciones a su cargo, ratificando la oferta de pagar la suma tnica
y total de u$s 800.000 e intimando a presentarse a escriturar el 6 de
agosto de 2003. En virtud del desconocimiento de las demas obligaciones
asumidas en el boleto y sus prérrogas, Mercante comunic6 la rescision
del contrato por exclusiva culpa de YPF, intimando a abonar la multa
prevista en la clausula 8° mas los danos y perjuicios. Mediante acta
notarial YPF rechazo6 por maliciosa la rescision con sustento en haber
cumplido las obligaciones a su cargo e intimé a concurrir a escriturar
bajo apercibimiento de reclamar danos y perjuicios y la multa de la
clausula 8°. Impuesto del contenido del acta, Mercante ratificé la re-
solucion por no disposiciéon de YPF al pago de las multas e intereses
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en los términos del contrato y sus prorrogas (v. fs. 122, 124, 126, 128,
131, 133, 136, 138, 140, 143, 146 y 150/151). Finalmente, se labré una
acta notarial de la cual resulta que YPF puso a disposicién el saldo
del precio, que Mercante no concurri6 a otorgar la escritura publica y
que dicha sociedad registraba dos inhibiciones definitivas vigentes a
partir del 17 de octubre de 2002 (v. fs. 157/166).

V-

En sintesis el debate gira en torno al cumplimiento de las obligacio-
nes emergentes del contrato de compraventa en virtud del ofrecimiento
de pago del saldo de precio “pesificado” realizado por la compradora,
cuyo rechazo por la vendedora hizo que mas tarde ofreciera cance-
larlo en délares estadounidenses, importe que esta dltima se negé a
recibir por no incluirse en €l ni la multa ni los intereses que estimé
devengados durante el tiempo transcurrido desde la fecha en que debié
otorgarse la escritura publica, comunicando la resolucién del contrato.
Pretension esta dltima que YPF rechazoé por maliciosa, demandando
con posterioridad el cumplimiento del contrato.

No obstante el modo en que la apelacién federal fue concedida,
habiéndose invocado la arbitrariedad del fallo, corresponde tratar en
primer término los agravios que atafien a dicha tacha, porque de existir,
no habria en rigor un pronunciamiento jurisdiccional valido (Fallos:
323:35, entre muchos).

En tal sentido, cabe sefialar que atin cuando los agravios remiten
al examen de cuestiones de hecho y derecho comin y procesal, ajenas
—como regla y por su naturaleza— al recurso del articulo 14 de la ley
48, ello no resulta 6bice para habilitar la via intentada cuando, con
menoscabo del derecho de defensa en juicio —art. 18 de la Constitucion
Nacional- la decision prescinde o contradice constancias de la causa,
incurre en contradiccién y afirmaciones dogmaticas, de manera tal que
no constituye derivacién razonada del derecho vigente con arreglo a
las constancias de la causa.

Defecto que se configura en el sub lite porque, tal como afirma la
recurrente, los jueces de la causa arribaron a la conclusién que ella
incurri6 en incumplimiento de su obligaciéon de escriturar y que, por
ende, debia abonar la multa reglada en el contrato, mediante una fun-
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damentacion aparente que no constituye la exigible en los pronuncia-
mientos jurisdiccionales.

En primer lugar, porque el planteo referido a que ambas partes re-
nunciaron a la “pesificacién” del saldo de precio encontrandose vigente
la normativa de emergencia, fue desestimado por los jueces sobre la
base que la renuncia no podia presumirse de la falta de modificacion
expresa de la moneda extranjera en los acuerdos de prérroga —cuyo
alcance limitan a la intencién de suspender la fecha de otorgamien-
to de la escritura y la eventual multa pactada (v. fs. 705 vta. punto
III, primer parrafo)— sin tomar en consideracién que de las referidas
constancias surge que los interesados, dos comerciantes de importante
envergadura, después de la sancion de tal preceptiva convinieron man-
tener vigentes v sin modificacién alguna (el subrayado me pertenece)
todas las disposiciones términos y clausulas del boleto de compraven-
ta originario en cuyo marco se convino el precio y la compensacion de
deudas en délares estadounidenses (v. fs. 11/14, 21/28, 31/33, 36 y 39).
A todo evento y a mayor abundamiento, el argumento de la sentencia
resultaria incompleto ademas porque omite analizar rasgos caracte-
risticos y conducentes de la renuncia, tales como la posibilidad de su
manifestacion tacita salvo que la ley exija que sea efectuada en forma
expresa; que la ignorancia de las leyes o error de derecho no sirve de
excusa (arts. 20 y 873 del Cédigo Civil) y la doctrina sobre los actos
propios. Cuestiones todas estas sobre las cuales, los jueces no formulan
ninguna consideracion.

En segundo término, porque los magistrados se circunscriben a de-
clarar dogméaticamente que la preceptiva de emergencia por su caracter
de orden publico es irrenunciable sin tener en cuenta lo dispuesto por
los articulos 872 —que invocan en sustento de esa afirmacion—y 19 del
Codigo Civil, que ademas de proscribir la renuncia general de las leyes
en virtud del principio de supremacia, expresamente otorgan la facul-
tad de renunciar los derechos patrimoniales conferidos por las leyes
en mira del interés individual —no del general- una vez adquiridos o
cuando ya han ingresado en el patrimonio del renunciante.

De tal manera la conclusion que la renuncia a la “pesificacion” no
fue acreditada y que, por lo tanto, la demandada se hallaba obligada
a aceptar el pago a cuenta ofrecido por la actora en los términos del
articulo 11 de la ley 25.561 carece de sustento objetivo. El decisorio
entonces, dictado sobre la base de un razonamiento incompleto y que
contradice las constancias de la causa no cumple con el mandato cons-
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titucional de que los fallos sean fundados, el cual exige en concreto que
éstos sean conformes a la ley y a los principios propios de la doctrina
y jurisprudencia vinculados con el caso a decidir.

Se agrega a lo expuesto, que la decisién resulta auto—contradictoria
porque, tras examinar si las partes cumplieron con las obligaciones con-
tractuales a su cargo y sostener que la demandada no estaba obligada
a escriturar el 29 de mayo de 2002 ni entregar la posesion, los jueces
concluyen luego que ella incurrié en incumplimiento contractual con
su correspondiente constituciéon en mora (v. fs. 707 y ss.).

Finalmente, no puedo dejar de sefialar el rigor dogmaético que evi-
dencia la sentencia en cuanto impone a la vendedora una multa diaria
de u$s 500 sin dar fundamento alguno especifico en el marco expuesto
sobre el particular ni tener en cuenta la propia conducta de la com-
pradora que segun el transcurso del tiempo modificé su propuesta en
relacion a la moneda de pago (v. fs. 48, 69/71 y ccs.).

En virtud de ello estimo innecesario pronunciarme sobre los res-
tantes agravios vertidos, sin que lo expuesto importe anticipar opiniéon
sobre el fondo de la cuestion que es materia propia de los jueces de la
causa.

V-

Consecuentemente, considero que corresponde admitir la queja,
declarar procedente el recurso extraordinario, dejar sin efecto el fallo
y disponer la devolucion de los autos al tribunal de origen para que,
por quien corresponda, se dicte otro con arreglo a lo indicado. Buenos
Aires, 17 de marzo de 2010. Marta A. Beiré de Gongalvez.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 26 de octubre de 2010.

Vistos los autos: “Y.P.F. S.A. ¢/ Mercante Hnos. S.A.C.I. y A. s/ es-
crituracion”.
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Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclu-
siones expuestos en el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a los
que cabe remitir en razon de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por aquélla, se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario in-
terpuesto y se deja sin efecto la decisién apelada, con los alcances
indicados en el dictamen. Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de
origen para que, por quien corresponda, dicte nuevo pronunciamiento,
con arreglo al presente. Reintégrese el depésito de fs. 2 y agréguese la
queja al principal. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Ricarpo Luis LoreENzETTI — ELENA I. HicHTON DE NorLasco — CARLOS
S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E.
RAUL ZAFFARONI.

Recurso de hecho interpuesto por Mercante Hnos., representada por el Dr. Federico
Rocca, con el patrocinio del Dr. Adolfo Alejandro Verra.

Recurso extraordinario interpuesto por Mercante Hnos. S.A., representada por el
Dr. Federico Rocca, con el patrocinio del Dr. Adolfo Alejandro Verra.

Traslado contestado por Y.P.F. SA, representada por el Dr. Gabriel Bouzat.
Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Civil N° 40.

ALDO NICOLAS JURIN ISTUETA

INTERNET.

Si se investiga la conducta de una persona desconocida, que utilizando la identi-
dad de la denunciante, compré a través de internet diversos productos a distintos
proveedores, simulando su pago mediante el envio de falsos recibos por correo
electrénico, en los que constaba un depésito dinerario que nunca concreté, enga-
fiando asi a aquéllos que, creyendo que éste se habia efectuado, enviaron la mer-
caderia por encomienda a provincia, tanto el lugar donde se desarrolla el ardid
propio de la estafa, como aquél en el que se verifica la disposiciéon patrimonial,
deben tenerse en cuenta a fin de establecer la competencia territorial la que debe
resolverse en definitiva, por razones de economia procesal.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-—.
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INTERNET.

Si se investiga la conducta de una persona desconocida, que utilizando la iden-
tidad de la denunciante, compré a través de internet diversos productos a dis-
tintos proveedores, simulando su pago mediante el envio de falsos recibos por
correo electrénico, en los que constaba un depésito dinerario que nunca concreto,
enganando asi a aquéllos que, creyendo que éste se habia efectuado, enviaron la
mercaderia por encomienda a provincia, toda vez que distintas victimas realizaron
la disposicion patrimonial en diferentes jurisdicciones, en pos de la integridad
del objeto procesal cabe privilegiar el lugar del ardid —desde donde el imputado
habria enviado los e-mails engafniosos, donde recibi6 los bienes, donde reside y
donde fue detenido—, correspondiendo a la justicia local continuar conociendo
en el expediente.

—Del dictamen de la Procuraciéon General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

Entre los titulares del Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruc-
cion N° 12 y del Juzgado de Garantias N° 5 con asiento en la ciudad
de Mendoza, provincia homdénima, se suscité la presente contienda
negativa de competencia en la causa donde se investiga la denuncia
formulada por Rodrigo Castillo por los delitos de estafa.

En ella manifiesta que una persona desconocida, utilizando su
identidad, compr6 a través de internet diversos productos a distintos
proveedores, simulando su pago mediante el envio de falsos recibos por
correo electronico, en los que constaba un depésito dinerario que nun-
ca concretd, enganiando asi a aquéllos que, creyendo que éste se habia
efectuado, enviaron la mercaderia por encomienda a Mendoza (fs. 1).

Asimismo, de las constancias del legajo surge que Aldo Nicolas
Jurin fue detenido en la terminal de esta tltima ciudad en posesién
de la cédula de Castillo, mientras retiraba un paquete cuya venta fue
falsamente orquestada por una de las supuestas victimas, residente
en la Provincia de Cérdoba, con el objetivo de dar con el presunto es-
tafador (fs. 103 del agregado).

El magistrado nacional, decliné su competencia en favor del juz-
gado con jurisdiccion en Mendoza, con fundamento en que la estafa
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se consumo con la percepcion de la mercaderia adquirida de manera
fraudulenta (fs. 58/59).

El juez provincial, a su turno, no acepté la competencia atribuida
con base en que el desplazamiento patrimonial se produjo en esta Capi-
tal Federal, desde donde se envi6 una de las encomiendas (fs. 68/70).

Vuelto el incidente al juzgado de origen, el titular insistié en su
criterio y dio por trabada la contienda (fs. 72/74 sin numerar).

Habida cuenta de que existe coincidencia entre los magistrados
intervinientes sobre la calificacién del hecho a investigar, entiendo que
resulta de aplicacion al caso la doctrina de V. E., segtn la cual, tanto
el lugar donde se desarrolla el ardid propio de la estafa, como aquél
en el que se verifica la disposiciéon patrimonial, deben ser tenidos en
cuenta para establecer la competencia territorial, la que debe resol-
verse en definitiva, por razones de economia procesal (Fallos: 318:2509
y 323:2608, entre otros).

Y toda vez que distintas victimas realizaron la disposicion patri-
monial en diferentes jurisdicciones (ver fs. 42 y 54), conviene, en pos
de la integridad del objeto procesal, privilegiar el lugar del ardid, es
decir, desde donde el imputado habria enviado los e—mails enganosos
(ver fs. 1/2, 32, 34/35 del agregado), que es también el lugar donde
éste recibio los bienes, donde reside y donde fue detenido, por lo que
corresponde a la justicia de Mendoza continuar con el conocimiento del
expediente. Buenos Aires, 8 de septiembre del afio 2010. Luis Santiago
Gonzdlez Warcalde.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 26 de octubre de 2010.
Autos y Vistos:

Por los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior Procu-
rador Fiscal, a los que corresponde remitirse en razon de brevedad,
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se declara que debera entender en la causa en la que se originé el
presente incidente el Juzgado de Garantias N° 5 de la ciudad de Men-
doza, Primera Circunscripcién Judicial de la misma provincia, al que
se le remitirda. Hagase saber al Juzgado Nacional en lo Criminal de
Instruccién N° 12.

Ricarpo Luis LoreENzZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI —
CARMEN M. ARGIBAY.

FISCALIA GENERAL CAMARA Nac. ApeL. COMERCIAL ¢/ GOBIERNO
DE LA CIUDAD pE BUENOS AIRES

REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO.

Si el objeto de la pretension consiste en obtener la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la ley local 2875 —que dispuso la creaciéon de un Registro Publico de
Comercio y Contralor de Personas Juridicas en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y establecié que las funciones y competencias de Inspeccién General de
Justicia podrian traspasarse al Gobierno de la Ciudad—, asi como que se establez-
ca que el registro y la fiscalizacion de las sociedades extranjeras son asuntos de
materia federal y que no pueden traspasarse a un 6rgano local-lo que implicaria
declarar la inconstitucionalidad del art. 34 del Cédigo de Comercio y de las leyes
21.768 y 22.280—,el conocimiento de la causa corresponde a la justicia federal
—fuero contencioso administrativo en Capital Federal—, toda vez que para resolver
la controversia sera necesario aplicar normas y principios del derecho publico
vinculadas con las facultades y deberes propios de la administracion.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
i

Las presentes actuaciones tuvieron su origen en la demanda que
promovié la Fiscal General ante la Camara Nacional de Apelaciones
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en lo Comercial, a fin de obtener que se declare la inconstitucionalidad
con efectos erga omnes de la ley local 2875, que crea el Registro Publico
de Comercio y Contralor de Personas Juridicas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, asi como también del art. 34 del Cédigo de Comercio
y de las leyes nacionales 21.768 y 22.280. Asimismo, solicité la conce-
si6n de una medida cautelar a fin de que el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires se abstenga de autorizar el funcionamiento del Registro
hasta tanto se resuelva el fondo del asunto.

A fs. 56/59, el titular del Juzgado Nacional en lo Comercial N° 15
hizo lugar a la medida solicitada y, en consecuencia, suspendi6 la eje-
cucion de la ley 2875. Dicho pronunciamiento fue apelado por el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires quien, ademas, planteo
la incompetencia del fuero nacional en lo comercial.

A fs. 123, el juez interviniente concedié en relaciéon y con efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto (expediente N° 96.975
“Fiscalia Comercial ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ in-
cidente de apelacién por art. 250 CPCCN) y, a fs. 125/130, declaré su
incompetencia para conocer en la causa y se la atribuy6 a la justicia
nacional en lo contencioso administrativo federal, decision que fue
apelada por las partes (v. fs. 132 y 135, respectivamente).

Por otro lado, a fs. 231/253 el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires hizo lugar a la inhibitoria plan-
teada por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En
consecuencia, invité a la justicia nacional en lo comercial a que decline
su competencia.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial (Sala E) con-
firmé la declaracion de incompetencia y asignoé la causa al fuero en lo
contencioso administrativo federal, al mismo tiempo que declaré in-
audible la inhibitoria planteada por el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (v. fs. 315/322).

A fs. 330, el titular del Juzgado Nacional en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal N° 12, rechaz6 la asignacion del proceso y elevé los
autos a V.E.

—II -

A raiz de la intervencion de este Ministerio Publico fs. 333, el
Tribunal devolvié los autos al Tribunal Superior de Justicia de la
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Ciudad Auténoma de Buenos Aires para que continte con el tramite
de inhibitoria segun lo establece el art. 10 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién.

A fs. 349/373, el tribunal local afirmé su competencia parcial para
conocer en la causa sélo con relacion a la pretension tendiente a obte-
ner la declaraciéon de inconstitucionalidad erga omnes de la ley local
2875.

Cumplida dicha diligencia se remitieron nuevamente las actuacio-
nes a esta Procuracion General, a fin de que dictamine sobre el conflicto
de competencia suscitado.

- III -

En tales condiciones, ha quedado trabado un conflicto de compe-
tencia que corresponde dirimir a V.E. en virtud de lo establecido en el
art. 24, inc. 7°), del decreto-ley 1285/58.

N ) VA

A fin de contestar la vista que se le confiere a este Ministerio Pu-
blico, entiendo que esta causa debe tramitar ante la justicia federal.

Al respecto cabe recordar que, si bien para determinar la compe-
tencia corresponde atender de modo principal a la exposicién de los
hechos que el actor hace en la demanda y después, s6lo en la medida
en que se adecue a ello, al derecho que se invoca como fundamento de
la accion (doctrina de Fallos: 323:470 y 2342; 325:483), también se ha
dicho que, a tal fin, se debe indagar la naturaleza de la pretension,
examinar su origen, asi como la relacion de derecho existente entre
las partes (Fallos: 321:2917; 322:617; 326:4019).

Sentado lo anterior, en el sub lite el objeto de la accién consiste en
obtener la declaracion de inconstitucionalidad de la ley local 2875 —que
dispuso la creacién de un Registro Publico de Comercio y Contralor
del Personas Juridicas en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y es-
tableci6 que las funciones y competencias de la Inspecciéon General de
Justicia podrian traspasarse al Gobierno de la Ciudad—, asi como que
se establezca que el registro y la fiscalizacion de las sociedades extran-
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jeras son asuntos de materia federal y que no pueden traspasarse a
un 6rgano local, lo que implicaria, por consiguiente, la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 34 del Cédigo de Comercio y de las leyes
21.768 y 22.280.

En tales condiciones, pienso que el conocimiento y la decisién de
esta causa corresponde a la justicia federal. En efecto, ello es asi porque,
por un lado, mediante esta accién la actora pretende que se declare la
invalidez de ciertas leyes dictadas por el Congreso Nacional por esti-
mar que son contrarias a la Constitucion Nacional, de modo tal que
aquella pretension se funda directa y exclusivamente en disposiciones
constitucionales y en el régimen de distribucion de competencias entre
el Estado Nacional, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

Por el otro, porque si bien cuestiona un acto local, se advierte que
tal pretension exige —esencial e ineludiblemente— determinar, en forma
previa, si el ejercicio de esas facultades invade un ambito de compe-
tencia que es propio de la Nacion.

En consecuencia, tengo para mi que tales causas se encuentran
entre las especialmente regidas por la Constitucién Nacional a las
que alude el art. 2°, inc. 1°), de la ley 48, pues en ellas se debate un
tema vinculado a la preservacion de las 6rbitas de competencia entre
las jurisdicciones locales y el Gobierno Federal que determina nuestra
Ley Fundamental, lo que determina que sea la justicia federal la com-
petente para entender en ellas (Fallos: 314:508; 315:1479; 322:2624;
329:4667, entre otros).

Ahora bien, en el ambito de la Capital Federal, el fuero en lo con-
tencioso administrativo federal resulta competente para conocer en
este proceso. Ello es asi, toda vez que, para resolver la controversia
sera necesario aplicar normas y principios del derecho publico, que se
relacionan con las facultades y deberes propios de la administracién,
en los que resulta clara la prioritaria relevancia que los aspectos del
derecho administrativo asumen para su solucion (Fallos: 327:471 y
1211; 329:4478).

V-

Por lo tanto, opino que esta causa debe continuar su tramite ante
la Justicia Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, por



DE JUSTICIA DE LA NACION 2059

intermedio del Juzgado N° 12, que intervino en la contienda. Buenos
Aires, 9 de septiembre de 2010. Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 26 de octubre de 2010.
Autos y Vistos:

De conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procuradora Fis-
cal, se declara que resulta competente para conocer en las actuaciones
el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal N° 12, al que se le remitiran. Hagase saber al Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la
Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA
— E. RAUL ZAFFARONI.

Otros tribunales intervinientes: Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Comercial N° 15.
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JUAN LUIS SANDOBAL ¢/ FERROCARRILES METROPOLITANOS S.A.

CONSOLIDACION DE DEUDAS.

Corresponde confirmar la sentencia que ordené que la condena dispuesta en con-
cepto de indemnizacién por los dafos sufridos a raiz de un accidente ferroviario
quedara excluida del régimen de consolidacién de deudas ya que resulta evidente
que la incorporacién del art. 18 de la ley 25.344 responde a la necesidad de aten-
der en efectivo las obligaciones de aquellos acreedores que se encuentran en las
especiales condiciones descriptas por la norma, sin tener que recurrir a declarar
inconstitucional el régimen y no parece apropiado considerar que el juez que
intervino en la causa deba abstenerse de aplicar integramente dicho régimen, o
de resolver las peticiones de las partes vinculadas a aquél, sin perjuicio de que el
Poder Ejecutivo gjerza la facultad discrecional de otorgar este beneficio cuando el
acreedor lo solicite ante las autoridades administrativas correspondientes.
—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

A fs.271/274 de los autos principales (foliatura a la que me referiré
en adelante) la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Sala G)
confirmé parcialmente la sentencia de la instancia anterior y, en con-
secuencia, ordené que la condena dispuesta en autos —en concepto de
indemnizacién por los dafios sufridos a raiz del accidente ferroviario
ocurrido el 23 de diciembre de 1991- quedara excluida del régimen
de consolidaciéon de deudas y fuera cumplida por Ferrocarriles Me-
tropolitanos S.A. en el plazo de diez dias. Para resolver de ese modo,
sus integrantes consideraron, en lo que aqui interesa, que el art. 18
de la ley 25.344 permite excluir determinados créditos de dicho ré-
gimen cuando se configuran ciertas circunstancias excepcionales, en



2062 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

situaciones de desamparo e indigencia, cuando se trata de créditos de
naturaleza alimentaria o se encuentren relacionados con el derecho a
la salud (art. 33 de la Constitucién Nacional).

—II-

Disconforme con este pronunciamiento, la demandada interpuso
el recurso extraordinario de fs. 279/285 que, denegado, dio origen a la
presente queja.

