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Extracto:
Los jueces desconocen la vigencia de la Convencion ADH, pese a que tiene jerarquia
constitucional. Desconocen también la doctrina de la Corte IDH, pese a que es obligatoria para
todos los drganos y jueces, de todas las instancias y de todos los fueros. No aplican el control de
constitucionalidad ni, menos, el de convencionalidad. El caracter progresivo de los DDHH, es
un principio fundado en la dignidad de la persona, y a los jueces no parece interesarles otra cosa
que su estatus y beneficio personal. A los litigantes nos queda la ilusion de que sean sustituidos
por inteligencia artificial.

Abstract:

The judges are unaware of the validity of the ADH Convention, despite the fact that it has
constitutional hierarchy. They are also unaware of the doctrine of the Inter-American Court,
despite the fact that it is mandatory for all bodies and judges, of all instances and of all
jurisdictions. They do not apply the control of constitutionality nor, less, that of conventionality.
The progressive nature of Human Rights is a principle founded on the dignity of the person, and
judges do not seem to be interested in anything other than their status and personal benefit.
Litigants are left with the illusion that they will be replaced by artificial intelligence

Palabras claves. Casacion. Decision justa. Apartamiento del orden normativo. Abuso de las
formas.

1. Finalidad del recurso de casacion en el CPrCC de Chubut. La finalidad del
recurso de casacion es, en todos los Codigos Procesales Civiles y Comerciales
(CPrCC, en adelante), que el litigante obtenga de un 6rgano o tribunal superior,
una sentencia ajustada a Derecho, conforme a la pretension expuesta en la
demanda, sostenida en la prueba producida en el juicio y amparada por una
determinada norma juridica; o, por un acto juridico celebrado en las condiciones



en que la ley civil o comercial, lo permita (tal, como lo indican los arts. 259 y 279,
CCC). Desde mi humilde punto de vista, apontocado en sesenta afos de estudio,
mas los cinco de Universidad y en la experiencia personal, en la administracion de
justicia y en la practica profesional, es la realizacion de la promesa contenida en
el Preambulo de la Constitucion Nacional (CN, en adelante), de afianzar la justicia.
Es plausible que el deseo, el ansia, de justicia, sea la mas fuerte motivacion del ser
humano y, segtn creo, la Corte IDH afirma con razon que obtenerla es un derecho

humano fundamental (entre otras, Corte IDH, Caso “Lépez Alvarez c. Honduras”,
Sentencia N° 141, de 01/02/2006, parr. 148).

Tanto en el CPrCC de Chubut, mi provincia de adopcidn, con 57 afos de
residencia en la ciudad de Comodoro Rivadavia, como en la mayoria, pese a la
calificacion de extraordinario, se reduce a causales particulares en la que es
necesario expresar con claridad en qué consiste el agravio que lo motiva, sin
expresiones formales determinadas ni, menos, sacramentales; un lenguaje claro
que desnude el error del juzgador en consonancia con la pretension articulada y la
prueba colectada, con precision respecto a lo que se quiere que se anule o
modifique. Asi de simple y asi de sencillo. Solo que los cultores de las formas
cercenaron el verbo transitivo (aquel que “requiere un objeto directo sobre el cual
el sujeto ejecuta la accién”) que la ley impone (“expresard”) y convirtieron al
recurso en un inextricable laberinto de exigencias que la norma procesal, de orden
publico y de aplicacion inmediata, no establece. Esa palabra, segiin el Diccionario
de la Real Academia Espafiola significa “Manifestar con palabras, miradas o
gestos lo que se quiere dar a entender”. Desde que se interpone por escrito,
quedémonos en las palabras, a través de las cuales nos hacemos entender en el
leguaje juridico.

Pienso que en un mundo donde se reducen y apocopan las palabras (‘fin de
semana’ es ‘finde’, y asi variadas expresiones se reducen), se informalizan las
relaciones sociales, grandes y chicos se tutean sin mucha consideracion ni
demasiado respeto por la investidura (el ‘Excmo. Sefior’ ha desaparecido del
lenguaje, usado para dirigirse al presidente de la Nacion, a quien se indica por su
nombre de pila), la posicidn social o la preeminencia personal o cientifica; y, hasta
las ‘malas palabras’ campean en radio, television y hasta en los discursos politicos,
y no solo de barricada. Rebuscar significaciones a las conductas que deben
desenvolverse en los ambitos judiciales, traduce una oculta voluntad de omitir
esfuerzo, dedicacion y esmero; los jueces y tribunales crean y usan, todos los dias,
los clichés que, como expresiones dogmaticas o dogmatismos, imponen a los
litigantes su ausencia de ganas de pensar en funcion de aquel trio esencial
(pretensidn, prueba, Derecho). Entonces, desmerecen el discurso que contiene la
critica con una afirmacion imposible o muy dificil de retrucar, a menos que el
organo superior no se valga de la misma treta; tales: ‘no acredita’; ‘no demuestra’;



‘es una mera disconformidad’. En las 40 paginas que, infructuosa e injustamente,
los jueces con apostrofes malignos, destruyen nuestros argumentos con estos
dogmatismos, se explayan las razones de nuestras quejas, asi como las pruebas
omitidas y las normas inaplicadas o violentadas. Lo peor de ello, pues lo malo es
evidente, es cuando escudan en ellos sus tendencias, creencias, compromisos,
como cuando fiscales y jueces opinaron en su momento que la ley 27.610 que
autoriza el IVE, no violentaba la CN, la Convencion ADH, la Convencion de los
Derechos del Nifio, el art. 19, del CCC, la ley 26.061. Transforman lo evidente en
falso, sosteniendo en sentencia con destino de cosa juzgada, infinidad de tropelias
de diversa etiologia. Y. lo que digo siempre, fundado en la alegoria de la vifia, la
autoridad, que es obligacidn de servicio, se troca en interés y provecho propio.

Seglin creo, ese obrar perverso autoriza a cada letrado a formular una
denuncia penal contra el autor y los autores que, sistematicamente, actuan de ese
modo, sin olvidar que es una desconsideracion con el abogado, en especial con
aquel que pone empefio en el escrito para demostrar su aserto. El querido profesor
Morello recordaba, con elogio, al gran juez Melo, por la dedicacion y esmero que
ponia en sus sentencias para explicarle al colega litigante que no tenia razén en su
argumento. Y, es claro, que ninguno de los que pueblan hoy los estrados
provinciales alcanzan un décimo de su talla.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN o CS, en adelante),
preocupada también por los excesos de los superiores tribunales de la causa, ha
dictado fallos sefieros intentando limitar estos abusos. S6lo que esos tribunales
superiores conocen el antidoto que elimina sus nocivos efectos pues, la propia
CSJN se los ha entregado en bandeja. En cuanto a lo primero, la CS ha dicho:

“St la recurrente expuso argumentos suficientes sobre el tema que
pretendia someter a conocimiento de la alzada, cumpliendo de tal modo con
las exigencias legales para sustentar la apelacion, la negativa del tribunal de
grado a atender los planteos expuestos se presenta revestida de un
injustificado rigor formal incompatible con el derecho de defensa” (CS,
19/12/1995, “Herrera, Bernardino Timoteo y otra c¢. Roveda, Arturo
Norberto”, Fallos 318:2600).

Y ha dicho también que:

“Procede el recurso extraordinario, no obstante que no satisfaga
adecuadamente los requisitos de admisibilidad, en particular el de
fundamentacion suficiente por las remisiones que en €l se hacen a otras
piezas del expediente, y no contener una critica pormenorizada de todos los
argumentos desarrollados por el sentenciante, si los agravios que trae el
apelante a la consideracion de la Corte son suficientes, toda vez que



plantean de modo claro el problema y la ofensa constitucional que la
decision le causa”
(CS, 05/03/1987, “Bouzas H. y Cia. SA. c. MCBA”, Fallos 310:450; CS,
26/05/1987, “Medina, Juvenal Junaquino”, Fallos 310:1000; CS, 01/09/1992,
“Pombo Santarcangelo SA. c¢. Comision Nacional de Valores™, Fallos 315:1854;
CS, 21/12/2000, “Méndez Acosta, Carlos Manuel c. Vipos Sociedad Andénima y
otro”, Fallos 323:4173).

Y, dijo también, que lo que habilita la jurisdiccion de la CS, “es la previa
decision de la cuestion federal por el tribunal a quo”; y agregd:

“Las limitaciones de orden local no pueden ser invocadas por los maximos

tribunales provinciales para rehusar el abordaje de las cuestiones federales

sometidas a su conocimiento” (CS, 02/03/2016, “Lajmadi”, Fallos 339:194,
Considerando 5°).

Agreg6 que deben pronunciarse respecto de los agravios constitucionales
oportunamente planteados por las partes (CS, Fallos 310:324; 317:2478, y
considerando 6°, de “Lajmadi”). Doctrina que habia sostenido antes en “Strada”,
Fallos 308:490; y en el ya citado CS, “Di Mascio”, Fallos 317:2478).

Cabe agregar que la introduccidon oportuna de la cuestion federal sélo rige
respecto de las cuestiones federales previstas en el art. 14 de la ley 48 (CS,
“Allende”, Fallos 308:568, CS, “Baca”, Fallos 324:547). Y no requiere de
formulas sacra-mentales (CS, Fallos 292:296; 294:9; 302:326; 304:148, entre
otros).

Y, por consiguiente, no aplica respecto de la arbitrariedad:

“pues las partes no tienen por qué admitir de antemano, que el juzgador

podria incurrir en ese fundamental defecto” (CS, 07/12/2004, “Gonzélez,
Eduardo Andrés ¢/ Trenes de Buenos Aires”, Fallos 327:5528; CS, 18/12/2007,
“Sanchez de Elyeche, Sara Marta ¢/ Dominguez, Daniel Oscar s/ Ejecucion de
honorarios”, que no aparece en el tomo respectivo).

Y también ha fustigado el excesivo rigor formal con que se deniegan los
recursos, sosteniendo que procede su anulacion:

“en particular, cuando se veda el acceso a la instancia judicial revisora, lo
que importa un cercenamiento a esa garantia, en cuanto requiere no privar a
nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que
pudieran eventualmente asistirle por medio de un proceso conducido en
legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia fundada (Fallos:
295:906; 299:421). Ello significa, ni mas ni menos, la real posibilidad de
obtener la efectiva primacia de la verdad juridica objetiva, que reconoce
base constitucional, concorde con el adecuado servicio de justicia (Fallos:



247:176; 268:413; 279:239; 283:88 y especificamente Fallos: 311:2082;
312:767; 314:1661, entre otros)” (CS, 09/02/2023, “Flores, Maria Jos¢é c/
EN - M Publico de la Defensa”, Fallos 346:12; CS, 28/02/2023, “Li, Qingyu
¢/ EN — M Interior - DNM s/ recurso directo DNM”, Fallos 346:84).

Se agrego alli la necesidad de instruir:

“un proceso llevado en forma y que culmine con una sentencia fundada
(Fallos 295:906; 299:421). Ello significa, ni méas ni menos, la real
posibilidad de obtener la efectiva primacia de la verdad juridica objetiva,
que reconoce base constitucional, concorde con el adecuado servicio de
justicia (Fallos: 247:176;268:413; 279:239; 283:88 y especificamente
Fallos: 311:2082; 312:767; 314:1661, entre otros)”.

También utiliza el giro ‘observaciones dogmaticas’ cuando el tribunal de
apelaciones recurre a ellas para denegar la via recursiva intentada:

“Es arbitraria la sentencia que declard desierto el recurso de apelacion, toda

vez que la camara ha desarrollado diversos argumentos para intentar mostrar

que el recurso articulado se hallaba desierto pero sin embargo, solo fueron

observaciones dogmaticas que no reflejan el estudio cabal de la pieza

recursiva, a la par que evidencian que se ha eludido el examen de planteos

conducentes” (CS, 09/02/2023, “M., G.A. ¢/ Obra Social del Poder Judicial
de la Nacion s/ Leyes especiales”, Fallos 346:37).

Refiere alli a la necesidad de fundar las decisiones, sosteniendo que:

“es enteramente aplicable la exigencia arraigada en la Constitucion
Nacional y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de que
los fallos cuenten con fundamentos consistentes y racionalmente
sostenibles, al encontrarse comprometidas las garantias de defensa en juicio
y de tutela judicial efectiva de las partes, ademas de que al expresarse las
razones que el derecho suministra para la resolucion de las controversias se
favorece la credibilidad de las decisiones tomadas por el Poder Judicial en
el marco de una sociedad democratica”.

Y, consecuentemente, agregoé alli que:

“Aun cuando la valoracion del contenido de un memorial de agravios remite
al examen de cuestiones de indole procesal, ajenas a la instancia del art. 14
de la ley 48, ello no resulta ébice para la apertura del recurso extraordinario
cuando lo decidido al respecto solo cuenta con un fundamento aparente y
soslaya el tratamiento de cuestiones decisivas oportunamente introducidas
por las partes”.



También ha sido indulgente respecto de las exigencias de las formas
previstas en la Acordada N° 4/2007, art. 11, como cuando perdon¢ a la recurrente
haber omitido la caratula de la queja. En sus palabras, la CS dijo:

“que el haber omitido acompanar la caratula a que hace referencia el art. 2°

del reglamento aprobado por la acordada 4/2007 no constituye un obstaculo

insalvable corresponde declarar formalmente admisible el recurso extraor-

dinario” (CS, 22/02/2011, “Ardiles, Feliciana Haydée ¢/ Nuevo Ideal S.A.
s/ dafos y perjuicios”, Fallos 334:36; pero no recomendaria abusar de ese fallo
pues alli la CS fue indulgente con la Compaiia de seguros, que fue quien interpuso
la queja y le concedid el recurso extraordinario denegado, para revocar el fallo de
la alzada e imponerle al asegurado la limitacion de la cobertura prevista en la
poliza).

Menos rigurosa se mostrd en la causa “Arzaa”, al admitir una reposicion,
con el siguiente fundamento:

“A fin de no incurrir en un exceso de rigor formal, y en razon de lo resuelto
por la Corte en el precedente “Schnaiderman” (Fallos: 331:735),
corresponde hacer lugar al recurso de reposicion y dejar sin efecto el
pronunciamiento que deses-timo el recurso de queja por no haber cumplido
con los recaudos previstos en el art. 4° de la acordada 4/2007, ya que si bien
el escrito no satisface los recaudos establecidos en dicha norma, el
incumplimiento se circunscribe a un exceso en once renglones respecto del
maximo permitido por la norma” (CS, 02/03/2011, “Arzaa, Horacio Ricar-
do Mario ¢/ Estado Nacional-Adm. de Parques Nacionales. Res. 11/200”, Fallos
334:196, y sus citas, CS, “Schnaiderman”, Fallos 331:735 y CS, 02/03/2011,
Causa B.886.XLIII “Bustos, Jorge Alberto ¢/ Ministerio de Economia — Secretaria
de Hacienda”, no esta publicado, pero si relacionado en la causa “Arzta”).

Y, en cuanto a lo segundo, el antidoto, lo sirvié en dos poécimas poderosas:
Una, al sostener que la doctrina de la arbitrariedad no habilita, salvo casos
especiales, las impugnaciones de las decisiones de los superiores tribunales de
provincia (CS, Fallos 302:418; 308:641; 308:885), aunque suele ser generosa en
establecer las excepciones. La otra, apunta a no cuestionar las decisiones de los
superiores tribunales de provincia vinculadas, precisamente, a la procedencia de
los recursos internos. En sus palabras:

“es facultad privativa de los més altos tribunales juzgar la admisibilidad de
los recursos locales ante ellos planteados, debe dejarse de lado esa regla
cuando se alega un excesivo rigor formal que podria conducir a la
frustracion del derecho invocado y un menoscabo a la garantia de la defensa
en juicio (Fallos: 342:1203; 343:110, 1181, entre muchos otros)”.

Pero reitera que:



“este Tribunal ha dejado establecido que las limitaciones de orden local no

pueden ser invocadas por las superiores instancias provinciales para rehusar

el abordaje de las cuestiones federales sometidas a su conocimiento (Fallos:

308:490; 311:2478; 334:295, entre otros)” (CS,17/02/2022, “Municipalidad
de la Ciudad Capital de La Rioja s/ casacion”, Fallos 345:61).

Pero ha dicho también que las limitaciones recursivas del régimen legal
provincial no pueden ser dbice que impida el conocimiento por los superiores
tribunales de provincia, de las cuestiones debatidas y fundadas que podrian
vulnerar derechos constitucionales. Y que, si bien es facultad no delegada por las
provincias al Gobierno Nacional la de organizar su administracion de justicia
pudiendo, por ende, establecer las instancias que estimen convenientes, no pueden
impedir que los magistrados locales consideren y apliquen en su integridad la
totalidad del orden juridico del Estado, en cuya cuspide se encuentra la
Constitucion Nacional, las leyes que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con potencias extranjeras, a las que las autoridades de cada estado
estan obligadas a conformarse no obstante cualquier disposicion en contrario que
contengan sus constituciones o leyes (CS, 03/03/2011, “Guerrero, Estela Ménica
¢/ Rubén Leandro Insegna”, Fallos 334:120; CS, 12/08/2021, “Price, Brian Alan
s/ Homicidio”, Fallos 344:1952).

En fin, el principio o doctrina que alienta el esfuerzo del abogado en mostrar
el error, de hecho y de Derecho, que anida en las resoluciones de las camaras de
apelaciones (me refiero a las de Chubut, aunque se advierten en varias otras), es
lo que estd en juego. Y ya no quedan jueces como el doctor Melo, preocupados,
cuando corresponde mostrarle al colega su error de enfoque o, simplemente, por
qué es improcedente su recurso. Me permito hacer un paralelismo, aunque poco
defendible en puridad, pero bueno en tanto pone en el corazén del juez su vocacion
de verdad y de justicia. Tal, que cuando decimos que la jurisdiccion ha de facilitar
la accion, antes que rechazarla, por qué no aplicar la idea al recurso que, también,
es una suerte de accidon (pretension, dicen los procesalistas) que se requiere o
ejercita ante un drgano superior. Me acompafa en esto la doctrina de la Corte IDH,
el caracter progresivo de los derechos humanos reconocidos, pero, también, la letra
de la Convencién ADH. El art. 25.1, CADH, habla de un recurso “sencillo y
rapido”’; algunas sentencias hablan de ‘facil’ y esto significa algo que no reviste
dificultad (“facil, simple, ligero, sin esfuerzo; que no exige esfuerzo ni implica
dificultad”).

Y, si esto fuera asi estariamos en un pais y tiempo ideal, porque la pregunta
es ;por que los jueces lo hacen dificil, escabroso, intransitable, engorroso? Gran
parte de la culpa la tienen los procesalistas, cultores de las formas cuando, en rigor,
¢stas deben abastecer, apoyar, ayudar a consagrar el Derecho positivo vigente; y
la verdad juridica objetiva, como dice la CSJIN. Y una parte, que no me atrevo a



conmensurar, reside en los mismos jueces, cuyas mentes esconden variopintos
supuestos, desde aquel ‘cuasidelito’ del viejo Derecho Romano referido a “cuando
el juez hace suyo el proceso”, que encerraba y encierra conductas ajenas a la
excelsa funcidon que el Estado les encomienda, y que no alcanzan a ponerle coto
normas como el art. 248 o el art. 269, Cédigo Penal de la Nacion; ello, un poco,
porque los que juzgan a los jueces son también jueces, y no sea que, algun dia, se
vean sentados en el banquillo de los acusados. Recuerdo que hay un viejo fallo
(“Irurzun”) de la CSJN que impide promover acciones de responsabilidad en tanto
los jueces estén en funciones; y, si uno espera a que renuncien o se jubilen, la
accion habra prescripto.

A veces, el exceso de tareas, que obliga a recurrir al ‘corte y pegue’, permite
estos derrapes; otras veces, a la molicie intelectual; otras, a que desde que
asumieron su cargo no volvieron a hacer un curso ni, menos, asistir a una
conferencia. Yo conoci y critiqué a uno, de primera instancia, que ante un problema
dificil decia “esto es para tres” (que son los jueces de cdmara). Y, también lo hubo,
como en la sentencia de la Corte IDH en el Caso “Mendoza c. Argentina” (Sent.
N°260, de 14/05/2013), en que mandé al Estado a organizar cursos sobre derechos
humanos para los jueces y otros funcionarios, lo que no oculto que me da
vergilienza ajena.