Sostiene, en lo sustancial, que la Camara omitié aplicar normas
de naturaleza federal y de orden publico y, tras explicar el contexto
econémico en el que se dictaron las leyes 23.982 y 25.344, puso de re-
lieve que el art. 18 de este dltimo ordenamiento prevé la posibilidad
de pagar las acreencias en efectivo, mas dicha facultad fue conferida
en forma exclusiva al Poder Ejecutivo. Entiende que ello es asi porque
la decisién de excluir un crédito del régimen de consolidaciéon impli-
ca no s6lo un juicio de valor sobre la situacién de la persona que la
solicita, sino también sobre las consecuencias de la alteracién de las
asignaciones presupuestarias, motivo por el cual es fundamental que
las areas pertinentes del Ministerio de Economia puedan disponer los
ajustes necesarios para proceder a la exclusion del crédito sin afectar
las funciones esenciales del Estado.

—III -

Considero que el remedio extraordinario interpuesto es formal-
mente admisible, toda vez que se halla en tela de juicio la aplicacién
e interpretacién de normas de naturaleza federal y la decision del su-
perior tribunal de la causa ha sido adversa a las pretensiones que el
apelante funda en ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

S ) V.

Ante todo, cabe senialar que el pronunciamiento apelado dispuso
excluir el crédito de autos del régimen de consolidacién de deudas del
Estado con sustento en el art. 18 de la ley 25.344, que establece que
la reglamentacion debe fijar un limite minimo de edad a los efectos
de excluir de la consolidaciéon a titulares de créditos previsionales
y, seguidamente, anade que “se podra disponer la exclusién cuando
mediaren circunstancias excepcionales vinculadas a situaciones de
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desamparo e indigencia en los casos en que la obligacion tuviere ca-
racter alimentario”.

Si bien ambos supuestos estdan previstos en el mismo parrafo, en-
tiendo que no resulta adecuada la exégesis que propugna el apelante,
pues ella desatiende los fines que inspiran la ley y, como es sabido, debe
preferirse siempre la interpretacién que los favorezca y no la que los
dificulte (v. doctrina de Fallos: 311:2751), sin atenerse rigurosamente
a sus palabras cuando una inteligencia razonable y sistematica asi lo
requiere.

En efecto, sin perjuicio de los reparos que puedan efectuarse en
cuanto a la técnica legislativa utilizada, es evidente que la incorporacion
del art. 18 al régimen de consolidacién de deudas responde a la necesi-
dad de atender en efectivo las obligaciones de aquellos acreedores que
se encuentran en las especiales condiciones descriptas por la norma,
sin tener que recurrir a declarar inconstitucional el régimen, tinica so-
lucién posible antes de sancionarse la ley 25.344, pues la ley 23.982 no
contenia tales previsiones (v. Fallos: 316:779; 318:1593 y 321:1984).

En este contexto y teniendo en cuenta que, cuando se trata del
reconocimiento de un crédito en sede judicial, la ley 25.344 se invoca
y surte sus efectos al momento de dictarse sentencia condenatoria
contra alguno de los entes u organismos comprendidos en su art. 2°,
no parece apropiado considerar que el juez que intervino en la causa
deba abstenerse de aplicar integramente dicho régimen, o de resolver
las peticiones de las partes vinculadas a aquél, sin perjuicio de que el
Poder Ejecutivo ejerza la facultad discrecional de otorgar este benefi-
cio cuando el acreedor lo solicite ante las autoridades administrativas
correspondientes (v. sentencia del 7 de febrero de 2006, in re N. 164,
L. XL “Narvéaez, Claudio Jesus ¢/ Ferrocarriles Metropolitanos S.A. y
otros”).

No obstante que el a quo, por las razones expuestas, se encontraba
suficientemente facultado a aplicar la exclusion que prevé el citado
art. 18 en el caso, cabe sefialar que, a diferencia de lo resuelto en otro
precedente (v. dictamen del 2 de septiembre de 2005, in re P. 2394,
L. XL, “Petryszyn, Ana Maria ¢/ Aguerre, Juan Carlos y otros”), en el
sub lite no corresponde expedirse acerca de que la Camara aplicé di-
cha norma de oficio, sin que las partes la invocaran y se produjera el
pertinente debate ni la prueba tendiente a acreditar la configuracion
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de los requisitos que ella exige. Ello es asi, pues las sentencias de la
Corte Suprema deben limitarse a los agravios expresados en el recurso
extraordinario y, en la especie, tales aspectos no han sido alegados por
la demandada, quien lejos de cuestionar la situaciéon de desamparo e
indigencia en que se encontraria el actor a juicio del tribunal o el ca-
racter alimentario de la obligacién, se circunscribié a afirmar que la
facultad de excluir los créditos de la consolidacion es propia y exclusiva
del Poder Ejecutivo.

V-

Opino, por tanto, que corresponde declarar formalmente admisible
la queja interpuesta y confirmar la sentencia apelada en cuanto fue
materia de recurso extraordinario. Buenos Aires, 13 de marzo de 2007.
Laura M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA
W jio del (%{ﬂm/im‘ﬂ

Buenos Aires, 2 de noviembre de 2010.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la demandada en
la causa Sandobal, Juan Luis ¢/ Ferrocarriles Metropolitanos S.A.”,
para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos —salvo el altimo parrafo del
capitulo IV- los argumentos expuestos en el dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal, a cuyos fundamentos y conclusiones se remite en
razon de brevedad.

Por ello, se hace lugar a la queja y al recurso extraordinario in-
terpuestos y se confirma la sentencia apelada. Con costas. Eximese al
recurrente de integrar el depédsito cuyo pago se encuentra diferido a
fs. 48 vta. Agréguese la queja al principal, notifiquese y remitase.

ELENA I. HicaTON DE NoLASCO — CARLOS S. FAYT — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI — CARMEN
M. ARGIBAY.
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Recurso de hecho por denegacion del recurso extraordinario interpuesto por Fe-
rrocarriles Metropolitanos S.A., demandada en autos, representada por el Dr.

Marcos A. de Elia.
Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-

tancia en lo Civil N° 41.

BANCO FRANCES S.A. (TF 18.280-1) ¢/ DGI

IMPUESTO A LAS GANANCIAS.

Carece de sustento el criterio de la Administracién Federal de Ingresos Publicos
en cuanto en la determinacién de oficio supedito la configuracion y deduccion de
los “malos créditos”, originados en operaciones sin garantias, al ineludible inicio
de la accién judicial de cobro, cuando el contribuyente invocé haber ajustado su
conducta a los usos y costumbres del ramo —a los que remite la ley—y el organis-
mo recaudador invalidé su aptitud probatoria sin siquiera haber controvertido
su existencia dentro del marco financiero, lo que adquiere especial relevancia
por cuanto la expresion “malos créditos” que trae el art. 87 de la ley del tributo,
alude tanto a los “créditos dudosos” como a “los incobrables” —art. 139 del decreto
reglamentario— mientras que el art. 142 del citado reglamento enumera “indi-
cios de incobrabilidad” aplicables sé6lo a estos dltimos por remitir a supuestos
de hecho que confieren semiplena certeza acerca de la insolvencia del deudor y
la imposibilidad de cumplimiento de sus obligaciones, incluso con antelacion al

término del plazo estipulado.

BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA.

Resulta desacertada la desestimacion de las pautas elaboradas por el Banco
Central de la Republica Argentina en materia de clasificacion de deudores y de
previsiones por riesgo de incobrabilidad, ya que atendiendo al espiritu que infor-
ma el art. 87 de la ley de impuesto a las ganancias, ellas contribuyen a reflejar
la naturaleza peculiar de la actividad bancaria que la diferencia de otras de
esencia comercial y se caracteriza especialmente por la necesidad de ajustarse a
las disposiciones y al control de aquél, en la medida que su observancia no sélo
asegura el mantenimiento de un adecuado grado de solvencia y liquidez de los
intermediarios financieros, sino que ademads permite traducir razonablemente

su capacidad contributiva.
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FALLO DE LA CORTE SUPREMA

o ded PBicentenario

Buenos Aires, 9 de noviembre de 2010.
Vistos los autos: “Banco Francés SA (TF 18.280-I) ¢/ DGI”.
Considerando:

1°) Que la AFIP-DGI mediante resolucion de fecha 13 de diciem-
bre de 1999 determiné de oficio la obligacién tributaria de la actora
frente al impuesto a las ganancias correspondiente al periodo fiscal
1993, con maés los intereses resarcitorios correspondientes y una multa
equivalente al 70% del importe del gravamen presuntamente omitido
con sustento en el art. 45 de la ley 11.683 (t.0. en 1998 y modificacio-
nes - fs. 12/24).

2°) Que el Fisco Nacional impugné la declaracién jurada del contri-
buyente en cuanto practicé deducciones por ‘malos créditos’ por consi-
derar que su incobrabilidad no se hallaba debidamente acreditada de
conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias vigentes.

Respecto de los créditos otorgados sin garantias adujo que no podian
tomarse como pautas de incobrabilidad las ‘acciones de practica’ de la
entidad —consistentes en: a) intimaciones documentadas de pago con
apercibimiento de inicio de acciones judiciales y cierre de cuentas ban-
carias, b) informes producidos por los abogados de la entidad encargados
de la respectiva gestion de cobro extrajudicial y ¢) informes producidos
por la Organizacién Veraz S.A.— y que sé6lo podia considerarse como
prueba fehaciente de tal extremo la fecha de inicio de la demanda de
cobro judicial dentro del periodo fiscal en cuestion. En tal sentido inter-
preté que la normativa aplicable sélo permite “la deduccion... una vez
agotados los medios legales pertinentes para hacer efectivo el ingreso”,
de lo contrario, se caeria “en una suerte de arbitrariedad en manos de
los contribuyentes, a la que puedan recurrir ante el menor signo de ries-
go empresario en este sentido, como a un medio idéneo para reducir de
esta manera sus obligaciones impositivas, o para transferir a ejercicios
futuros por via del recupero de esos mismos créditos ya computados
negativamente en periodos anteriores” (fs. 19/20).
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En cuanto a los créditos respaldados con garantias rechazé su
deduccién como incobrables en la medida que éstas no resulten ejecu-
tadas, y en su caso, se determine y demuestre que no cubren el monto
del crédito respectivo.

3°) Que la actora, tras apelar la resolucién determinativa de oficio
ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, incluy6 parte del impuesto de-
terminado en el régimen de regularizacion establecido por el decreto
93/2000, desistiendo a su turno de la accién y del derecho en relacién
al monto regularizado [$ 1.230.963], prosiguiendo la causa por el saldo
del impuesto determinado [$ 1.612.190,91], intereses y multa corres-
pondientes (cfr. fs. 2082 vta.).

4°) Que en lo relativo al monto por el que continud la controversia,
el Tribunal Fiscal confirmé parcialmente la determinacion de oficio
senalando que los informes de letrados y los emanados de centrales
de informacién —tales como la Organizacién Veraz S.A.— no tienen
cabida en los indices de incobrabilidad contemplados en la norma
reglamentaria, ni demuestran la realizacion de gestiones judiciales o
extrajudiciales de cobro. También descarto la aplicacion de las pautas
de incobrabilidad elaboradas por el Banco Central de la Republica
Argentina —invocadas por la actora como sustento del criterio segui-
do para efectuar las deducciones— por considerar que tales pautas se
determinan sobre la base de estimaciones de caracter general para
un conjunto de entidades financieras (tales como clasificaciones de
deudores y previsiones minimas por riesgo de incobrabilidad) que im-
piden aceptar su aplicacién indiscriminada sin contemplar cada caso
individual. Por ultimo, desestimé la presuncién de insolvencia de los
deudores como indicio para determinar la deduccién del crédito a falta
de una demostracién concreta de su incobrabilidad.

Por el contrario, revocé la resolucion del organismo recaudador,
admitiendo en consecuencia la deduccion de los créditos que la actora
intimo de pago a los deudores —bajo la modalidad ut supra reseniada—
como la de aquellos respecto de los cuales acredit6 haber iniciado accio-
nes judiciales de cobro en el curso del periodo fiscal 1993. Con relacion
a éstos ultimos, el tribunal administrativo restringié el reconocimiento
como incobrables a los casos en que los juzgados contestaron los infor-
mes y consignaron los montos involucrados, admitiendo su deduccién
con el alcance en que tales importes resultaron coincidentes o inferio-
res a los denunciados en autos por la actora, o por la medida de éstos
altimos cuando los informes arrojaron un monto superior.
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Finalmente distribuyé las costas en proporcion a los respectivos
vencimientos y ordené a la AFIP-DGI que reliquidara el impuesto, los
intereses y la multa segin lo decidido en la sentencia (fs. 1753/1760).

5°) Que la Sala 'V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, al resolver los recursos de apelacién y
revision limitada deducidos por la actora y por la demandada, confirmé
la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacion, excepto en lo relativo al
reconocimiento de la deduccion de los créditos intimados de pago me-
diante el envio de cartas documento, aspecto por el que la revocé.

En cuanto a la omision de ese tribunal de pronunciarse respecto de
los créditos garantizados con prenda o hipoteca la alzada convalidé el
ajuste fiscal que desestimé su deduccién por no haberse ejecutado las
respectivas garantias (fs. 1900/1912).

Por ultimo impuso las costas de la alzada a la actora
(fs. 1917/1918).

6°) Que contra dicha sentencia la entidad bancaria dedujo recurso
ordinario de apelacion (fs. 1921/1922) que fue bien concedido por el a
quo (fs. 2036), en tanto se dirige contra una sentencia definitiva, en
una causa en que la Nacion es parte, y el valor disputado en ultimo
término, sin sus accesorios, supera el minimo establecido por el art. 24,
inc. 6° ap. a, del decreto-ley 1285/58 y la resolucién 1360/91 de esta
Corte. El memorial de agravios obra a fs. 2048/2082 vta. y su contes-
tacion a fs. 2086/2107.

7°) Que en los términos en que ha quedado planteada la cuestion
corresponde determinar si las deducciones por ‘malos créditos’ reali-
zadas por el contribuyente se ajustan a las exigencias previstas en la
ley de impuesto a las ganancias y su reglamentacion.

8°) Que el art. 87 de esa ley (t.o. en 1986 seguin decreto 450/1986
—idem texto ordenado en 1997-) prescribe que “de las ganancias de la
tercera categoria y con las limitaciones de esta ley también se podrd[n]
deducir... b) [lJos castigos y previsiones contra los malos créditos en
cantidades justificables de acuerdo con los usos y costumbres del ramo”,
delegando en la Direccién General Impositiva la facultad de “establecer
normas respecto de la forma de efectuar esos castigos”.
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Por su parte, el decreto reglamentario previé la procedencia de “la
deduccion por castigos sobre créditos dudosos e incobrables que tengan
su origen en operaciones comerciales, pudiendo el contribuyente optar
entre su afectacion a la cuenta de ganancias y pérdidas o a un fondo
de prevision constituido para hacer frente a contingencias de esta na-
turaleza” (art. 139 del decreto 2353/1986 —art. 133 en el texto ordenado
en 1998-), especificando que tales deducciones “deberdn justificarse y
corresponder al ejercicio en que se produzcan, siendo indices de ello: la
cesacion de pagos, real o aparente, la homologacion del acuerdo de la
Jjunta de acreedores, la declaracion de quiebra, la desaparicion del deu-
dor, la prescripcion, la iniciacién del cobro compulsivo, la paralizacion
de las operaciones y otros indices de incobrabilidad” (art. 142).

9°) Que ello expuesto, corresponde establecer los alcances del art. 87
de la ley del gravamen en funcién de los objetivos perseguidos al ins-
tituirse la deduccion, pues de conformidad con reiterada doctrina de
esta Corte, las normas impositivas deben entenderse en forma tal que
el propésito de la ley se cumpla de acuerdo con los principios de una
razonable y discreta interpretacion (Fallos: 270:110; 279:226; 280:18,
172 y 307; 281:350; 296:253; 303:453).

10) Que por aplicacion de la citada pauta interpretativa cabe razo-
nablemente inferir que el propésito del legislador, al remitir a los usos
y costumbres del ramo para deducir los castigos y previsiones contra
los ‘malos créditos’ ha sido el de emplear los mismos criterios objeti-
vos y especificos de la actividad, conforme a los cuales se entiende un
crédito como ‘dudoso’ o ‘incobrable’ e imputa como pérdida tras haber
sido registrado originalmente como activo, para que el monto imponible
calculado resulte un adecuado reflejo de la manifestacion de riqueza o
capacidad contributiva en que debe sustentarse todo gravamen (arg.
doctrina de Fallos: 312:2467).

Tal es el espiritu que emana de la exposicion que acompand al pro-
yecto de decreto dictado el 19 de enero de 1932 —por el que se aprobé
el régimen del impuesto de emergencia sobre los réditos, ratificado
luego con modificaciones por la ley 11.586, disponiendo el art. 12 que
para determinar el beneficio neto imponible correspondiente a la
tercera categoria de réditos provenientes del comercio y la industria
“se podrd deducir de las entradas brutas: ...c)[lJos castigos o amorti-
zaciones efectuados en forma usual en los malos créditos y los bienes
del negocio”— en cuya oportunidad se dejo expresamente establecido
que en la redacciéon general de aquella norma se habia contemplado
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“un procedimiento andlogo al que se acostumbra en el comercio para

determinar las ganancias liqguidas de una explotacion” (el subrayado
es del Tribunal).

Con posterioridad el texto pasé a la ley 11.682 de impuesto a los
réditos bajo el art. 20 que establecié que “.. de la renta bruta anual
se deducirdn... ¢) [LJos castigos y previsiones asentados en cantidad
Jjustificable contra los malos créditos...”, para finalmente adoptar una
redaccion igual a la vigente (a excepcion de la insercién de la coma —,—
luego de ‘justificables’) bajo el art. 71 del decreto-ley 14.338 del 20 de
mayo de 1946, ratificado por ley 12.922, al senalar que “/d /el rédito de la
tercera categoria y con las limitaciones de esta ley podrdn deducirse:...b)
[L]os castigos y previsiones contra los malos créditos en cantidades jus-
tificables, de acuerdo con los usos y costumbres del ramo”.

11) Que, asi las cosas, no puede pasarse por alto que en las normas
dictadas por el Banco Central de la Republica Argentina, a las que las
entidades financieras deben ajustar su contabilidad, confeccionar y
presentar balances, cuentas de ganancias y pérdidas, demas documen-
tacion referente a su estado econémico financiero y otras informaciones
requeridas por aquél en su condicién de autoridad de aplicacion de la
ley de entidades financieras (ley 21.526, arts. 4° y 36) y de ente de su-
pervision de la actividad financiera y cambiaria (ley 24.144, art. 43),
también se hace referencia a las practicas usuales que en la actividad
bancaria se observan a fin de justificar la calificacion de deudores y
las previsiones por incobrabilidad de préstamos.

12) Que, en efecto, a la fecha de cierre del balance contable de la
entidad bancaria (30 de junio de 1993 —fs. 12—), se encontraban vigen-
tes las ‘Normas Contables para las Entidades Financieras’ aprobadas
por la circular CONAU 1 (comunicacién BCRA ‘A’ 7 del 20/01/81) con
las modificaciones introducidas al ‘Plan y Manual de Cuentas’ por la
circular CONAU 1-127 (comunicaciéon BCRA ‘A’ 2070 del 5/03/93) y las
instrucciones para la integracién del cuadro ‘Estado de Situaciones de
Deudores’ contenidas en la circular CONAU 1-17 (comunicacién BCRA
‘A’ 103 del 03/03/82).

En funcion de las normas citadas las entidades financieras debian
consignar en el capitulo ‘resultados’, rubro ‘cargo por incobrabilidad’,
“las pérdidas netas originadas en la imposibilidad real o potencial de
recuperar créditos provenientes de la intermediacion habitual entre
la oferta y la demanda de recursos financieros” imputandose al efecto
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“los cargos por constitucion de las previsiones para cubrir riesgos de
incobrabilidad y los castigos directos de créditos no previsionados o
previsionados insuficientemente” (circular CONAU 1, c6d. 530.000),
especificando que para estimar el riesgo de incobrabilidad de sus clien-
tes podian “atenerse a los criterios que juzgasen razonables” y que —sin
perjuicio de las pautas minimas dispuestas al efecto— “a los fines de
la constitucion adicional o mds acelerada de previsiones, se ponderard
razonablemente en qué medida las distintas circunstancias que han
llevado a calificar [a los deudores] en las categorias ‘en gestion judi-
cial’ v ‘con riesgo de insolvencia’ influyen sobre la cobrabilidad de los
préstamos” ponderacién que debia tener “en cuenta todos los elementos
de juicio que resulten ilustrativos a tal objeto, por ejemplo informes de
auditores y letrados, vicios de forma en la documentacion que pudieran
enervar los derechos de crédito de la entidad, etc.” (circular citada con
las modificaciones introducidas por la CONAU 1 — 127, c6d. 131.901
—pto. k—, idem c6d. 132.301, 135.901, 136.301, 141.301 —pto. j—, idem
c6d. 142.301, 145.301 y 146.301).

De su lado, merece destacarse que de la clasificacion de deudores
por niveles segun el grado de cumplimiento efectivo o potencial de sus
compromisos — 1) en situacién normal, 2) con arreglos, 3) con atrasos,
4) con riesgo de insolvencia, 5) en gestion judicial, y 6) en quiebra o
liquidacién—, el nivel 4 —deudores con riesgo de insolvencia— agrupaba
los clientes cuya situacién econémica—financiera, o bien hechos ajenos
a ella, pero vinculados con la evolucién actual o futura de sus negocios,
permitieran anticipar objetivamente que tendrian dificultades para
hacer frente a las obligaciones que emergen de su operatoria con la
respectiva entidad, debiendo ponderarse “¢odos los factores que hagan
presumir la existencia de dicho riesgo” entre los que se enuncian, a
modo de ejemplo, las “[a/cciones judiciales o extrajudiciales iniciadas
por terceros ajenos a la entidad contra dichos clientes, demandando el
pago de obligaciones” y las “[glestiones extrajudiciales iniciadas por la
entidad para el cobro de sus acreencias” (circular CONAU 1-17) (los
subrayados corresponden al Tribunal).

13) Que en tales condiciones, carece de sustento el criterio de la
Administraciéon Federal de Ingresos Puablicos en cuanto en la determi-
naci6n de oficio supedité la configuracién y deduccién de los ‘malos cré-
ditos’, originados en operaciones sin garantias, al ineludible inicio de la
accion judicial de cobro, cuando el contribuyente invocé haber ajustado
su conducta a los usos y costumbres del ramo —a los que remite la ley—
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y el organismo recaudador invalid6 su aptitud probatoria sin siquiera
haber controvertido su existencia dentro del ramo financiero.

Lo apuntado adquiere especial relevancia por cuanto la expresion
‘malos créditos’ que trae el art. 87 de la ley del tributo, alude tanto a
los ‘créditos dudosos’ como a ‘los incobrables’ —cfr. arg. art. 139 del de-
creto reglamentario— mientras que el art. 142 del citado reglamento
enumera ‘indicios de incobrabilidad’ aplicables solo a éstos ultimos por
remitir a supuestos de hecho que confieren semiplena certeza acerca
de la insolvencia del deudor y la imposibilidad de cumplimiento de
sus obligaciones, incluso con antelacion al término del plazo estipula-
do. En efecto, los ‘créditos dudosos’ toman esa denominacién porque
la frustracion de la expectativa de cobro no deriva de aquellos hechos
que la hacen manifiesta sino del vencimiento de la obligacion impaga
que origina una presuncion de insolvencia confirmable por vias alter-
nativas tales como las resenadas en el segundo considerando de esta
sentencia.

A ello cabe agregar que el criterio fiscal de diferir la deduccién has-
ta el momento de inicio del cobro compulsivo importaria asignarles a
los ‘créditos dudosos’ un tratamiento incompatible con su naturaleza
que colocaria al contribuyente en la situaciéon de soportar una carga
financiera sin causa al ingresar un impuesto sobre el monto de una
pérdida insusceptible de deduccion.

14) Que resulta igualmente desacertada la desestimacion de las
pautas elaboradas por el Banco Central de la Reptublica Argentina en
materia de clasificacién de deudores y de previsiones por riesgo de in-
cobrabilidad, toda vez que atendiendo al espiritu que informa el art. 87
de la ley de impuesto a las ganancias, ellas contribuyen a reflejar la
naturaleza peculiar de la actividad bancaria que la diferencia de otras
de esencia comercial y se caracteriza especialmente por la necesidad
de ajustarse a las disposiciones y al control de aquél (doctrina de Fa-
llos: 275:265, considerando 10), en la medida que su observancia no
s6lo asegura el mantenimiento de un adecuado grado de solvencia y
liquidez de los intermediarios financieros (doctrina de Fallos: 310:203;
319:2658), sino que ademas permite, como en el caso, traducir razona-
blemente su capacidad contributiva.

15) Que, por ultimo, en relacién a los créditos respaldados con ga-
rantias reales, resulta inadmisible el criterio del Fisco Nacional que
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postula que el inicio de cobro compulsivo no puede considerarse indice
de incobrabilidad hasta tanto ellas sean ejecutadas y se determine y
demuestre que no cubren el monto del crédito (fs. 20), por cuanto tal
como lo sostuvo el Tribunal en la causa “DGI (en autos BBVA TF-19
.323-1)” (Fallos: 331:2649), a cuyas demas consideraciones y fundamen-
tos corresponde remitirse brevitatis causae, el citado art. 142 del decreto
reglamentario al fijar “la iniciacién del cobro compulsivo” como indice
de incobrabilidad no efectiia distinciones entre créditos que cuenten
con garantia real o que carezcan de ella.

Por ello, en virtud de los fundamentos expuestos en la presente,
se revoca la sentencia apelada en cuanto fue materia de agravios, con
costas de todas las instancias a la vencida (arts. 68 y 279 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese y devuélvase.

Ricarpo Luis LoRENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso ordinario interpuesto por el BBVA Banco Francés S.A., representado, en el
memorial de agravios, por el Dr. Luis Maria Irigoyen, en calidad de apodera-
do, con el patrocinio letrado del Dr. Alberto Manuel Garcia Lema.

Contest6 el traslado: el Fisco Nacional, representado por 1a Dra. Ana Maria Agua-
do, en calidad de apoderada, con el patrocinio letrado de la Dra. Silvia Josefina
Pepe.

Tribunal de origen: Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Fiscal de la Nacién.

JUAN MANUEL ACUNA v Otros ¢/ EN AGN Disp. 70/05

REMUNERACIONES.

La decisién que analizé los adicionales “compensacion funcional” y “dedicacién
exclusiva” a raiz de la demanda de ex empleados del disuelto Tribunal de Cuentas
de la Nacion contra la Auditoria General de la Nacion y, sobre la base de encon-
trarlos remunerativos y bonificables, concluyé que debian considerarse para cal-
cular las remuneraciones de los actores, avanzo sobre aspectos que no se hallaban
en tela de juicio y desplazé el tema central que se debate en la causa, cual es la
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necesidad de determinar el caracter general o particular de ambos adicionales,
lo que importa también una lesién al derecho de defensa del recurrente (art. 18
de la Constitucion Nacional), que afecta la validez de la decision.

—Del dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema-—.

REMUNERACIONES.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que hizo lugar a la demanda de ex
empleados del disuelto Tribunal de Cuentas de la Nacién si al fundarse en un
precedente de otra sala del mismo tribunal que concluy6 en el caracter remune-
rativo y bonificable de los adicionales, la decisién apelada soslayé, por un lado,
que la generalidad de un suplemento atiende a la posibilidad de que lo perciba la
totalidad de los agentes con prescindencia del cumplimiento de condicién alguna,
alcance que debe surgir de la propia norma que lo implementa y que no nece-
sariamente importa que revista naturaleza remunerativa o bonificable y, por el
otro que los caracteres remunerativo y bonificable de los adicionales no son una
consecuencia necesaria de la generalidad con que fueron otorgados.

—Del dictamen de la Procuraciéon General, al que remitié la Corte Suprema-—.

DIcTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:
_I-

A fs. 389/390,1a Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal (Sala II), al confirmar la sentencia de primera
instancia de fs. 359/361, hizo lugar a la demanda que los actores (ex
empleados del disuelto Tribunal de Cuentas de la Nacién, TCN en ade-
lante) dedujeron contra la Auditoria General de la Nacién, tendiente
a que se declare la nulidad de la resolucién 70/05, en cuanto rechazé
su reclamo por diferencias salariales.

En consecuencia, a) condené a la demandada a realizar la liqui-
dacién por el periodo no prescripto, que incluya en la base de calculo
los suplementos “compensacién funcional” y “dedicaciéon exclusiva”,
de caracter general, con la correspondiente adaptacion a la estructu-
ra remuneratoria que establecen las resoluciones 3598/88 del TCN y
118/93 de la AGN; b) dispuso que las sumas adeudadas, consolidadas
por aplicacion de la ley 25.344, generaran los intereses en ese régimen
desde que cada suma es debida hasta el 31 de diciembre de 1999, mien-
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tras que las devengadas con posterioridad a esa fecha se encuentran
consolidadas en los términos de la ley 25.565 y generaran los intereses
que ahi se establecen desde que cada suma es debida hasta el 31 de
diciembre de 2001; ¢) finalmente, dispuso aplicar la tasa pasiva pro-
medio del B.C.R.A. para las sumas no consolidadas.

Para resolver de ese modo, la camara desestim6 los agravios de
la demandada y senal6 que los suplementos mencionados “deben ser
considerados como de alcance general y remunerativo y, por lo tanto,
computables en la base de calculo de los haberes de todo el personal del
ex Tribunal de Cuentas de la Nacién”, segtun lo dispuesto por las nor-
mas que regularon el modo de calculo de sus remuneraciones (arts. 78
de la Ley de Contabilidad, 45 de la ley 23.659 y resolucion 3598/88 del
TCN). Anadié que pese a la calificacion asignada por la norma como “no
remunerativos”, dichos suplementos tenian ese caracter a los efectos
practicos, en tanto integraban la remuneracion total, como contrapres-
tacion econémica general por el trabajo efectuado.

—II-

Disconforme con este pronunciamiento, la demandada interpuso el
recurso extraordinario de fs. 393/406, que fue concedido a fs. 416.

En lo sustancial, aduce que la sentencia carece de fundamentacion
normativa, efectiia una aplicacion parcial del derecho vigente, prescinde
de consideraciones conducentes para resolver el caso y se aparta de la
jurisprudencia aplicable.

Sostiene que el caracter remunerativo de los adicionales —califica-
cién de la que erréneamente parte la Camara para concluir en que son
generales— no fue planteado por ninguna de las partes ni constituye el
tema central sobre el que se trabé la litis, lo que afecta el principio de
congruencia y los derechos constitucionales de defensa en juicio y de
propiedad. Anade, con cita de precedentes de la Corte Suprema, que la
generalidad de un adicional presupone su caracter remunerativo mas
ello no permite concluir que este caracter determine su naturaleza
general o particular.

Asimismo, efectia una resefia del origen y la evolucién de los adicio-
nales denominados “compensacién funcional” y “dedicacién exclusiva”
y destaca el caracter particular con que fueron creados, circunstancia
que obstaria a su inclusién en la base de cdlculo de los haberes de los
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actores en virtud de lo dispuesto por las resoluciones 3598/88 y 118/93,
antes citadas.

—III -

Ante todo, cabe destacar que V.E. tiene reiteradamente dicho que,
en caso de basarse el recurso extraordinario en dos fundamentos, de los
cuales uno es la arbitrariedad, corresponde considerar éste en primer
término, pues de existir esa tacha, en principio, deviene insustancial
el tratamiento de los demas argumentos, ya que no habria sentencia
propiamente dicha (Fallos: 322:904; 323:2504, sentencia del 23 de
noviembre de 2004, in re R. 996, L. XXXIX, “Romero, Jorge Horacio ¢/
Empresa Ferrocarriles Argentinos”, entre otros).

En este sentido, corresponde senalar que, tal como expresa el re-
currente, la sentencia de la cAmara —que ordena la inclusién de los
suplementos que se reclaman en la base de calculo con fundamento en
que tendrian caracter remunerativo y bonificable— empleé argumentos
que solo en apariencia sustentan su decision y, por lo tanto, no satisface
la exigencia de constituir una derivacién razonada del derecho vigente
aplicable con adecuada referencia a los hechos de la causa, lo que torna
procedente el recurso deducido.

Ello es asi, porque el a quo analiz6 los adicionales “compensacion
funcional” y “dedicaciéon exclusiva” y, sobre la base de encontrarlos
remunerativos y bonificables, concluyé que debian considerarse para
calcular las remuneraciones de los actores. Mas con esa decision avanzo
sobre aspectos que no se hallaban en tela de juicio y desplaz6 el tema
central que se debate en la causa, cual es la necesidad de determinar
el caracter general o particular de ambos adicionales. Ello importa,
también, una lesion al derecho de defensa del recurrente (art. 18 de la
Constitucion Nacional), que afecta la validez de la decision.

Al respecto, es relevante senialar que el tribunal apelado conside-
r6 que esos adicionales eran de caracter remunerativo y bonificable
al no haber sido excluidos especificamente por los vocales del ex TCN
del concepto sueldo, sin advertir que los interesados limitaron sus re-
clamos al reconocimiento de la naturaleza general que le asignaban
a tales adicionales, a fin de que fueran incluidos en la base de calculo
de sus haberes.

Si bien el tribunal transcribié las disposiciones pertinentes de la
resolucion 3598/88 del entonces TCN —que regulé el régimen salarial
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de su personal- omiti6 ponderar en su andlisis que los arts. 1° y 2° de
aquel ordenamiento disponian expresamente que, para determinar
las remuneraciones, se debia tener en cuenta el total que percibian
mensualmente los vocales de ese cuerpo, excluidos los adicionales de
cardcter particular, los cuales tampoco debian computarse cuando se
produjeran mejoras en beneficio de los aludidos vocales.

Al fundarse en un precedente de otra sala del mismo tribunal, que
concluyo6 en el caracter remunerativo y bonificable de los adicionales,
la decisién apelada soslayé, por un lado, que la generalidad de un
suplemento atiende a la posibilidad de que lo perciba la totalidad de
los agentes con prescindencia del cumplimiento de condicién alguna,
alcance que debe surgir de la propia norma que lo implementa y que
no necesariamente importa que revista naturaleza remunerativa o
bonificable y, por el otro, que la Corte ha establecido que los caracteres
remunerativo y bonificable de los adicionales no son una consecuencia
necesaria de la generalidad con que fueron otorgados (Fallos: 328:4232,
4246).

Por otro lado, tampoco merecié consideraciéon alguna por parte del
a quo el planteo del recurrente en cuanto sostuvo que el art. 1°, inc. e),
de la resolucién 3598/88 determinaba que los funcionarios y agentes
comprendidos en las categorias I y II percibirian en concepto de “dedi-
cacion exclusiva” una asignacion especial no remunerativa equivalente
al veinticinco por ciento de la remuneracién total mensual, incluido
el adicional por titulo, con cardcter compensatorio. Tal circunstancia
demuestra la arbitrariedad de la decision, pues se ha desentendido del
tratamiento de argumentos conducentes para la adecuada solucién de
la causa, afectando de manera sustancial los derechos del apelante.

Habida cuenta de lo expuesto, cabe concluir que lo resuelto guar-
da nexo directo e inmediato con las garantias constitucionales que se
invocan como vulneradas (art. 15 de la ley 48), por lo que corresponde
su descalificacién como acto jurisdiccional valido en los términos de la
doctrina sobre arbitrariedad de sentencias.

-1V -

Opino, por tanto, que corresponde dejar sin efecto la sentencia
apelada en cuanto fue materia de recurso extraordinario y devolver
las actuaciones al tribunal de procedencia a fin de que se dicte una
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nueva conforme a derecho. Buenos Aires, 1 de junio de 2009. Laura
M. Monti.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 9 de noviembre de 2010.

Vistos los autos: “Acufia, Juan Manuel y otros ¢/ EN AGN disp.
70/05 s/ empleo publico”.

Considerando:

Que las cuestiones planteadas han sido adecuadamente conside-
radas en el dictamen de fs. 420/421 vta., cuyos fundamentos son com-
partidos por el Tribunal, y a los que corresponde remitirse en razén
de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la seiiora Procura-
dora Fiscal, se declara formalmente admisible el recurso extraordina-
rio y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y
devuélvase para que, por quien corresponda, dicte un nuevo pronun-
ciamiento con arreglo al presente.

Ricarpo Luis LOoRENZETTI — ELENA I. HigHTON DE NoLASCO — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA — E. RAUL ZAFFARONI.

Recurso extraordinario interpuesto por la Auditoria General de la Nacién, de-
mandada en autos, representada por los Dres. Paulina Albrecht y Mariano Cua-
ccaro.

Traslado contestado por Juan Manuel Acuna y otros, actores en autos, represen-
tados por el Dr. Luis N. Acevedo.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, Sala II.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 11.
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JORGE ERIC DAHLGREN ¢/ EDITORIAL CHACO S.A. Y Otro

LIBERTAD DE EXPRESION

Corresponde confirmar la sentencia que rechaz6 la demanda si las supuestas
inexactitudes de la carta de lectores publicada se refieren a hechos vinculados
con el ejercicio, por parte del recurrente, de cargos al frente del Instituto de Pre-
vision Social de la Provincia del Chaco, por lo que debe ser considerado como un
funcionario publico, que merece una tutela mas atenuada que la que corresponde
alos simples ciudadanos privados y en ese caso se deberia probar que la informa-
cion fue efectuada a sabiendas de su falsedad o con total despreocupacion acerca
de tal circunstancia, en tanto la libertad de expresién no comprende tan solo la
tutela de las afirmaciones “verdaderas” sino que se extiende a aquellas que, aun
no correspondiéndose con la realidad, han sido emitidas de una forma tal que no
merece un juicio de reproche de suficiente entidad.

LIBERTAD DE EXPRESION.

La publicacién de una carta de lectores no puede, en principio, traer aparejada
ninguna responsabilidad al medio en el que se la publicé o a sus directivos en
tanto, en determinadas condiciones, se permite al que suministra una informacién
desinteresarse de la verdad o falsedad de ella y eximirse de responsabilidad con
la sola cita de la fuente, ya que en temas de relevancia publica parece prioritario
que todas las voces sean escuchadas, para que se acreciente y robustezca el debate
propio de un sistema democratico, sin que resulte excepcion a ello el hecho de que
ésta llevara un titulo, en tanto dicho recurso periodistico sélo apunta a traslucir
el contenido de las misivas y no da base alguna para considerar al titulo como
un producto intelectual auténomo, o para atribuir a los duefios de los diarios (o
sus directores) una suerte de coautoria del texto publicado.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

_I—

La Sala Primera Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia del Chaco, desestimoé el recurso de inconsti-
tucionalidad deducido por el actor contra la sentencia de Camara, que
a su vez confirmé el pronunciamiento de grado que rechaz6 la deman-
da iniciada por el sefior Jorge Eric Dalhgren, contra Maria Cristina
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Ojeda, Miguel Angel Fernandez, Editorial Chaco S.A., y Rina Natalia
Mendoza (v. fs. 817/826).

En autos, el contador Jorge Eric Dalhgren al promover la accién por
danos y perjuicios, expuso que, habiendo sido nominado en noviembre
de 1995 por el Bloque de Diputados de Acciéon Chaquena para ocupar
un cargo en el Tribunal de Cuentas de la Provincia, pocos dias antes
de ser elevada dicha nominaciéon a la H. Camara de Diputados, el
periédico local Norte, de propiedad de Editorial Chaco S.A. y dirigido
por Miguel Angel Fernandez, public6 como “Carta de Lectores” una
nota titulada “Una auditoria que inhabilita”. La carta, firmada por
Maria Cristina Ojeda, le atribuia al accionante un comportamiento
administrativo observable, que habia sido denunciado publicamente
por “Norte”, supuestamente concretado cuando se desempefié como
Vicepresidente y luego como Presidente del ex Instituto de Prevision
Social, que constituia un escollo ético, de acuerdo al articulo 11 de la
Constituciéon Provincial, para ser postulado como miembro del Tribu-
nal de Cuentas.

Demandé asimismo a la vocal de dicho Tribunal, Dra. Rina Nata-
lia Mendoza, quién, al contestar un requerimiento del Presidente del
Bloque de Accion Chaquena, mediante una nota identificada como A/S
736/95, hizo una serie de apreciaciones que —a criterio del actor— crea-
ban dudas, a través de una redaccion confusa, acerca de su situacion
sobre el particular.

Para decidir como lo hizo, en lo sustancial, el Superior Tribunal
Provincial, con relacién a la co-demandada Maria Cristina Ojeda, con-
sidero insuficiente el reproche efectuado por el actor en el sentido de
que la carta no informaba ni formulaba criticas, sino que emitia un
juicio de valor, imputandole un delito doloso. Dijo que la sentencia de
Camara analizé la informacién que contiene la carta, infiriendo que no
sélo se basa en publicaciones anteriores del diario “Norte” agregadas
a la causa, sino también en actuaciones labradas en el Expediente del
Tribunal de Cuentas — Sumario Administrativo N°403050594-10.136
E, Ao 1994, puntualizando los pormenores de dichos obrados. Recordé
que la Camara expreso6 que en consecuencia, no puede tildarse de falso
el contenido de la misiva, en tanto se corresponde con las constancias a
que alude y por ello, consider6 exenta de reproche la apreciacion final
de la lectora, quien en funcién de la clausula ética del articulo 11 de la
Constitucion Provincial, interpreté que el actor se encontraria inhabi-
litado para ocupar el cargo de Vocal del Tribunal de Cuentas.
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Senialé que la errénea referencia a la tramitacion de un sumario
administrativo, también fue examinado por la Alzada, que la justifico
por entender que la demandada no tenia conocimientos técnicos espe-
cificos para diferenciar sumario de actuaciones administrativas, y que
no resultaba un elemento indicativo de maliciosa tergiversacion de los
hechos por parte de la autora de la carta.

Expreso, ademas, invocando doctrina de la Corte Suprema Nacio-
nal, que la opinién de Ojeda puede o no ser compartida, pero debera
ser respetada, ya que es el resultado de la diversidad ideolégica propia
de una comunidad democratica.

Entendié que los reproches del recurrente, sélo reflejan su discre-
pancia con el criterio empleado por los sentenciadores para la aprecia-
cién de las circunstancias del caso, de modo que no resultan idéneos
para habilitar la via intentada.

Respaldé la decision del inferior en el sentido que el accionar de
Maria Cristina Ojeda no incurrié en el &mbito de la antijuridicidad, ni
que sus términos hayan obedecido al propésito de injuriar o de danar al
actor, descartando que haya existido un factor subjetivo de atribucién
de responsabilidad (culpa o dolo).

Remitio6 a lo dicho por el Sr. Procurador General en orden a que la
publicacién de la carta no fue decisiva para impedir la nominacién del
accionante como vocal del Tribunal de Cuentas, ain cuando aquélla
proviniera de la conyuge del aspirante al mismo cargo, pues dependia
de la decisién del partido y no del bloque de diputados, tal lo resuel-
to, firme y consentido en el amparo que tramitara por Expediente
N° 5914/96, agregado por cuerda a estos obrados.

Con relacion a Editorial Chaco S.A. y Miguel Angel Fernandez, se-
nal6 que la Camara consideré que las expresiones de la carta carecian
de entidad suficiente para desacreditar o danar el honor y la reputacion
de Dahlgren y que, en razén de la doctrina de la “real malicia”, puso
a cargo del demandante la prueba de que el diario o su director, eran
eventualmente responsables por el contenido de lo publicado, cuya
autoria no puede atribuirsele. Indic6, asimismo, que el inferior juzgé
que la difusién de la opinién con el nombre de la autora y los datos
de identidad, liberan de responsabilidad al medio periodistico y a su
director, si no se comprobé de manera indubitable que obedeciera a
alguna maniobra del diario para desacreditarlo publicamente.
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Puntualizé que, si bien la carta contenia material de archivo del
diario, también se integré con las actuaciones labradas en el expediente
del Tribunal de Cuentas y con la apreciacion final de la lectora, que
utilizando un tiempo de verbo potencial, opin6é que Dahlgren estaria
impedido para ser postulado como miembro de aquel Tribunal.

Finalmente, con relacién a la demandada Rina M. Mendoza, dijo
que no advertia, ni el recurrente habia demostrado, arbitrariedad
en este punto del decisorio de Camara, maxime cuando los informes
suministrados por la demandada, ademas de ajustarse a las actuacio-
nes tramitadas en el Expediente N° 10.136, lo fueron en funcién de
lo dispuesto en el articulo 23 de la ley 4159, sin que su actuacién en
representacion del Tribunal de Cuentas encuadrara en lo normado por
el articulo 1112 del Cédigo Civil.

En cuanto a la condena en costas, aval6 lo dicho por el tribunal de
mérito en orden a que no procede la situacion de excepcion a la regla
del principio objetivo de la derrota contenido en el articulo 68 del c6-
digo ritual, lo que a su juicio ha quedado evidenciado a través de la
conducta desplegada por el accionante.

_TI-

Contra este pronunciamiento, el actor dedujo el recurso extraordi-
nario de fs. 829/853 vta., que fue concedido a fs. 861/862 vta.

Alega que cuando se sostiene que la carta no menoscab6 su honor,
se incurre en un notorio apartamiento de las constancias de la causa,
en tanto del analisis del texto, como también del titulo, surge induda-
ble su aptitud agraviante.