S¢é de otros, en el caso, penales, que siguen a pie justillas fallos del STJ que
han sido revocados por la CSIN, como es el caso de la facultad de la victima de
provocar la investigacion penal, aunque el Ministerio Publico Fiscal (MPF) sea
omiso en hacerlo (art. 195, inc.3°, CChu; arts. 15, 38, 99, 102, CPrP de Chubut).
Y como soy hombre de campo, no hago lo del tero que pega el grito en un lado y
en otro pone los huevos. A cuatro de ellos, he denunciado penalmente por violar
sistematicamente la Ley Suprema de la Nacion, y los he denunciado al Consejo de
la Magistratura, donde se tapan conductas que no se quieren investigar. Como es
facil advertir, la prevision de ‘afianzar la justicia’ del Preambulo de la CN, seguira
siendo una promesa incumplida.

Siempre he pensado que la Uinica causal para abrir la casacion, debia ser la
‘violaciéon de la ley o doctrina legal’ que, en el CPrCC de Chubut contiene la
‘arbitrariedad’. En rigor, porque es la que se produce en la inmensa mayoria de los
casos. Véase que el CCC, en sus arts. 1y 2, se refieren, en orden a la interpretacion
y aplicacion del Derecho, a la “ley que corresponde al caso” enriquecida, diré, con
la aplicacion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
celebrados por la Reptblica. Se me puede criticar, los cultores de las formas, esos
a los que gusta transitar caminos escabrosos, que es un esfuerzo de simplificacion
que convertiria en papel mojado bibliotecas enteras de Derecho Procesal. Tal vez
si; pero, si asi fuera, cudn pristino, facil y seguro seria el transito al superior
tribunal de la causa, donde debe dirimirse, precisamente, la aplicacion de la ley



que rige el caso, segin la pretension, los hechos y las pruebas, lo que pondria a
salvo el derecho a la legalidad que postula el art. 19, CN; y art. 9, CADH.

Es corriente que el STJ diga que el analisis de los hechos es propio de los
jueces de la causa y ajenos a la facultad revisora del tribunal, con lo cual se cercena
parte sustancial del recurso, porque son los hechos y las pruebas los que deben
determinar si la pretension ejercida tiene andamiento jurisdiccional, porque hay
una norma legal que debe aplicarse al caso. Claro esta, que la ‘casacidon argentina’
disefiada por la CSIN en causa penal en el caso “Casal” (CS, 20/09/2005, Fallos
328:3399), es reiteradamente desconocida por el STJ de Chubut, aunque adoptada
de modo expreso en causa penal (vgr., STJ Sala Penal, 20/12/2006, “P., M. H. s/
Robo agravado por ser cometido con el uso de arma de fuego”, Expediente N°
20.481 — P — 2006; Sent. N° 78/2006); supongo que es conocido que alli se dijo
que el analisis de los jueces de casacion debe versar sobre los hechos, las pruebas
y el Derecho, sin distincidon alguna entre ellos; deben conocer “de todo lo que sea
posible conocer”. En sus palabras:

“No se les exige a los jueces de casacidon que revisen lo que no pueden
conocer, sino que revisen todo lo que puedan conocer, o sea, que su esfuerzo
de revision agote su capacidad revisora en el caso concreto” (Cons. 26, ult.

parr.).

Que las provincias argentinas tienen derecho a regular su administracion de
justicia, previendo tribunales, otorgandoles competencia y hasta regular los proce-
dimientos (arts. 5, 6, 125, CN), es cierto pero, esas normas estan ‘afectadas’ por la
vigencia de los tratados sobre derechos humanos que, como la Convencién ADH,
de igual jerarquia que la CN (arts. 31 y 75, inc. 22, CN), forman la Ley Suprema
de Ia Nacidn, y las constituciones de provincia y sus leyes deben adecuarse a ellas,
cualesquiera sean sus disposiciones (art. 31, CN). Por ello, sostengo a menudo que
la Ley Suprema se forma con la CN, con los instrumentos internacionales dotados
de su misma jerarquia y segun el ‘orden publico’ de la CN (art. 27, CN) respecto
a los tratados con las potencias extranjeras, con las leyes que en su consecuencia
se dicten y, también, con la CChu en la medida en que ésta ha hecho suyos los
principios y garantias de los instrumentos internacionales (arts. 9, 10, 18.9, 22, 45,
CChu). Y quienes la violen, poniendo en manos de persona, grupos o gobierno
alguno, la vida, el honor y el patrimonio de los argentinos y habitantes de nuestro
suelo, merecen el estigma y las sanciones de los infames traidores a la Patria (art.
29, CN). Aunque soy un estudioso y respetuoso defensor de la CN, a los que les
parezca ‘extremista’ porque denuncie a jueces que la violan, les digo que, si
hubiera muchos siguiendo la ‘causa constitucional argentina’, el Pueblo tendria
mas libertad, mas derechos y mejores expectativas de desenvolver en democracia
sus capacidades y esfuerzos. Pienso lo que se atribuye a Ronald Reagan haber
dicho: “Cuando el gobierno se expande la libertad se contrae”; “Nosotros el Pueblo



le decimos al gobierno qué hacer. El hombre no es libre a menos que el gobierno
sea limitado”.

Y hay otra cuestion relevante: La obligacion de adecuar el Derecho interno
a las garantias de la Convencion (art. 2) y el consecuente deber de hacer el ‘control
de convencionalidad’, sumado al control difuso de constitucionalidad que pesa en
todos los jueces, de todos los fueros, de todas las instancias. Cuando la Corte IDH,
en su corpus iuris, se refiere al debido proceso, en donde el derecho al recurso esta
previsto de modo expreso (arts. 8.2,h y 25.1, CADH), los requisitos contenidos en
el art. 8, deben respetarse no solo en el proceso penal sino en toda suerte de
procesos, incluyendo los procesos disciplinarios (Corte IDH, Caso “Baena c.
Panamd”. Fondo Reparaciones y Costas. Sent. N° 72, de 02/02/2001 ).

En sus palabras, en el parr. 125 dice:

“La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del articulo 8 de la Convencidon se aplica a los ordenes
mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de
derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo
tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1
y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros 6rdenes”.

Y, en el parr. 127, sostiene:

“Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan
alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir
con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda
afectar los derechos de las personas”.

Mas tarde, en la sentencia del Caso “Lépez Alvarez c. Honduras”, Sent. N°
141, parr. 148, volvera a hablar del derecho humano a la sentencia justa. Creo que
los jueces de Chubut no se han enterado, a 39 afios de vigencia de la Convencion
ADH, que se ha producido un cambio de paradigma, que no es otro que elevar la
dignidad de la persona en “cualquier circunstancia” (art. 51, CCC). El art. 52,
CCC, dispone:

“Afectaciones a la dignidad. La persona humana lesionada en su intimidad
personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de
cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede
reclamar la prevencion y reparacion de los darios sufridos, conforme a lo
dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.

La Corte IDH ha dicho con claridad, que:
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“Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la

dignidad humana” (Corte IDH, Caso “Velasquez Rodriguez c¢. Honduras”.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 154; Corte IDH. Caso
“Neira Alegria y otros c. Pert”. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C
No. 20, parr. 75; Corte IDH, “Caso Durand y Ugarte c. Pert”. Fondo. Sentencia
de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr. 69).

2. Lo que dicen las normas. Por razon de completitud corresponde consignar el
contenido de las normas que regulan la casacion en el CPrCC de Chubut y de la
queja, para el supuesto de su denegacion. Estan previstos y regulados en 19
articulos, desde el 289 al 302, ambos inclusive, en el Capitulo V, destinado a los
recursos extraordinarios, y Seccion 1? para el recurso de casacion y de la queja,
cuando aquél es denegado por la cdmara, ante quien se interpone.

2.1. Las causales. Se trata de tres formas recursivas, con caracteristicas propias:
la casacion propiamente dicha, el quebrantamiento de formas y la arbitrariedad.
Como ha de verse, la primera y la tltima, tienen una minima regulacion esencial,
donde, en rigor, la arbitrariedad no tiene contenido normativo alguno, con lo que
permite el exceso autoral de los cultores de las formas. Los textos dicen:

“289. RESOLUCIONES SUSCEPTIBLES DEL RECURSO. IMPROCE-
DENCIA.- El recurso de casacion procede ante el Superior Tribunal de
Justicia por quebrantamiento de forma y violacion de la ley o doctrina
legal, contra las sentencias definitivas dictadas por las Camaras de
Apelaciones o Tribunales de ultima o unica instancia.

Para los efectos de este recurso se entiende por sentencia definitiva la que
aun cuando haya recaido sobre un incidente, termine la litis o haga
imposible su continuacion.

No procedera el recurso de casacion contra la sentencia recaida en aquellos
Juicios que después de terminados, no obsten a la promocion de otro sobre
el mismo objeto”.

Esta ultima disposicidon da sustento a que, como principio, el recurso de
amparo no admita el recurso extraordinario federal, sosteniendo la CS que no tiene
caracter definitivo (CS, Fallos 311:1357 y 2319), pero dice que:

“tal principio no es absoluto y admite excepciones cuando lo decidido causa
un agravio de imposible o muy dificultosa reparacion ulterior” (Fallos
315:1361; 316:1909; 317:164).

Entre esas excepciones, la CS lo ha admitido en un supuesto de guarda de
una menor (CS, 20/04/2023, “G., A.C. y otro s/ Guarda con fines de adopcidén”,
Fallos 346:265). Y, en el mismo pronunciamiento, repite su doctrina precedente,
en que sostiene que:
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“Las resoluciones por las cuales los superiores tribunales de provincia
deciden acerca de la procedencia o improcedencia de los recursos
extraordinarios de cardcter local deducidos por ante ellos no son, en
principio, revisables en la instancia del art. 14 de la ley 48; empero, dicho
criterio admite excepcion cuando la sentencia impugnada conduce, sin
fundamentos suficientes o mediante una inadecuada ponderacion de las
circunstancias del caso, a una limitacion sustancial de la via utilizada por
los recurrentes, afectando su derecho de defensa en juicio y debido proceso
(art. 18 de la Constitucién Nacional)”.

Cabe consignar que la CS ha declarado que procede el recurso
extraordinario en etapa de ejecucion de sentencia:

“cuando lo decidido pone fin a la discusion y causa un gravamen de impo-

sible reparacion ulterior” (CS, 17/11/2000, “BNA c. INMOWA?”, Fallos
323:3909 y sus citas, 319:2508 y 3417; 320:446; CS, 14/03/2017, “Gargano,
Diego ¢/ BNA s/ Ejecucion de honorarios”, Fallos 3328:1569; CS, 14/03/2017,
“Bedino, Monica Noemi ¢/ TELECOM?”, Fallos 340:141).

También lo admite la CS en la apelacidén extraordinaria contra la sentencia
que deniega la recusacion, aunque anticipa su caracter restrictivo que, el STJ de
Chubut, toma como principio general casi inmutable, especialmente cuando tiene
que ocultar a los ojos de la Corte, el rechazo a una recusacion ineludible, como es
la que acaece frente, por ejemplo, a la falta de apartamiento de una juez de camara,
subrogante en el STJ, concuiada del apoderado del demandado y cuiiada de la
también apoderada del demandado, no obstante que el art. 32, CPrCC del Chubut,
declara a esa conducta como ‘falta grave’ (autos “S., C.E. c. P., D.E.B. s.
Ordinario”, Rec. de queja, Expte. del STJ N°25.317/2020; y como alli no se andan
con chiquitas, también el Consejo de la Magistratura, deniega la investigacion de
la denuncia). Si bien sostiene la CSIN que las causales objetivas de recusacion
remiten a cuestiones de hecho y de derecho procesal, ajenos por su naturaleza al
recurso extraordinario (Fallos 308:1347; 310:937), agrega que:

“no es dudoso que las cuestiones de recusacidon se vinculan con la mejor

administracion de justicia, cuyo ejercicio imparcial es uno de los elementos

de la defensa en juicio (Fallos 198:78; 257:132; 315:584, disidencia del juez

Fayt)”.

Agrega, con alentador espiritu democratico y republicano, que el caracter
restrictivo de la recusacion:

“no puede ser interpretado de modo tal que torne ilusorio el uso de un instru-
mento concebido para asegurar la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional
llamado a decidir una controversia, condicion de vigencia de la garantia del
debido proceso” (CS, Fallos 321:3504, voto del juez Fayt).
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En votos separados, se sostiene que existe cuestion federal suficiente pues
se pone en discusion la garantia del juez imparcial, reconocida entre los derechos
implicitos del art. 33, CN, y deriva de las garantias del debido proceso y de la
defensa en juicio (art. 18, CN; art. 26, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; art. 14.1, PIDCyP; art. 8.1, CADH; art. 10, Declaracion
Universal de DDHH, contenidos en el art. 75, inc. 22, CN) (CS, Fallos 326:3842,
voto de los jueces Maqueda y Vazquez, con cita del art. 14, inc. 3°, ley 48).

Cada vez que un tribunal, especialmente, colegiado (cadmara o superior
tribunal de la causa), rechaza una recusacion que, objetivamente, tiene sustento
aun en la sospecha de parcialidad, pone en tension la garantia de la defensa en
juicio; es por ello que la CS habilita su intervencion:

“cuando resulta necesario adecuar la intervencioén de la alzada cuando se

configure un supuesto de transgresion a los principios fundamentales inhe-

rentes a la mejor y mas correcta administracion de justicia (Fallos 323:3314,

“Chiarieri”)” (CS, 25/02/2021, “Asoc. Civil Inter Artis Arg.”, Fallos 344:
163).

2.1.1. Quebrantamiento de forma. El art. 290, CPrCC, refiere a una de las
causales de la casacion chubutense:

“290. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA.- EIl recurso de casacion, por
quebramiento de forma, procede cuando se hubieren violado las formas y
solemnidades sustanciales prescriptas para el procedimiento o la sentencia,
siempre que la nulidad no haya sido consentida por las partes”.

Las formas y solemnidades sustanciales para el procedimiento y la sentencia
son, sin hesitacion, violacion de la ley aplicable; si es de indole procesal, en tanto
es de aplicacion inmediata y de orden publico, sera pura y simple violacion de la
ley, y proceder el recurso extraordinario, segun la CS:

“El apartamiento de la regulacion procesal, en sentencia definitiva, habilita

la intervencion de la Corte Suprema (“Di Nunzio”, Fallos 328:1108)” (CS,
08/07/ 2021, “Procurador General en causa Blaquier”, Fallos 344:1716, Cons. &°).
Aunque es conocida su doctrina de que las cuestiones procesales no habilitan la
procedencia del recurso extraordinario, salvo arbitrariedad, violacion del principio
de congruencia como inaplicacion de una prueba decisiva.

Cuando se trata de la violacién de una norma del Derecho comun, ya hay
decision de la CSIN de que, en tal caso, procede también el recurso extraordinario,
aunque condicionado:

“Si bien lo atinente a la interpretacion y aplicacion de normas de derecho
comun relativas al seguro de responsabilidad civil configura materia ajena,
en principio, a la via excepcional del art. 14 de la ley 48, ello no resulta
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obice para su consideracion por la Corte cuando el a quo ha prescindido de

dar un tratamiento adecuado a la controversia de conformidad con las

normas aplicables y las circunstancias comprobadas de la causa” (CS,
13/04/2023, “Fernandez, Karina Elizabeth ¢/ Clinica Cruz Celeste S.A. y otros s/
dafios y perjuicios”, Fallos 436:259).

En muy apretada sintesis, el quebrantamiento de formas, que yo expurgaria
de una regulacion procesal, acaece y puede cuestionarse por vias diversas, con lo
que pierde su identidad de causal autonoma, ya que no lo es. Tales vias son, las
que apuntan a una forma exigible, violentada (a modo de ejemplo, que la sentencia
no lleve la firma del juez, aunque algunos codigos, principalmente penales,
permiten que la sentencia sea firmada en tiempo posterior al acto sentencial); la
firma de las partes, tanto en el instrumento privado como en el publico, es esencial,
salvo que el escribano actuante deje constancia de la imposibilidad de firmar de
una de ellas y que otro suscriba el acto a ruego. El art. 316, CCC, plantea el caso
de las enmiendas y entrelineas que no lleven la firma de las partes; en tal caso, el
juez determinard el valor del instrumento en orden a su “fuerza probatoria”. El art.
319, CCC, marca las pautas a tener en cuenta por el juez para determinar ese valor
probatorio. El parr. final del art.294, CCC, determina que el instrumento mantiene
validez en la medida en que esté firmado por las partes, de donde la firma es
esencial, porque prueba la autoria de la declaracion contenida en el instrumento
(art. 288, CCC). Pero, por cierto, el CCC admite como prueba instrumental
documentos no firmados (art. 287, CCC), aunque la norma no determina alli su
valor.

Como el CCC contiene un capitulo especial sobre ‘interpretacion’ (arts.
1061 a 1068, ambos inclusive), referido al contrato, que va mas alla de la antigua
formula de lo que las ‘partes entendieron obligarse, actuando con cuidado y
prevision’, lo que sobre el punto resuelva el juez, puede dar lugar a la causal de
arbitrariedad, mas que a la de quebrantamiento de formas. Y, en tal caso, por qué
habria de ser extraordinario el recurso.

2.1.2. La violacion de la ley o de la doctrina legal. El art. 291, CPrCC, trata,
especificamente, de la causal de violacion de la ley o doctrina legal. Acerca de la
violacion de la ley, he de recordar que en un trabajo de investigacion que llevé a
cabo, analizando cien fallos de la CS, pude constatar que la Corte ha utilizado
todas las formas de interpretacion que la Hermenéutica permite, aunque el
contenido de esta ciencia tiene sus complejidades, se consideren o no las doctrinas
de los autores acerca de su alcance. Asi, se dice que seria un conjunto de
perspectivas tedricas mutuamente interrelacionadas, que comparten orientaciones
metodologicas en la practica de la investigacion cualitativa (concepto que se
atribuye a Mejia, 2002) y, ésta, haria pie en los significados de las acciones
humanas y de la vida social. Tal vez, las dificultades que presenta la interpretacion
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de la ley, hayan llevado a la CSJN, a adoptar, seglin el caso, la que mejor traduzca
la intencion del legislador, donde el tenor literal aparece como el mas seguro
método de comprension.

Ha dicho que resolver en contra del tenor literal, claro y expreso, es
contrario a la hermenéutica generalmente admitida por la Corte Suprema. Asi, ha
dicho, en fallo reciente, que ello:

“importaria prescindir del texto legal aplicable al caso,... que -al no exigir
esfuerzo de interpretacion- deben ser directamente aplicadas (Fallos:
218:56; 299:167; 311:1042; 319:2617; 323:1625;330:4476; 338:488 y
343:625)”.

Y, sobre la base de dicha regla de hermenéutica, revoco6 el decisorio anterior
en tanto contradice una interpretacion literal y finalista del régimen normativo,
agregando, en el Cons. 6°, que:

“el Tribunal ha destacado que la primera fuente de interpretacion de las
leyes es su letra, sin que sea admisible una inteligencia que equivalga a
prescindir de ella (Fallos: 312:2078; 321:1434; 326:4515 y 340:2021), pues
la exégesis de la norma debe practicarse sin violencia de su texto o de su
espiritu (Fallos: 307:928; 308:1873; 315:1256; 330:2286 y 338:488). De
modo concorde se ha subrayado que el principio constitucional de
separacion de poderes no consiente a los jueces el poder de prescindir de
lo dispuesto por la ley respecto del caso, so color de desacierto o injusticia
(Fallos: 249:425; 306:1472; 314:1849; 318:785; 329:1586; 333:866;
338:488'y 342:1376)” (CS, 09/02/2023, “De Benedetti, Pablo Osvaldo c/
M. Justicia y DDHH s/ Desapariciéon forzada de personas - ley 24.411 art. 6,
Fallos 346:25; énfasis mio).

En otra sentencia, también reciente, la CS desplegd la citada doctrina,
agregando los fundamentos siguientes:

“Que una interpretacion situada, coherente y que no pierda de vista los
objetivos centrales de las normas involucradas, exige asumir con
conviccion, pero sin fanatismo, la presuncion de no contradiccion del
ordenamiento juridico en general. Por tal motivo, la primera regla de
interpretacion de un texto legal es asignar pleno efecto a la voluntad del
legislador, cuya fuente inicial es la letra de la ley, sin presumir su
inconsecuencia. La interpretacion debe evitar asignar a las normas un
sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las
otras, y adoptando como verdadero el criterio que las concilie y suponga la
integral armonizacion del ordenamiento juridico como un sistema” (CS, 28/
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02/2023, “La Mercantil Andina Cia. Ag. de Seg. S.A. ¢/ EN- DGA-resol. 3455/09
(Expte. 601909/03) s/ Direccion General de Aduanas”, Fallos 346:75, Cons. 8°,
voto del juez Rosatti; énfasis mio).