Ademads —prosigue— se acredit6 que la conclusion final de la carta
de lectores, es inexacta, porque Dahlgren nunca cometi6 delito doloso
contra el Estado; y otro tanto ocurrié respecto a “...1a responsabilidad
del Contador Dahlgren por su actuacién...”, pues no se instruyé sumario
y nunca fue investigado, lo cual fluye de los expedientes administra-
tivos citados.

Expresa que la lectora extrajo de las actuaciones administrativas
conclusiones que aquéllas en modo alguno autorizan, llegando al agra-
vio e inhabilitando directamente al actor, lo que implica que ha incu-
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rrido en culpa (art. 1109 del Cédigo Civil), marcando la arbitrariedad
de la sentencia que obvi6 las inexactitudes de la carta publicada.

Aduce que el hecho de que Ojeda desconozca la diferencia entre
sumario y actuaciones administrativas, carece de relevancia, porque
con ello no puede obviarse la concreta asignacion de responsabilidad
a Dahlgren, a quien consideré culpable por la implicita atribucion
de delito doloso al estimarlo comprendido en la clausula ética del
articulo 11 de la Constitucién Provincial, con lo que consiguié su
descrédito.

Reprocha que se omiti6 la consideracion de prueba decisiva, como el
informe de la Fiscal Relatora en el expediente 10.136 que lo libera de
responsabilidad por los presuntos pagos irregulares denunciados por
Ojeda, el informe de la Comisién Evaluadora en el citado expediente,
que ni siquiera menciona al actor ni observa su conducta, igualmente
fs. 100 de las mismas actuaciones de donde surge que Dahlgren se negé
a pagar, y la acreditacion de que no se instruyé ningin sumario.

Con respecto a los fundamentos relacionados con Editorial Chaco
S.A. y Miguel Angel Fernandez, remite a los argumentos que, con cita
de doctrina, expone respecto a la inaplicabilidad de la doctrina de la
real malicia, en tanto —dice— se aparta de los principios rectores de la
responsabilidad civil vigentes en nuestro pais, descalificando total y
absolutamente la inversién de la carga probatoria.

Sostiene que resulta inconstitucional la distincion entre personas
publicas y privadas, victimas de ataques al honor causados por los
medios de informacién, objetando la aplicacién de una supercausal
subjetiva como la real malicia, cuya ilegalidad es manifiesta por coli-
sionar con el articulo 14 de la Constitucién Nacional.

Afirma que la ley no exige que el danado pruebe el conocimiento de
la falsedad o la injuria, o bien la entera despreocupacién cuando, como
en la especie, hay elementos suficientes para presumir que carecen de
veracidad. Esto —agrega— descarta la aplicabilidad de la real malicia,
con mayor razon en el caso, cuando desde el propio titulo de la carta,
de autoria del personal del diario, “Una auditoria que inhabilita”, se
efectué un agregado claramente descalificante, en funcién de la in-
terpretacion del texto de la carta cuyo contenido agraviante no ofrece
dudas, al cual avalé6 y desarroll6 a cuatro columnas.
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Expone que la circunstancia de que la carta hiciera referencia a
material de archivo del diario, que en su momento merecié contestacion
y aclaracion suficiente por parte de Dahlgren, exigia diligencia en el
editor, que actu6 negligentemente, en tanto estaba en conocimiento de
la realidad de los hechos.

En lo relacionado con la demandada Rina N. Mendoza, argumenta
que la sola lectura del informe suministrado por la Fiscal Relatora a
cargo del Expediente 10.136 del Tribunal de Cuentas, pone de mani-
fiesto que la actuacion simple N° 736, suscripta por la Dra. Mendoza
no se ajusta a lo actuado en el expediente. Ello porque en el organismo
no existe causa alguna con resolucién definitiva en contra del actor,
como tampoco respecto a la licitacion publica 1/93 existe atribucion de
responsabilidad contra ningtin funcionario, ni juicio de responsabilidad
contra el apelante.

En funcién de ello —alega— no es razonable derivacién de las cons-
tancias de la causa, sostener, como lo hizo el fallo, que en la actuacion
simple N° 736 se refleje clara y objetivamente los hechos que constan
en el expediente a la fecha del informe, siendo evidente la culpa de
quien lo suscribié, antecedente que, por aplicacién del articulo 1109
del Cédigo Civil, genera su responsabilidad.

Con respecto a las costas, sostiene que aun con el resultado adver-
so, se dan los extremos indispensables para justificar la excepcién al
principio objetivo de la derrota, porque el rechazo de la demanda en
segunda instancia y en sede extraordinaria derivé de la introduccién
de un instituto extrano a los principios generales del derecho civil (real
malicia), agregado a la arbitraria valoracion de la prueba producida,
lo que ameritaba, por lo menos la imposicién de las costas en el orden
causado.

—III -

El Tribunal tiene dicho que corresponde descalificar la sentencia
que no se pronuncia razonadamente sobre agravios expuestos por el
recurrente y carece del examen critico de problemas conducentes para
la solucion del litigio, con grave violacién del principio de congruen-
cia insito en la garantia del debido proceso justiciable (v. doctrina de
Fallos: 310:1764; 322:2914, entre otros). Ha dicho, ademads, que existe
cuestion federal, si el juzgador ha prescindido de efectuar un trata-
miento adecuado del asunto de acuerdo a las pruebas producidas; y
ha establecido que, si los argumentos expuestos por la Camara han
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franqueado el limite de razonabilidad al que estad subordinada la valo-
racion de la prueba, el pronunciamiento no constituye un acto judicial
valido (doctrina de Fallos: 311:1656, 2547, entre otros), situacién que,
a mi modo de ver, se configura en el sub lite.

En efecto, cabe sefialar en primer lugar que, si bien el contenido de
la carta —como expres6 la Camara y avalé el Superior Tribunal Provin-
cial- se corresponde con algunas de las constancias del Expediente del
Tribunal de Cuentas N° 10.136, ello no autoriza la conclusion final de la
misma en orden a que “...queda en claro la responsabilidad del contador
Dahlgren por su actuacién como vicepresidente y luego como presi-
dente del ex IPS...”, toda vez que a fs. 233 del mencionado expediente,
la Fiscal Relatora informa que no se ha iniciado juicio administrativo
de responsabilidad y por ello no existe imputacion concreta en contra
de persona alguna, como tampoco resolucion definitiva absolutoria o
condenatoria al respecto. Es maés, ante un pedido de informes de un
diputado del Bloque Accién Chaqueria (v. fs. 234 del expediente citado),
la misma Fiscal responde a fs. 237, que en el Area J.A.R. no existe causa
alguna con resolucion definitiva en contra del Cr. Jorge Eric Dahlgren
(punto 2°); que en relacion a la Licitacion Puablica N° 1/93, hasta la fe-
cha no se ha iniciado Juicio Administrativo de Responsabilidad contra
persona alguna, no existiendo resolucién definitiva ni interpretacion
en contra de ningin funcionario o ex funcionario (punto 3°); y que en
el Area J.A.R. no existe Juicio Administrativo de Responsabilidad en
contra del Cr. Eric Dahlgren hasta la fecha (punto 4°).

Estas constancias del Expediente Administrativo no fueron exami-
nadas, ni siquiera mencionadas en la sentencia impugnada.

Ademas, el juzgador no pudo dejar de considerar la apreciacion fi-
nal de la lectora, que expres6 que “...de acuerdo a la clausula ética del
articulo 11 de la Constitucién Provincial, estaria impedido (el actor)
para ser postulado como miembro del Tribunal de Cuentas”. En especial
cuando el apelante alegé que ello significa la atribucién de un delito
doloso contra el Estado, desde que el articulo 11 de la Constitucion de
la Provincia del Chaco dice textualmente: “Es condicion esencial para
el desempernio de los cargos publicos la observancia de la ética. Atenta
contra el sistema democratico quien haya cometido delito doloso contra
el Estado que conlleve enriquecimiento patrimonial, y queda inhabi-
litado a perpetuidad para ocupar cargo o empleo piblico, sin perjuicio
de las penas que la ley establezca. La Legislatura dictara una ley de
ética publica para el ejercicio de las funciones.”
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No atenua la gravedad de la imputacion, el empleo del tiempo de
verbo potencial al afirmarse en la carta que el actor “estaria” impedi-
do para ser postulado como miembro del Tribunal de Cuentas, pues
previamente, se expresé de manera asertiva, como se ha visto, que “...
queda claro la responsabilidad del contador Dahlgren por su actuacién
como vicepresidente y luego como presidente del ex IPS...”, a lo que debe
agregarse que el diario empleé el tiempo de verbo presente, cuando
titulé la publicaciéon como “Una auditoria que inhabilita”.

Corresponde recordar al respecto, que el Tribunal, al examinar los
supuestos de la doctrina “Campillay”, con referencia a la utilizacién
del modo potencial en los verbos, establecié que su verdadera finalidad
estriba en otorgar la proteccién de la doctrina a quien se ha referido
s6lo a lo que puede (o no) ser, descartando toda aseveracion, o sea la
accién de afirmar y dar por cierta alguna cosa. No consiste solamente
en la utilizacién de un determinado modo verbal —el potencial- sino en
el sentido completo del discurso, que deber ser conjetural y no asertivo.
Si asi no fuera, bastaria con el empleo casi magico “seria...” para poder
atribuir a alguien cualquier cosa, aun la peor, sin tener que responder
por ello (v. doctrina de Fallos: 326:145, cons. 4°.)

En tales condiciones, resulta arbitraria la conclusion de la senten-
cia en orden a que la carta expresa una opinién que puede o no ser
compartida pero que debe ser respetada dada la diversidad ideolégica
propia de una comunidad democratica. En efecto, la autora de la mi-
siva —a mi ver— no emite una opinion, sino que atribuye una respon-
sabilidad concreta al contador Dahlgren, sobre la base de referencias
a un expediente administrativo que si no son inexactas, al menos son
incompletas, como se ha visto precedentemente.

En consecuencia, se justifica en este aspecto la apertura de la
instancia extraordinaria, desde que el juzgador se ha apartado sin
razon valedera de constancias relevantes de la causa, de modo que
la decision no constituye su derivacion razonada, por lo que resulta
descalificable como acto judicial valido (v. doctrina de Fallos: 319:564
y sus citas).

V-

En cuanto a los agravios relativos a Editorial Chaco S.A. y Miguel
Angel Fernandez, cabe sefialar, en primer lugar, que contrariamente
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a la opinién del recurrente, la doctrina de la “real malicia” ha sido
adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién integrando su
propia linea de jurisprudencia. Precisamente, uno de sus ministros, el
doctor Carlos S. Fayt, en su publicacién “La Corte Suprema y sus 198
sentencias sobre comunicacion y periodismo” (Editorial “La Ley”), bajo
el subtitulo: “Ramos (319:3428) y la consolidacién de la doctrina de la
real malicia”, expone que, en el fallo aludido, el Tribunal la adopté por
unanimidad. Manifiesta ademas que “...En este entendimiento es que
se pronunci6 la Corte Suprema pues, aun cuando hubiese revocado la
sentencia condenatoria impugnada, en base a la violacion de la garantia
de igualdad (art. 16 de la Constitucion Nacional), recepté en plenitud
la doctrina de la real malicia a lo largo de sus consideraciones.” (Carlos
S. Fayt, obra citada, pag. 191).

Hecha esta aclaracion, estimo, sin embargo, que la apreciacion del
juzgador en orden a que la difusién de la opinién con el nombre de la
autora y los datos de identidad, liberan de responsabilidad al medio
periodistico y a su director, omite considerar que el diario no se limité
a transcribir la carta de la lectora, sino que, adhiriendo a su contenido,
titulé su publicacién como “Una auditoria que inhabilita”. Este rétulo
fue puesto por el diario, circunstancia revelada por la autora de la carta
al contestar la demanda (v. fs. 114 vta., ultimo parrafo), y no negada
por el medio y su director.

Esta afirmacion relativa al texto de dicha misiva, revela una ma-
nifiesta y evidente despreocupacion por averiguar la veracidad de su
contenido, maxime cuando, como lo expresa el recurrente, el diario ya
habia difundido una noticia sobre el tema en mayo de 1994, que me-
reci6 la inmediata contestacion y aclaracion por parte de Dahlgren (v.
fotocopias fs. 494, 496), circunstancia que exigia mayor cuidado por
parte del editor.

Cabe recordar que V.E. tiene reiteradamente dicho que la funciéon
primordial que en toda sociedad moderna cumple el periodismo supone
que ha de actuar con la mas amplia libertad, pero el ejercicio del de-
recho de informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria
armonia con los restantes derechos constitucionales, entre los que se
encuentran la integridad moral y el honor de las personas —arts. 14 y
33 dela Constituciéon Nacional- (v. doctrina de Fallos: 310:508; 315:632;
319:2741; 321:667,3170; 324:2985, entre muchos otros). Ha establecido,
asimismo, el Tribunal, que “...La necesidad de que la sociedad cuente
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con una prensa libre, capaz de denunciar eficazmente la corrupcién
estatal o privada, no sirve por si misma, aisladamente considerada,
como argumento para negar la debida proteccion a cualquier individuo
que pueda ser sujeto de una denuncia falsa, distorsionada, tendencio-
sa o inclusive mordaz en grado tal que cause una verdadera lesion a
valores tan preciados como la integridad moral y el honor” (v. doctrina
de Fallos: 321:2848).

Finalmente, corresponde senalar que también ha determinado que
“El derecho a informar no escapa al sistema general de responsabilidad
por los danos que su ejercicio pueda causar a terceros. Por tanto, si la
informacién es lesiva al honor, el 6rgano de difusién debe responder
por el perjuicio moral causado.”(v. doctrina de Fallos: 316:1623).

_V-_

Ahora bien, en cuanto al gravamen que le habria causado al re-
currente el informe simple N° 736 suscripto por la doctora Rina N.
Mendoza, estimo que asiste razon al sentenciador en orden a que
aquél no demuestra arbitrariedad en este punto del decisorio, pues el
informe suministrado por la demandada, se ajusta a las actuaciones
tramitadas en el Expediente N° 10.136, y lo fueron en funcién de lo
dispuesto en el articulo 23 de la ley 4159. Se observa, ademas, que del
informe referido no surge ninguna imputacion concreta, ni se atribuye
al actor ninguna causa pendiente. Por otra parte, como puede apre-
ciarse, la cuestion remite al examen de normas de derecho publico
local, materia ajena —en principio y por su naturaleza— a la instancia
del articulo 14 de la ley 48 (v. doctrina de Fallos: 308:1757; 311:2004,
entre muchos otros).

—VI-

La solucién que propicio, me exime de tratar el agravio relativo a
las costas.

Por todo ello, opino que corresponde declarar procedente el recurso
extraordinario, dejar sin efecto la sentencia apelada, y disponer vuel-
van los actuados al tribunal de origen para que, por quien corresponda,
se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo expuesto. Buenos
Aires, 24 de febrero de 2005. Marta A. Beiré de Gongalvez.
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FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 9 de noviembre de 2010.

Vistos los autos: “Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco S.A. y
otro s/ dafios y perjuicios”.

Considerando:

1°) Que en cuanto a los antecedentes de la causa corresponde remi-
tirse a los capitulos I y IT del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante, los que se dan por reproducidos, en razén de brevedad.

2°) Que los agravios que el apelante formula, en su recurso extraor-
dinario, respecto de los demandados Maria Cristina Ojeda, Editorial
Chaco S.A. y Miguel Angel Fernandez (director del diario “Norte”),
resultan formalmente admisibles pues involucran la inteligencia de
las disposiciones constitucionales sobre la libertad de expresion y la
decision del a quo ha sido contraria al derecho fundado en ellas (art. 14,
inc. 3°, ley 48).

No es ese el caso de los agravios concernientes a la codemandada
Rina N. Mendoza, respecto de la cual el recurso se desestima, por las
razones indicadas en el capitulo V del ya mencionado dictamen.

3°) Que, con relacion a la carta de lectores publicada en el periédico
“Norte”, suscripta por Maria Cristina Ojeda, la referida misiva efectia
ciertas resenas —de actuaciones administrativas y de publicaciones
periodisticas— y termina con una suerte de “conclusiéon” (de la autora,
no de los expedientes, que de la propia carta resulta que estan incon-
clusos), seguin la cual “queda en claro la responsabilidad del contador
Dahlgren por su actuacién como vicepresidente y luego como presi-
dente del ex I.P.S. de acuerdo a la clausula ética del articulo 11 de la
Constitucion Provincial [...]7.

La asercion de Ojeda es méas un parecer o un prondéstico que una
afirmacion factica, lo que excluiria de raiz el régimen juridico aplicable
a esta ultima. Sin embargo, aun en el caso de que se tratara de una in-
exactitud factica los planteos del apelante no pueden tener acogida.
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4°) Que, en efecto, toda la argumentacion que el recurrente Dahl-
gren desarrolla en su recurso extraordinario esta construida sobre la
base de considerar que la presunta responsabilidad de Ojeda por esos
dichos —que se referian a actos realizados por un funcionario publico
en gjercicio de sus funciones (Dahlgren)— encuentra fundamento en la
simple “culpa” de aquélla. Asi, por ejemplo, las expresiones “conducta
negligente” (fs. 837 vta.); “los demandados incurrieron en culpa” (fs. 838
vta.); “basta con la culpa por imperio de lo establecido en el art. 1109
del C.C.” (fs. 840); “hubo por lo menos negligencia de Ojeda” (fs. 841);
“basta con una simple culpa para estar obligado a la reparacion, expresa
solucion normativa de aplicacién al caso” (fs. 843 vta.); “lo que implica
que [Ojeda/ haya incurrido en culpa (art. 1109 C.C.)” (fs. 846); “Ojeda
debe responder [...] al haber incurrido en culpa” (fs. 847 vta.).

Desde esta perspectiva, el recurrente rechaza la doctrina cons-
titucional que esta Corte ha explicitado en materia de afirmaciones
inexactas —formuladas en temas de relevancia puablica— que pueden
afectar el honor de funcionarios publicos, a 1a que califica de creacién
“ajena a nuestro derecho” (fs. 837 vta./838 y 843).

5°) Que la mencionada doctrina del Tribunal especifica las con-
diciones dentro de las cuales el derecho constitucional de expresarse
libremente es ejercido conforme a la Constitucion Nacional y, por lo
tanto, dentro de qué marco actiia como causa de justificacion.

Que, con relacion a este tema, la Corte efectué una serie de con-
sideraciones en el caso “Ramos” (Fallos: 319:3428), que el Tribunal
considera de utilidad reproducir ahora.

Alli recordé que en el caso “Costa” (Fallos: 310:508), la mayoria del
Tribunal sostuvo, con remisién a su jurisprudencia y a la elaborada
por la Corte Suprema estadounidense a partir del caso “New York Ti-
mes vs. Sullivan”, que a los efectos de adjudicar responsabilidad civil
por la difusion de noticias inexactas era necesario distinguir segun la
calidad del sujeto pasivo de la difamacion, esto es, entre el “funciona-
rio publico” y el “ciudadano privado”, confiriendo una protecciéon méas
amplia a este dltimo (considerando 10).

Esta Corte consideré que “...para obtener la reparaciéon pecuniaria
por las publicaciones concernientes al ejercicio de su ministerio, los
funcionarios publicos deben probar que la informacion fue efectuada
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a sabiendas de su falsedad o con total despreocupacion acerca de tal
circunstancia...; en cambio basta la ‘negligencia precipitada’ o ‘simple
culpa’ en la propalacién de una noticia de caracter difamatorio de un
particular para generar la condigna responsabilidad de los medios de
comunicacién pertinentes...” (considerando 11).

El Tribunal agregé que dicho “standard” de responsabilidad —maés
riguroso frente a los particulares que ante los funcionarios del gobier-
no o asuntos de interés general— respondia “...en ultima instancia al
fundamento republicano de la libertad de imprenta ya que ‘...no basta
que un gobierno dé cuenta al pueblo de sus actos; s6lo por medio de
la mas amplia libertad de prensa puede conocerse la verdad e impor-
tancia de ellos y determinarse el mérito o responsabilidad de los po-
deres publicos...” (discurso del doctor Vélez Sarsfield en la sexta sesion
ordinaria de la Convenciéon Constituyente del afio 1860) y, en conse-
cuencia, el retraimiento de la prensa en este ambito causaria efectos
mas perniciosos que los excesos o abusos de la libertad de informar...”
(considerando 13).

6°) Que en esta oportunidad el Tribunal sefala —como lo hizo en
“Ramos” (Fallos: 319:3428)— 1a necesidad de ratificar esa doctrina toda
vez que ella resulta ser el medio mas idéneo para alcanzar “la mas am-
plia libertad de prensa” por medio de la cual puede conocerse la verdad
e importancia de los actos de gobierno (caso “Costa” cit. supra).

Esta Corte coincide con lo expresado por varias jurisdicciones
constitucionales en el sentido de que la libertad de expresion no com-
prende tan solo la tutela de las afirmaciones “verdaderas”, sino que se
extiende a aquellas que, aun no correspondiéndose con la realidad, han
sido emitidas de una forma tal que no merece un juicio de reproche de
suficiente entidad.

Asi, la Corte norteamericana senial6é que “Las afirmaciones erréneas
son inevitables en un debate libre, y éste debe ser protegido si la libertad
de expresion ha de tener el espacio que ella necesita para sobrevivir”
(“New York Times v. Sullivan”, 373 U.S. 254, 271). La importancia de
esta doctrina se funda en la necesidad de evitar la auto—censura. Si
solo los eventuales criticos de la conducta oficial pudieran evitar su
condena con la prueba de la verdad de los hechos afirmados, aquéllos
“...podrian verse disuadidos de expresar sus criticas aun cuando crean
que lo afirmado es cierto y aun cuando ello sea efectivamente cierto,
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debido a la duda de poder probarlo en los tribunales o por miedo al
gasto necesario para hacerlo. Tenderian a formular exclusivamente
declaraciones que, ‘se mantengan bien apartadas de la zona de lo
ilicito’. Asi, la regla desalentaria el vigor y limitaria la variedad del
debate publico. Ello es inconsistente con la Primera y la Decimocuarta
Enmiendas” (“New York Times” cit., pag. 279).

En “Gertz” ese mismo tribunal afirmé que “La Primera Enmienda
requiere que protejamos algunas falsedades a efectos de tutelar el
discurso que tiene importancia” (418 U.S. 323, 340).

En la Corte argentina se ha afirmado, coincidentemente, que: “Con
relacion a la informacion objetiva y veridica, corresponde destacar las
dificultades que ofrece a la teoria del conocimiento la posibilidad de
llegar a la realidad de las cosas. De ahi que si la informacion deseable
sea la objetiva, la posible es la informacién que tiende a esa verdad
objetiva. Esta limitacion subyace como herencia de la condiciéon hu-
mana que la formula y marca, con el signo del acierto o del error la
distancia, que siempre existe, entre el hecho y su relato...No se trata de
la verdad absoluta, sino de buscar leal y honradamente lo verdadero,
lo cierto, lo mas imparcialmente posible y de buena fe” (caso “Vago”,
Fallos: 314:1517, 1522).