Ha dicho la CS, respecto a la interpretacion de la CN, que:

“la interpretacion del instrumento politico que nos rige no debe hacerse

poniendo frente a frente las facultadas enumeradas por ¢l para que se

destruyan reciprocamente, sino armonizandolas dentro del espiritu que les
dio vida”.

Agrega que la CN es una estructura sistematica y sus distintas partes forman
un todo coherente y en la inteligencia de una de sus cldusulas ha de cuidarse de no
alterar el equilibrio del conjunto (CS, Fallos 240:311, y CS, 11/12/2003, “Brusa”,
Fallos 326:4816, Cons. 9°).

Asi las cosas, el art. 291, CPrCC, regula alli la causal de violacién de la ley:

“291. VIOLACION DE LA LEY O DOCTRINA LEGAL.- Habra lugar al
recurso de casacion por violacion de la ley o doctrina legal cuando la
sentencia:

a) Se fundare en una interpretacion de la ley que hubiere influido
sustancialmente en su dispositivo, y que fuere contraria a la hecha por otro
Tribunal colegiado de unica o ultima instancia de la Provincia, dentro de
un lapso no mayor de TRES (3) anios.

b) Recayere sobre cosas no demandadas o contra distinta persona de
aquella contra la cual se interpuso la demanda.

c) Otorgare mas de lo pedido, excepto en causas del fuero laboral, o no
contuviere declaracion sobre alguna de las pretensiones oportunamente
deducidas en el juicio.

d) Contuviere disposiciones manifiestamente contradictorias.

e) Fuere arbitraria”.

2.1.3. Interpretacion de la ley. Como primer y esencial abordaje al tema de la
interpretacion y aplicacion de la ley, en el inc. ‘a’, me viene a la memoria un voto
del juez Petracchi, en la sentencia del caso “Ortiz Almonacid” (CS, 13/03/1999,
“Ortiz Almonacid, Juan C. s. Accidén de amparo”, Fallos 322:385), en que se refirio
a la doctrina de la CS sobre el punto:

“la primera regla consiste en respetar la voluntad del legislador y, en tal
sentido, cabe estar a las palabras que ha utilizado. Si la ley emplea
determinados términos la regla de interpretacion mas segura es la que

esos términos no son superfluos, sino que han sido empleados con algun

propdsito, por cuanto, en definitiva, la mision de los jueces es dar pleno
efecto a las normas vigentes sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el
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mero acierto o conveniencia de disposiciones adoptadas por aquél en

ejercicio de facultades propias (Fallos 318:1012, Cons. 8° y sus citas)” (én-
fasis mio, que muestra que este decisorio es el mismo utilizado en los fallos mas
modernos).

El inc. ‘a’, se refiere a la funcién nomofilactica que la norma atribuye al
STJ, respecto de un pronunciamiento de un tribunal colegiado de no mayor a tres
afos de antigiiedad. Alguna vez me tomé el trabajo, arduo, por cierto, de encontrar
supuestos en que la CS habia resuelto, en fechas proximas, cuestiones idénticas de
manera muy diferente. En representacion del Colegio Publico de Abogados de
Comodoro Rivadavia, asisti a un Congreso Internacional en Panamé, donde se
planteo este aspecto particular. La unificacion de la jurisprudencia contradictoria
pudo, y todavia puede, en alguna medida, ser resuelta a nivel provincial con una
camara regional con esa especifica competencia, cuestion que complica bastante
la amplitud y diferencias que los Estados locales otorgan a sus normas, que no
tienen una interpretacion federal en leyes de ese cardcter. En este sentido, hay un
anteproyecto de aplicacion de un Codigo Procesal Civil y Comercial para Chubut,
impulsado por la Nacion, que, precisamente en materia de recursos, no me parecio
ajustado a la doctrina cimera de la Corte IDH, y proyecté normas distintas a las
alli propuestas. Puede consultarse en el sitio web de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (www.acaderc.org.ar), bajo el titulo de
“Observaciones al Codigo General del Proceso”, que merecio la adhesion de los
Colegios Publicos de Abogados de Puerto Madryn, Trelew y Comodoro
Rivadavia.

La CS habia dicho en diciembre de 1991, que:

“No es posible trasladar la doctrina de un caso a otras situaciones, si ello
conduce a dejar de lado pautas interpretativas segun las cuales no cabe
prescindir de las consecuencias que derivan de cada criterio, pues ellas
constituyen uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad
de la solucion y su coherencia con el sistema en que estd engarzada la
norma” (CS, 10/12/1991, “Vargas, Jos¢ y otros c. Junta Nacional de Granos
s/ laboral”, Fallos 314:1764).

Este fallo se inscribe en la tesis elaborada por la Corte Suprema de los
EEUU relativa a las consecuencias de las sentencias, lo que ha sido usado en varias
ocasiones por la Corte federal argentina; se cita al Chief Justice Oliver W. Holmes:
es deber del juez “sopesar las consecuencias sociales de su decision” ("The Path
of Law", Harvard Law Review, 1897, pag. 443), incorporado a la jurisprudencia
argentina en varios pronunciamientos (Fallos 178:9;211:162; 240:223; 302:1284;
313:1232; 316:2624).

Mas recientemente, nuestra CS sostuvo, en “Bertuzzi”, que:
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“Esta Corte, como intérprete supremo de la Constituciéon Nacional, debe

tener especial celo en no modificar injustificadamente su propia

jurisprudencia, porque en ella se aloja el ultimo reservorio de respuestas

ajustadas al derecho vigente y la confianza de la comunidad de que al actuar

conforme a ellas no habré de sufrir recriminaciones juridicas” (CS, 03/11/
2020, “Bertuzzi, Pablo Daniel y Otro”, Fallos 343:1540, Cons.36°).

Por cierto, cuando le recriminé que se apartara del precedente dictado en la
causa “Diaz, Lindolfo”, y no resolviera una peticion de mi parte en la misma forma
que habia hecho en ella, tratdndose de situaciones idénticas, rechazd mi planteo,
con base en que las decisiones de la Corte no son susceptibles de revocatoria. Con
lo que no todo serd, siempre, del mismo color del cristal con que se mira.

Por cierto, la razonabilidad, segun doctrina de la CSJN, impone a los jueces
un especial cuidado en la interpretacion de la norma aplicable y en las
consecuencias de la sentencia a dictar. En sus palabras, en fallo actual:

“Los jueces, en cuanto servidores de la justicia en el caso concreto, no deben
limitarse a la aplicacion mecanica de las normas y desentenderse de las
circunstancias facticas con incidencia en la resolucién del conflicto, pues de
lo contrario aplicar la ley se convertiria en una tarea incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcion especifica de los
magistrados, tarea en la que tampoco cabe prescindir de las consecuencias
que se derivan de los fallos, pues ello constituye uno de los indices mas
seguros para verificar la razonabilidad de su decision™ (CS, 03/05/2023,
“Caravetta, Juan Ignacio y otro s/ Contrabando™, Fallos 346:407; CS, Fallos
315:992; 323:3139; 326:3593; 328:4818 y 331:126).

Esta cuestion, a mi honrado y humilde juicio, esta estrechamente ligada a la
obligatoriedad de los fallos de la CS, por parte de los tribunales inferiores de todo
el pais, y no sbélo en cuestiones estrechamente vinculadas a garantias
constitucionales, por aquello, tantas veces declarado y desde muy antigua data, de
su condicion de intérprete suprema de la CN y cabeza de un poder del Estado; asi,
frente al Poder Ejecutivo, usurpando atribuciones del legislador, violando la
division de los poderes (CS, 1863, “Rios”, Fallos 1:32); en tanto intérprete final
de la CN (CS, 1864, “Calvete”, Fallos 1:340); con mayor énfasis luego, como
“guardian ultimo de las garantias constitucionales, cabeza de un poder y maximo
intérprete de Constitucion™ (CS, Fallos 338:1575; 342:584 y 1417); o frente a los
‘abusos involuntarios’ de los funcionarios publicos (CS, 1888, “Municipalidad de
la Capital c. Isabel Amstrong de Elortondo”, Fallos 32:162 y 194); o cuando
adopta la doctrina de “Marbury v. Madison”, de la Corte USA (CS, 22/09/1887,
“Sojo, Eduardo”, Fallos 32:120); o cuando, haciendo expresa aplicacion del art.
3°, de la todavia vigente ley 27, declara que la funcion esencial del Poder Judicial
de la Nacion es asegurar la vigencia de las garantias de la CN. Para abundar sobre
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la obligatoriedad, entre varios otros, mas cercanos (CS, 29/12/2019, “Farina”,
Fallos 342:2344, Cons. 16° CS, 09/04/2019, “Espindola”, Fallos 324:584; CS,
Fallos 307:1094; 312:2007; 316:221; 319:699; 321:2294, tratandose de un caso
similar; CS, Fallos 25:364; 311:1644 y 2004; 320:1660; 331:3201; 337:47, para
evitar todo dispendio de actividad jurisdiccional).

Como dijo en “Cocchia”, la interpretacion auténtica de la CN:

“no puede olvidar los antecedentes que hicieron de ella una creacion viva,

impregnada de realidad argentina a fin de que dentro de su elasticidad y

generalidad que le impide envejecer con el cambio de ideas, crecimiento o

redistribucion de intereses, siga siendo el instrumento de la ordenacion

politica y moral de la Nacion” (CS, 02/12/1993, “Cocchia, Jorge Daniel c.
Nacion Argentina”, Fallos 316:2624). Ahora, con dos afladidos de singular
Importancia:

“No existen atribuciones inmunes al control judicial de constitucionalidad

cuando se encuentra en juego la vulneracion de derechos garantizados por

la Constitucion Nacional (doctrina de Fallos 330:3460; entre otros)” (CS,
03/11/2020, “Bertuzzi”, Fallos 343:1457). Y, el segundo:

“Es jurisprudencia de esta Corte Suprema que los derechos humanos forman
parte del bloque de constitucionalidad y constituyen un limite, en tanto
resultan inderogables, sea mediante una ley o incluso mediante una
Convencion Constituyente”. Y agrego:

“Que la Constitucion no admite la validez de una voluntad popular
expresada sin respetar los principios del Estado de Derecho ni permite
que las mayorias puedan derogar principios fundamentales sobre los que se
basa la organizacion republicana del poder y la proteccion de los
ciudadanos. La Democracia es Constitucional, y por ello la funcion de esta
Corte en este caso no se dirige a imponer valores sustantivos (...) sino a
garantizar la vigencia de principios regulativos del modo en que ésta se
expresa” (CS, 28/03/2017, “Schiffrin”, Fallos 340:257).

Si ni tan siquiera una convencidén constituyente puede apartarse de las
garantias entronizadas para siempre en la CN, no es denostable mi tesis de que el
desconocimiento que los jueces, de todas las instancias, hagan de aquéllas, ha de
traer, como indispensable mds que necesaria consecuencia, la responsabilidad
penal de los arts. 248 y 269, Codigo Penal Argentino. Y, adviértase, que la Ley
Suprema se integra a la CN con la Convencion ADH y otros instrumentos de igual
jerarquia, ademas de las leyes que son consecuencia adecuada de ellas.

2.1.4. Decision extra petita. El inc. ‘b’, cuya redaccion no es feliz, ya que refiere
a ‘cosas no demandadas’ cuando, en rigor, refiere a pretensiones que, al sustentarse
en hechos y sus pruebas, no resultan articuladas en la demanda o escritos
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principales del pleito (demanda y contestacion, y reconvencion y su respuesta).
Apunta a las peticiones extra petita, que son aquellas ajenas a los escritos
fundamentales del pleito. Aunque, conviene tener presente que, tanto en Derecho
penal como en Derecho civil, no habra 6bices cuando la pretension se articule
respetando la unidad del hecho. Asi, en materia penal, es posible modificar la
calificacion sobre el hecho investigado, no sobre un hecho distinto (CS, Fallos
125:165; 178:323; 224:234; 315:2969; 319:2959; 321:469; 324:2133; 337:542,
entre otros). Asi, CS, 15/05/2014, “Luna”, cambio de calificacién mediando
identidad del hecho. Este criterio es sostenido, también, por la Corte IDH (Caso
“Fermin Ramirez c. Guatemala”, Sent. N° 126, de 20/06/2005, parr. 67; Caso
“Ivon Neptune c. Haiti”, Sent. N° 189, de 06/05/2008, parr. 85; Caso “Maldonado
Ordoéfiez c. Guatemala”, Sent. N° 311, de 03/05/2016, parr. 80; Caso “Urrutia
Labreaux c. Chile”, Sent. N° 409, de 27/08/2020, parr. 113).

En el mismo ambito de la Corte IDH, el peticionario puede demandar ante
la Corte otros dafios distintos a los que motivaron la denuncia a la Comisién IDH,
y no consten en el informe que debe emitir (arts. 50 y 51, CADH), siempre que se
respete la unidad del hecho que motiva la denuncia que da sustento a la apertura
del proceso trasnacional. Es ésta, una informaciéon de interés que no deseo
escamotear a quienes deban afrontar estas dificiles lides. La Corte IDH, en el Caso
“Casa Nina”, dejo constancia que:

“La Comision sefalo que los representantes o las presuntas victimas pueden
invocar la violacién de otros derechos distintos a los comprendidos en el
Informe de Fondo, siempre que se atengan a los hechos contenidos en
este tltimo” (énfasis mio).

Y que en el parr. 52, de la sentencia del Caso “Cuya Lavy y otros c. Pert”.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 438, de
28/09/2021, la Corte IDH dej6 asentado que:

“La Comision manifestd que las presuntas victimas y sus representantes,
pueden invocar la violacion de otros derechos no contenidos en el Informe
de Fondo, siempre y cuando se atengan a los hechos de ese escrito”.

En el Caso “Garzéon Guzman y otros c¢. Ecuador”. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sent. N° 434, 01/09/2021, parr. 22. dijo que:

“Este Tribunal, ante los alegatos del Estado, ha considerado de manera
reiterada que los representantes o las presuntas victimas pueden invocar
derechos distintos a aquellos sefialados por la Comision, pues al ser las
ultimas mencionadas las titulares de los derechos consagrados en la
Convencion Americana, negarles esta facultad implicaria una restriccion
indebida a su condicion de sujetos del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos. En todo caso, la jurisprudencia ha exigido que dichos
alegatos se basen en el marco factico establecido en el Informe de Fondo”
(énfasis afiadido).

En igual sentido, en tanto las victimas son sujetos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, Corte IDH, Caso “Furlan y Familiares c. Argentina”.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sent. N° 246, de
31/08/2012, parr. 53.'Y, mas recientemente, ademas de los casos ya mencionados,
Caso “Moya Solis c. Perti”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia N° 425, de 03/06/2021, parr. 32.

Por cierto, esta jurisprudencia de la Corte IDH es obligatoria para todos los
organos y jueces, de todos los fueros y de todas las instancias, de los Estados parte
en la Convencion, obligatoriedad que nace no sélo del art. 2, CADH (adecuacion
del Derecho interno), sino de la propia doctrina de la Corte IDH, que nuestra CS
admite que, ella misma, debe respetar (CS, 23/12/2004, “Esposito y Bulacio”,
Fallos 327:5668: “La CS debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de
la Corte IDH; art. 68.1, CADH”). En el Caso “Heliodoro Portugal ¢. Panam4”,
Exceps. Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sent. N° 186, de 12/08/2008,
parr. 179, dejé en claro que toda norma y decision contraria al corpus iuris de la
Corte IDH, “carece de efectos juridicos”.

Reténgase el concepto del ‘control de convencionalidad’, elaborado por la
Corte IDH, cuyo significado es que:

“cada juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos

internacionales, de manera que no quede menguado o anulado por la

aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del

instrumento internacional o del estdndar internacional de proteccion de los

derechos protegidos en la Convencion” (Caso “Almonacid Arellano c. Chi-
le”. Exceps. Prels., Fondo, Reparaciones y Costas, Sent. N° 154, de 26/09/2006,
parr. 124; Caso “Boyce y Otros c¢. Barbados”, Excep. Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sent. N° 169, de 20/ 11/2007, parr.112).

Agrego, a mayor abundamiento, que la Corte IDH, en la sentencia del Caso
“Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) c. Costa Rica”, de la que he hecho
antes una fuerte critica en otros aspectos alli resueltos, sostiene que:

“El paragrafo tercero del articulo 31 de la Convencién de Viena autoriza la

utilizacion para la interpretacion de medios tales como los acuerdos o la

practica o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados hayan

manifestado sobre la materia del tratado, lo cual se relaciona con una vision

evolutiva de la interpretacion del tratado” (Sent. N° 257, de 28/11/2012,
parr. 245).
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La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados rige en Argentina
desde enero de 1980. La Corte IDH, en ejercicio de su competencia consultiva,
sostuvo su doctrina sobre la adecuacion del Derecho interno a las garantias de la
CADH, sobre la base de dos vias: Una negativa, que consiste en el abandono de
las normas y practicas contrarias a aquéllas y, una positiva, con la adopcion de
nuevas normas y practicas adecuadas a las garantias de la Convencion (Corte IDH,
OC N° 18/2003, parrs. 78 y 167, y “Mendoza c. Argentina”, Sent. N° 260, de
14/05/2013, parr. 323).

La Corte IDH, al resolver un caso, puede, conforme lo autoriza el art. 29,
CADH, especialmente en el inc. ‘b’, aplicar el Derecho interno del Estado
demandado y asi lo ha hecho; ese inciso se refiere a cuando el Derecho interno
concede mayores derechos al peticionario y a la victima que los previstos en la
jurisprudencia de la Corte IDH. En orden a lo primero, en el Caso “Andrade
Salmoén c. Bolivia”, dijo que, en algunos casos:

“se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y concep-

tualizar la violacidn de la Convencidn en el caso especifico” (Fondo, Repa-
Raciones y Costas, Sent. N° 330, de 01/12/2016, parr. 94; cita Casos “Masacre de
Santo Domingo c¢. Colombia”. Exceps. Prelims., Fondo, Reparaciones y Costas,
parrs. 143, 196, 200, 203, 206, 209, 220, 221, 225; “de la Masacre de Mapiripan
c. Colombia”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 134, de 15/09/2005, parr.
167 y ss.; y Caso “Gelman c. Uruguay”. Fondo y Reparaciones. Sent. N° 221, de
24/02/2011, parr. 124).

En orden a lo segundo, en el Caso de la “Masacre de Mapiripan”, refiere a
la alternativa mas favorable a la tutela de los derechos protegidos, parr. 106. Este
ultimo criterio ha sido utilizado de modo expreso por nuestra CSJN, sosteniendo
que los jueces deben privilegiar la interpretacion:

“que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal” (CS,
23/04/2008, Fallos 331:858, Cons. 6°; CS, Fallos 329:2265; CS, “F.A.L.”, Fallos
335:197, Cons. 17° CS, 28/10/2021, “Vidal”, Fallos 344:3156; CS, “Farina”,
Fallos 342:2344, Cons. 10°, in fine).

Se insiste alli, en la obligacion de efectuar el ‘control de convencionalidad’,
en términos que no dejan dudas del alcance e importancia que tal obligacion
reviste, desde que se sostiene, parr. 93, y no me canso de postular, que:

“que la interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea consistente con
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos”.

Esta jurisprudencia es dirimente para todos los organos del Estado
Argentino, que deben aplicarla, cualquiera sea una disposicion inadecuada de ley
del Congreso, o leyes de provincia, incluyendo los Codigos Procesales; ello asi,
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porque en la medida que la Convencidn y los restantes instrumentos
internacionales con igual jerarquia que la CN, asi como los restantes tratados con
las potencias extranjeras que no superen el valladar del art. 27, CN, son la Ley
Suprema de la Nacion, y ningtn juez de la Nacion, federal o provincial, cualquiera
sea su rango, puede dictar resoluciones contrarias a ella. Como se vera luego, lo
expuesto aplica al alcance de la casacion y de otros recursos, por extraordinarios
que se llamen en los Codigos Procesales.

En razén de completitud, recuerdo que la defensa de peticion no contenida
en la demanda, no procede ni en juicios laborales ni en juicios civiles por
responsabilidad por dafios (art. 167, tercer parr., CPrCC de Chubut: “La sentencia
fijara el importe del crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su
existencia esté legalmente comprobada, aunque no resultare justificado su
monto™).

Respecto de las normas rituales, ademas de su ya antigua doctrina en la
causa “Colalillo” (CS, 18/09/1957, Fallos 238:550), sostuvo en “Garipe”, que:

“Si bien el contenido de las normas rituales posee su reconocida e

indiscutible importancia que exige su riguroso cumplimiento, su

desnaturalizacidn, su sobredimensionamiento por encima de su razon de

ser, termina por convertir a esos imprescindibles preceptos en una suerte

de trampas o valladares tendientes a frustrar el derecho constitucional del

debido proceso, lesionando gravemente la garantia de la defensa” (CS,
23/03/2004, “Garipe, Omar Osvaldo s/ p.s.a. administracion fraudulenta”, Fallos
327:608).

Ademas, en la misma causa y con remision al dictamen de la Procuracion,
dijo la Corte Suprema, en criterio que hoy desautoriza el art. 25.1, CADH, que:

“Si bien el derecho a la doble instancia no reviste jerarquia constitucional y
el adecuado respeto a la garantia del debido proceso so6lo exige que el
litigante sea oido con las formalidades legales y no depende del nimero de
instancias establecidas por las leyes procesales, cabe hacer excepcion a esa
regla cuando la ley procesal aplicable confiere ese derecho, supuesto en el
cual le ha reconocido aquella jerarquia, pues en tales casos no puede
suprimirse arbitrariamente”.

Lo que acabo de consignar respecto a la no obligatoriedad de la doble
instancia me llama la atencidn, pues la Convencion ADH lleva ya 38 afios de
vigencia en Argentina y tiene la misma jerarquia que la CN a partir de su referencia
en el art. 75, inc. 22, CN, conforme a la reforma de 1994. Y, reitero, constituye,
junto con la CN, las leyes que en su consecuencia se dicten y otros tratados con
potencias extranjeras, la Ley Suprema de la Nacion. Volveré sobre esto en
adelante, para evitar repeticiones.
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2.1.5. La arbitrariedad. Como es sabido, la arbitrariedad como recurso nace, por
decision pretoriana de la CSIN, en la causa “Rey c. Rocha” (CS, 02/12/1909,
Fallos 112:384), a menudo aprovechando la via del ‘caso federal’ del art. 14 de la
ley 48, aunque con sus caracteristicas propias. El fallo citado se origina en una
denuncia penal, formulada por Celestino M. Rey contra los sefiores Alfredo y
Eduardo Rocha, por el delito de falsificacion de marca y venta de mercaderia con
marca falsificada. El juez penal absolvi6 a los acusados por su buena fe, pero
ordeno la destruccion de la marca falsificada, lo que confirmd la cdmara y la propia
Corte.

Alli, el contenido de la arbitrariedad, que la CS ha mantenido mas o menos
intacta a través del tiempo, fue establecido del siguiente modo:

“Que el requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su
propiedad, sino en virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos
ante esta corte en los casos extraordinarios de sentencias arbitrarias,
desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan solo en la voluntad de los
jueces, y no cuando haya solamente interpretacion erronea de las leyes, a
juicio de los litigantes, porque si asi no fuera, la suprema corte se veria en
la necesidad de rever los fallos de todos los tribunales de toda la Reptblica
en toda clase de causas, asumiendo una jurisdiccién mas amplia que la que
le confieren los arts. 100 y 101 de la constitucion nacional, y 3 y 6 de la ley
num. 4055”.

En la resolucién previa de Fallos 110:432, entre las mismas partes, la
destruccion de la marca falsa se hizo de conformidad a la Ley de marcas, por lo
que el recurso del inc. 3° del art. 14 de la ley 48, era improcedente, por haberse
resuelto de conformidad a la ley federal de marcas y no en contra de la misma,
concordando el fallo con lo antes decidido en la sentencia de la causa “Lima,
Diego” (CS, 28/05/1906, Fallos 76:70 y 90:224). Este criterio fue confirmado en
causas posteriores; a modo de ejemplo, CS, Fallos 295:486 y 546).

Sin embargo, en la causa “Lorenzo, Constantino”, se admitio el ejercicio de
acciones directas de inconstitucionalidad en sede originaria, como medio de
prevenir o impedir las lesiones de derechos de base constitucional. Pero, dijo alli
la CS, que se exige el cumplimiento del art. 2, de la Ley 27, la existencia de un
‘caso’, en que se persigue en concreto la determinacion de derechos debatidos
entre partes adversas, cuya titularidad alegan quienes demandan (CS,12/12/1985,
“Lorenzo, Constantino ¢/ Estado Nacional s/ Nulidad e inconstitucionalidad”,
Fallos 307:2384; el actor reclamo la inconstitucionalidad de la ley 23.732, que
aprobo el Tratado de Paz y Amistad con Chile que, ademas, nos costo6 el acceso de
Chile a la boca oriental del Estrecho de Magallanes y el cuestionamiento de su
proyeccion antartica, alterando el Tratado de Limites de 1881 que disponia,
claramente, Argentina en el Atlantico y Chile en el Pacifico). Este fallo fue citado
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por el juez Petracchi, en CS, 09/12/1987, “Lucas Silvano Penna Bores”, en donde
se rechaz6 la accion por ausencia de ‘caso’ (CS, Fallos 310:2648).

Para mayor claridad, el Cons. 2° en “Lorenzo”, sostiene que, en ausencia de
un caso contencioso entre partes adversas (doctrina de Fallos 156:318, Cons. 5°),
no se da una causa que:

“permita el ejercicio del Poder Judicial conferido a los tribunales nacionales

cuando se procura la declaracion general y directa de inconstitucionalidad

de las normas o actos de los otros poderes” (Fallos 243:176y 256:104,
Cons. 5° segundo parrafo). Y agrego la Corte Suprema que, desde sus inicios
(Fallos 1:27y 292), neg6 que estuviese en la orbita del Poder Judicial de la Nacion
la facultad de expedirse en forma general sobre la constitucionalidad de las normas
emitidas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo (Fallos 12:372; 85:51 y 115:163).
Segun creo, a instancias del juez Fayt, la CS termind por reconocer la legitimacion
del ciudadano cuando intenta defender la Constitucidn, y asi resulta de la sentencia
en “Colegio de Abogados de Tucuméan ¢/ Convencioén Reformadora” y “Schiffrin”.

Aquel criterio restrictivo (existencia de un ‘caso’), utilizado también cuando
la opinion del juez es contraria a la circunstancia que da sustento a la accidn,
agregado a la exigencia de invocar la afectacion directa del accionante a un
derecho personal y propio, situacion que se vio con evidencia superlativa en los
fallos que denegaron la inconstitucionalidad de la ley 27.610 de IVE, negando la
violacion constitucional que esa ley producia, tanto al texto constitucional -art. 75,
incs. 22 y 23. CN, acciones positivas a cargo del Congreso-, como al texto de la
Convenciéon ADH, que fue derogada sin cumplir el requisito de las 2/3 partes de
votos concordantes de ambas camaras, asi como del art. 78, que establece la forma
de ‘denuncia’ de la CADH, es contrario al sostenido por la CS en las sentencias de
“Colegio de Abogados de Tucuman”, “Schiffrin” e “Internas del Sistema
Penitenciario”, cuando la accién se dirige a proteger la vigencia de la Constitucion
y a la exigencia de que los funcionarios cumplan con sus obligaciones legales. En
tales casos, la legitimacion se ensancha mas allé del restrictivo supuesto del ‘caso’,
‘causa’ o controversia, porque, precisamente, esta en juego la defensa misma de la
Constitucion, tanto la nacional, como la provincial.

La CSJIN es particularmente estricta en esta cuestion, regulada en el art. 2,
de la ley 27, y asi lo ha vuelto a decidir en un caso reciente, derivado de las
relaciones entre dos provincias (San Juan y La Pampa), por la ejecucion de una
represa, donde se enuncian cuestiones que afectarian el medio ambiente. Luego de
sostener que la demanda no identifica en ningin momento cual seria el agravio
(potencial o actual) que la implementacion de la obra de la represa “El Tambolar”
especificamente le genera a las prerrogativas de la provincia actora, sostiene que:
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“la mision mas delicada de la Justicia es la de saberse mantener dentro del
ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los
otros poderes ni suplir las decisiones que aquellos deben adoptar (Fallos:
155:248; 272:231; 311:2553; 328:3573; 338:488; 339:1077, entre muchos
otros), sin perjuicio del ejercicio a posteriori del control destinado a asegurar
la razonabilidad de esos actos (articulo 28 de la Constitucién Nacional) y a
impedir que se frustren derechos cuya salvaguarda es deber indeclinable del
Tribunal. Es por ello que, més alld de la innegable trascendencia del
escenario general planteado por la actora, una decision que omita el estricto
cumplimiento de los requisitos constitucionales requeridos para el accionar
jurisdiccional de este Maximo Tribunal implicaria quebrantar el delicado
equilibrio institucional disefiado por la norma fundamental argentina (arts.
1°, 116 y 117)” (CS, 23/11/2023, “La Pampa, Provincia de ¢/ San Juan,
Provincia de y otro (Estado Nacional) s/amparo ambiental”, Fallos 346:1387).

Son numerosas las sentencias de la CS en que refiere al supuesto extraordi-
nario de la arbitrariedad, con algunas afirmaciones que nos dejan, a los abogados,
sin respuestas a nuestros clientes, como cuando dice respecto a los argumentos del
fallo recurrido, que ‘““al margen de su grado de acierto o error, resultan suficientes
para descartar la arbitrariedad invocada” (CS, doctrina de Fallos 310:2376;
312:1859; 313:473, entre muchos otros). La democracia republicana, a cuarenta
(40) afios de su inicio, no parece alentar reformas de criterios menos severos y mas
acordes con el respeto y consideracion que merece la dignidad de la persona, titular
indiscutible de los tantas veces declamados derechos humanos fundamentales. Es
que no me parece tolerable a aquélla, que la Corte Suprema, que debe velar por la
libertad, la justicia, y el sistema republicano, pueda admitir que el error sea fuente
justificante de una sentencia. Con mayor razon, cuando ha dicho que el error anula
la sentencia.

Véase que no hay ninguna definicion en el CPrCC de Chubut que indique
cuando una sentencia es arbitraria ni, tampoco, que deba aplicarse el criterio
restrictivo de la CS, que tiene, como se dijo en el fallo antes relacionado,
determinada la competencia por via originaria en el art. 116, CN; aunque se puede
plantear por via del recurso extraordinario con sustento en la arbitrariedad. Y, si se
lo hace juntamente con el caso federal (art. 14 de la ley 48), la CS tratard primero
la arbitrariedad pues, de existir, no habria sentencia propiamente dicha (Fallos
312: 1034 y sus citas) o, en forma conjunta, segiin decidid en Fallos 308:1076;
330:1855; 341:146; 346:10, cuando esta estrechamente vinculada a la cuestion
federal. Pero la CChu nada dice sobre el punto, aunque declara nula toda ley,
ordenanza, sentencia que contradiga los derechos y libertades reconocidos en los
instrumentos internacionales celebrados por la Nacion (art. 10, CChu), con la
sancion del art.22. Si prevé una “restriccion contra la arbitrariedad de los poderes
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publicos” el art. 9.3, de la Constitucion espafiola de 1978, que tiene una
conceptuacion del Tribunal Constitucional espafiol. Y que, por cierto, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, prevé el recurso de casacion, con caracteres especiales, cuyo
analisis detallado excederia el proposito de este trabajo.

Segun el Diccionario de la lengua, ‘arbitrariedad’ se refiere a ‘cualidad de
arbitrario’ y, como adjetivo, arbitrario es lo que esta sujeto a la libre voluntad o
capricho del autor del acto “antes que a la ley o a la razon”, aquello donde la
voluntad de las personas reemplaza la voluntad de la ley (“ou la volonté, le bon
plaisir des personnes remplace [’autorité de la loi”, tal como se expresa en lengua
francesa), concepto que es similar en las lenguas latinas o romances (rumano,
francés, espafiol, italiano, portugués, y otras locales, como el aragonés, asturiano,
catalan, corso, friulano, gallego, lombardo, piamontés, sardo, siciliano, etc.). Asi
las cosas, serd también arbitrario el fallo que se aparta de la letra de la ley, o que
no respeta las reglas del silogismo judicial (Remito a las ensefianzas del profesor
Armando S. Andruet(h), hoy presidente de la Academia Nacional de Derecho y
Cs. Sociales de Cordoba, en “La teoria del razonamiento correcto y su acogimiento
en la jurisprudencia del T.S.J. de Cérdoba”). En muy apretada sintesis diré, en
palabras de Povina, citado por Andruet(h), que:

“una sentencia es justa cuando es: 1) derivacion razonada (como control de
logicidad), 2) del derecho vigente (como control de legalidad), 3) aplicada
a los hechos de la causa (como control de veracidad). Si los controles
registran fallas o defectos, la sentencia no es justa, por vicios, o en los
hechos o en las normas, o en la coherencia y coordinacion, como
congruencia, que son los tipos o causales de invalidez, y hacen de la
sentencia, ‘una sentencia arbitraria’” (“La interpretacion sociologica de las
funciones del derecho como control social en la sentencia arbitraria”, en Anales de
la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cordoba, T. XXIII, Ao 19,
pag. 145).

Entonces, si los litigantes -mejor, sus abogados-, advierten, postulan y
demuestran ante el tribunal revisor local (superior tribunal de la causa), que la
sentencia es arbitraria, ese tribunal deberd anular la sentencia y mandar que se
dicte otra, cuando el fallo recurrido no cumpla uno, dos o los tres requisitos para
que la sentencia no sea arbitraria. El hecho de que contenga ‘argumentos’, no
puede constituir motivacion suficiente para tener a lo decidido como sentencia
‘justa’, por mas que la CSIN diga -y lo dice, sin que tiemblen las paredes del
tribunal, por ahora-, que la sentencia sea o no justa, y mas alla de su acierto o error,
serd valida en la medida de que contenga argumentos suficientes. Insisto en que el
cambio de paradigma, ‘cultura de las formas vs. derecho humano a la decision
justa’, no permite en sede local el uso del estandar acufiado por la CSIN. O la
democracia republicana asiste, con energia, sin apatia ni desaliento, al
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afianzamiento de la Justicia, como valor insustituible en el corazon de la persona,
o sblo serd un remedo de pura esperanza ¢ inalcanzable fin; una eterna utopia.
Ademas, la verdad debe ser dicha, sin miedo y, si daia a alguien, debe serlo con
misericordia.

Aunque el Tribunal cimero nacional, autoriza la aplicacion de la doctrina de
la arbitrariedad para:

“revisar fallos que versen sobre cuestiones de derecho comun y local,
cuando éstos consagren una interpretacion de las normas con relacion a las
circunstancias del caso, en términos que equivalgan a su prescindencia, pues
ello configura una lesion al derecho constitucional de la defensa en juicio
(Fallos: 297:100; 299:226 y sentencia del 15110/87 en autos: “Compafia
Financiera Munro S.A. s/pedido de quiebra por el Banco Central de la Rep.
Argentina” (CS, 10/12/1987, “SENOK y otros”, Fallos 310:2682).

En un solo tomo de la coleccion de Fallos, encuentro decenas de sentencias
restrictivas de la doctrina de la arbitrariedad; varias relacionadas con la accion de
amparo.

En “Dugnani” (CS, 15/12/1987, Fallos 310:2701), refiere a la arbitrariedad
como “un caso de inequivoco caracter excepcional”, cuya procedencia compete
resolver en forma exclusiva a la CS (Fallos 215:199), pero impone al superior
tribunal de la causa la necesidad de su andlisis circunstanciado a fin de determinar
si se dan los requisitos que la autorizan. En “Guarino de Otheguy” (CS,
15/12/1987, Fallos 310:2721), el voto del juez Fayt, le atribuye cardcter de
“particularmente restringida”. Es preocupante, para mi, que “una inteligencia
posible de las disposiciones de una ley de caracter comun y su reglamentacion”,
excluyan la tacha de arbitrariedad (CS, 05/05/1987, “Raul Garcia y otros”, Fallos
310:896), pues aunque el Derecho no sea una ciencia exacta, es poco confiable y
apta para generar perjuicios de toda indole, una ‘voluntad’ legislativa que permita
interpretaciones dispares o contradictorias, restando precision al principio de
legalidad (art. 19, CN) que es, también, una garantia de la libertad. Eso solo, la
hace arbitraria.

Hay, también, arbitrariedad, cuando media un excesivo rigor formal que
confronta con la garantia de la defensa en juicio. En palabras de la CS, que interesa
transcribir:

“Ello asi, en particular, cuando se veda el acceso a la instancia judicial
revisora, lo que importa un cercenamiento a esa garantia, en cuanto requiere
no privar a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los
derechos que pudieran eventualmente asistirle por medio de un proceso
conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia
fundada (Fallos: 295:906; 299:421). Ello significa, ni mas ni menos, la real
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posibilidad de obtener la efectiva primacia de la verdad juridica objetiva,

que reconoce base constitucional, concorde con el adecuado servicio de

justicia (Fallos: 247:176; 268:413; 279:239; 283:88 y especificamente

Fallos: 311:2082; 312:767; 314:1661, entre otros)” (CS,09/02/2023, “Flo-
res ¢/ EN s/ Amparo”, Fallos 346:12).

Si esta doctrina fuera el componente indispensable de todo fallo del Alto
Tribunal, como la harina para el pan, mas que la levadura, seria el nuevo pivote
del cambio de paradigma. Pero, lamentablemente, como las hojas secas del otofio,
son mas las que caen por aquel olvido.

Y hay, por cierto, arbitrariedad, cuando la sentencia omitio el tratamiento de
cuestiones sustanciales planteadas por el recurrente, pues ello se traduce en la falta
de fundamentacion adecuada del pronunciamiento con la consiguiente afectacion
de los derechos de defensa en juicio y del debido proceso legal (Fallos 261:209;
312:2507; 322:2880; 324:1994; 326:2537; 330:4983; entre otros).

En un caso penal, la CS sostuvo que el tribunal de casacion al desatender
aspectos relevantes, que habian sido sometidos a su consideracion, no s6lo incurrio
en arbitrariedad, sino que incumpli6 al mismo tiempo el estandar de revision
amplia y exhaustiva del fallo condenatorio establecido por “Casal” (Fallos
328:3399), con grave menoscabo de las normas federales involucradas en el caso
(Convencidén Belém do Para y su ley reglamentaria 26.485) (CS, 23/02/2023, “D.,
N.L.”, Fallos 346:58).

Cito este fallo, porque antes de ahora vengo sosteniendo, con aplicacion de
la sentencia del Caso “Baena c. Panama”, Sent. N° 78, conforme al cual las
garantias del debido proceso se aplican tanto al proceso penal cuanto al proceso
civil, comercial, laboral, administrativo y disciplinario. Y en este fallo de la CS, se
dice:

“La aplicacion de la doctrina del precedente “Casal” (Fallos: 328:3399) a
recursos previstos en el ordenamiento procesal provincial se impone en
cumplimiento de la supremacia constitucional establecida en el articulo 31
de la Norma Fundamental y la clausula federal estatuida en los articulos 28
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 50 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que exigen el reconocimiento
por parte de los Estados provinciales de los derechos resultantes de esos
tratados, entre ellos, a una revision amplia de la condena (Voto de los jueces
Magqueda y Lorenzetti)”.

Y, desde que se trata de la supremacia de la CN y de las Convenciones ¢ ins-
trumentos internacionales de igual jerarquia, no encuentro razon para negar en el
proceso civil lo que se autoriza en el proceso penal, pues lo decidido en “Strada”,
“D1 Mascio” y “Lajmadi”, apunta a que los tribunales superiores de provincia se
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hagan cargo de las cuestiones federales (como la defensa en juicio reconocida en
los arts. 8.2,h y 25.1, CADH, 14.5, PIDCyP) implicadas en la causa. Para citar otro
fallo de la CS, de indudable aplicacion a mi argumento, pues la Ley Suprema de
la Nacion (formada, insisto, por la CN, los instrumentos del art. 75, inc. 22, CN,
las leyes consecuencia de aquéllos y otros tratados con las potencias extranjeras y,
también, las constituciones de provincia cuando de su jurisdiccion se trata) es una
sola y abarca a todo el territorio y a todo el Derecho aplicable, en los 6rdenes
diversos indicados en la sentencia N° 78 de la Corte IDH, en “Baena c. Panama”.