A su vez, el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo, en su sen-
tencia 6/1988, que “...Las afirmaciones erréneas son inevitables en un
debate libre, de tal forma que de imponerse ‘la verdad’ como condicién
para el reconocimiento del derecho [de expresarse libremente], la tinica
garantia de la seguridad juridica seria el silencio...” (Jurisprudencia
Constitucional, tomo XX, pag. 57).

La noticia que la Constituciéon protege —se dijo en la citada sen-
tencia del Tribunal Constitucional espanol- es la que transmite in-
formacion “veraz”, pero de ello no se sigue que quede extramuros del
ambito garantizado la informacién cuya plena adecuacién a los hechos
no se ha evidenciado en el proceso. “Cuando la Constitucién requiere
que sea ‘veraz’, no esta tanto privando de proteccion a las informacio-
nes que puedan resultar erréneas —o sencillamente no probadas en
juicio— cuanto estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el
informador” (op. y loc. cit.).

En forma parecida se ha expresado el Tribunal Constitucional Ale-
man: en el caso “Boll” dicho tribunal sostuvo que “un énfasis excesivo
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en la obligacién de probar la verdad y las graves sanciones que son su
consecuencia, podrian llevar a una restricciéon y a una inhibicién de
los medios; éstos ya no podrian cumplir con sus tareas, especialmente
aquellas que consisten en el control publico, si se los sometiera a un
riesgo [de sancién] desproporcionado” (BVerfGE 54, 208, transcripto
por Martin Kriele en “ESJ Grundrechte”, Munich 1986, pag. 425).

7°) Que la doctrina que se ha recordado resulta aplicable al caso
pues las supuestas inexactitudes de Ojeda se refieren a hechos vincu-
lados con el gjercicio, por parte de Dahlgren, de los cargos de vicepre-
sidente y presidente del Instituto de Prevision Social de la Provincia
del Chaco.

Por lo tanto, el apelante debe ser considerado, en los términos del
caso “Costa”, como un funcionario publico cuyo honor merece una tu-
tela mas atenuada que la que corresponde a los simples ciudadanos
privados y que, conforme a lo antes expuesto, debié intentar probar
mas que la “simple culpa” en la que ha basado su pretensién. Esta,
consiguientemente, queda sin fundamento y debe ser rechazada.

8°) Que, con relacion a los agravios concernientes a Editorial Chaco
S.A.y Miguel Angel Ferndndez (director del diario “Norte”) corresponde
recordar que, a partir de “Campillay” (Fallos: 308:789), la Corte Su-
prema ha desarrollado una doctrina seguin la cual, en determinadas
condiciones, la reproduccién de los dichos de otro, no trae aparejada
responsabilidad civil ni penal. Es preciso que se haya atribuido el con-
tenido de la informacién a la fuente pertinente y se haya efectuado,
ademads, una transcripcion sustancialmente fiel a lo manifestado por
aquélla.

Ha dicho la Corte que esa doctrina posibilita que se transparente
el origen de las informaciones y permite a los lectores relacionarlas no
con el medio a través del cual las han recibido, sino con la especifica
causa que las ha generado. También los propios aludidos resultan be-
neficiados, en la medida en que sus eventuales reclamos —si a ellos se
creyeran con derecho— podran ser dirigidos contra aquellos de quienes
las noticias realmente emanaron y no contra los que sé6lo fueron sus
canales de difusién (Fallos: 316:2394, considerando 6°; 316:2416, con-
siderando 10 e igual considerando del voto concurrente).

También la Corte ha resaltado el caracter fuertemente tutelar de
esta doctrina, segun la cual se permite al que suministra una infor-
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macion desinteresarse de la verdad o falsedad de ella y eximirse de
responsabilidad con la sola cita de la fuente. Parece justo, entonces, a
efectos de garantizar un razonable equilibrio entre la libertad de ex-
presion y la proteccion del honor personal, exigir que el que propale
la noticia acredite judicialmente que ha invocado la fuente y que sus
dichos coinciden sustancialmente con aquélla (Fallos: 319:3428, con-
siderando 8°).

El Tribunal ha aclarado, asimismo, que la doctrina no puede ser
considerada de naturaleza civil o penal: ella debe ser aplicada a cual-
quier tipo de proceso pues esta destinada a establecer un ambito lo
suficientemente generoso para el ejercicio del derecho constitucional de
la libertad de expresion. La invocacion de una fuente y la transcripcion
sustancialmente fiel de la noticia emanada de ella priva de antijuri-
dicidad a la conducta, razéon por la cual el principio juega tanto en el
ambito de la responsabilidad civil como en el penal (Fallos: 319:2959,
considerando 10).

El fundamento principal de la doctrina radica en que, en temas
de relevancia publica parece prioritario que todas las voces sean es-
cuchadas, para que se acreciente y robustezca el debate propio de un
sistema democratico. Si el informador pudiera ser responsabilizado
por el mero hecho de la reproduccién del decir ajeno —supuestamente
lesivo de terceros— es claro que se convertiria en un temeroso filtra-
dor y sopesador de la informacion, més que su canal desinhibido. Ello
restringiria la informacion recibida por la gente y, al mismo tiempo,
emplazaria al que informa en un impropio papel de censor.

9°) Que, por consiguiente, la publicacion de una carta de lectores,
como la suscripta por Ojeda, encuadra en la doctrina antes resefiada
y no puede, en principio, traer aparejada ninguna responsabilidad al
medio en el que se la publicé o a sus directivos.

Sin embargo, el apelante aduce dos circunstancias que configura-
rian una excepcién a la aplicacion de la doctrina “Campillay”.

A) La primera de aquéllas consistiria en que “desde el propio titulo
de la carta, de autoria del personal del diario, ‘Una auditoria que in-
habilita’, se efectué un agregado claramente descalificante” (fs. 848). O
sea que “no se trata de la simple insercion en el diario de una carta de
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lector, sino que hay un agregado que surge del titulo que implica tomar
partido y agregarle fuerza de conviccion” (fs. 849 vta.).

El agravio contradice la experiencia cotidiana de cualquier lector de
periédicos de nuestro pais. En efecto, en todas las publicaciones de ese
tipo se titulan las cartas de lectores en base a su contenido, utilizando,
a veces, expresiones literalmente extraidas del texto de aquéllas. El
recurso periodistico del titulado sélo apunta —obviamente— a traslucir
el contenido de las misivas y no da base alguna para considerar al
titulo como un producto intelectual auténomo, o para atribuir a los
duenos de los diarios (o sus directores) una suerte de coautoria del
texto publicado. Salvo, quizés, el caso de que se presentara una total
discordancia entre el titulo y el contenido de la carta, supuesto que
—ciertamente— no es el de autos.

B) La otra afirmacién del recurrente consiste en poner en cabeza
del editor del diario el “deber de constatar directamente la realidad de
los hechos, por cuanto no cabe eximir a los medios del coste de verificar
exhaustivamente lo que publican y de asumir los riesgos de las inexac-
titudes, como las producidas en el sub examen” (fs. 849).

La pretension de que los responsables del medio investiguen la
verdad o falsedad de lo aseverado en una carta de lectores contradice
la jurisprudencia de esta Corte en la materia. Y se dijo en “Ramos”
(Fallos: 319:3428, considerando 8°), con referencia a la doctrina que
resenamos supra, que “...permite al que suministra una informacion
desinteresarse de la verdad o falsedad de ella y eximirse de responsa-
bilidad civil con la sola cita de la fuente”.

Esto aparece reiterado en el fallo dictado en la causa “Barreiro” (Fa-
los: 326:4123) —sentencia que remite al dictamen de la Procuracién-—.
Alli se precis6 que “cuando se individualiza la fuente, quien difunde la
noticia no se hace cargo de su veracidad, no la hace propia, ni le agrega
fuerza de conviccion. De otro modo, el ejercicio del derecho garantizado
por los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional estaria sujeto a que
la prensa constate previamente y de modo fehaciente la verdad de las
manifestaciones de terceros que publica”.

10) Que, en materia de costas, el Tribunal no considera procedente
apartarse de los principios generales.
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Como consecuencia de todo lo hasta aqui expuesto, la sentencia
debe ser confirmada, con los alcances indicados precedentemente.

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fiscal su-
brogante, se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y,
oportunamente, devuélvase.

Ricarpo Luis LoRENZETTI (segtin su voto) — ELENA 1. HicHTON DE NOLASCO
(segtin su voto) — CARLOS S. FAYT (segiin su voto) — ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI — JUAN CARLOS MAQUEDA (segtin su voto) — E. RAUL ZAFFARONI
— CARMEN M. ARGIBAY.

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE
DOCTOR DON RicArRDO Luis LORENZETTI

Considerando:

1°) Que en cuanto a los antecedentes de la causa, corresponde remi-
tirse a los capitulos I y IT del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante, los que se dan por reproducidos en razén de brevedad.

2°) Que los agravios que el apelante formula, en su recurso extraor-
dinario, respecto de los demandados Maria Cristina Ojeda, Editorial
Chaco S.A. y Miguel Angel Fernandez (director del diario “Norte”),
resultan formalmente admisibles pues involucran la inteligencia de
las disposiciones constitucionales sobre la libertad de expresion y la
decision del a quo ha sido contraria al derecho fundado en ellas (art. 14,
inc. 3°, de la ley 48).

No es ese el caso de los agravios concernientes a la codemandada
Rina N. Mendoza, respecto de la cual el recurso se desestima, por las
razones indicadas en el capitulo V del mencionado dictamen.

3°) Que con relacién a la carta de lectores publicada en el periédico
“Norte”, suscripta por Maria Cristina Ojeda, tras efectuarse ciertas
resefias, ella termina con una suerte de “conclusion” (de la autora, no
de los expedientes, que de la propia carta resulta estan inconclusos),
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segun la cual “queda en claro la responsabilidad del contador Dahl-
gren por su actuacién como vicepresidente y luego como presidente del
ex IPS de acuerdo con la clausula ética del art. 11 de la Constitucién
Provincial [...]".

4°) Que toda la argumentacion del recurso extraordinario esta cons-
truida sobre la base de considerar que la presunta responsabilidad de
Ojeda por esos dichos —que se referian a actos realizados por un fun-
cionario publico en ejercicio de sus funciones— encuentra fundamento
en la simple “culpa” de aquélla. Asi, por ejemplo, las expresiones “con-
ducta negligente” (fs. 837 vta.); los demandados incurrieron en “culpa”
(fs. 838); “basta con la culpa por imperio de lo establecido en el art. 1109
del C.C.” (fs. 840); “hubo por lo menos negligencia de Ojeda” (fs. 841);
“basta con la simple culpa para estar obligado a la reparacion, expresa
soluciéon normativa de aplicacién al caso” (fs. 843); “lo que implica que
[Ojeda] haya incurrido en culpa (art. 1109 C.C.)” (fs. 846); “Ojeda debe
responder [...] al haber incurrido en culpa” (fs. 847).

Desde esta perspectiva, el recurrente rechaza la doctrina consti-
tucional de la real malicia, que esta Corte ha explicitado en materia
de afirmaciones inexactas —formuladas en temas de relevancia puabli-
ca—, a la que califica como creacion “ajena a nuestro derecho” (fs. 837
vta./838 y 843).

5°) Que la mencionada doctrina especifica las condiciones en las
cuales nuestro derecho constitucional de expresarse libremente es ejer-
cido de conformidad con la Constitucion Nacional y, por tanto, dentro
de qué marco actia como causa de justificacion.

En efecto, tal como se sostuvo en el caso “Patité” (Fallos: 331:1530),
segun los precedentes de esta Corte —en lo que aqui interesa— tratan-
dose de informaciones referentes a funcionarios publicos “cuando la
noticia tuviera expresiones falsas o inexactas, los que se consideran
afectados deben demostrar que quien emitié la expresién o imputacion
conocia la falsedad de la noticia y obré con conocimiento de que eran
falsas o con notoria despreocupacién por su veracidad (doctrina de
Fallos: 320:1272; 327:943)”.

Alli se puso de relieve que “Estos principios son consistentes con
el diseno de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La in-
vestigacion periodistica sobre los asuntos publicos desempefia un rol
importante en la transparencia que exige un sistema republicano...”.
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Y se enfatiz6 que el excesivo rigor y la intolerancia del error lle-
varian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania de informa-
cion imprescindible para tomar decisiones sobre sus representantes.
Estas afirmaciones forman parte del acervo comun de los jueces de
importantes tribunales que han adoptado una linea de interpretacion
amplia, admitiendo incluso el error sobre los hechos. En este sentido,
la Corte Suprema de Estados Unidos consider6 que “Las afirmaciones
erréneas son inevitables en un debate libre, y éste debe ser protegi-
do si la libertad de expresion ha de tener el espacio que ella necesita
para sobrevivir” (New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254, 271). Por
su parte, el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo, en su sentencia
6/1988, que “...Las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate
libre, de tal forma que de imponerse ‘la verdad’ como condicién para
el reconocimiento del derecho [de expresarse libremente], la dnica
garantia de la seguridad juridica seria el silencio...” (Jurisprudencia
Constitucional, tomo XX, pag. 57).

Asimismo, se senalé que el principio de real malicia, a diferencia del
test de veracidad, no opera en funcién de la verdad o falsedad objetiva
de las expresiones, pues entra en accién cuando ya esta aceptado que
se trata de manifestaciones cuya verdad no ha podido ser acreditada,
son erréneas o incluso falsas. Lo que es materia de discusion y prueba,
si de real malicia se trata, es el conocimiento que el periodista o medio
periodistico tuvo (o debié tener) de esa falsedad o posible falsedad. Esta
es la primer e importante diferencia. La segunda y no menos impor-
tante particularidad radica en que el especifico contenido del factor
subjetivo al que alude el concepto de real malicia —conocimiento de la
falsedad o indiferencia negligente sobre la posible falsedad— no cabe
darlo por cierto mediante una presuncion, sino que debe ser materia
de prueba por parte de quien entable la demanda contra el periodista
o medio periodistico.

Si bien esto dltimo —se dijo— puede implicar una alteracion del
principio general en otros sistemas juridicos, en el contexto del derecho
argentino y, en particular, de la legislacién aplicable por los tribunales
nacionales (art. 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion),
se trata precisamente de seguir lo que es norma, esto es, que la carga
de probar un hecho recae sobre quien lo alega. En el régimen juridico
de la responsabilidad civil, no se discute que cada parte debe probar
los presupuestos de su pretension, y que, por lo tanto, es el actor quien
debe demostrar la existencia del factor de atribucion. La sola evidencia
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de dafo no hace presumir la existencia del elemento subjetivo en la
responsabilidad profesional del periodista o del periédico.

6°) Que en el referido precedente “Patit6” se destaco que la principal
importancia de la libertad de prensa, desde un punto de vista consti-
tucional, “est4 en que permite al ciudadano llamar a toda persona que
inviste autoridad, a toda corporacion o reparticién publica, y al gobierno
mismo en todos sus departamentos, al tribunal de la opinién publica,
y compelerlos a un analisis y critica de su conducta, procedimientos y
propositos, a la faz del mundo, con el fin de corregir o evitar errores o
desastres; y también para someter a los que pretenden posiciones pu-
blicas a la misma critica con los mismos fines...” (Joaquin V. Gonzélez,
“Manual de la Constitucion Argentina”, N° 158, pag. 167, Buenos Aires,
1897). Es funcién de esta Corte fundamentar, propiciar y proteger los
consensos béasicos para el funcionamiento de una sociedad en la que
se pueda convivir con tolerancia de opiniones diferentes. Uno de esos
principios fundamentales es el de la libertad de expresion y el control
de los funcionarios publicos, asi como el debate sobre sus decisiones.
Los debates ardorosos y las criticas penetrantes no deben causar temor,
ya que son el principal instrumento para fortalecer una democracia
deliberativa, que es principal reaseguro contra las decisiones arbitra-
rias y poco transparentes.

7°) Que la doctrina de la real malicia resulta aplicable en este caso,
pues las supuestas inexactitudes expresadas en la carta firmada por
Ojeda se refieren a hechos vinculados con el gjercicio, por parte del actor,
de los cargos de vicepresidente y presidente del Instituto de Prevision
Social de la Provincia del Chaco.

Por lo tanto, el apelante debi6 intentar probar més que la simple
culpa en la que ha basado su pretension.

8°) Que con relacion a los agravios concernientes a Editorial Chaco
S.A. y al director del diario “Norte” corresponde recordar que, a partir
del caso “Campillay” (Fallos: 308:789), esta Corte ha desarrollado una
doctrina segun la cual, en determinadas condiciones, la reproduccion de
los dichos de otros, no trae aparejada responsabilidad civil ni penal.

Cabe retener que en el referido precedente, este Tribunal sostu-
vo que “cuando un 6rgano periodistico difunde una informaciéon que
podria tener entidad difamatoria para un tercero, no ha de responder
por ella en los supuestos en que omita revelar la identidad de los pre-
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suntamente implicados, o utilice un tiempo de verbo potencial o, por
fin, propale la informacién atribuyendo directamente su contenido
a la fuente pertinente”. Asi lo hizo, en el entendimiento de que tales
exigencias constituyen requisitos propios de un enfoque adecuado a la
seriedad que debe privar en la mision de difundir noticias que puedan
rozar la reputacion de las personas (Fallos: 326:4285, “Perini”). Se ad-
vierte, en cuanto aqui mas interesa, que resulta preciso, pues, que se
haya atribuido el contenido de la informacién a la fuente pertinente
y se haya efectuado, ademas, una transcripcion fiel a lo manifestado
por aquélla.

Con relacién a la fuente, esta Corte afirmé que “cuando se adopta
esta modalidad se transparenta el origen de las informaciones y se
permite a los lectores relacionarlas no con el medio a través del cual
las han recibido, sino con la especifica causa que las ha generado”
(Fallos: 316:2394, “Granada”; 319:2965, “Acunia”; 326:145, “Burlan-
do” y 326:4285 “Perini”). Esa modalidad, que comporta un estéandar
de proteccion a los medios de difusion (Fallos: 326:145), permite que
los afectados por la informacién resulten beneficiados, en la medida
en que sus eventuales reclamos —si a ellos se creyeran con derecho—
podran ser dirigidos contra aquellos de quienes las noticias realmen-
te emanaron y no contra los que sélo fueron sus canales de difusién
(Fallos: 316:2394; 316:2416, “Triacca”;, 319:3428, “Ramos” y 327:3560,
“Gonzdlez, Adriana”).

La informacién, ademas, debe atribuirse a una fuente identificable
y debe tratarse de una transcripcion sustancialmente fiel o idéntica
de lo manifestado por ella (Fallos: 316:2416; 317:1448, “Espinosa”;
319:2965 y 321:2848, “Menem”).

9°) Que, por consiguiente, la publicacion de la carta de lectores
firmada por Ojeda tiene encuadramiento en la doctrina “Campillay”
y no genera ninguna responsabilidad del medio en el que se publicé o
de sus directivos.

Sin embargo, el apelante aduce dos circunstancias que configura-
rian una excepcién a la aplicacion de la doctrina “Campillay”.

A) La primera de aquéllas consistiria en que “desde el propio ti-
tulo de la carta, de autoria del personal del diario, ‘Una auditoria que
inhabilita’, se efectué un agregado claramente descalificante” (fs. 848).
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O sea que “no se trata de la simple insercion en el diario de una carta
de lector, sino que hay un agregado que surge del titulo que implica
tomar partido y agregarle fuerza de conviccion” (fs. 849 vta.).

El agravio contradice la experiencia cotidiana de cualquier lector de
periédicos de nuestro pais. En efecto, en todas las publicaciones de ese
tipo se titulan las cartas de lectores en base a su contenido, utilizando,
a veces, expresiones literalmente extraidas del texto de aquéllas. El
recurso periodistico del titulado sé6lo apunta —obviamente— a traslucir
el contenido de las misivas y no da base alguna para considerar al
titulo como un producto intelectual auténomo, o para atribuir a los
duefios de los diarios (o sus directores) una suerte de coautoria del
texto publicado. Salvo, quizas, el caso de que se presentara una total
discordancia entre el titulo y el contenido de la carta, supuesto que
—ciertamente— no es el de autos.

B) La segunda afirmacion del recurrente que comportaria una
excepcion a la doctrina “Campillay” radicaria en que existe en cabe-
za del editor el “deber de constatar directamente la realidad de los
hechos, por cuanto no cabe eximir a los medios del coste de verificar
exhaustivamente”.

La pretension de que los responsables del medio investiguen la
verdad o falsedad de lo aseverado en una carta de lectores contradice
la jurisprudencia de esta Corte en la materia.Y se dijo en “Ramos” (Fa-
llos: 319:3428, considerando 8°), con referencia a la doctrina resenada,
que “...permite al que suministra una informacién desinteresarse de
la verdad o falsedad de ella y eximirse de responsabilidad civil con la
sola cita de la fuente”.

Esto aparece reiterado en el fallo dictado en la causa “Barreiro”
(Fallos: 326:4123, que remitié al dictamen de la Procuracion General de
la Nacion). Alli se precis6 que “cuando se individualiza la fuente, quien
difunde la noticia no se hace cargo de su veracidad, no la hace propia,
ni le agrega fuerza de conviccion. De otro modo, el ejercicio del derecho
garantizado por los arts. 14 y 32 de la Constituciéon Nacional estaria
sujeto a que la prensa constate previamente y de modo fehaciente la
verdad de las manifestaciones de terceros que publica”.

10) Que en materia de costas, el Tribunal no considera procedente
apartarse de los principios generales.
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Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fiscal su-
brogante, se declara admisible el recurso extraordinario y se confirma
la sentencia apelada. Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién). Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Ricarpo Luis LORENZETTI.

VOTO DE LA SENORA VICEPRESIDENTA
DOCTORA DONA ELENA I. HigHTON DE NOLASCO

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la Sala I Civil Comercial y
Laboral, del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Cha-
co que, al desestimar el recurso de inconstitucionalidad, confirmé el
pronunciamiento de grado que habia rechazado la demanda, la parte
actora interpuso el recurso extraordinario de fs. 829/853, que fue con-
cedido a fs. 861/862 vta.

2°) Que el actor habia promovido una demanda contra Editorial
Chaco S.A. —propietaria del periédico local “Norte”- pues adujo que,
encontrandose nominado por el bloque de diputados del partido Accién
Chaquena para integrar el Tribunal de Cuentas de la provincia, pocos
dias antes de ser elevada dicha nominacién a la CAmara de Diputados
el periédico aludido publicé como “Carta de Lectores” una nota titula-
da “Una auditoria que inhabilita”. La carta en cuestion, firmada por
Maria Cristina Ojeda, le atribuia al accionante un comportamiento
administrativo censurable —que ya habia sido denunciado ptiblicamente
por “Norte”— supuestamente concretado cuando se desempefié como
vicepresidente y luego como presidente del ex Instituto de Prevision
Social, lo cual constituia un escollo ético, de acuerdo con el art. 11 de la
Constitucion Provincial, para ser postulado como miembro del Tribunal
de Cuentas. Extendi6 la demanda a Miguel Angel Fernandez, como di-
rector de la publicacién, y a la firmante de la carta, ya mencionada.