La CS dijo:

“El remedio del articulo 14 de la ley 48 resulta por regla improcedente
cuando se pretende revisar las decisiones de los tribunales de la causa en
materia de admisibilidad de los recursos, por tratarse de un aspecto de
naturaleza procesal, pero ese criterio admite excepcion cuando la resolucion
impugnada conduce, sin fundamentos adecuados, a una restriccion
sustancial de la via utilizada que afecta el debido proceso, en particular,
cuando lo decidido podria privar definitivamente al imputado del derecho a
la revision de la condena que le fue impuesta” (Del dictamen de la
Procuracion General al que la Corte remite).

Alli el Procurador General, doctor Casal, sostuvo:

“En conclusion, dado que, como he adelantado, entiendo que el recurso
federal interpuesto resulta procedente, de acuerdo con la consolidada
doctrina establecida en Fallos: 308:490 [“Strada™] y 311:2478 [“Di
Mascio], la suprema corte provincial no podia omitir, sin incurrir en
arbitrariedad, un pronunciamiento sobre el agravio oportunamente introdu-
cido por la recurrente, ya que en los casos aptos para ser conocidos por V.E.
segun el articulo 14 de la ley 48, la intervencion del superior tribunal de
provincia es necesaria en virtud de la regulacion que el legislador nacional
hizo del articulo 31 de la Constitucion” (CS, 14/03/2023, “Molina, Aldo
Andrés”, Fallos 346:165).

Hay otro fallo de la CS, en que si bien no se cita el caso “Casal”, se revoca
una sentencia del STJ de Cérdoba, porque no analizd un procedimiento
administrativo en que se impuso una suspension de veintitin (21) dias a un jefe de
comisaria por omitir la adecuada proteccion y vigilancia a una persona, demorada
en el patio de la comisaria, que habia concurrido a denunciar la sustraccion de su
celular y se encontraba en estado de ebriedad; luego fue pasado a su celda, donde
aparecio colgado de su cinturdn, falleciendo por ahorcamiento. El STJ de Cérdoba
rechazd el recurso de casacion interpuesto por la actora, esposa del fallecido,
contra la sentencia de una Camara Civil y Comercial provincial. La CS, al resolver
la queja, dijo:
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“Es arbitraria la sentencia que rechaz6 la demanda de dafios y perjuicios
iniciada por la conyuge de quien se suicidd mientras se encontraba en una
comisaria, pues el a quo debid analizar las circunstancias acreditadas en el
sumario administrativo tramitado ante el Tribunal de Conducta Policial en
el cual el oficial que estaba a cargo el dia en que ocurrieron los hechos fue
sancionado con la pena de arresto por haber incurrido en una falta de
naturaleza gravisima por no haber dispuesto las medidas de seguridad
necesarias para el resguardo de la integridad fisica del prevenido que se
encontraba alcoholizado, en tanto ello era un punto imprescindible a efectos
de determinar si el hecho constituia una falta de servicio atribuible a la
provincia demandada y si, de haber mediado diligencia en la custodia de la
victima, hubiese podido ser evitado” (CS, 20/04/2023, “Rodriguez”, Fallos
346:326).

Se trata de un fallo un tanto extrafio, pues tiene dos disidencias, y hay un
tercer voto de un juez subrogante que hace la mayoria. A mi honrado juicio, la
cuestion fue bien resuelta, por via de la arbitrariedad, pero también pudo la CS
resolver conforme al art. 14 de la ley 48, toda vez que lo decidido por el STJ
provincial, era contrario al contenido del recurso interpuesto, con apego al art.
8.2.hy 25.1, de la Convencion.

Al resolver, la CS relaciona la decision del STJ diciendo que, para rechazar
el recurso de casacion, sefiald que las criticas expuestas en ¢l no denunciaban
vicios formales que pudiesen descalificar lo afirmado por la camara en cuanto a la
falta de nexo causal suficiente entre la actuacion de la policia provincial y el
deceso, que considerd consecuencia del obrar de la propia victima. En tal
entendimiento, encontr6 justificado lo afirmado por el a quo en relacion a que la
conducta de los policias habia operado como “condicion” del suceso, pero no habia
sido su causa. Si asi hubiera sido, no tendria razén de ser la sancién impuesta al
policia por ausencia de custodia y de proteccion al demorado, cuestion a la que
adhiero.

2.1.6. Interposicion y tramite del recurso. Lo esencial del recurso de casacion se
completa con el contenido en el art. 292, que establece:

“INTERPOSICION DEL RECURSO.- EI escrito de interposicion del
recurso e presentard ante el Tribunal que dicto la sentencia dentro de los
DIEZ (10) dias de notificada la misma con las copias de ley, y debera:

a.- Expresar el alcance de su impugnacion y lo que desea que se anule,
indicando concretamente las formas quebrantadas, las disposiciones
violadas, erroneas o falsamente aplicadas, manifestando cual es la ley o la
doctrina que ha debido aplicarse. Cada motivo se expresard
separadamente.
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b.- Si se funda en la causal prevista en el inciso a) del articulo 291,
acomparniar copia autorizada de la sentencia que se invoque o indicarla en
forma precisa. Fuera de esta oportunidad no podran alegarse nuevos
motivos de casacion.

c.- Constituir domicilio legal en la Capital de la Provincia, sede del
Superior Tribunal de Justicia.

d.- Acompaniar boleta de deposito del Banco del Chubut S.A. a la orden del
Superior Tribunal de Justicia por una cantidad equivalente al TRES POR
CIENTO (3 %) del valor del juicio, no pudiendo en ningun caso, ser inferior
de TREINTA PESOS ($ 30,-) ni exceder de UN MIL PESOS ($1.000.-). Si el
valor del litigio fuera indeterminado o no susceptible de apreciacion
pecuniaria, el deposito sera de TREINTA PESOS ($ 30.-). Estdn
exceptuados de efectuar el deposito el Estado Provincial, los Municipios y
sus organismos descentralizados y/o entidades autdarquicas, el Ministerio
Publico y quienes gocen del beneficio de litigar sin gastos”.

Lo esencial del recurso de casacion de Chubut esta contenido en el inc. ‘a’
de este art. 292. La accion que define lo que el recurrente debe hacer, estd en la
oracion “Expresar el alcance de su impugnacion y lo que desea que se anule”,y
se completa con la manifestacion de “cudl es la ley o la doctrina que ha debido
aplicarse”. Si uno se ajustara a lo que ha dicho la CSJN, no lo que ella hace con
su Acordada N° 4/2007, diria que el recurso de casacidén en Chubut es de muy facil
transito y de igual confeccion. Recuérdese que la CS ha dicho lo que la
Hermenéutica por ella aceptada exige: tenor literal y proposito o voluntad del
legislador. Ya he indicado lo que el verbo ‘expresard’ significa, de modo que la
idea del legislador ha sido que quien recurre una decisién que estima injusta, lo
‘exprese’, lo manifieste en palabras claras y concretas, exponiendo cudl es la ley
(bastaria con su cita) o la doctrina legal que debid aplicarse; ésta, resulta de la tarea
de la jurisprudencia de los tribunales y de los autores. La discordancia entre estas
dos fuentes tendra que superarla una decisioén ‘superior’, que sera de la CSJIN,
cuando se trata de doctrina constitucional o federal o, de mayor amplitud, del
corpus iuris de la Corte IDH que, vuelvo a insistir, es obligatoria para los 6rganos
y jueces de todos los Estados parte en la Convencion ADH, aunque no hayan
participado en el proceso respectivo. Esta afirmacion mia, proviene de un
pronunciamiento expreso de la Corte IDH, luego repetido; dice:

“el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también

la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana” (Corte
IDH, Caso “Almonacid Arellano c. Chile”, parr. 124; Corte IDH, Caso
“Comunidad Indigena Xacmok Kasek”, parr. 311; Corte IDH, Caso “Gelman c.
Uruguay”, parr. 193), aunque ha dejado aclarado que debe analizarse cada caso en
particular (Corte IDH, Caso “Neira Alegria y otros”, parr. 55; Corte IDH, Caso
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“Castillo Paez c. Pert”, Reparaciones. Sent. N° 43, de 27/11/1998, parr. 83). Dijo,
en este ultimo, que:

“La Corte estima que la jurisprudencia puede servir de orientacién para

establecer principios en esta materia, aunque no puede invocarse como

criterio univoco a seguir porque cada caso debe analizarse en sus

especificidades™ (Caso “Neira Alegria y Otros”, Reparaciones, Sent. N° 29,
de 19/09/1996, parr. 55).

Nuestra CSJN, desde muy antigua data, ha indicado que los precedentes de
la CS se aplicaran:

“siempre en conexion con el caso en el cual se usan” (CS, 14/04/1888,
“Municipalidad de la Capital c. Isabel A. de Elortondo™, Fallos 32:162, Cons. 26;
y Fallos 332:1963, voto de la juez Argibay). La cita completa es:

“cualquiera que sea la generalidad de los conceptos empleados por el
Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con relacion [a] las
circunstancias del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de
derecho, que las [expresiones] generales empleadas en las decisiones

judiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso en el cual se usan”
(CS, 22/08/2017, “Acosta, Lionel Ignacio”, Fallos 340:1084).

Para Bidart Campos, citado por Gialdino, la interpretacion jurisprudencial
de los tribunales del sistema internacional de derechos humanos, ha de
considerarse incorporada al conjunto normativo del sistema (Gialdino, op. cit.,
p.353). Un ejemplo concreto y atingente al tema, es la influencia que tuvo la
sentencia de la Corte IDH, dada en el Caso “Herrera Ulloa c. Costa Rica”, en la
elaboracion del fallo de la CSIN en el caso “Casal”, en donde dejé en claro el
alcance y contenido de la ‘casacion argentina’, en tanto impuso al tribunal de
casacion conocer de todo lo que fuera posible, tanto en materia de hechos como
de derecho. Alli se hizo constar las limitaciones posibles del sistema, que quiero
reproducir:

“pese a la posibilidad de revision integral que debe brindar el recurso,
existen ciertas cuestiones que, por razones facticas, la Camara de Casacion
se vera impedida de conocer. Ello remite especificamente a aquellos
extremos que el tribunal sentenciante haya aprehendido en virtud de la
inmediacion, cuyo andlisis, logicamente, no puede ser reeditado en la
instancia revisora (vgr. la impresion que los jueces del tribunal oral pudieren
haber tenido sobre tal o cual testigo)”.

Y, por cierto, lo que es una cuestion propia de toda apelacion, la aplicacion de
la garantia no obliga a controlar aquellos extremos del fallo que el recurrente no
ha sometido a revision del tribunal examinador.
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Me parece importante referir aqui aquel importantisimo fallo de la CSJN en
la causa “Sir1” (CS, Fallos 239:459), donde, con cita de Joaquin V. Gonzalez,
sostuvo, con relacion a las declaraciones, derechos y garantias, que:

“cada uno de los articulos y cldusulas que las contienen poseen fuerza
obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion.
Los jueces deben aplicarla en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar
con vagas interpretaciones o ambigiiedades la expresa significacion de su
texto”.

Cabe agregar, que esa obligatoriedad proviene de la regla pacta sunt
servanda contenida en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de
1969, vigente en Argentina desde enero de 1980, que impone el cumplimiento de
buena de los acuerdos internacionales (art. 26). La Corte IDH ha aplicado este
principio, también, en su funcidon consultiva (Opinion Consultiva OC-14/94 del
09/12/1994, Serie A, N° 14, parr. 35), como en las sentencias de los Casos
“Almonacid Arellano c. Chile”, Sent. N° 154, de 26/09/2006, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 125 y Caso “Rosendo Radilla
Pacheco c. México”, Excepciones preliminares, Reparaciones y Costas, Sent. N°
209, de 23/11/2009, parr. 24. También la ha aplicado cuando se trata de la
interpretacion de la norma aplicable en el proceso trasnacional, toda vez que la
Corte IDH ha recurrido no sélo a la letra de otros tratados, sino también al Derecho
comparado y, por cierto, al Derecho interno cuando es mas favorable a la victima
(art. 29, ‘b’, CADH); en especial, cuando se trata de determinar la cuantia
econdmica de las ‘reparaciones’ (que debe entenderse, segun creo, como
‘indemnizacion’, pues no son conceptos juridicos equiparables). A modo de
ejemplo, indico los siguientes fallos, sin pretension de completitud: Corte IDH,
Caso “Ricardo Canese c. Paraguay”, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 111, de
31/08/2004, parr. 180:

“De conformidad con el articulo 29.b) de la Convencion, si alguna ley del
Estado Parte u otro tratado internacional del cual sea Parte dicho Estado
otorga una mayor proteccion o regula con mayor amplitud el goce y
gjercicio de algin derecho o libertad, éste debera aplicar la norma mas
favorable para la tutela de los derechos humanos”.

Corte IDH, Caso “Yatama c. Nicaragua”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y
Costas. Sent. N° 127, de 23/06/2005, parr. 204:

“Prohibicion de interpretar una disposicion de la Convencion para restringir
o limitar los derechos consagrados en las leyes nacionales y otros tratados
internacionales (principio pro homine o pro persona, art. 29, b)”.

Corte IDH, Caso “Masacre de Mapiripan c. Colombia”. Sent. N° 134, de
15/12/2005, parr. 115:
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“Las obligaciones derivadas de [una] normativa internacional deben ser
tomadas en cuenta, segun lo dispuesto en el articulo 29.b) de la Convencion,
pues quienes se hallan protegidos por el régimen de [este otro] instrumento
no pierden por ello los derechos o facultades que ya tengan conforme a la
legislacion del Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentran, sino se
complementan o integran para precisar su alcance o determinar su
contenido”.

Corte IDH, Caso “Pueblo Saramaka c. Surinam”, Exceps., Prels., Fondo,
Rep. y Costas. Sent. N° 172, de 28/11/2007, parr. 92:

“El articulo 29.b de la Convencion, [...] prohibe interpretar alguna
disposicion de la Convencion en el sentido de limitar el goce y el ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes internas del Estado en cuestion o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte el Estado”.

Corte IDH, Caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) c. Costa
Rica”, Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 257, de 28/12/2012, parr.
245:

“Al efectuar una interpretacion evolutiva la Corte le ha otorgado especial
relevancia al derecho comparado, razon por la cual ha utilizado normativa
nacional o jurisprudencia de tribunales internos a la hora de analizar
controversias especificas en los casos contenciosos”.

Corte IDH, Caso “Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) c. Colombia”. Exceps., Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 287, de
14/11/2014, parr. 39, Corte IDH; Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
c. Brasil”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 318, de 20/10/2016, parr.
79; Corte IDH, Caso “Vasquez Durand y otros c¢. Ecuador”. Exceps. Prels., Fondo,
Rep. y Costas. Sent. N° 332, de 15/02/2017, parr. 30; en los sentidos antes
expresados.

Corte IDH, Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil”.
Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 318, de 20/10/2016, parr. 311:

“el tribunal no podria restringir su andlisis de la situacion especifica con
base a una norma que otorgue menos proteccion”.

Y, parr. 312:

“La interpretacion pro persona exige que la Corte interprete los derechos
humanos previstos en la Convencion Americana a la luz de la norma mas
protectora respecto de la cual las personas bajo su jurisdiccion estan
sometidas”.

35



Corte IDH, Caso “Cuscul Pivaral y otros c. Guatemala”. Excep. Prel.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 357, de 23/08/2018, parr. 77:

“de conformidad con la Convencion de Viena, los tratados deben
interpretarse 'de buena fe conforme al sentido corriente que haya que
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
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cuenta su objeto y fin".
Corte IDH, Caso “Cuscul Pivaral y otros c. Guatemala”, cit., parr. 90:

“en una interpretacion teleoldgica se analiza el propdsito de las normas
involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del tratado
mismo y, de ser pertinente, los propodsitos del sistema regional de
proteccion”.

Véase que la jurisprudencia de la Corte IDH se va modificando en funcion
del ‘caracter expansivo’ de los DDHH; sus jueces van introduciendo nueva
comprension a las disposiciones de la Convenciéon ADH, recurriendo a otros
instrumentos internacionales, como la Declaracion Americana sobre los Derechos
y Deberes del Hombre, o de la legislacion americana y atn, la jurisprudencia de
sus Cortes Supremas (lo hizo en un supuesto de afectacidon al Derecho a la salud),
pero nunca habran de retroceder a etapas superadas. Tengo ahora en mente tres
ejemplos: Uno, la calidad o condicidn de victima, que ya no es solo la persona que
padecio la violacién de sus derechos ni los afectados indirectos, que han sido
siempre aquellos que padecieron las ‘consecuencias’ de la violacion; la Corte IDH
incorpor6 a los familiares directos, como ocurrio en la sentencia del Caso
“Aloeboetoe c. Surinam”, en donde orden6 indemnizar a las esposas (més de una)
de cada victima masculina. Otro, es la consideracion del derecho al trabajo como
derecho humano, vinculado a la estabilidad del trabajador y la representacion
sindical, que no figura en el articulado de la CADH, pero que la mayoria de la
Corte IDH, extrajo del art. 26, sobre los derechos econdémicos, sociales y culturales
de la Carta de la OEA (véase, Caso “Lagos del Campo c. Perd”, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 340, de 31/08/2017). Un
tercer supuesto, es la condena compensatoria en délares pero, ahora, en sus ultimas
sentencias, refiere al valor del délar en pesos, pero segun los valores del mercado
y no con referencia al valor oficial.

Can relacion al derecho a la salud, en la sentencia del Caso “Rodriguez
Pacheco y otra c. Venezuela”, Sent. N° 504, de 01/09/2023. Exceps. Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, el Estado sostuvo que:

“derecho a la salud “no es justiciable ante el Sistema Interamericano” dado que ni
la Convencion Americana ni la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos “preveén expresamente” obligaciones estatales en materia de
proteccion a este derecho” (parr. 91).
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La Corte IDH, dio la siguiente respuesta, parr. 105:

“de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, los Estados deben
brindar politicas de salud adecuadas que permitan ofrecer asistencia con
personal entrenado adecuadamente para la atencion de los nacimientos,
politicas de prevencion de la mortalidad materna a través de controles
prenatales y post-parto adecuados, e instrumentos legales y administrativos
en politicas de salud que permitan documentar adecuadamente los casos de
mortalidad materna”.

Por afdn de completitud y porque la idea de que ‘reparacion’ e
‘indemnizacion’ no son conceptos juridicamente equivalentes, sugiero partir desde
la idea fuerza de la perpetuatio obligationis que, en sintesis apretada, implica
reconocer la supervivencia de la obligacion asumida hasta tanto no sea satisfecha
con el cumplimiento. Asi las cosas, si la obligacidon supervive, habria dos formas
de considerar el como y el cuanto de su reposicidn en el patrimonio del acreedor,
dafiado con el incumplimiento (cabe incluir al acto ilicito); la primera, seria la
estimatio rei (valor de mercado), que puede entenderse incluida en el dafio
emergente; otra, que cuando se habla del interés, se alude al interés ‘particular’ del
acreedor, donde el interés se predica de la persona; la segunda, es el id quod
interest, que nace del incumplimiento y, por cierto, del ilicito, tiene su fundamento
en la culpa o en el dolo del deudor, que comprende el lucro cesante y los restantes
dafios devenidos, directamente (causalidad) del acto ilicito o del incumplimiento
contractual. Para Emilio Betti y Guido Alpa, en la doctrina italiana, el id quod
interest es el equivalente ‘pecuniario’ de la obligacidon incumplida pero que ha
mudado de causa y de objeto; de causa, porque ya no es el acuerdo de partes,
nacido del mutuo consentimiento, sino de la falta de cumplimiento; de objeto,
porque aunque la prestacion integra esta contenida alli, hay un p/us constituido por
el lucro cesante y todos los otros dafios que se derivan de no haber satisfecho el
interés de prestacion, el interés particular, como sostiene Eugenio Llamas Pombo
(2022). Para dar un ejemplo, aunque no es bueno explicitar con ejemplos: Un
interés general, como el que puede tener cualquiera respecto de una cosa (un
automovil), se satisface con la entrega de otro, de igual modelo y antigiiedad; pero
si ese movil, estaba usado en la actividad profesional, vital y diaria de su
propietario, hay un lucro cesante que bien puede exorbitar la simple afeccion de
haber sido privado de la simple utilidad que el movil presta a su propietario.