Demandé asimismo a la vocal de dicho Tribunal, Dra. Rina Natalia
Mendoza, quien, al contestar el requerimiento del presidente del bloque



DE JUSTICIA DE LA NACION 2103

de “Accion Chaquenia”, hizo una serie de apreciaciones que —a criterio
del actor— creaban dudas, por lo confuso de la redaccion, acerca de su
situacion sobre el particular.

3°) Que para decidir en el sentido adelantado, el maximo tribunal
local expresé que la codemandada Ojeda no habia difundido hechos
falsos y sus expresiones se encuadran en el ejercicio de la libre critica
de los funcionarios en asuntos atinentes a la cosa publica. Ello pues la
informacién contenida en la carta de lectores se basaba en publicacio-
nes anteriores del diario “Norte” agregadas a la causa (fotocopias de
fs. 493/498) y en actuaciones labradas en un expediente del Tribunal
de Cuentas (Sumario Administrativo N° 403050594-10.136 E, Ao
1994). Desde esta 6ptica no podia tildarse de falso el contenido de la
misiva, en tanto se correspondia con las constancias aludidas y, por
ello, considera exenta de reproche la apreciacion de la lectora, quien
en funcién de la clausula ética del art. 11 de la Constitucién Provin-
cial, interpreté que el actor se encontraria inhabilitado para ocupar
el cargo de vocal del Tribunal de Cuentas. No escapaba a este andlisis
el hecho de que, erréneamente, la misiva se refirié a la tramitacion de
un sumario administrativo, ya que la mencién parece dirigida a se-
nalar que se estaban investigando las irregularidades que apuntara
en los parrafos precedentes, y la demandada pudo entender —por falta
de conocimientos técnicos— que la investigacion ordenada se llevaba
a cabo en el marco de un sumario administrativo. Se respaldé asi la
decision del inferior en el sentido que el accionar de Ojeda no puede
ser calificado de antijuridico, ni que sus términos hayan obedecido al
proposito de injuriar o de danar al actor, descartando que haya existido
un factor subjetivo de atribucion de responsabilidad.

Con respecto a Editorial Chaco S.A. y a Miguel Angel Fernandez,
el tribunal expresé que el recurrente no habia desvirtuado la razo-
nabilidad de la sentencia dictada, que puso a cargo del demandante
la prueba de que el diario “Norte” o su director eran eventualmente
responsables de lo publicado o difundido en ese espacio, cuya autoria
no puede atribuirsele. La difusion de la opinién de la lectora —que no
se calificé como injuriosa— con su nombre y sus datos de identidad, li-
beran de responsabilidad al medio periodistico y a su director, si no se
comprobé de manera indubitable que obedeciera a alguna maniobra
del diario para desacreditarlo piblicamente. Con relacion a la respon-
sabilidad que asume el medio al reproducir el contenido del material
ajeno en espacios reservados a cartas de lectores, el a quo concluyé
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—con arreglo a la jurisprudencia de este Tribunal- que la opcion que
aquél efectia al reproducirlas no significa impunidad ni privilegio a
los medios de comunicacion, ni erigir el derecho de prensa, y por ex-
tension, al de informaciéon como un derecho superior, mas si otorgarle
un ambito de proteccion basica que le asegura al cuerpo social el cum-
plimiento de su tarea.

Con relacién a la codemandada Rina N. Mendoza, la Corte pro-
vincial excluy6 la existencia de arbitrariedad en el pronunciamiento,
maxime cuando los informes suministrados por esa funcionaria, ademas
de ajustarse a las actuaciones administrativas tramitadas en el expe-
diente N° 10.136, lo fueron en funcién de lo dispuesto por las normas
locales aplicables, sin que su actuacién en representacion del Tribunal
de Cuentas encuadre en lo normado por el art. 1112 del Cédigo Civil.

4°) Que en su remedio federal el demandante sostiene que el fallo
apelado incurri6 en arbitrariedad por un notorio apartamiento de las
constancias de la causa, en tanto del analisis del texto, como también
del titulo, surge indudable su aptitud agraviante. Se habia acreditado,
ademas, que la conclusién final de la carta de lectores era inexacta
pues no se instruy6 sumario y nunca fue investigado.

Expresa, en este sentido, que la lectora extrajo de las actuaciones
administrativas conclusiones ajenas a sus constancias, llegando al
agravio e inhabilitando directamente al actor, lo que implica que ha
incurrido en culpa (art. 1109 del Cédigo Civil). Aduce que el hecho de
que Ojeda desconozca la diferencia entre sumario y actuaciones admi-
nistrativas carece de relevancia, pues con ello no puede obviarse que
se formul6 una concreta imputaciéon a Dahlgren, a quien desacredité
al considerarselo comprendido en la clausula ética de la Constitucién
provincial. También reprocha que se omitié la consideracién de prueba
decisiva, como el informe de la Fiscal Relatora y de la Comisién Eva-
luadora en el expediente N° 10.136.

Con respecto a los fundamentos relacionados con Editorial Chaco
S.A. y Miguel Angel Fernandez, expone sobre la inaplicabilidad de la
doctrina de la real malicia, en tanto —dice— se aparta de los principios
rectores de la responsabilidad civil vigentes en nuestro pais, descalifi-
cando la inversion de la carga probatoria. Sostiene que resulta incons-
titucional la distincién entre la tutela que merecen los funcionarios
publicos y las personas privadas que fuesen afectados en su honor por
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los medios de informacion, objetando la aplicacion de una “supercausal”
subjetiva como la real malicia. Afirma que la ley no exige que el danado
pruebe el conocimiento de la falsedad o la injuria, o bien la entera des-
preocupacion cuando, como en la especie, hay elementos suficientes para
presumir que carecen de veracidad. Esto maxime cuando, con el propio
titulo de la carta (“Una auditoria que inhabilita”) el diario efectué un
agregado claramente descalificante. Expone que la circunstancia de
que la carta hiciera referencia a material de archivo del diario, que en
su momento merecié contestacion y aclaracion suficiente por parte del
actor, exigia mayor diligencia en el editor, que actu6 negligentemente,
en tanto estaba en conocimiento de la realidad de los hechos.

En relacion a Rina N. Mendoza, argumenta que la actuacion simple
N° 736, suscripta por esa codemandada, no se ajusté a lo actuado en
el expediente administrativo, de donde no se desprendia la existencia
de un juicio de responsabilidad contra el actor.

5°) Que en cuanto a los agravios vertidos con respecto de los de-
mandados Maria Cristina Ojeda, Editorial Chaco S.A. y Miguel Angel
Fernandez, el recurso extraordinario es formalmente admisible pues
aun cuando se vinculan con un supuesto de responsabilidad civil, se
encuentra en juego el alcance de la doctrina constitucional sentada por
la Corte en materia de libertad de expresion (cf. arg. Fallos: 324:4433;
326:145) y la consecuente afectacion del derecho al honor e integri-
dad moral al propalarse una informacién supuestamente inexacta y
agraviante.

6°) Que con respecto a la autora de la misiva, partiendo del dis-
tingo —juridicamente relevante— entre hechos y opiniones, formulado
por este Tribunal en Fallos: 331:1530 (causa “Patité”, voto de la jueza
Highton de Nolasco), cabe concluir que la carta de lectores que motiva
el reclamo traduce sustancialmente una serie de afirmaciones facti-
cas (irregularidades que obstarian a la postulacién de Dahlgren como
miembro del Tribunal de Cuentas, de acuerdo con la normativa cons-
titucional local). Sentada esta premisa, corresponde examinar el caso
a la luz de la doctrina de la “real malicia”, de modo que, tratandose de
informaciones referidas a funcionarios publicos —como en el sub lite—,
figuras publicas o particulares que hubieren intervenido en cuestiones
de esa indole, cuando la noticia tuviera expresiones falsas o inexactas,
los que se consideran afectados deben demostrar que quien emiti6 la
expresién o imputacién conocia la falsedad de la noticia y obré con
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conocimiento de que eran falsas o con notoria despreocupacién por
su veracidad (Fallos: 320:1272; 327:943; 331:1530 y 332:2559, votos
de la jueza Highton de Nolasco). De lo contrario, el excesivo rigor y la
intolerancia del error llevarian a la autocensura, lo que privaria a la
ciudadania de informacién imprescindible para tomar decisiones sobre
sus representantes.

7°) Que, en consecuencia, aun de contener inexactitudes la carta
de lectores, no resultaba suficiente demostrar la “simple culpa” de la
codemandada Ojeda —factor de atribucién en que se sustent6 la pre-
tension— sino que, por su condicién de funcionario publico, el deman-
dante debi6 aportar elementos que demostrasen que la autora conocio
dichas inexactitudes o que hubiese obrado con notoria despreocupacién
acerca de su verdad o falsedad, extremos que no fueron acreditados
en la especie.

8°) Que con relacion a los agravios concernientes a Editorial Chaco
S.A.y a Miguel Angel Fernandez, cabe tener presente la doctrina sen-
tada en la causa “Campillay” (Fallos: 308:789). En ese precedente la
Corte resolvié que un enfoque adecuado a la seriedad que deba privar
en la mision de difundir noticias que puedan rozar la reputacion de las
personas imponia propalar la informacion “atribuyendo directamente
su contenido a la fuente pertinente utilizando un tiempo de verbo po-
tencial o dejando en reserva la identidad de los implicados en el hecho”.
Ello no implica imponer a los responsables el deber de verificar en cada
supuesto la exactitud de una noticia sino de adecuar, primeramente, la
informacion a los datos suministrados por la propia realidad, maxime
cuando se trata de noticias con evidente potencialidad calumniosa o
difamatoria (Fallos: 310:508).

9°) Que, por ello, todo medio es responsable de la falsedad sustancial
de las noticias expuestas asertivamente y como propias, que afecten
la reputacion de una persona. De ahi que, en cuanto al primer recau-
do aludido, el medio periodistico se exime de responsabilidad cuando
atribuye sinceramente la noticia a una fuente, dado que aquélla dejaria
de serle propia, pues cuando se adopta tal modalidad se transparenta
el origen de las informaciones y se permite a los lectores relacionarlas
no con el medio a través del cual las han recibido, sino con la especifica
causa que las ha generado. Los afectados por la informacién resultan
beneficiados, de este modo, en la medida en que sus eventuales recla-
mos —si a ellos se creyeran con derecho—, podran ser dirigidos contra
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aquellos de quienes las noticias realmente emanaron y no contra los
que solo fueron sus canales de difusion (Fallos: 316:2394 y 2416).

10) Que respecto del cumplimiento de dicha pauta y con arreglo a
la finalidad senalada, se ha destacado que la informacién debe atri-
buirse en forma precisa e inequivoca a una fuente identificable y que se
trate de una transcripcion sustancialmente fiel o idéntica de lo mani-
festado por aquélla (Fallos: 316:2416; 317:1448; 319:3428 y 321:2848).
Ello excluye el agregado de toda apostilla por parte del medio que
repite la noticia pues, en tal caso, es claro que el informador que for-
mula estos agregados —que no son reproduccién— se hace responsable
de su contenido, quedando el supuesto logicamente marginado de la
doctrina elaborada a partir del caso “Campillay” (Fallos: 321:2848,
considerando 16).

11) Que en sentido concorde con estas conclusiones, que derivan
de la doctrina recordada, cabe poner de relieve que con anterioridad a
ese precedente, el Tribunal ya habia tenido oportunidad de expresar
que la mera insercién en un diario o periddico de una carta abierta
firmada por su autor o una solicitada firmada, sin tomar partido y sin
agregarle fuerza de convicciéon que pudiera emanar de la propia opi-
nién del editor, no basta por si sola para someter a éste al riesgo de
una condena penal o civil, puesto que se halla en juego no el caracter
ofensivo de la publicacion, sino un exceso en los limites maximos que
se pueden imponer al editor respecto de las cartas o solicitadas cuya
publicacién le requiere su autor (Fallos: 257:308). La publicacién de
una carta o solicitada con el nombre de su autor y bajo su responsabi-
lidad, no puede generar reproche para el editor pues, de otra forma, “se
le obligaria a cerrar las columnas de su diario a todo articulo, o bien
carta, o aun extremando, noticias, que pudieran estimarse ofensivos
para terceros, con lo que se le convertiria en censor de aquéllos” (voto
del Dr. Boffi Boggero en Fallos: 257:308).

12) Que la carta de lectores publicada en el matutino “Norte”,
que motivo la promocion de estas actuaciones, satisface las pautas
ya indicadas que eximen de responsabilidad al medio periodistico, ya
que la misiva en cuestion se atribuyoé claramente a la lectora Maria
Cristina Ojeda —a quien se identific6 con un documento de identidad
y cuyo cardcter de autora no se encuentra controvertido en la causa (a
diferencia del supuesto de Fallos: 321:667)—, y el texto respectivo fue
reproducido fielmente, sin modificaciones o supresiones que alteraran
su espiritu.
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En nada modifica esta conclusion la circunstancia, destacada por
el recurrente, de que el diario haya publicado la carta en cuestion con
el titulo “Una auditoria que inhabilita”, el cual habria importado —a
juicio del quejoso— un agregado claramente descalificante, que impli-
caba tomar partido y sumarle al texto una fuerza de conviccién que
emanaba de la propia opinion y responsabilidad del director. Ello es asi
pues, el titulo con el que se encabez6 la publicacién tan sélo traduce —en
forma sucinta— el contenido y las conclusiones de la carta de lectores,
sin que importe una acotacién, comentario o interpretacion propia del
medio que corrobore la fuerza de conviccion del texto que se divulga,
cuya autoria se atribuyé exclusivamente a la lectora que lo suscribe.
En estas condiciones, lo expresado en dicho titular no permite inferir
que el medio compartiese o hiciese propios los juicios de valor de la
codemandada Ojeda, quien se erigia en la tnica fuente de la informa-
cién que se califica como injuriosa o agraviante.

13) Que, por otra parte, no cabe imponer al editor —como pretende
el recurrente— la obligacion de constatar la veracidad de los hechos ni
el contenido de las cartas que se publican en el espacio periodistico,
ya que segun la doctrina del Tribunal que fue objeto de desarrollo, le
esta permitido a quien suministra una informacién desinteresarse de
la verdad o falsedad de la informacién con la sola cita de la fuente (cf.
Fallos: 319:3428). De lo contrario, el ejercicio del derecho garantizado
por los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional estaria sujeto a que
los medios constaten previamente y de modo fehaciente la verdad de
las manifestaciones de terceros que publica (Fallos: 326:4123), lo que
constituiria una manera eficaz de entorpecer la prensa libre y de obs-
taculizar el cumplimiento de sus fines esenciales (arg. Fallos: 257:308,
considerandos 10 y 11).

Las conclusiones precedentes —en cuanto a que la publicacién se
ajusto a la primera pauta del precedente “Campillay”— priva de antiju-
ridicidad a la conducta de los demandados y torna innecesario avanzar
en el examen de otro nivel de argumentos invocados para fundamentar
su ausencia de responsabilidad.

14) Que, por dltimo, en cuanto a los agravios vinculados con lo re-
suelto por el a quo con relacién a la codemandada Rina N. Mendoza,
y con respecto a la imposicién de las costas —decisién que tacha de
arbitraria en funcién de los argumentos expuestos—, el recurso ex-
traordinario resulta inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién).
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Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fiscal subro-
gante, se confirma la sentencia apelada. Con costas (art. 68 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase.

ELENA I. HicHTON DE NoOLASCO.

VoT0 DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FayT

Considerando:

1°) Que la resena de los antecedentes de la causa y el desarrollo
de los agravios expresados en el recurso extraordinario concedido a
fs. 861/862, resultan del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante, al que corresponde en lo pertinente remitir a fin de evitar
repeticiones innecesarias.

2°) Que a lo anterior, empero y con especial referencia a las criticas
que el recurrente dirigiera contra lo decidido respecto de la codeman-
dada Ojeda, cabe agregar que mas alla de la alegada arbitrariedad en
la valoracion de las constancias de la causa, que habrian permitido
—a criterio del apelante— que el tribunal a quo confirmara la falta de
aptitud agraviante de la carta de lectores en cuestion, el recurrente
objeta, como otro argumento descalificativo del fallo que impugna y
con relaciéon a lo que denomina “arbitrariedad normativa” (fs. 845), la
aplicacién al caso de la doctrina de la real malicia. En cuanto a esta
ultima, cuya vigencia jurisprudencial también pretende controvertir,
el demandante indica que los jueces de la causa han concedido a la
libertad de informar una inaceptable extension, apartandose de los
principios que rigen en materia de responsabilidad civil y soslayan-
do, en consecuencia, la especial protecciéon que —en virtud del art. 75,
inc. 22, de la Constitucion Nacional— ostentan los derechos a la honra
y a la reputacion (fs. 837 vta., 838 y 845).

3°) Que los agravios desarrollados en el citado dictamen y los
expresados en el considerando anterior, respecto de Maria Cristina
Ojeda, Editorial Chaco S.A. y Miguel Angel Fernandez (director del
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diario “Norte”), resultan formalmente admisibles en los términos del
art. 14, inc. 3°, de la ley 48, en tanto involucran la inteligencia de las
disposiciones constitucionales sobre la libertad de expresion y la alzada
decidi6 en forma contraria a las pretensiones del recurrente el planteo
constitucional que ha sido materia del litigio.

4°) Que, en cambio, habran de rechazarse los formulados con rela-
cién a la codemandada Rina N. Mendoza, desestimandose a su respecto
el recurso, por las razones indicadas en el capitulo V del mencionado
dictamen.

5°) Que de tal modo, la cuestion de caracter federal que se debate en
esta causa, remite a considerar si para valorar las expresiones emitidas
por medio de la prensa dirigidas a cuestionar los actos realizados por
un funcionario publico en el gjercicio de sus funciones y que pudieran
afectar la honra o reputacion de este ultimo, “basta con una simple
culpa para estar obligado a la reparacién” (fs. 843 vta. y, en el mismo
sentido, fs. 837 vta., 839 vta. y 840, entre otras).

6°) Que en cuanto al imprudente “exceso” en la imputacién que el
recurrente atribuye a Maria Cristina Ojeda (fs. 841), firmante de la
carta publicada en el periédico local “Norte” y quien, a su entender,
habria conseguido con tal accionar desacreditarlo, inhabilitandolo di-
rectamente para el cargo que aspiraba ocupar, el apelante senala que
como consecuencia de la investigacion que surgia de las actuaciones
administrativas citadas en la misiva, su persona no habria sido pasible
de imputacién concreta alguna.

7°) Que los jueces de la camara interpretaron tal parecer de la
nombrada Ojeda, esto es, la conclusién de que el contador Dahlgren
“estaria impedido para ser postulado como miembro del Tribunal de
Cuentas”, una opinién enmarcada dentro de las previsiones que la
Constitucion consagra al conferir al derecho de dar y recibir informa-
cién una especial relevancia, que se hace atin mas evidente para la
difusion de asuntos atinentes a la cosa publica y respecto de criticas
dirigidas a sus funcionarios. Asi, declararon improcedente la reparacion
pecuniaria reclamada; no obstante ello y a todo evento, compartieron
el razonamiento de la juez de grado y, en tal sentido, la afirmacion re-
lativa a considerar que al margen de no tener por probado que hubiese
existido tergiversacién de los hechos, antes bien, sélo ligereza (fs. 595
y 595 vta.), para que lo difundido derive en responsabilidad civil no
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resultaba siquiera suficiente que se tratase de una falsa imputacion
(fs. 595 vta.).

8°) Que tal criterio fue seguido por el superior tribunal provincial,
sin que el recurrente lograse desvirtuar el fundamento constitucional
que se encontraba detras de las decisiones y omitiendo refutar, por
otra parte, que las expresiones de Ojeda podian ser o no compartidas
pero debian ser respetadas en atencion a la diversidad ideolégica pro-
pia de una comunidad democratica. Finalmente, en cuanto a la falta
de acreditacion de su parte de lo que constituiria “malicia real” en
la nombrada Ojeda (y por cuya aplicacion se doleria), s6lo adujo que
frente a la imprudencia verificada, debia ésta responder civilmente,
calificando a la doctrina de la real malicia como una creacién “ajena
a nuestro derecho”.

9°) Que en tales condiciones, no existe razén alguna que permita
fundar las quejas del demandante a la luz del derecho a la honra y a
la dignidad personal. En el supuesto de autos, se ventila un reclamo
de reparacion de dafios que, a criterio de los jueces de todas las ins-
tancias, recibié una solucién desestimatoria en una interpretacion
compatible con el fundamento republicano de la libertad de expresién
y prensa, por entender que las manifestaciones contenidas en la misi-
va —y maés alld de considerar que carecian de entidad suficiente para
desacreditar o danar el honor y reputacion del contador Dahlgren, asi
como para provocar la frustracién de su designaciéon—, se incluian en
el ejercicio de la libre critica de una actividad en cuya rectitud reposa
un interés publico.

En todo caso y siendo que el recurrente fundara su agravio en
que el pronéstico de Ojeda —respecto de que se encontraria inhabili-
tado para ejercer otro cargo publico— bastaba de por si para irrogar
responsabilidad, toda vez que habria tenido por sustento actuaciones
administrativas cuya existencia no cuestion6, pero calificé el actor de
“base factica precaria”, debi6 probar un elemento subjetivo tal que per-
mitiera su exclusién del ambito de los discursos constitucionalmente
tutelados en funcion de dicho interés.

10) Que siendo ello asi y tratandose la carta en cuestion de una
publicacién que atribuia al demandante comportamientos administra-
tivos observables, supuestamente concretados durante su desemperio
como vicepresidente, primero y, luego, como presidente del ex Instituto
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de Prevision Social de la provincia, esta Corte ratifica la doctrina que
surge de aplicar los estandares jurisprudenciales de la Corte Suprema
de los Estados Unidos en el caso “New York Times vs. Sullivan” (376
U.S. 254) y que resulta de los parametros constitucionales que rigen
el escrutinio de las manifestaciones sobre asuntos de interés publico;
que especialmente el Tribunal ha ido elaborando desde el precedente
de Fallos: 310:508 (in re “Costa”) y que devienen de considerar que la
libertad de expresion que hace a la calidad del debate pablico y que
supone no obstante ecuanimidad a la hora de informar, deba ser en-
tendida como una forma de garantizar que sea dicho lo que haya que
decir y que los ciudadanos cuenten con la informacién necesaria como
para poder evaluar a sus gobiernos.

11) Que la doctrina que surge del aludido caso “Costa”, revela el
prioritario valor constitucional segtun el cual debe resguardarse el mas
amplio debate respecto de cuestiones de interés publico que involucran
personalidades de esa indole, como garantia esencial del sistema re-
publicano; siguiéndose de ello que en materia de publicaciones criticas
y de control por parte de la ciudadania hacia funcionarios por el ejer-
cicio de sus funciones, la posibilidad de reprimir dichos juicios —como
el contenido, en el caso, en una carta de lectores—, s6lo pueda hallarse
justificada en un muy estrecho margen y siempre que el informador
se hubiere comportado de un modo incompatible con los recaudos que
surgen de aplicar el estandar de la real malicia (cfr. Fallos: 310:508;
314:1517, voto de los jueces Barra y Fayt; 319:3428; 320:1272; entre
otros).

12) Que tal escrutinio, asi entendido, asume por fundamento el
hecho de que las personalidades publicas tienen un mayor acceso a
los medios periodisticos para replicar las falsas imputaciones y que
aquéllas se han expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir
perjuicio por noticias difamatorias (Fallos: 316:2416, voto de los jueces
Fayt, Belluscio y Petracchi; entre otros); obligando ello a un criterio
estricto en la ponderacion de los presupuestos de la responsabilidad,
pues lo contrario conspiraria contra la formacién de una opinién pu-
blica vigorosa, en razén de la fuerza paralizadora y disuasiva de la
obligacion de resarcir (Fallos: 329:3775, disidencia de los jueces Fayt
y Maqueda).

13) Que no sin razén y por opinion del juez Brennan, que fundé
el voto de la mayoria en el ya citado caso “New York Times vs. Sulli-
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van”, la Corte de los Estados Unidos expresé: “hace ya muchos anos
que nuestros fallos han decidido que la enmienda primera protege la
libertad de expresién sobre cuestiones publicas. Hemos dicho que la
garantia constitucional fue establecida para asegurar el libre inter-
cambio de ideas del cual emanan los cambios sociales y politicos de-
seados por el pueblo. Mantener la libre discusion politica para lograr
que el Gobierno responda a la voluntad del pueblo y que se obtengan
cambios por vias legales, posibilidad esencial para la seguridad de la
Republica, es un principio fundamental de nuestro sistema constitu-
cional. Es un preciado privilegio americano expresar lo que se piensa,
aunque no siempre con buen gusto, las propias opiniones sobre todas
las instituciones publicas, y ese privilegio debe acordarse no sélo para
los debates abstractos sino también frente a la defensa vigorosa de las
ideas...Por eso debemos analizar este caso partiendo de una profunda
adhesion al principio de que la discusién sobre asuntos publicos debe
ser desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta, pudiendo incluir ataques
vehementes, causticos y a veces desagradablemente agudos, contra el
Gobierno y los funcionarios publicos”. Concluyé luego expresando que

“ni el error de hecho ni el contenido difamatorio son suficientes para
privar de la proteccién constitucional a las criticas que se formulen a

la conducta de los funcionarios publicos” (376 U.S. 254) —el subrayado
no figura en el original— (Fallos: 321:2558, disidencia parcial del juez

Fayt).

14) Que en la interpretaciéon entonces de esta Corte y como se ha
sostenido desde antiguo, la prensa sigue siendo condicién necesaria
para la existencia de un gobierno libre y el medio de informacién mas
apto y eficiente para orientar y aun formar una opinién publica vigo-
rosa atenta a la actividad del gobierno y de la administracién. Tiene
por funcién politica, mediante la informacion, transmitir la voluntad
de los ciudadanos a los gobernantes; permitir el control de los 6rganos
del sistema republicano, defender los derechos individuales y hacer
posible que cualquier ciudadano participe en la accién de gobierno
(Fallos: 312:916, disidencia del juez Fayt). Y alumbrada, pues, “por la
libertad, es decir por la injerencia de los pueblos en la gestion de sus
destinos, hace posible la formaciéon de una opinion (...) que todo lo ve
y todo lo juzga sin temor” (cfr. Juan Bautista Alberdi, “El crimen de la
guerra”, AZ editora, Serie testimonial, San Pablo, 1994, p. 71).

“Cuando un pueblo elige sus representantes no se esclaviza a ellos,
no pierde el derecho de pensar o de hablar sobre sus actos; esto seria
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hacerlos irresponsables. El puede conservar y conviene que conserve, el
derecho de examen y de critica para hacer efectivas las medidas de sus
representantes y de todos los que administran sus intereses. Dejemos
pues, pensar y hablar al pueblo y no se le esclavice en sus medios de
hacerlo” (cfr. discurso del doctor Vélez Sarsfield en la 6° sesién ordina-
ria de la Convencién Constituyente de 1860; Fallos: 257:308, voto del
juez Boffi Boggero, considerando 2°).

15) Que de tal constelacion de factores, no puede sino afirmarse la
mayor tolerancia que —por mandato constitucional- es dable esperar
de quien desempena la funcion publica. Y que no es por tanto la idea
de verdad lo que otorga su extension e importancia a la libertad de
expresion en materia de opiniones sobre asuntos de interés publico,
sino consideraciones de validez distintas de las implicadas por la idea
de verdad y que desde una perspectiva democratica conducen a afirmar
que —salvo la categoria del “insulto”- la opinién es intrinsecamente
libre y sélo pierde cobertura constitucional de probarse la difusién
maliciosa de informacion falsa.

En efecto, tal es el propdsito que —como se dijera— el Tribunal
tuvo en miras al adoptar la mentada doctrina y que, obvio es decirlo,
subyace al citado precedente norteamericano; como ya resaltara el
senior Procurador General al dictaminar en el precedente registrado
en Fallos: 269:200, senalando por su parte esta Corte, que “ningin
funcionario, ni siquiera los jueces, gozan del privilegio de estar exen-
tos de la critica”.

La garantia de libertad que ostentan en nuestra Constitucion los
discursos sobre asuntos de interés publico atiende asi a fortalecer la
discusién y, mas alla de la natural molestia que pueda producir a los
implicados, el criterio final de valoracién reside, como se dijo, en que de
no acreditarse malicia real, deban asumirse esas molestias en virtud de
tratarse de un funcionario publico y de corresponderse tales expresiones
con la funcién de control que ha sido asignada a la prensa —y por su
intermedio también a la participacion de los ciudadanos— en su misién
de critica de las instituciones y de la actuacién de sus funcionarios.

16) Que siendo entonces que en este ambito, la libertad de expresion
goza de su mayor amplitud y, por consiguiente, el honor del presunta-
mente agraviado s6lo cuenta con una proteccién débil, de considerarse
que se emitia un juicio en base a hechos falsos, debié ser probado por
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parte de quien entablaba la demanda que se actuaba con conocimien-
to de su falsedad o con notoria despreocupacién de ella. Pues como
es sabido y ha sostenido esta Corte, esto ultimo que puede implicar
una alteracion del principio general en otros sistemas juridicos, en el
contexto del derecho argentino, remite a seguir lo que es norma, esto
es, que la carga de probar un hecho recae sobre quien lo alega (in re
“Patité” Fallos: 331:1530).

17) Que de tal modo, la supuesta conducta negligente de la code-
mandada o las inexactitudes en las que hubiere incurrido —de aceptarse,
como indica el recurrente, que si bien las actuaciones administrativas
formalmente existieron, en su fondo no daban base o fundamento
serio a las “opiniones ofensivas de Ojeda” contra su parte—, quedan a
resguardo de los discursos constitucionalmente protegidos, debiendo
ser rechazada la pretension de quien siendo funcionario publico y sin
alegar mas que la “simple culpa”, reclama en cuanto a los juicios a su
parte dirigidos por el ejercicio de su funcién, igual tutela que la que
corresponde a los simples ciudadanos privados.

18) Que desde esta perspectiva y por consiguiente, no sélo la car-
ta de lectores suscripta por Ojeda encuadra en la doctrina de la real
malicia, sino que también habran de examinarse los agravios con-
cernientes a Miguel Angel Ferndndez (director del diario “Norte”) y
Editorial Chaco S.A.; indicando, por lo demas, que incluso respecto de
manifestaciones calificadas de injuriosas y consentidas, esta Corte ha
sostenido que la mera reproduccién de un texto —referido a la actuacién
publica y politica de un funcionario— con el nombre de su autor y bajo
su responsabilidad, no puede generar reproche alguno para el medio
o sus directivos, dado que de otra forma, se obligaria a éstos a cerrar
las columnas de su diario a todo articulo, noticia o carta, que pudieran
estimarse ofensivos para terceros, con lo que se lo convertiria en censor
de aquéllos (cfr. doctrina de Fallos: 257:308, considerandos 7°y 11; en
el mismo sentido, voto del juez Boffi Boggero).

19) Que en el caso, el apelante no logra desvirtuar los argumen-
tos que en torno a las cuestiones probatorias expresara el superior
tribunal provincial ni luce irrazonable considerar, como lo hizo el a
quo —al confirmar lo decidido por la camara—, que a fin de interpretar
que el contenido de la carta se correspondia con hechos que quedaron
acreditados en autos —los que al mismo tiempo explicaban a su juicio
la apreciacién final de la codemandada—, bastaba con las notas perio-
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disticas publicadas con anterioridad y con la resefia de actuaciones
administrativas que constan también en los autos principales.

Sentado ello, en la medida que el recurrente igualmente se agravia
por la forma en que la carta de lectores ha sido intitulada —pues entien-
de que al rotularla “(u)na auditoria que inhabilita”, aparecié publicada
con un agregado claramente “descalificante” (fs. 848) que importaba
tomar partido y sumarle fuerza de conviccion (fs. 849 vta.)—, correspon-
de tratar las objeciones en tal sentido formuladas. Del mismo modo, el
agravio referido a que al publicar la carta en cuestion, el medio habria
reflotado subjetivamente un material propio y falaz.

20) Que la queja relativa al encabezado de la misiva contradice la
experiencia cotidiana de cualquier lector de periédicos de nuestro pais
y, como se vera, no puede en modo alguno tener acogida favorable.

En efecto, en todas las publicaciones de este tipo se titulan las car-
tas de lectores en base a su contenido, utilizando, a veces, expresiones
literalmente extraidas del texto de aquéllas. El recurso periodistico del
titulado que, por su propia naturaleza, tiene una finalidad dirigida a
ubicar al lector en un determinado tema que sera objeto de posterior
desarrollo (por parte de quien firma la carta y resulta responsable),
s6lo apunta —obviamente— a traslucir el contenido de las misivas y no
da base alguna para considerar al titulo como un producto intelectual
autonomo, o para atribuir a los duenos de los diarios (o sus directores)
una suerte de coautoria del texto publicado. Salvo, quiza, el caso de
que se presentara una total discordancia entre el titulo y el contenido
de la carta; supuesto que —claramente— no se advierte en la especie, ni
puede inferirse de la alusion a que ha sido colocado de manera aser-
tiva. Pues condicionado a su contenido, responde de cualquier modo y
en una consideracién de resumen, a la interpretacion de la nombra-
da Ojeda, para quien en funcién de la clausula ética del art. 11 de la
Constitucién provincial y de hechos constatados en autos, quedaba en
claro la responsabilidad del actor por su cuestionada actuacion como
funcionario publico.

21) Que al margen de ello y como se dijo, cierto es que el recurrente
también objeta el comportamiento de Editorial Chaco S.A. y de Fer-
nandez, como negligente, por publicar una carta de lectores con refe-
rencias a material de archivo del periédico que habia merecido de su
parte suficiente aclaracion, pero independientemente de que resulta
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suficiente para el tratamiento de este segundo agravio las conclusiones
expuestas en punto a la doctrina de la real malicia (como también lo
puntualizara el tribunal a quo), cabe poner de resalto que con la salve-
dad de su respuesta al medio —que fue efectivamente difundida por el
perioédico y que data del afio y medio anterior a la fecha de publicacion
de la carta (conf. fs. 64 vta. de los autos principales y fs. 84 del agregado
correspondiente al sumario administrativo iniciado por el Instituto de
Prevision Social ante el Tribunal de Cuentas de la Provincia del Chaco,
expte. N° 403050594-10.136-E)—, no aduce el actor haber ejercido al
respecto accién legal alguna.

Y cuando un é6rgano de prensa se limita a reproducir, como en el
caso, tanto las aclaraciones otrora efectuadas por el contador Dahl-
gren, cuanto la carta de lectores en cuestion, divulgada por una fuente
debidamente identificada y bajo titulos que no hacen més que reflejar
el sentido del parecer de sus firmantes, las dudas que pudieran gene-
rarse en la opinién publica sobre la conducta del funcionario, han de
reputarse como consecuencias inmediatas y directas de lo ocurrido y
no de la accién de informar (cfr. Fallos: 310:508, disidencia del juez
Fayt; Fallos: 329:3775, disidencia del juez Fayt, considerando 26; entre
otros), la cual, por lo demads, ha de ser preservada al maximo a fin de
asegurar el compromiso con un debate desinhibido de cuestiones que,
como en el sub lite, atienden al control por parte de la ciudadania de
la funcién desempenada por aquellos funcionarios postulados a ocupar
otro cargo publico.

La obligaciéon de cenirse a las pautas ya resenadas, de modo tal
que se contribuya a la formacién de una opinién publica vigorosa y
participativa, no se advierte siquiera disminuida por reconocer que en
el ambito del debate puedan existir inexactitudes, pues el verdadero
valor reside en la diversidad que importa reconocer —como parece haber
quedado garantido en el caso— la libertad absoluta para contradecir
y rechazar.

23) Que, en consecuencia, la tensién entre los distintos derechos en
juego —el de buscar, dar, recibir y difundir informaciones u opiniones
y el derecho a la honra y a la dignidad de las personas— debe resol-
verse en el sentido de asignar un mayor sacrificio a quienes tienen en
sus manos el manejo de la cosa publica (doctrina de Fallos: 310:508,
considerandos 13 y 14), concluyendo que las expresiones contenidas
en la publicacién impugnada —y que constituyen en rigor el objeto de



2118 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

esta litis— no superan el nivel de tolerancia que es dable esperar de
un funcionario publico que, en su calidad de tal, aparecia de alguna
manera involucrado en una investigacion de la que se colige que —al
tiempo de publicarse la carta— se habian detectado irregularidades en
los pagos realizados por el Instituto de Prevision Social a una consul-
toria. Y, en efecto, como se sigue de la lectura del expediente del Tri-
bunal de Cuentas — Sumario administrativo N° 403050594-10.136 E,
caratulado: “Instituto de Prevision Social s/ publicacién Diario Norte”,
habiéndose agotado las diligencias de investigacion previa, del infor-
me del Fiscal Relator resultaba —para ese entonces— la existencia de
“graves irregularidades administrativas, consistentes en negligencias
u omisiones, y presuntos incumplimientos de los deberes de funcionario
publico” (fs. 129), mientras que del dictamen del Director de Asuntos
Juridicos, que los pagos efectuados habian resultado ilegitimos, que no
tenia para ello competencia el Presidente del I.P.S. y que no se habia
cumplido con el régimen de contratacién de la provincia; sugiriendo
—por tanto— dicho director la sustanciacion del correspondiente sumario
administrativo (fs. 133).

24) Que, en materia de costas, el Tribunal no considera procedente
apartarse de los principios generales.

Por lo expresado y habiendo dictaminado la sefiora Procuradora
Fiscal subrogante, se declara formalmente admisible el recurso inter-
puesto y se confirma la sentencia apelada con los alcances indicados
precedentemente. Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion). Hagase saber y, oportunamente, devuélvase.

CARLOS S. FayT.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Considerando:

1°) Que en cuanto a los antecedentes de la causa corresponde remi-
tirse a los capitulos I y IT del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante, los que se dan por reproducidos en razén de brevedad.
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2°) Que los agravios que el apelante formula respecto de los deman-
dados Maria Cristina Ojeda, Editorial Chaco S.A. y Miguel Angel Fer-
nandez (director del diario “Norte”), resultan formalmente admisibles
pues involucran la inteligencia de las disposiciones constitucionales
sobre la libertad de expresion y la decision del a quo ha sido contraria
al derecho fundado en ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

No es ese el caso de los agravios concernientes a la codemandada
Rina N. Mendoza, respecto de la cual el recurso se desestima por las
razones indicadas en el capitulo V del ya mencionado dictamen.

3°) Que con respecto a la libertad de expresion esta Corte ha decla-
rado en forma reiterada el lugar eminente que dicha libertad tiene en
un régimen republicano. En este sentido ha dicho desde antiguo que
“...entre las libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de
prensa es una de las que posee mayor entidad, al extremo de que sin
su debido resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada o
puramente nominal...” (Fallos: 248:291; 331:1530 y causa “Brugo” Fallos:
332:2559). Sin embargo, también manifest6 que “el especial reconoci-
miento constitucional de que goza el derecho de buscar, dar, recibir y
difundir informacién e ideas de toda indole, no elimina la responsabi-
lidad ante la justicia por los delitos y danos cometidos en su ejercicio”
(Fallos: 308:789; 321:667 y 3170, y la citada causa “Brugo”).

4°) Que, en consecuencia, corresponde examinar las circunstancias
del caso y los planteos realizados a la luz de las doctrinas del Tribunal
vinculadas con los derechos a la libertad de prensa y al honor de las
personas, a fin de determinar si existe responsabilidad derivada de la
publicacion.

5° Que aun cuando pudiese dudarse si la codemandada Maria
Cristina Ojeda ha efectuado en su carta de lectores una critica o una
afirmacion factica, lo cierto es que los planteos del apelante vinculados
con la autora de la misiva no pueden tener favorable acogida.

Ello es asi, pues toda la argumentacion que el recurrente desarrolla
en su recurso extraordinario est4 construida sobre la base de considerar
que la presunta responsabilidad de la codemandada Ojeda por esos
dichos —que se referian a actos realizados por un funcionario publico
en gjercicio de sus funciones (Dahlgren)— encuentra fundamento en la
“simple culpa” de aquélla.
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Asi, por ejemplo, las expresiones “...como también que no se presta
tutela a la conducta negligente, en la que incurrieron los demandados
como se probé...” (fs. 837 vta.); “...en funcion de las pruebas del proceso,
que demuestran incontestablemente que en la especie los demandados
incurrieron en culpa” (fs. 838 vta.); “basta con la culpa por imperio de
lo establecido en el art. 1109 del C.C., para que surja el deber de res-
ponder civilmente por las consecuencias dafiosas del acto...” (fs. 840);
“...afirmacién de la cual se desprende inexorablemente que hubo por
lo menos negligencia de Ojeda” (fs. 841); “...basta una simple culpa
para estar obligado a la reparacién, expresa solucién normativa de
aplicacion al caso...” (fs. 843 vta.); “...sobre la base de la existencia de
un expediente, llegé al agravio e inhabilité directamente a Dahlgren,
lo que implica que [Ojeda] haya incurrido en culpa (art. 1109 C.C.)...”
(fs. 846); “no quedan dudas de que Ojeda debe responder por el ejer-
cicio irregular del derecho en cuestion, al haber incurrido en culpa,
por su notoria imprudencia...” (fs. 847 vta.), ponen de manifiesto la
citada postura del actor, quien ademads rechaza la doctrina constitu-
cional de la real malicia que esta Corte ha explicitado en materia de
afirmaciones inexactas que pueden afectar al honor de funcionarios
publicos, calificandola de creacion “ajena a nuestro derecho” (fs. 837
vta./838 y 843).

6°) Que la mencionada doctrina del Tribunal especifica las con-
diciones dentro de las cuales el derecho constitucional de expresarse
libremente es ejercido conforme a la Constitucion Nacional.

En efecto, tal como se expuso en el precedente “Patité” (Fallos:
331:1530, voto del juez Juan Carlos Maqueda), tratandose de infor-
maciones referidas a funcionarios publicos, figuras publicas o par-
ticulares involucrados en cuestiones de esa indole, aun si la noticia
tuviere expresiones falsas e inexactas, los que se consideran afectados
deben demostrar que quien emitié la expresion o imputacién conocia
la falsedad y obra con real malicia, esto es, con el exclusivo propésito
de injuriar y calumniar y no con el de informar, criticar o incluso, de
generar una conciencia politica opuesta a aquella a quien afectan los
dichos. Se requiere pues que las informaciones hayan sido difundi-
das con conocimiento de que eran falsas o con imprudente y notoria
despreocupacion sobre si eran o no falsas (conf. causas “Burlando” en
Fallos: 326:145, considerando 6° “Sciammaro” en Fallos: 330:3685,
voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni, y “Brugo” Fallos: 332:2559,
voto del juez Maqueda).
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7°) Que en dicha oportunidad también se senalé que cuando las
opiniones versan sobre materias de interés publico o sobre la gestién
de quienes desempenan funciones publicas —y tal categoria comprende
la labor desempenada por el presidente y vicepresidente del ex Insti-
tuto de Prevision Social de la Provincia del Chaco—, la tensién entre
los distintos derechos en juego —el de buscar, dar, recibir y difundir
informaciones u opiniones y el derecho al honor, a la dignidad y a la
intimidad de las personas— debe resolverse en el sentido de asignar
un mayor sacrificio a quienes tienen en sus manos el manejo de la
cosa publica (conf. causas “Spinosa Melo” en Fallos: 329:3775, voto
de los jueces Maqueda y Rueda, considerando 26, y “Patit6” en Fallos:
331:1530, voto del juez Maqueda).

Asimismo, se anadié que tal doctrina se funda en que las perso-
nalidades publicas tienen un mayor acceso a los medios periodisticos
para replicar las falsas imputaciones y en que aquéllas se han expues-
to voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir perjuicio por noticias
difamatorias. Por otra parte, atiende de manera prioritaria al valor
constitucional de resguardar el mas amplio debate respecto de las
cuestiones que involucran a personalidades publicas o materias de
interés publico, como garantia esencial del sistema republicano. Ello
obliga a un criterio estricto en la ponderacion de los presupuestos de la
responsabilidad civil, pues lo contrario conspiraria contra la formacion
de una opinién publica vigorosa, en razén de la fuerza paralizadora y
disuasiva de la obligacién de resarcir (conf. causas “Spinosa Melo” en
Fallos: 329:3775, voto de los jueces Maqueda y Rueda, considerando
27, y “Patité” en Fallos: 331:1530, voto del juez Maqueda).

8°) Que, en tal sentido, corresponde reiterar que la tutela consti-
tucional de la libertad de expresion no puede limitarse a las afirma-
ciones que son declaradas “verdaderas” por un 6rgano jurisdiccional,
sino que resulta imperativo determinar —ante la existencia de una
noticia inexacta— el grado de diligencia desplegado por el informador
en la tarea de determinar su veracidad (conf. causa “Patit6” en Fallos:
331:1530, voto del juez Maqueda).