Insisto en recurrir a los ejemplos: Si salgo en el auto que compr6 mi abuelo
en 1890, se lo regald después a mi padre y, éste, me lo pas6 a mi, cuando un
violador de la luz roja del semaforo me atropella y lo destruye, no sera el interés
general el que reclame, sino la indemnizacion (el id quod interest), la relacion
directa, afectiva, subjetiva y valida, que existe entre mi persona y la cosa, que es,
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ademas, lo que caracteriza los derechos reales. Vélez Sarsfield cita a Ortolan en la
nota al art. 497:

“Un derecho real es aquél que da la facultad de sacar de una cosa cualquiera
un beneficio mayor o menor”.

Y, en la nota al Titulo IV, De los derechos reales, dice:

“Aunque en la nota al art. 497 definimos los derechos reales, tratando ahora
especialmente de ellos, diremos con DEMOLOMBE, que derecho real, es
el que crea entre la persona y la cosa una relacion directa e inmediata, de tal
manera que no se encuentran en ella sino dos elementos, la persona que es
sujeto activo del derecho, y la cosa que es el objeto”.

Agrega:

“El derecho real supone necesariamente la existencia actual de la cosa a la
cual se aplica, pues que la cosa es el objeto directo e inmediato, y no puede
haber un derecho sin objeto; mientras que el derecho personal, no teniendo
en realidad por objeto sino el cumplimiento de un hecho prometido por la
persona obligada, no exige necesariamente la existencia actual de la cosa, a
la cual ese hecho deba aplicarse”.

Todo el Derecho continental europeo, base del nuestro, postula que la
indemnizacién del interés particular, contenido en el id quod interest, exige poner
a la victima en la situacion en que se encontraria de no haberse operado el dafo,
tanto ex contrato como ex delito (art. 1106, CC espaiol; art. o paragrafo 249, BGB
aleman; v., Tratado de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones, por Ludwig
Enneccerus y Heinrich Lehmann, Traduccion de la 35* ed. alemana, 2* ed. al
cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1994, t. II, Vol. I, pp. 62-63; art.
1223, CC italiano de 1942; v., Lina Bigliazzi Geri, Umberto Breccia, Francesco
D. Busnelli y Ugo Natoli, en Diritto Civile. Obligazioni e contratti, t. 3, Sezione
seconda, La regola generale della responsabilita per colpa, pp. 688 a 716; aunque
en el CC francés ya existia la distincidn, el Proyecto de reforma de 2017, introdujo
el art. 1258, insistiendo en colocar a la victima del dafio en la situacidon que existiria
de no haberse producido el incumplimiento; por tanto, comprende el dafio futuro
cuando deviene cierto - “le préjudice futur est devenu certain’-; v. Henri y Léon
Mazeaud, Jean Mazeaud y Frangois Chabas, que se refieren a los ‘dafos
sucesivos’, en Traité théorique et practique de la responsabilité civile délictuelle
et contractuelle, 6* ed., t. I1I, Vol. I, Montchrestien, Paris, 2014, p. 782, n° 2406;
el Codigo de las Obligaciones de Polonia, que refiere a lo que la victima “habria
podido esperar” si el dafio no se hubiera producido.

Este parrafo, que acabo de escribir esperando el reproche del lector al
aparente derrape (fuera del camino de la casacion), muestra la ‘doctrina legal’ que
corresponde aplicar al dafio causado, con lo que, su falta de consideracion,
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habilitaria la causa casatoria de violacion de la ley o doctrina legal. Asi que, es
pertinente. Lo mismo pasa con los derechos reconocidos en la Convencion ADH,
a los que refiere la Corte IDH, como el citado derecho a la salud, porque su
violacion, sera la violacion del corpus iuris, de la doctrina de la Corte IDH vy, por
tanto, habilitara la causal referida.

El art. 293, CPrCC, impone el examen del recurso en orden a sus requisitos
formales; en su ausencia, la camara lo denegara, quedando habilitada la queja ante
el STJ. El art. 294 prevé que, concedido, se eleve al STJ dentro de los dos (2) dias.
Ahora, opera por el sistema digital. La denegacion que autoriza la queja, también
se interpone por via digital.

El art. 295, refiere al examen preliminar por el STJ, que puede confirmar su
procedencia, lo que no lo obliga a decidir favorablemente sobre el fondo del
recurso, y dicta alli la providencia de “autos”, que debe ser notificada, hoy por via
digital, pero esa notificacion es, para mi, esencial, como lo era para la ley escrita
que disponia la notificacion ‘personal o por cédula’. El art. se refiere al
cumplimiento del plazo de interposicion y “a los demas requisitos formales”, que
no debiera referirse a lo que el STJ llama la suficiencia técnica que, como se vera
mas adelante, es una exigencia nacida de la sentencia de la causa D’Anna,
impuesta a la Camara ante la cual se debe interponer el recurso. Como la norma
dice que el examen preliminar es “al solo efecto” de la observancia del plazo, los
demas requisitos formales no podrian referirse a las causales casatorias, a que se
refiere la suficiencia técnica; si asi fuera, el examen no seria preliminar sino
definitivo, y el recurso seria devuelto por no contener todos los requisitos
formales, ademas de los sustanciales; si acotamos el significado de esta frase a las
‘formas’ (plazo, depdsito, domicilio, etc.), habria coherencia entre este art. 295 y
el art. 293 (“todos los requisitos de caracter formal”).

El art.296 prevé, que desde la notificacion del llamado de ‘autos’, cada parte
puede presentar un memorial relativo a su recurso, o al de la contraria, dentro de
los diez (10) dias; vencido este plazo, el STJ da vista al Procurador General; su
dictamen no es vinculante, pero en los supuestos de casacidon interpuestos por un
representante del MPF, puede desistir del recurso. Cumplido el plazo, el STJ llama
autos para sentencia, que deberd dictarse en el término de ochenta (80) dias.
Durante muchos afios este plazo no se cumplié y a nadie, que yo sepa, se le ocurria
denunciar la pérdida de jurisdiccion, ni pedir el pronto despacho que autoriza la
norma.

Por el art. 298, la sentencia solo tratara los agravios introducidos y su
criterio es libre para determinar si hubo o no transgresion a la ley o a la doctrina
legal. Si admite la procedencia de la causal, casa la sentencia y resuelve conforme
a la ley y doctrina legal. Esto genera incertidumbre, porque la norma dice que la
doctrina legal sera la que el tribunal “declare”. Por cierto, al litigante le queda
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intentar el recurso extraordinario federal y el pretoriano por arbitrariedad de la
sentencia, como en el caso, indicado antes, de que esa doctrina no fuera la que
corresponde al caso; esto es, que el STJ pensara de modo distinto acerca del
contenido de la ‘indemnizacion’ del dafio padecido por la victima.

Vuelvo a recordar lo que sostuvo la CS, con remision al dictamen del
Procurador General en la causa “D., N.L.” que, al omitir el tribunal de casacion
los aspectos relevantes sometidos a su consideracion, no so6lo incurrid en
arbitrariedad sino que incumpli6 al mismo tiempo el estdndar de revision amplia
y exhaustiva del fallo condenatorio establecido en “Casal” (Fallos 328:3399), con
grave menoscabo de las normas federales involucradas en razén de las
circunstancias resefiadas del caso particular (alli, la Convencion de Belém do Par4,
su ley reglamentaria N° 26.485 y la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad), como asi también que, pese a que esas deficiencias fueron
sefialadas por la defensa en su reclamo casatorio, al ratificar el decisorio recurrido,
convalido sin fundamentacion adecuada el fallo precedente, lo que descalifica a
su pronunciamiento como acto jurisdiccional valido desde la perspectiva de la
doctrina de la arbitrariedad, pero también del articulo 8.2,h de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y las normas federales citadas, aplicables al caso (CS,
Dictamen de la Procuracion al que remitio la CS, punto VII, in fine).

Entiendo, entonces, que si los arts. 8.2,h y 25.1, CADH, y el art. 14.5,
PIDCyP, son obligatorios en toda clase de proceso, se hace evidente que el control
de la sentencia de camara en casacion, debe tener la profundidad y extension que
caracteriza a la ‘casacion argentina’, elaborada por la CS en “Casal”. Y, agrego,
que desde que tales instrumentos internacionales integran la Ley Suprema de la
Nacion, la omision por los jueces de aplicarla en las condiciones establecidas, da
lugar a la imputacion penal que estatuyen los arts. 248 y 269, Codigo Penal de la
Nacion. O los jueces respetan la Ley Suprema en las garantias y libertades en ella
previstas, o la Republica democratica prescinde de esos jueces. No tiene ningun
sentido recordar los cuarenta (40) afios del regreso a la vida democratica, si
ciudadanos y habitantes siguen estando sujetos a un sistema apartado de sus
garantias y libertades. Y si estd definitivamente asentado en causas penales, que
procede el recurso extraordinario:

“cuando el recurrente plantea ante el a quo que la interpretacion que de las

normas aplicables ha hecho el tribunal de casacion compromete

severamente la vigencia del debido proceso y de la defensa en juicio (art.

18, CN)” (CS, 14/03/2023, “Molina, Aldo Andrés s/ Rec. de queja”, Fallos
346:165).

Si entiende que hubo quebrantamiento de formas, declarara nula la sentencia
y mandara dictar con subrogantes la que corresponda. En jurisdicciones donde la
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camara esta compuesta de tres miembros, subrogan los jueces de primera
instancia.

Por el art. 300, el STJ ordena la devolucion del deposito cuando se deniegue
la concesidn del recurso (se refiere a la formal) y se consiente la medida. Si le fue
denegado y lo gana luego, también se le devuelve. Como esas sumas son
importantes y le sirve al tribunal para incrementar su presupuesto, es rara la
devolucion. Como sigo creyendo que la justicia debe ser gratuita, como sostuvo la
Corte IDH en el Caso “Cantos c. Argentina” y aunque la CS sostiene que no es un
impuesto sino ‘un deposito’ (sic transit gloria mundi) que obedece a un requisito
de la ley procesal, el CPrCC sigue la misma tesitura. Solo la defensa publica, el
Estado y quienes logran obtener un beneficio de litigar sin gastos, estan liberados
de la ominosa gabela.

Hay una nueva orientacion en los jueces de primera instancia, que son los
competentes en materia del beneficio, por la que, ahora, exigen acreditar el uso de
tarjeta de crédito con acompafiamiento de los resimenes en los doce (12) meses
precedentes, los recibos de haberes por el mismo plazo, oficio al BCRA para
acreditar la existencia de depdsitos a plazo fijo o algiin otro instrumento de crédito,
ademas de oficios al Registro Inmobiliario, al de Propiedad del Automotor y a la
Municipalidad local y a la ANSeS, debiendo acreditar la valuacion fiscal de los
bienes registrados. Estas exigencias desmedidas, habra algun dia que revocar,
cuando la democracia republicana entienda que nuestra CN es ‘capitalista’, que la
propiedad es, realmente, inviolable, como a la inmensa mayoria de impuestos que
agobian a quienes trabajan y producen, en favor de quienes no lo hacen y gozan
de empleos publicos a los que accedieron sin acreditar idoneidad, en tanto la
educacion es deficiente (hace 100 dias que no hay clases en Santa Cruz, nuestra
vecina), y el servicio de salud es deficiente en casi todas las provincias, porque ni
los maestros ni los médicos estan bien remunerados. Cudl seria la razén que
alguien que disponga de dos autos y una casa valiosa, deba vender uno de aquéllos
para sostener la tortuosa aventura judicial, llena de incertidumbre e
imprevisibilidad, para reclamar la reparacion de los dafios producidos por un
accidente de transito, un error registral, una mala practica médica. Sélo el dafio
originado en una relacion de consumo permite iniciar un reclamo reparatorio con
gratuidad de tasas.

El art. 301, concreta que se pierde el depodsito cuando concedido
formalmente, luego lo rechaza, y cuando lo declare bien denegado. Por la
naturaleza de la cuestion planteada, puede disponer la devolucion al recurrente
hasta en un 50%; igual devolucion obtendra el recurrente si desiste antes del
llamado de autos, aunque se le impondran las costas. Y, es habitual, que no regule
honorarios al profesional, sosteniendo que su actividad fue inoficiosa. Los jueces,
aunque yerren, cobran igual.
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El art. 302 otorga el recurso de queja por la casacion denegada por la
camara, que debe interponerse ante el STJ, dentro de los cinco (5) dias de
notificado, ampliandose el plazo en dos (2) dias para la jurisdiccion de Comodoro
Rivadavia y de cuatro (4) para la de Esquel. No dice en qué consiste ni trae otra
exigencia que acompafiar copia de la sentencia recurrida ante la cémara; la
sentencia de primera instancia, si fue revocada; copia del recurso de casacion y de
la providencia que lo rechazo; asi como los recaudos para individualizar el caso y
el tribunal. Ya se encargard el tribunal de casacion para rodear de requisitos, que
no estan en la ley procesal, también a la queja. Debe resolver sobre su procedencia
en el término de cinco (5) dias. Si lo rechaza “se le imponen las costas”, prevision
extrafia porque no habrd sustanciacion sobre la queja (debe resolver “sin
sustanciacion alguna”). Seria bueno que, si procede, las costas se les imponga a
los jueces de la camara. Recuerdo que, en época del proceso escrito, en materia
penal, una nulidad incurrida por el juez, se sancionaba con las costas al juez. No
parece que los tiempos cambien para bien.

Contra el decisorio, procedera el recurso extraordinario federal (art. 257,
CPrCC de la Nacion) y, denegado, como acaece regularmente, procede la queja
ante la CS, acreditando el deposito de la gabela, bastante gravosa a la fecha, o la
exencion, que no se puede basar en previsiones locales sino, solamente, en las que
prevea el CPrCC de la Nacion. Mientras el Superior Tribunal de Justicia no
conceda el recurso, no se suspenderd la sustanciacién del proceso, salvo que el
mismo requiera los autos para resolver la queja, y ello, desde que el Tribunal reciba
la causa.

Es de interés, en este humilde estudio de la casacion en la doctrina del STJ
de Chubut, una breve referencia que muestra, otra vez, el desconocimiento y
conse-cuente inaplicacion, de la doctrina de la Corte IDH acerca de la procedencia
y tramite de los recursos. El punto de partida de este asunto se puede encontrar en
la decision del Caso “Baena c. Panama” (Sent. N° 72, parrs. 124 y 125), donde la
Corte IDH resuelve que las garantias del debido proceso, previsto en el art. 8,
CADH, para el proceso penal, se deben entender aplicable a toda suerte de
procesos, incluyendo el civil y el disciplinario. Creo haber dicho ya, de la
necesidad (obligacion) de que los jueces, de todos los fueros y de todas las
instancias, lleven a cabo el ‘control de convencionalidad’, a la par del control de
constitucionalidad, cuando hay planteos de esta naturaleza. Insisto, desde que por
el art.2, CADH, el Estado se ha comprometido a adecuar su Derecho interno a las
garantias y libertades de la Convencion ADH vy, ésta, tiene entre nosotros la misma
jerarquia que la CN (arts. 31 y 75, inc. 22, CN), resulta que este control es
indispensable, mas que necesario; tanto como el control de constitucionalidad. Esa
adecuacion se debid llevar a cabo en un plazo razonable; a 39 afios de vigencia de
la Convencion ADH en nuestro pais, no es admisible que no se haya completado,
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alli donde se establecieron los principios tutelares (como en los arts. 10y 22, de la
CChu; o en el art. 1°, del CPrPenal del Chubut) y, menos tolerable, que los jueces,
de todas las instancias, civiles y penales, no le presten acatamiento.

Tengo sobrada experiencia, mala, por cierto, de lo que acaece en el fuero
penal de Chubut, particularmente en la Oficina Judicial de Comodoro Rivadavia,
donde actuo, cuanto en el STJ. La Camara en lo Penal de Comodoro Rivadavia,
pese a mi insistencia y al principio de igualdad de armas que postula el art. 17,
CPrP, se aferra a las limitaciones recursivas que dicho Codigo establece, seglin se
trate del imputado o de las otras partes del proceso, en especial, de la victima, que
adquiere la condicion de un verdadero ‘convidado de piedra’ en el proceso. Para
ilustrar lo que afirmo, baste leer el art. 17, CPrP, para concluir que aquel aferrase
a los privilegios procesales del imputado, es un verdadero desatino; un dislate. La
norma dice:

“IGUALDAD ENTRE LAS PARTES. IMPARCIALIDAD. Se garantizara la
intervencion de las partes con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucion de la Nacion y de la
Provincia, y en este Codigo.

Los jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar
todos los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.

Los jueces no podran mantener ninguna clase de comunicacion con las
partes o sus abogados, sobre los asuntos sometidos a su conocimiento, sin
dar aviso a todas ellas.

La infraccion a esta norma se considerara mal desempeiio”.

Es facil sintetizar lo que alli se ordena: 1) igualdad de las partes en el
ejercicio de facultades y derechos; i1) obligacion de los jueces de allanar todos los
obstaculos que impidan o debiliten el principio; iii) no haya comunicacion con las
partes con prescindencia de las otras; iv) el incumplimiento de la norma, o sea,
de toda ella, se considera mal desempenio.

Insisto en la doctrina de la Corte Suprema sobre la hermenéutica que ella
admite y postula:

“el Tribunal ha destacado que la primera fuente de interpretacion de las
leyes es su letra, sin que sea admisible una inteligencia que equivalga a
prescindir de ella (Fallos: 312:2078; 321:1434; 326:4515 y 340:2021), pues
la exégesis de la norma debe practicarse sin violencia de su texto o de su
espiritu (Fallos: 307:928; 308:1873; 315:1256; 330:2286 y 338:488). De
modo concorde se ha subrayado que el principio constitucional de
separacion de poderes no consiente a los jueces el poder de prescindir de lo
dispuesto por la ley respecto del caso, so color de desacierto o injusticia
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(Fallos: 249:425; 306:1472; 314:1849; 318:785; 329:1586; 333:866;
338:488 y 342:1376)” (CS,9/02/2023, “De Benedetti, Pablo Osvaldo ¢/ M

Justicia y DDHH s/ desaparicion forzada de personas - ley 24.411 art. 67, Fallos
346:25).

Pero, por cierto, y por suerte, el principio de separacion de los poderes no
es absoluto, desde que expresamente se admite la intervencion de la CS cuando
media un abuso de funciones.

Cabe recordar lo ya indicado por la CS, cuando sostuvo:

“importaria prescindir del texto legal aplicable al caso,... que -al no exigir
esfuerzo de interpretacion- deben ser directamente aplicadas (Fallos:
218:56; 299:167; 311:1042; 319:2617; 323:1625;330:4476; 338:488 y
343:625)”.

Esta obligacion, que campea tanto en el nuevo CCC (arts. 1 y 2), en orden
a la interpretacion y aplicacion de las normas que corresponden al caso, figura en
el CPrP de Chubut (art. 1) con contundencia, segin sus términos:

“PRINCIPIO GENERAL. Rigen en el procedimiento penal todas las
garantias y derechos consagrados en la Constitucion de la Nacion
Argentina, en los Tratados internacionales incorporados a su mismo nivel
[Articulo 75 (22), C.N.] y en la Constitucion de la Provincia
[C.Ch.], Articulos 42 a 53, 18 (9), y  los particulares [Articulo 31, C.N.;
Articulo 10, C.Ch.], sin perjuicio de las que se ratifican y subrayan en el
presente Codigo.

Dichas disposiciones son de aplicacion directa y prevalecen sobre cualquier
otra de inferior jerarquia normativa e informan toda interpretacion de las
leyes y criterios para la validez de los actos del procedimiento penal.

La inobservancia de una regla de garantia establecida en favor del
imputado no podra ser hecha valer en su perjuicio”.

Debe el lector preguntarse, si cabe alguna duda frente a la claridad de los
textos que acabo de consignar. Y, si no la hay posible, razonable y fundada, qué se
debe hacer con los jueces que desobedecen el mandato del legislador sin otra
argumentacion que la cita de los textos restrictivos, violando la obligacion de
adecuacion que pesa, insisto otra vez, sobre todos los oOrganos del Estado,
incluyendo, por cierto, a los jueces. Y qué hacer con los que inaplican, lisa y
llanamente, las normas constitucionales y procesales, claras y congruentes, como
ocurre con los arts. 15, 38, 102, CPrP, en funcién del art. 195, inc. 3°, CChu, que
habilitan a la victima la persecucion penal, con prescindencia del MPF y sin
perjuicio de su participacion. Por cierto, en el caso de Chubut, mis intentos han
sido vanos en apelar (impugnar) ante la Camara Penal, en donde, ante el rechazo
del presidente, he pedido la decision del 6rgano con sus integrantes y han ratificado
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la decision del presidente. El reclamo al STJ es como golpear las puertas del
cementerio.

Agrego, que el Consejo de la Magistratura no cumple, acabadamente, sus
funciones; a modo de ejemplo, que conozco por directa implicacion profesional,
ha protegido a una juez de camara que oculto ser cufiada de la abogada apoderada
del demandado y, concufiada, del abogado, hermano de aquélla, con quien
comparte el poder general para juicios otorgado por el demandado. Proteccion
prodigada por quien era, en su momento, presidente del STJ y por otro juez de
camara, porque la sefiora ‘es su colega’. Esto seria un dpice, al decir de Eisner, si
lo comparo con la denuncia que efectué¢ al CM contra cuatro jueces penales, por
emitir decisiones (providencias y sentencias) contrarias a normas expresas de la
CChu (art. 195.3), y a disposiciones del CPrP (arts. 15, 38, 102 y 146). La
Comision Investigadora rechazo la denuncia y asi aconsejé al Pleno, porque, en
sintesis, eran ‘opiniones’ que el propio STJ no habia revocado en la impugnacion
extraordinaria presentada. Nadie se anima a efectuar estos planteos, pero, como he
dicho y sostengo, como soy hombre de campo no hago lo del tero, que pega el
grito en un lado y en otro pone los huevos.

Consigno, como ya dije, que el STJ en materia penal, aplica o, cuando
menos, cita, el fallo dado en “Casal” de la CSJN; y, también, admite el recurso del
imputado in forma pauperis, de lo que no me quejo; si, lo hago, de algunas
revocatorias deducidas in extremis, con que pretendia evitar que se consolidara
una de sus acostumbradas negativas recursivas. De alli que no me quede otra que
la amenaza penal, que es la advertencia del legislador de que determinadas
conductas (tipicidad) habrdn de generar responsabilidad penal. Como se dice
coloquialmente, ‘el que avisa, no traiciona’. Pero, también se dice, que ‘entre
bueyes no hay cornadas’.

Pero, ademas, hay una cuestion fundamental que debe evitarse, pues genera
impunidad; asi ha ocurrido en mis denuncias penales a los cuatro jueces penales
antes referenciada, porque al inaplicar la Ley Suprema, al violar la CChu y el CPrP
de Chubut, confirieron al imputado un bi// de indemnidad, violatorio de la
obligacion del Estado de perseguir la delincuencia; la denuncia al MPF, iniciada
el 20 de mayo de 2019, pese a mis varios requerimientos de la investigacion
preparatoria, no se ha dispuesto a la fecha su apertura (art. 274, CPrP de Chubut).
Remito, en funcién de sintesis, a los fallos de la Corte IDH, Caso “Tiu Tojin c.
Guatemala”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 190, de 26/11/2008, parr. 69:

“el Tribunal ha sefialado que, conforme la obligacion de garantia
consagrada en el articulo 1.1 de la Convencidon Americana, el Estado tiene
el deber de evitar y combatir la impunidad”.
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En el Caso “Yvon Neptune c. Haiti”, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 180,
de 06/05/2008, parr. 178; Caso “Acosta y Otros c. Nicaragua”, Exceps. Prels.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 334, de 25/03/2017, parr. 132, dijo:

“El deber de investigar es una obligacion de medios y no de resultado, que
debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio, que no
dependa unica o necesariamente de la iniciativa procesal de las victimas o
de sus familiares o de la aportacioén privada de elementos probatorios. La
investigacion debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar orientada a la
determinacion de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y
eventual castigo de los autores de los hechos” (Cita: Caso “Velasquez Rodri-
guez ¢. Honduras”, Fondo. Sent. N° 4, de 29/07/1988, parr. 177; y Caso “Garcia 'y
familiares c. Guatemala”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 258, de 29/11/2012,
parr. 135).

Y, en el parr. 165, la Corte IDH sostiene:

“Este Tribunal ha considerado que los jueces, como rectores del proceso,
tienen el deber de dirigir y encausar el procedimiento judicial con el fin de
no sacrificar la justicia y el debido proceso legal en pro del formalismo y la
impunidad” (Cita: Caso “Myrna Mack Chang c. Guatemala”. Fondo, Rep.
y Costas. Sent. N° 101, de 25/11/2003, parr. 211; y Caso “Luna Lopez c.
Honduras”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 269, de 10/10/2013, parr. 156).

Todas estas cuestiones pueden ser planteadas ante el tribunal de casacion y,
¢éste, tiene el deber funcional de analizar si las pruebas acreditan los hechos
denunciados, y aplicar las disposiciones legales que correspondan, ordenando a
los jueces que intervienen en las causas, ahondar y completar la investigacion para
evitar la impunidad que, en un sistema de ‘justicia de amigos’, se vuelve una
dolorosa utopia.

2.1.7. La sentencia de la CSJN en el caso “Gutiérrez”. No puedo omitir la
referencia a un fallo de la CS, relativo a la casacion ‘civil’, en la causa caratulada
“Gutiérrez, Patricia y otro s/ a determinar” (CS, 26/09/2017, Fallos 340:1311),
que le ha servido al STJ para hacerle decir a la CS lo que alli no dijo ni, tan
siquiera, como un obiter dictum, que no genera doctrina ni, tampoco,
jurisprudencia, pero abre la puerta a las opiniones simples, a los voluntarismos
judiciales, a eso que la CS llama las declaraciones dogmaticas, que terminan
transformando en fuente del derecho a no conceder recursos segun el criterio
restrictivo de los jueces del STJ. Me explico: Si el deber de adecuacion ala CADH
es, en rigor, una obligacion juridica, si la Convencion ADH estd equiparada a la
CN en su supremacia, si la CS misma postula su defensa, al punto de decir que
“no hay atribuciones inmunes al control judicial de constitucionalidad” (CS,
03/11/2020, “Bertuzzi”, Fallos 347:1457) y, si toda norma y decision contraria al
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corpus iuris de la Corte IDH “carece de efectos juridicos” lo que conlleva su
invalidez o, lisa y llanamente, su nulidad (Corte IDH, Caso “Heliodoro Portugal
c. Panamd”, Exeps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 186, de 12/08/2008,
parrs. 179 y 180; Caso “Gelman c¢. Uruguay”, Sent. N° 221, de 24/02/2011, parr.
246; y sus citas, Caso “Garrido y Baigorria c. Argentina”, Sent. N° 39, de
27/08/1998, parr. 68; Caso “Zambrano Vélez c. Ecuador”, Fondo, Rep. y Costas,
Sent. N° 166, de 04/07/2007, parr. 57; Caso “La Cantuta c. Pert1”, Fondo, Rep. y
Costas, Sent. N° 162, 29/11/2006, parr. 114), la conclusion ilevantable es que la
casacion civil no puede tener un tratamiento dispar a la que resulta del caso
“Casal” para la jurisdiccidon penal, pues, por un lado, contradice el contenido que
la Corte IDH ha dado a los arts. 8.2,h y 25.1, CADH vy, por el otro, quedarian
suprimidas las valiosas normas de los arts. 9, 10 y 22, CChu; especialmente el art.
10, en cuanto declara nula toda decisiéon que se aparte de las garantias de la
Convencién y de otros instrumentos internacionales de igual jerarquia normativa
que la CN.

Y no hay razon para que la Legislatura de Chubut no adopte soluciones mas
facilitadoras del control casacional, no sélo en la resolucién de fondo, sino, tal
como he proyectado, en la via de admisibilidad; entendiendo por ésta, los
requisitos forma-les a que se sujete su planteamiento, que no pueden ir mas alla de
la observacion del plazo previsto, de las resoluciones que lo habilitan y de la
expresion simple y clara de lo que se pretende violentado y de lo que se quiere que
se reforme; esto ultimo, hace referencia a los agravios segun el aforismo tantum
apellatum quantum devolutum. Y, segin creo, el tribunal de casacion puede ir mas
alla de ese tecnicismo, porque se trata de determinar cudl es el alcance de una ley
o doctrina legal (el iura novit curia), por lo que, como es la competencia de la
CSJN, no quedara atado a las alegaciones de las partes, aunque no podrd omitir
resolver lo pedido por ellas; ni dejar pasar el error de ley de primera instancia,
aunque haya quedado consentido.

Esto ultimo no deja de ser ‘peligroso’ en algunos supuestos en orden a la
seguridad juridica; pero hay que entender, que una sentencia continente de un error
esencial, no es un acto juridico valido (arts. 265 y 267, CCC); del mismo modo
que se puede corregir un error de calculo o un error formal, el tribunal de casacion
deberia, segin las circunstancias del caso, revocar una decision errénea,
continente de una grave injusticia. La experiencia de la vida y los sesenta (60) afios
de profesion, me han enfrentado a ese tipo de problemas; asi, en un caso en que el
valor defendido en el juicio (monto del juicio en la ley de aranceles), era un 12,5%
del haber sucesorio en disputa, el juez de primera instancia regulo honorarios sobre
el valor total de los bienes; la alzada, en la apelacion del afectado, confirmo el
fallo y la regulacion de los honorarios. Firme esa sentencia, pedi a la camara la
rectificacion del grave error cometido que importaba un despojo del condenado en
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costas, donde el porcentaje regulado (19%) superaba el valor del porcentaje
pretendido. La cdmara revoco su propio pronunciamiento; el beneficiario, en via
de casacion, logré que el STJ dejara sin efecto la decision correctora de la camara.
A cuantos litigantes habra perturbado aquella conclusion de la CSJN segun la cual,
‘mas alla del acierto o del error, si la sentencia tiene fundamentos suficientes’, no
serd modificada. Hago constar que es doctrina de la CSIN, que la tacha de
arbitrariedad es particularmente restringida en materia de regulacion de honorarios
(CS, Fallos 251:233; 257:142 y 157; 270:388); y, excepcionalmente admitida en
la CS (CS, 296:238). Cuando me irrita la ‘justicia de amigos’, es porque se
convierte ese esencial servicio, en un remedo de Justicia.

Ademas, porque debe efectuarse el control de convencionalidad, que
significa:

“que cada juzgador debe velar por el efecto ttil de los instrumentos interna-

cionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion de

normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento

internacional o del estandar internacional de proteccion de los derechos

protegidos por la Convencién” (Corte IDH, Caso “Almonacid Arellano c.
Chile”, Sent. N° 154, parr. 124; Caso “Boyce y otro ¢. Barbados™, Sent. N° 169,
de 20/11/2007, parr. 113).

Con mayor razén, cuando la CN concede a la Convencion ADH igual
jerarquia que la suya, con lo que el control difuso de constitucionalidad, va de la
mano del control de convencionalidad. Ambos controles deben realizarse de
oficio; en este sentido, la Corte IDH dijo:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidén Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidon no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino también “de convenciona-
lidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” (Corte IDH, Caso “Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Pera”. Exceps. Prels., Fondo,
Rep. y Costas. Sent. N° 158, de 24/11/2006, parr. 128; y Caso “Heliodoro Portugal
c. Panama”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent- N° 186, de 12/08/2008,
parr.180; Caso “Radilla Pacheco c. México”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas.
Sent. N° 209, de 23/11/2009, parr. 339; Caso “Ferndndez Ortega y otros. c.
Méexico”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 215, de 30/08/2010, parr.
236; Caso “Rosendo Cantu y otra ¢c. México”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas.
Sent. N° 216, de 31/08/2010, parr. 219; Caso “Liakat Ali Alibux c. Surinam”.
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Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones. y Costas. Sent. N° 276, de
30/01/2014, parr. 151).

Y ha remarcado que tal obligacion pesa sobre todos los 6rganos y jueces de
la administracion de justicia, en todos sus niveles:

“Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de conven-
cionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana” (Corte IDH.
Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢. México”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y
Costas. Sent. N° 220, de 26/11/2010, parr. 225; Caso “Liakat Ali Alibux c.
Surinam”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 276, de 30/01/2014, parr.
151; Caso de “Personas dominicanas y haitianas expulsadas c. Republica
Dominicana”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 214, de 28/08/2014,
parr. 311; Caso “Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros c.
Honduras”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 304, de 08/10/2015.,
parr. 346; Caso “Caso Gelman c. Uruguay”. Fondo y Reparaciones. Sent. N° 221,
de 24/02/2011, parr. 193; Caso “Caso Chinchilla Sandoval y otros c. Guatemala”.
Excep. Preliminar, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 312, de 29/02/2016, parr. 242).

El &mbito de aplicacion del control de convencionalidad no solo pesa en los
jueces y organos del poder judicial, sino sobre todas las autoridades publicas del
Estado Parte en la Convencion. En la sentencia del Caso “de las personas
dominicanas y haitianas expulsadas c. Republica Dominicana”. Exceps. Prels.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 282, de 28/08/2014, parr. 497, la Corte IDH djjo:

“Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo
ordenado, que en el a&mbito de su competencia “todas las autoridades y
organos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer
un ‘control de convencionalidad’”.

Si la CSJIN hubiera dicho, que la casacion penal NO PUEDE aplicarse a la
casacion civil, que no es lo mismo que lo que ella dijo en tanto era ‘pensada’ para
el proceso penal, no debid hacerlo, por las razones expuestas en el silogismo
precedente. Ello asi porque, vuelvo a recordarlo, la sentencia de la Corte IDH en
“Baena c. Panama”, sostuvo que el debido proceso del art. 8, CADH, debia
aplicarse a todos los procesos mencionados en la norma (civil, comercial,
administrativo, fiscal, disciplinario). Es mas, en “Barreto Leiva c. Venezuela”
(Fondo, Rep. y Costas, Sent. N° 206, de 17/11/2009, parrs. 108 y 109), la Corte
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IDH recordd que el deber de adecuacion del art. 2, CADH, debia ejercerse en un
plazo razonable, destacando alli que el tomado por Panamé (Caso “Heliodoro
Portugal c. Panama™), habia sido de diez (10) afios y que tal plazo no era razonable;
otro tanto dijo respecto del que se habia tomado Venezuela que habia sido de
dieciséis (16) anos. Qué podria decir del caso Argentino, en que la Convencion
lleva vigente treinta y nueve (39) afios y se sigue incumpliendo con total
desparpajo, tanto en el STJ como en las instancias inferiores.

El caso en “Gutiérrez”, trataba del recurso extraordinario concedido por la
CS de Mendoza, en un supuesto de remocion de un funcionario publico, que habia
rechazado, primero, el recurso de inconstitucionalidad provincial, para conceder
luego el recurso federal del art. 14 de la ley 48, con el afiadido de la arbitrariedad.
La CSJN encontré que habia en ese fallo una notable contrariedad del tribunal
provincial, trato el recurso, y efectud disquisiciones y precisiones respecto del
fallo “Casal” y de los argumentos del tribunal local, que son de interés para nuestro
examen. Desde que no puedo relacionar en integridad el fallo, tomaré lo que
estimo trascendente del mismo.

Una primera afirmacion contraria a la doctrina de la Corte IDH, surge del
considerando 5° (me refiero a que el fallo “Casal” no seria aplicable a la casacion
civil; concretamente, a la no penal). El Gltimo parrafo dice:

“que mas alla de que la doctrina del mencionado precedente se encuentra
constrefiida al trdmite de causas penales, lo insostenible de su cita es que en
“Casal” se afirma diametralmente lo contrario, esto es que el recurso
extraordinario federal no resguarda debidamente el alcance del derecho de
revision consagrado en el art. 8°, inc. 2°, ap. h, de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de modo que no se puede racionalmente sostener
como la doctrina de “Casal” puede ser apta para habilitar una via que —como
el recurso del art. 14 de la ley 48- expresamente se califica de insuficiente
para resguardar una garantia consagrada en la Convencion Americana
citada”.

Pienso que, en lo segundo (el recurso de la ley 48 no satisface el estandar
del art. 8.2.,h de la Convencidn), la CSIN tiene razon. Lo preocupante es que, si
se deneg6 el recurso de inconstitucionalidad, en el caso, y se afirma que es inhabil
el de la ley 48, la conclusion, para mi, no puede ser otra que mandar al tribunal
local (CS de Mendoza) que dicte un nuevo fallo redireccionando el recurso de
inconstitucionalidad denegado, al de casacion provincial, tal como requiere el
recurrente. Ello asi, opino, porque si ambos son extraordinarios locales, la
casacion permite una expansion mayor al alcance cognoscitivo del tribunal local.
Con gran alegria de mi parte, la CSJN admiti6 el recurso y mando a la CS de
Mendoza que dictara un nuevo fallo. Repasaré, muy brevemente los argumentos
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utilizados por cuatro de los jueces, que registra un voto separado del doctor
Rosatti, que también lo concede.

Al entrar en el analisis de los hechos, la CS recuerda que los casos resueltos
por organos extrajudiciales provinciales en materia de los llamados juicios
politicos o enjuiciamiento de magistrados, en la esfera provincial, configura una
cuestion justiciable en la que le compete intervenir a este Tribunal, CS, por la via
del recurso extraordinario:

“solo cuando se acredite la violacidén del debido proceso legal. En conse-
cuencia, fue afirmado que tales decisiones no escapan a la revision judicial
por dichos poderes, ni a la posterior intervencion de la Corte por via del
recurso extraordinario (Fallos: 308:2609; 310:2031; 311:881; 313:114; 315:
761, entre otros)” (Cons. 7°).

Cita alli sus precedentes en “Graftigna Latino” (Fallos 308:961) y “Freytes,
Daniel Enrique” (Fallos 331:1784); y sustenta esa doctrina en dos principios
estructurales: 1. El debido proceso legal, instaurado en el art. 18, CN; i1) El control
difuso de constitucionalidad. De manera que los poderes judiciales provinciales
deben ejercer ese escrutinio constitucional. Pero a la CS s6lo habra de interesarle,
en orden a su competencia apelada (art. 14, ley 48), si hay una cabal demostracion
de la violacion de uno o ambos de esos principios.

La conclusion inmediata, la expresa la CS en los siguientes términos:

“De tal suerte, la intervencion del superior tribunal de provincia -mediante
un pronunciamiento constitucionalmente valido que dé adecuada respuesta
alos planteos del recurrente- es indeclinable cuando se plantean sobre
bases fundadas cuestiones prima facie de naturaleza federal (Fallos:
332:2208, causa CSJ 131/2012 (48-J)/CS1 “Juicio politico contra los
miembros del Tribunal de Cuentas de la provincia, Sres. CPN Claudio
Alberto Ricciuti, CPN Luis Alberto Caballero y el Dr. Miguel Longhitano
s/ recurso de casacion”, sentencia del 30 de diciembre de 2014, y causa
“Meynet”, Fallos: 338:601)” (Cons. 9°, in fine).

Esto es, como lo ha dicho la CS, cuando menos desde “Strada, Juan Luis”
(CS, 08/04/1986, Fallos 308:490) y, luego, en “Di Mascio” (CS, Fallos 311:2478),
“Lajmadi” (CS, Fallos 339:194), “Molina” (CS, 14/03/2023, Fallos 346:165), los
superiores tribunales de provincia deben pronunciarse respecto de los agravios
constitucionales oportunamente planteados por las partes. Cabria deducir, de lo
expuesto en “Strada” que, si bien el superior tribunal de la causa no podia eludir
el tratamiento de las cuestiones constitucionales planteadas, podria denegarlo si el
planteo es ajeno a tales cuestiones constitucionales; sin perjuicio de que, siempre,
seria procedente el recurso extraordinario en funciéon de la doctrina de la
arbitrariedad.
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En definitiva, segun creo, esta construccion pretoriana de la CS, viene a
facilitar, con utilidad, que un planteo, no necesariamente de estricta indole
constitucional federal, pueda ser resuelto en los estrados de la CS. Utilidad que
nace de aquella afirmacion de la propia CS de que, en definitiva, todos los planteos
de derecho tienen alguna conexion con la CN, lo que determinaria a la CS entrar
a conocer en todos los procesos; de alli, insisto, la exigencia de que la cuestion
federal sea clara (como indiqué en los puntos 1) y ii), precedentes). Aunque nunca
definié cudndo habria una cuestion federal, ya predeterminada, sino que van
‘apareciendo’ en funcion de las normas violentadas, v.gr., el Cdédigo Aduanero es
norma federal, o el Codigo Aeronautico (CS, 24/02/2015, “Molina”, Fallos
338:103), hoy por hoy la violaciéon de uno de los instrumentos internacionales
referidos en el art. 75, inc. 22, CN, que hayan sido invocados por el recurrente y
la cuestion se haya resuelto en contra de lo alli garantizado, abrira el recurso
extraordinario; y habrd que demostrar la relacion directa e inmediata que lo
resuelto tiene con las normas invocadas (art 15, ley 48).