9°) Que habida cuenta de las consideraciones efectuadas, de las
supuestas inexactitudes que figurarian en la carta de lectores, segin
alega el actor, y de los mencionados cargos publicos que éste habia
desempenado a la época en que se produjo la publicacion de la misiva,
corresponde aplicar al caso la citada doctrina de la real malicia.



2122 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA

10) Que, en consecuencia, no resultaba suficiente con demostrar
la “simple culpa” de la codemandada Ojeda, factor de atribucién en el
que el demandante ha basado su pretension, sino que por su condicién
de funcionario publico cuyo honor merece una tutela mas atenuada
que la que corresponde a los simples ciudadanos privados, debié apor-
tar elementos que demostrasen que la autora de la carta de lectores
conocia dichas inexactitudes o que obré con notoria despreocupacion
acerca de su verdad o falsedad.

11) Que con relacién a los agravios concernientes a Editorial Chaco
S.A.y Miguel Angel Fernandez (director del diario “Norte”), corresponde
recordar que es doctrina de esta Corte que, cuando un érgano perio-
distico difunde una informacién que pueda rozar la reputacion de las
personas, para eximirse de responsabilidad debe hacerlo atribuyendo
directamente su contenido a la fuente pertinente, utilizando un tiempo
de verbo potencial o dejando en reserva la identidad de los implicados
en el hecho ilicito (conf. caso “Campillay”, Fallos: 308:789).

Ha dicho la Corte que esa doctrina posibilita que se transparente
el origen de las informaciones y permite a los lectores relacionarlas
no con el medio a través del cual las han recibido, sino con la especifi-
ca causa que las ha generado. También los propios aludidos resultan
beneficiados, en la medida en que sus eventuales reclamos —si a ellos
se creyeran con derecho— podran ser dirigidos contra aquéllos de quie-
nes las noticias realmente emanaron y no contra los que sélo fueron
sus canales de difusién (conf. causas “Granada” en Fallos: 316:2394;
“Triacca” en Fallos: 316:2416 y “Sciammaro” en Fallos: 330:3685, voto
de los jueces Maqueda y Zaffaroni).

También se ha resaltado el caracter fuertemente tutelar de esta
doctrina, seguin la cual se permite al que suministra una informacién
desinteresarse de la verdad o falsedad de ella y eximirse de responsa-
bilidad con la sola cita de la fuente. Parece justo, entonces, a efectos
de garantizar un razonable equilibrio entre la libertad de expresion y
la proteccién del honor personal, exigir que el que propale la noticia
acredite judicialmente que ha invocado la fuente y que sus dichos co-
inciden sustancialmente con aquélla (conf. causa “Ramos” en Fallos:
319:3428, considerando 8°).

Asimismo, se ha aclarado que la doctrina no puede ser considerada
de naturaleza civil o penal: ella debe ser aplicada a cualquier tipo de
proceso pues esta destinada a establecer un ambito lo suficientemente
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generoso para el ejercicio del derecho constitucional de la libertad de
expresion. La invocacion de una fuente y la transcripcién sustancial-
mente fiel de la noticia emanada de ella priva de antijuridicidad a la
conducta, razon por la cual el principio juega tanto en el ambito de la
responsabilidad civil como en el penal (conf. causa “Acuria” en Fallos:
319:2959, considerando 10).

12) Que a la luz de las consideraciones efectuadas, corresponde
concluir que, al limitarse a reproducir la carta de lectores identificando
a la autora por su nombre y cédula de identidad, el medio periodistico
ha cumplido con la pauta sefialada de atribuir el contenido de la infor-
macioén a la fuente pertinente, observando de esa manera la finalidad
que tiene dicho parametro de dejar en claro el origen de la noticia y
permitir a los lectores atribuirla no al medio a través del cual la habian
recibido, sino a la causa especifica que la habia generado (conf. causas
“Acuria” en Fallos: 319:2965 y “Bruno” en Fallos: 324:2419).

13) Que sin perjuicio de ello, resulta necesario distinguir dos aspec-
tos que, segun entiende el recurrente, configurarian un incumplimiento
del estandar “Campillay”. Por un lado, el apelante cuestiona los alcances
de dicha doctrina respecto del deber de veracidad que supuestamente
le correspondia al diario por la reproduccién de la carta de lectores y,
por otro lado, impugna la decisién del a quo que ha eximido de respon-
sabilidad a dos codemandados por el contenido del titulo impuesto a
una carta de lectores.

14) Que respecto del primer cuestionamiento —deber de veracidad—,
el actor sefiala que corresponde poner en cabeza del editor del diario el
“deber de constatar directamente la realidad de los hechos, por cuanto
no cabe eximir a los medios del coste de verificar exhaustivamente lo
que publican y de asumir los riesgos de las inexactitudes, como las
producidas en el sub examen” (fs. 849).

La pretension de que los responsables del medio investiguen la
verdad o falsedad de lo aseverado en una carta de lectores contradice
el caracter fuertemente tutelar que el Tribunal ha dado a la citada
doctrina al que ya se ha hecho referencia en el considerando 12, al
senalar en la causa “Ramos” (Fallos: 319:3428, considerando 8°) que
“...permite al que suministra una informacién desinteresarse de la
verdad o falsedad de ella y eximirse de responsabilidad civil con la
sola cita de la fuente”.
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Esto aparece reiterado en el fallo dictado en la causa “Barreiro’
(Fallos: 326:4123). Alli se precis6é que “...cuando se individualiza a la
fuente, quien difunde la noticia no se hace cargo de su veracidad, no la
hace propia, ni le agrega fuerza de conviccién. De otro modo, el ejercicio
del derecho garantizado por los arts. 14 y 32 de la Constitucion Na-
cional estaria sujeto a que la prensa constate previamente y de modo
fehaciente la verdad de las manifestaciones de terceros que publica”.

15) Que la segunda cuestién planteada por el recurrente consiste
en que “desde el propio titulo de la carta, de autoria del personal del
diario, ‘Una auditoria que inhabilita’, se efectué un agregado clara-
mente descalificante” (fs. 848). O sea que “no se trata de la simple
insercion en el diario de una carta de lector, sino que hay un agregado
que surge del titulo que implica tomar partido y agregarle fuerza de
conviccion” (fs. 849 vta.).

Dado que el medio de comunicacién se limita a reproducir la carta
de lectores identificando con precisién a su autora, no resulta razona-
ble considerar que el encabezado de la misiva efectuado por el diario
constituya un agregado descalificante que traiga como consecuencia
hacer propias o compartir las consideraciones efectuadas por Ojeda
en su contenido.

Ello es asi, pues el titulo elegido por el medio sélo tiene por finalidad
poner en conocimiento de los lectores —en forma resumida— el conte-
nido de la misiva a los efectos de atraer su lectura, sin que ello pueda
importar un comentario, acotacién o interpretacién propia del 6rgano
periodistico que permita inferir una suerte de coautoria del texto pu-
blicado, salvo que existiese total discordancia entre el encabezamiento
y el texto de la carta, lo que no ocurre en el caso.

16) Que, en materia de costas, el Tribunal no considera procedente
apartarse de los principios generales.

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fiscal su-
brogante, se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y,
oportunamente, devuélvase.

JUAN CARLOS MAQUEDA.

Recurso extraordinario interpuesto por Jorge Eric Dahlgren, representado por el
Dr. Marcelo Gustavo Santalucia, con el patrocinio del Dr. Rail E. Antunez Per-
cincula.
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Traslado contestado por Rina Natalia Mendoza, representada por el Dr. Enrique
Jorge Bosch.

Tribunal de origen: Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: CAmara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de Resistencia, Provincia del Chaco, Sala Tercera.

MIRIAM ADA BENITEZ pe GARCIA vy Otro ¢/ SANATORIO AGOTE vy OTROS

MALA PRAXIS.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que se atuvo a un precedente anterior
para disminuir el importe del resarcimiento otorgado en primera instancia en
funcion de la afeccion del menor vinculada con la mala praxis, pero no hizo lo
propio a la hora de sostener la denegatoria del dano moral impetrado iure propio
por los padres, siendo clara la incoherencia y contradiccién en que se incurre pues
si se partié de la premisa de que ambas controversias eran andlogas —a punto
tal que se atribuyé6 a la primera virtualidad suficiente como para condicionar
la conformacién de las partidas en este litigio— debié explicar adecuadamente
los motivos por los cuales resultaba pertinente apartarse ahora de la solucién
propiciada en aquel expediente s6lo para el juzgamiento de este otro aspecto
del asunto.

—Del dictamen de la Procuraciéon General, al que remitié la Corte Suprema-—.
—Las juezas Highton de Nolasco y Argibay, en disidencia, consideraron que el
recurso extraordinario era inadmisible (art. 280 CPCCN)-.

DicTAMEN DE LA PROCURACION GENERAL

Suprema Corte:

.

Contra la sentencia dictada por la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil —Sala E—, la parte actora dedujo recurso extraordinario, cuya
denegatoria dio origen a la presente queja (v. fs. 803/810, 866/884 y 913
del expediente principal, a cuya foliatura me referiré en adelante).
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_II—

En lo que nos interesa, el fallo impugnado redujo el monto del re-
sarcimiento otorgado en funcién de la afecciéon del menor N. E. G.y B.,
quien desde su nacimiento padece paralisis cerebral en grado de idiocia,
vinculada con la mala praxis que tuvo por escenario el Sanatorio Agote,
propiedad de Asistencia Médico Social Argentina (AMSA).

Concretamente, de la cantidad concedida en primera instancia
($ 400.000 [incapacidad sobreviniente, comprensiva del dafio neuro-
légico, psicolégico, psiquidtrico y emergente], $ 200.000 [dafio moral]
v $ 10.800 [terapia del grupo familiar]), la Alzada reconocié $ 250.000
por el primer concepto y $ 80.000 por el segundo. Mantuvo el rechazo
que habia merecido la demanda por dafio moral instaurada por los
padres y hermanos de la victima, y les impuso las costas respectivas.
En cuanto a las expensas generadas por la acciéon esgrimida contra la
neonatoéloga, modificé su carga en cabeza de los restantes codemanda-
dos y dispuso que corrieran en el orden causado.

Para asi hacerlo, los jueces infirieron del dictamen pericial la exis-
tencia de “...una cierta negligencia en el lapso previo al parto respecto
de circunstancias que debieron atenderse con rigor profesional y que,
sin duda, han contribuido a llegar a ese resultado...” (v. fs. 804 vta.
altimo parrafo). Hicieron mérito de las contradicciones que surgen
de las historias clinicas, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia
desarrollada en torno al tema; y enfatizaron que “...tres horas antes
de producirse el parto aparecieron signos sospechosos de sufrimiento
fetal que ameritaban extremar los controles o adoptar una conducta
obstétrica distinta de la tomada, maxime cuando la edad gestacional
se encontraba en el limite de la post-madurez...” (v. fs. 805 vta. tercer
parrafo). De alli extrajeron la responsabilidad de los codemandados
Dr. Boned y AMSA.

Al valorar la incapacidad sobreviniente, dieron por sentada la gra-
vedad de las secuelas que presenta N.E.. Sobre esa base, acudiendo al
decisorio de la misma Sala, recaido in re “Martinez Manrique René y
otro ¢/Gobierno de la ciudad de Buenos Aires y otros s/dafos y perjui-
cios” —que tuvieron por analogo—, y haciendo expresa referencia tanto
a la pérdida del valor adquisitivo del signo monetario desde su dictado,
como a las particularidades de este caso, rebajaron la suma acordada
en primera instancia hasta la de $ 250.000.
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En cuanto al dafio moral, lo calibraron teniendo en cuenta la im-
portancia de las lesiones y sus secuelas, las condiciones personales del
afectado, las angustias y sufrimientos que —dijeron— padece el menor,
y el importe designado en el precedente “Martinez Manrique”, restrin-
giendo la indemnizacién a $ 80.000.

Al abordar el dafio moral de la familia, se atuvieron estrictamente
al texto del art. 1078 del Cédigo Civil.

En lo que atafie a los intereses, acogieron la apelacién de los de-
mandados, por estimar que si la tasa pasiva se devengara desde que
ocurre el suceso dafioso, habiéndose calculado los rubros a la fecha del
fallo, se estaria computando dos veces la desvalorizacién monetaria
operada entre la ocurrencia del hecho y la sentencia, generando asi un
enriquecimiento sin causa para el acreedor. Establecieron, pues, para
ese periodo, la tasa del 6% anual.

Al examinar el agravio relativo a las costas, los magistrados sostu-
vieron que —no obstante la clara letra del art. 1078 del Codigo Civil—,
los padres y hermanos del damnificado decidieron entablar juicio, por
lo que cabe desdoblar la carga en este punto, ya que —afirmaron— no se
esta frente a una cuestion dudosa de hecho o derecho. Aclararon que no
se trata del supuesto en que el vencedor resulta derrotado en algunas
partidas, sino de una pretensién esgrimida por distintos litisconsortes,
que no ha prosperado. En cambio, los gastos concernientes a la deman-
da contra la neonatéloga, Dra. Celotto —cuyo rechazo fue consentido—,
los fijaron por su orden, al entender que los actores pudieron creerse
con derecho a proceder como lo hicieron.

—-III -

Los apelantes inician su discurso senalando que la cuestion federal
esta implicita en la violacién de derechos personalisimos (honor y salud)
y de derechos amparados en garantias constitucionales (vida, propie-
dad, defensa en juicio, debido proceso). Mas de inmediato, subsumen
todo el basamento de su recurso en la doctrina de la arbitrariedad (v.
fs. 866 y vta. apartado II acapites 1y 2).

Destacan que, si bien en este caso no se ha producido el fallecimiento
del menor, su estado (incapacidad total y definitiva en las areas motriz,
6ptica, cardiovascular, neurolégica, pulmonar, psiquica y psiquidtrica),
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es mas grave o —al menos— equiparable a la muerte, por la entidad de
las lesiones sufridas y el perjuicio econémico causado a su familia. Esta,
aducen, no sélo padecera la pérdida de la chance laboral de un miem-
bro que jamas podra colaborar, sino que debera satisfacer de por vida,
todas las necesidades de quien sufre una discapacidad absoluta.

En lo que atane a los montos regulados, el recurso se basa sustan-
cialmente en que: i.— no obstante admitir la existencia de responsa-
bilidad, los jueces interpretan incorrectamente las pruebas, con el fin
de minimizar la actuacion negligente de los codemandados Boned y
AMSA. ii.— de ese modo, reducen drasticamente las partidas por inca-
pacidad sobreviniente y dafno moral al menor, con la sola mencién del
precedente “Martinez Manrique ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios”. iii.— el fallo mengua, en forma ilegitima e in-
fundada, la cuantia de los dos inicos rubros que otorga, sin sopesar las
particulares circunstancias de este pleito, y acudiendo exclusivamente
al contenido —que falsea— de otra sentencia dictada por la misma Sala.
iv.— el desempenio profesional en ambos supuestos fue diferente, desde
que —mientras que en “Martinez Manrique”, el procedimiento se llevd
a cabo luego de 20 minutos, realizdndose una cesarea—aqui se opt6 por
un parto intrauterino y se incurrié en una demora de casi cuatro horas,
lo cual agravé mas la encefalopatia hipoxico isquémica por causa de
asfixia perinatal. v.— también variaron las conclusiones de la prueba
pericial respecto de la concurrencia de mala praxis, por cuanto en esta
causa fue undnime y alli presenté aspectos discutidos. vi.— en autos se
constato la alteracion de datos de la historia clinica materna, cosa que
no acontecioé en el precedente citado. vii.— el importe acordado deviene
irrisorio para la situacién que se pretende reparar, pues N. cuenta con
quince anos de edad, dependiendo por el resto de sus dias de la asis-
tencia de terceros para cualquier actividad (alimentarse, asearse, etc.);
como asimismo del consumo de varios medicamentos, la utilizacién de
paniales descartables y silla de ruedas, la concurrencia a instituciones
terapéuticas, y el seguimiento de médicos especializados. viii.— la aten-
cién del joven insume mensualmente $ 6.582,27, cuya cobertura deberia
abordarse —segun el decisorio impugnado y tomando una expectativa
de 60 afios de vida— con una suma de $ 458,33, que no alcanza para
satisfacer el diez por ciento de sus necesidades de subsistencia. ix.—
en contradiccion con lo resuelto en el mentado precedente, se deniega
arbitrariamente el dano moral reclamado por los familiares, a quienes
—fruto de la mala praxis, agravada por el ocultamiento de datos en la
historia clinica— les fue entregado un nifio totalmente discapacitado.
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x.— N. no nacié —como lo habia hecho el damnificado en aquel expe-
diente—, en un establecimiento publico, sino en una institucion privada,
propiedad del servicio médico prepago al que estaban afiliados. xi.— a
través de la cantidad asignada, se desconocen las repercusiones que
su fijacién implica y se menosprecia a la persona de la victima, a quien
se ha inferido una lesién gravisima. xii.— los actos del profesional de
la salud —en este caso, jefe de obstetricia del sanatorio— por su propia
condicion, deben derivar en mayores consecuencias (art. 902 del Codi-
go Civil), aunque el tribunal —ajeno a la severidad con que ha juzgado
otros litigios—, ha utilizado un criterio llamativamente benévolo.

Respecto de los frutos civiles, los recurrentes sostienen que al to-
mar la tasa del 6% anual, para liquidar intereses devengados desde
la fecha del suceso hasta la de la sentencia —alicuota que, a su ver, no
refleja en modo alguno las alteraciones sufridas por nuestra econo-
mia—, el a quo: i.— se apart6 inexplicablemente del plenario dictado en
este terreno, adhiriendo a una solucién que representa el cincuenta
por ciento de la tasa obligatoria. ii.— gener6 el enriquecimiento ilicito
de los demandados. iii.— incurrié en una falacia insalvable, en cuanto
argumento que la aplicacién ininterrumpida de la tasa pasiva prome-
dio, importaria computar doblemente un mismo concepto. iv.— consi-
der6 erréneamente que el monto otorgado en primera instancia, fue
determinado con relacién a la época en que se dicté la sentencia, y no
a la de ocurrencia del hecho.

Reprochan que al imponerle la carga de las costas atinentes al rubro
en el que resultaron vencidos (esto es, el dafio moral pedido en favor de
los padres y hermanos), la Sala: i.— ha ignorado el principio de la de-
rrota consagrado por el art. 68 del CPCCN, regla a la que debe estarse
en caso de duda. ii.— no ha observado la doctrina de esa Corte y de la
misma Camara, en el sentido de que al perseguirse una indemnizacion
de danos, las costas corren a cargo de la parte demandada, atn cuando
la pretensién prospere parcialmente. iii.— a la hora de motivar el monto
del resarcimiento se ha apoyado en el fallo “Martinez Manrique”, pero
lo deseché infundadamente al rechazar el dafio moral, con lo cual este
punto de la sentencia no se entiende ni justifica. iv.— lo adeudado por
este concepto ascenderia a $ 82.500, reduciéndose aun més por esta
via, el escaso quantum destinado a reparar los danos padecidos.

Finalmente, respecto de las costas devengadas por la accién pro-
movida contra la neonatéloga, Dra. Celotto, aducen también que se ha
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violentado la pauta del citado art. 68. Entienden que existian motivos
suficientes para demandarla, puesto que —como surgiria de la historia
clinica—, se habria agravado el cuadro, al demorar mas de tres horas
en transfundir el recién nacido. Afiaden que, conforme a lo decidido en
torno a la ausencia de mala praxis en el desempeno de la nombrada, la
responsabilidad se focaliza en los codemandados vencidos, sin que sea
procedente imputar los gastos del juicio en el orden causado.

Con cita del Pacto de San José de Costa Rica, la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nino,
y de los arts. 16, 17, 19, 28 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional,
manifiestan que se encuentran afectados los principios alterum non
laedere, de razonabilidad e igualdad, como asimismo los derechos a la
vida, a la salud y de propiedad. La sentencia ha desconocido, concluyen,
el axioma de la integralidad de la reparacion.

V-

Ante todo, observo que los jueces de la causa no han resuelto la
oposicion planteada por los demandados respecto de la agregacion de
la documental acompanada al tiempo de interponer el recurso extraor-
dinario (v. fs. 848/884, 888, 907/908 y 913 punto II.-). Sin perjuicio de
ello, habida cuenta del tenor del asunto por el que se me corre vista
y del sentido que ha de tener mi consejo, pasaré a expedirme sin mas
tramite.

En esa tarea, cabe apuntar que —a contrario de lo que parece en-
tender la actora—, la contienda se circunscribe al campo probatorio y
del derecho comtun. De tal suerte, en la especie no existe materia fe-
deral, por lo que en principio y en un sentido estricto, no se encuentra
habilitada la revision del pronunciamiento por esa Corte (art. 15 de
la ley 48).

No obstante, la apertura del recurso deviene procedente cuando
—como, pienso, ocurre en el caso— el tribunal hubiese incurrido en defec-
tos de fundamentacién de una magnitud tal, que justifiquen dejarlo sin
efecto (arg. Fallos: 324:2885; 326:1478; 328:3922, 4769; 329:4659).

Por otro lado —en orden al 6bice expuesto a fs. 890 vta./891 vta.
cap. IIT acdp. 1.— con relaciéon a la admisibilidad del recurso—, debo
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recordar que el requisito de la introduccién oportuna, sélo rige en las
cuestiones federales previstas en el art. 14 de la ley 48.Y en el elenco
que contiene ese precepto no figura la arbitrariedad, que no es sino
una causal de nulidad de los fallos, cuando exhiben defectos esenciales
que los privan de ser la “sentencia fundada en ley”, a la que se refiere
el art. 18 de la Constituciéon Nacional (S.C. S. N° 1135, L. LXII in re
“Sanchez de Elyeche, Sara Marta ¢/Dominguez, Daniel Oscar y otro”
del 18/12/2007, por remisiéon al dictamen de esta Procuracién). En
consecuencia, la objecion formal que introduce la parte demandada
en este punto, no debe atenderse.

Corresponde, pues, examinar los agravios vertidos desde la pers-
pectiva que aporta la doctrina de la arbitrariedad.

V-

Con el objeto de encuadrar la discusién, me parece 1til tener
presente que, entre las aristas cardinales, han llegado firmes a esta
instancia: i.— la responsabilidad civil de los codemandados, Dr. Raul
Boned y AMSA. ii.— la incapacidad total y definitiva que afecta a N.E,
desde la fecha misma de su nacimiento, ocurrido el 19 de febrero de
1993.1ii.— la procedencia de los rubros incapacidad sobreviviente (com-
prensiva del daino neurolégico, psicolégico, psiquidtrico y emergente)
y dafio moral causado al menor. iv.— el rechazo de la accién intentada
contra la neonatéloga, Dra. Celotto.

A su vez, la impugnacion que debemos estudiar, se circunscribe
a cuatro aspectos del fallo, a