Cabe recordar lo dicho por la CS, con referencia a las normas de derecho
comun, que abren la competencia apelada de la CS:

“la aplicacion inadecuada de una norma de derecho comun, que la desvirtiia

y la vuelve inoperante, equivale a decidir en contra o con prescindencia de

sus términos y constituye una causa definida de arbitrariedad” (Fallos
295:606; 301:108; 306:1242; 310:927; 311:2548; 323:192; 324:547, entre otros).

Y, la arbitrariedad, en el CPrCC de Chubut es una de las causales casatorias
de violacion de la ley o doctrina legal. Para saber si una ley se viola es menester
conocer los hechos y las pruebas que los fundan, con lo que el andlisis amplio
(doctrina de “Casal”) deviene, mas que necesario, indispensable.

Y también dijo la CS que al haber tachado de inconstitucional una ley
nacional de derecho comun, la via del art. 14 de la ley 48 resulta procedente (CS,
04/07/2006, “Antiiiir y otros s/ Homicidio en rifia y lesiones”, Fallos 329:2367 ,
Cons. 5°), con lo que se amplia la via util del recurso federal; y este fallo es
posterior a “Casal”; pero no adecua a la jurisprudencia precedente, aunque,
obviamente, la aplaudimos. La impugnacién de inconstitucionalidad estaba alli
referida a los arts. 95 y 96 del Codigo Penal, referidos al delito de lesiones y
homicidio en rifia. La alzada habia rechazado la inconstitucionalidad alegada y la
CS entendio correcto su pronunciamiento; dijo:

“Cabe admitir la constitucionalidad de los delitos preterintencionales en la
medida en que se pueda establecer una conexion subjetiva entre la conducta
efectivamente realizada con dolo y la consecuencia mas grave producida, al
menos con imprudencia, como forma de satisfacer la exigencia del principio

52



de culpabilidad relativa a que la accidon punible le pueda ser atribuida al
imputado tanto objetiva como subjetivamente”.

Mi preocupacion sigue intacta porque, tratdndose de un proceso
disciplinario que persigue la remocion del funcionario (me refiero a “Gutiérrez”),
y se ordena a la CS de Mendoza tratar la casacion (y al modo de “Casal”), no
advierto la razén para no aplicar esa doctrina a todas las causas civiles,
comerciales, administrativas, fiscales, etc., como se postula en “Baena c¢. Panama”,
Sent. N° 72, toda vez que la doctrina de la Corte IDH debe ser respetada por la CS
y por todos los jueces de todas las instancias y competencias. La culpa que le
atribuyo a los procesalistas, mas alld de su buena intencion de ordenar los
procedimientos, radica en no advertir que habilita las practicas que entorpecen la
utilidad del recurso. La supresion de esas interpretaciones (normas) y practicas de
los tribunales de justicia, y la creacion de nuevas normas y practicas que habiliten
la via del recurso ‘sencillo y facil’, es imposicion del art. 2, CADH y del corpus
iuris de la Corte IDH (entre muchas sentencias, la de “Mendoza c. Argentina”, N°
260).

Volviendo al fallo en “Gutiérrez”, cabria efectuar otras consideraciones, a
las que ahora me avoco.

Una, de interés, es que cuestiona la decision de la CS de Mendoza de
declarar que la via utilizada por el recurrente, que califica de recurso de
inconstitucionalidad, haya rechazado el planteo de los agravios constitucionales
acusados por el recurrente que, en rigor, no alego la violacion de ninguna ley, por
lo que la CSIN le imputa a la a quo haberse quedado con el nomen iuris del
recurso, con prescindencia de su contenido:

“prescindencia que basta para privar de validez constitucional a la sentencia

(conf. causa CSJ 361/2011 (47-F)/CS1 “Fleitas, Pablo Andrés s/ acusacion
— causa n® 14/09-", sentencia del 13 de noviembre de 2012)” (CS, Cons. 12°de
“Gutiérrez”; CS, “Fleitas”, Fallos 335:2238).

El recurrente habia seguido la jurisprudencia de la CS de Mendoza, vigente
a la fecha del planteo, de nominar a su recurso como de inconstitucionalidad
exigido en los casos de impugnaciones de los drganos disciplinarios externos al
poder judicial con lo que la CSJN le imputa no haberse pronunciado por la
subsistencia o no de su propia jurisprudencia precedente. Y lo dice en los
siguientes términos:

“Ello es asi, pues esta Corte ha considerado lesivos de la garantia de defensa
en juicio a los “virajes jurisprudenciales” que se aplican con efecto
retroactivo, en la medida en que desvirtian “...la necesidad de que el
litigante conozca de antemano las reglas a las que atenerse al momento de
intentar el acceso a la maxima instancia revisora local, en aras de la
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seguridad juridica, lo cual generd una situacidon concretamente conculca-
toria del derecho constitucional de defensa” (Fallos: 320:1393)” (Cons.13°,
segundo parrafo).

El parrafo siguiente no es de menor utilidad en este estudio, que transcribiré
no sin antes recordar que:

“Tiene dicho esa Corte que es mision del intérprete de la ley indagar el
verdadero alcance y sentido de ésta, mediante un examen que atienda menos
a la literalidad de los vocablos que a rescatar su sentido juridico profundo,
prefiriendo la inteligencia que favorece y no la que dificulta los fines
perseguidos explicitamente (Fallos: 329:872, 330:2932 y 331:2829)” (Del
Dictamen de la Procuradora Fiscal, compartido por la CSJN, en mayoria).

El tercer parrafo del Cons. 13°, en “Gutiérrez”, dice:

“En esta mision protectora de la buena fe procesal, este Tribunal ha privado
de validez a decisiones que alteraban intempestivamente las reglas del
proceso, cuestionandoseles que ““...con este modo de actuar la cédmara
desvirtud la necesidad de que los litigantes conozcan de antemano las
‘reglas claras de juego’ a las que atenerse, tendientes a afianzar la
seguridad juridica y a evitar situaciones potencialmente frustratorias de
derechos constitucionales (Fallos: 311:2082; 312:767, 1908; 313:326 y
325:1578) y, de ese modo, convirtié al proceso en un ‘juego de sorpresas’
que desconoce el principio cardinal de buena fe que debe imperar en las
relaciones juridicas (Fallos: 329:3493 y 331:2202)” (causa “Tello”, Fallos:
336:421)”.

Para mi apreciacion de las normas juridicas y de las cosas de la vida, la regla
mas segura es atenerse a la letra de la ley (art. 19, CN, garantia de legalidad), y a
la que favorece los fines perseguidos por el legislador, aggiornados por el caracter
protectorio de los instrumentos sobre derechos humanos (principio pro homine):

“privilegiar la interpretacion que mas derechos acuerde al ser humano frente
al poder estatal” (CS, 17/05/2005, “Sanchez, Maria del Carmen c. ANSeS”,
Fallos 328:1602; CS, “F.A.L.”, Fallos 335:197, Cons. 17°).

E interpretacion pro homine de los instrumentos internacionales (CS, Fallos
328:2056; 329:2265 y 5762).

En definitiva, la CS precisa que el derecho vulnerado es el debido proceso
legal al no atender el tribunal a quo los agravios de indole federal postulados por
el recurrente, pese a haber admitido, con cita del precedente “Graffigna Latino”,
que la decision del 6rgano disciplinario era susceptible de impugnacion ante los
estrados judiciales. La garantia constitucional que se invoca como vulnerada

54



guarda relacion con lo resuelto (art. 15 ley 48), por lo que la CS priva de validez
al fallo y ordena que se dicte nueva sentencia.

Llegado a este punto y en funcion del texto del art. 5, CN y del 31, que
impone su soberania sobre la legislacion y constituciones de las provincias, no me
resisto a la compulsion de mencionar, aunque en poca extension, el ambito de
autonomia que corresponde a aquéllas, en cuestiones de procedimientos judiciales
y de educacidn, aunque pueda volver luego sobre ellas.

Desde que la propia CSJN, por mandato constitucional, ha respetado a las
provincias la facultad de organizar su administracion de justicia, como asegurar la
educacion primaria y el régimen municipal (art. 5, CN), no puedo menos que
postular la autonomia provincial para ‘legislar’ sobre aquellas cuestiones que no
han sido delegadas, en forma expresa, al Congreso de la Nacion, como acaece con
el dictado de los cddigos del Derecho comun (hoy, art. 75, inc.12, CN). Tomo,
como necesario abordaje, el fallo de la CSJIN en la causa “Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires c¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” (CS, 04/05/2021, Fallos 344: 809), vinculada
a la potestad de las provincias y de la CABA, a legislar sobre educacién y sanidad,
lo que ciertamente no agota la comprension del tema. Y no veo la razén de que esa
autonomia no se ejerza con derecho y eficacia respecto de los procedimientos
judiciales, siempre dentro del marco republicano en que se estructura
politicamente la Nacion (art. 1, CN).

Los considerandos 17° y 18°, resultan de transcripcion necesaria:

“17) Que no obsta a lo expresado la prevalencia que corresponde reconocer
al derecho federal, en los términos de sus arts. 5° y 31, por sobre las normas
adoptadas por las provincias y la Ciudad de Buenos Aires.

La inteligencia de tales clausulas debe enmarcarse en la arquitectura
constitucional argentina, que delimita el &mbito de validez y el alcance de
las normas que integran el ordenamiento juridico nacional.

En efecto, si bien las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
guardan subordinacion con el Estado federal en ciertos &mbitos, esa subordi-
nacion se verifica en los estrictos términos juridicos de la Constitucion
Nacional. No se trata, por tanto, de una subordinacion indeterminada, sino
limitada por el mismo texto de la Norma Fundamental argentina.

En ese entendimiento, los arts. 5° y 31 de la Constitucion Nacional pueden
resultar violados tanto cuando el desborde competencial provenga del
ejercicio de la autoridad local como cuando provenga del ejercicio de la
autoridad nacional (inconstitucionalidad ascendente o descendente). De
ello se deriva que la prevalencia del derecho federal consagrada por los
articulos citados se encuentra condicionada a que el ejercicio de la potestad
normativa nacional haya sido encausado dentro de las pautas formales y
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sustanciales exigidas constitucionalmente, entre ellas el reparto de compe-
tencias estatuido por la misma Norma Suprema.

Asi, las normas adoptadas por las autoridades nacionales no solo no deben
contradecir a la Constitucion ni a los tratados internacionales sino tampoco
invadir el ambito competencial de las provincias y la Ciudad Autébnoma
de Buenos Aires. En caso de que esta contradiccidon ocurra, al verificarse el
ejercicio de una atribucion a extramuros de la Constitucion Nacional, no
podria validamente concluirse la prevalencia de la norma federal en los
términos de los arts. 5° y 31 citados” (énfasis afiadido).

“18) Que, en este marco de analisis propio del federalismo, toda norma
nacional impugnada debera someterse a un previo examen sobre su debida
justificacion competencial. Asi, el objeto del acto normativo en cuestion
tiene que evidenciar su necesaria vinculacion con la competencia cons-
titucional en razon de la materia que pretendio ejercerse en €1, pues de otro
modo quedaria desvirtuado el cumplimiento de ese imprescindible
recaudo de validez que, més alla de los criterios utilizados para determinar
su alcance, debe ser siempre una atribucion normativa y previa a su
accionar” (énfasis mio).

Respecto a la competencia nacional para regular sobre los modos de
garantizar la educacién en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, dijo:

“19. Tal ejercicio exige evaluar su validez a la luz de la distribucion de
competencias federales y locales que efectiia la Constitucion Nacional.
Como se ha dicho, en una organizacién federal una misma actividad o
incluso relacién juridica puede estar regulada por multiples autoridades de
la federacion y alcanzada por diferentes jurisdicciones.

El reconocimiento de las atribuciones regulatorias sanitarias de la Nacion
no significa que alcance con la mera invocacion de la salud para sellar la
validez de su pretendido ejercicio. En efecto, en un sistema como el de
nuestra Constitucion Nacional, para que una norma federal constituya el
valido ejercicio de una atribucion propia del Estado Nacional debe contar
con una debida justificaciéon que lo respalde en relacion a las medidas
concretas adoptadas con ese objetivo” (énfasis mio).

A modo de conclusién y porque no puedo extenderme en demasia en esta
indispensable consideracion sobre las competencias, el considerando 16 me
auxilia, conformando mi propia creencia sobre el punto; conviccidon, mas que
creencia, pues por ello lo planteo. Dice, en lo que me interesa destacar:

“La interrelacidon entre estas atribuciones —interpretadas de buena fe— no
debe plantear ningin tipo de conflicto normativo; el propio texto
constitucional se encarga de brindar la respuesta para lograr que las
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competencias de cada esfera de gobierno se desarrollen con plenitud en la
vida institucional de la Federacion, sin anularse ni excluirse.

Al ser ello asi, los actos de las legislaturas provinciales y de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires no pueden ser invalidados sino en los casos en que
la Constitucion concede al Congreso Nacional, en términos explicitos, un
poder exclusivo, o en los supuestos en los que el ejercicio de idénticos
poderes ha sido expresamente prohibido a las provincias, o bien cuando
existe una absoluta y directa incompatibilidad o repugnancia efectiva en el
ejercicio de facultades concurrentes por estas ultimas (Fallos: 3:131; 7:373;
51:349; 105:273; 114:282; 137:212; 150:419; 174:358; 235:571; 243:98;
302:1181; 320:619; 331:1412, entre otros).

Por ello, todo analisis de las atribuciones federales invocadas debe partir del
canoénico principio de interpretacion segun el cual la determinacion de qué
poderes se han conferido a la Nacién y, sobre todo, del caracter en que lo
han sido, debe siempre cenirse a la lectura mas estricta. Tal mandato
interpretativo emana de la premisa que ensayd Alberdi y se recita en la
jurisprudencia histéricamente, esto es, que los poderes de las provincias son
originarios e indefinidos, en tanto que los correspondientes a la Nacidén son
delegados y definidos (arts. 75 y 121 de la Constitucion Nacional; Juan
Bautista Alberdi, Derecho Publico Provincial Argentino, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1998, p. 146. Asimismo, causa “Blanco”, Fallos: 1:170,
entre muchas otras hasta la mas reciente “Cablevision S.A.”, Fallos:
329:976)” (subrayado mio).

Concluyo, con palabras de la CSJN, sosteniendo que los actos de las
legislaturas de provincia, no pueden ser invalidados sino en los casos en que la
Constitucion concede al Congreso Nacional, “en términos explicitos, un poder
exclusivo, o en los supuestos en los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido
expresamente prohibido a las provincias”, o bien cuando existe una absoluta y
directa incompatibilidad o repugnancia efectiva en el ejercicio de facultades
concurrentes por estas ultimas (Fallos 3:131; 7:373; 51:349; 105:273; 114:282;
137:212; 150:419; 174:358; 235:571; 243:98; 302:1181; 320:619; 331:1412, entre
otros).

Y no quepa duda que, lo que me interesa, es destacar la supremacia de la
Carta provincial (CChu) en cuestiones de justicia, educacién (competencia
concurrente, art, 75, inc. 19 y Ley Nacional de Educacion 26.206), salud y
moralidad (CS, “Plaza de Toros”, Fallos 7:150 y CS, “Saladeristas”, Fallos
31:2734).

Se me reprochara qué tiene que ver todo esto con la casacion. Dir¢€, pues,
que mucho, porque si la CChu ha ‘hecho suyos’, de modo expreso, los derechos,
garantias y libertades de la CN, de la Convencion ADH, de otros instrumentos de
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derechos humanos celebrados por la Republica, y debe someterse a las leyes que
sean su consecuencia, va de suyo que tal obligacion ‘federal’ no le pesa
juridicamente cuando las leyes sancionadas por el Congreso son contrarias a las
antes citadas, que constituyen, insisto, todas, la Ley Suprema de la Nacion; entre
ellas, la que autoriza a suprimir vidas humanas por la propia voluntad de las
gestantes, pues, entre otras razones (convenciones internacionales), viola el art.
75, inc. 22, que impone la aprobacion por los dos tercios del total de los integrantes
de ambas cdmaras; como las obligaciones, que la CN impone al Congreso, de
llevar a cabo acciones positivas en favor de las personas y del desarrollo humano
(art. 75, inc. 23, CN); y el art. 78, de la CADH, que establece el modo de efectuar
la denuncia de la Convencion.

Y tiene que ver, también, porque si el art. 5, CN, le impone organizar su
administracion de justicia, tiene indiscutible derecho autdbnomo de regular los
procedimientos y, cumpliendo las obligaciones asumidas por la Republica frente a
la comunidad internacional (arts. 1.1, y 2, CADH), modificar sus propias normas
y las practicas judiciales que contradicen el texto obligatorio, seglin lo interpreta
en forma soberana y en Ulltima instancia, la Corte IDH. Es el Estado federal el que
esta violando la Convencién ADH y otros instrumentos internacionales, al no
adecuar su Derecho interno. Claro, aquellos que por otras razones que el Derecho
y la Justicia, permiten que en la provincia rijan leyes y practicas inconstitucionales,
merecen también el mote que la CN les asigna, de ‘infames traidores a la Patria’.
Los arts. 10 y 22, CChu, son la prueba mas elocuente de lo que el constituyente
provincial quiso para sus ciudadanos y habitantes. Por cierto, a la Legislatura
compete esa adecuacion en lo que es de competencia provincial e, incluso, a los
jueces dejar de aplicar las viejas practicas y adecuar a la Ley Suprema (CChu
incluida) el corpus iuris de la Corte IDH. Y no se estaria violando la CChu pues,
como consta en el art. 1°, CPr Penal, rige la Convencién ADH y otros instrumentos
de igual jerarquia que la CN:

“como normas superiores inderogables para los poderes publicos y los
particulares [Articulo 31, C.N.; Articulo 10, C.Ch.], sin perjuicio de las que
se ratifican y subrayan en el presente Codigo. Dichas disposiciones son de
aplicacion directa y prevalecen sobre cualquier otra de inferior jerarquia
normativa e informan toda interpretacion de las leyes y criterios para la
validez de los actos del procedimiento penal” (énfasis mio).

El respeto de las competencias internas, establecidas en la Carta local, debe
ser aceptada y llevada a cabo por la autoridad pertinente. Y los jueces, de todas las
instancias, aplicar el corpus iuris de la Corte IDH. Lo que no puede hacer el STJ
de Chubut es modificar el Codigo de procedimientos, tanto civil como el penal,
pues esta previsto que le compete, de modo expreso, a la Legislatura; si puede y
debe, enviarle proyectos de modificacion que estime conducentes. Hoy, la justicia
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de familia de Comodoro Rivadavia, mi ciudad de adopcion, esta colapsada y no
hay plazo razonable que pueda ser respetado. A la Legislatura compete adoptar las
soluciones del caso, con intervencion del STJ y de los Colegios de Abogados, a
quienes la Ley de Colegiacion obligatoria impone, no solo asegurar el Estado de
Derecho, sino ocuparse de la mejora de la administracion de justicia. Ello no
impide que el afectado interponga ante la CSJN un recurso de queja por
denegacion de justicia, que la reciente Acordada N° 25/2023 prevé expresamente.

En el fallo de la CS, antes citado (“Alpha Shipping”), donde declard que las
provincias no pueden aplicar plazos de prescripcion de las multas por impago de
impuestos, previstas en su legislacion local, debiendo aplicarse la prevista en el
art. 65, inc. 4°, Codigo Penal, hay una disidencia del juez Rosatti, que trae en apoyo
de su tesis contraria, la opinion de Sarmiento en una nota a una sentencia de la CS
registrada en Fallos 23:647, en que la provincia de Buenos Aires pretendia cobrar
un impuesto a la transferencia testamentaria en favor de una persona no ligada a
la familia. La CS, por mayoria, coincidiendo con el fallo de la primera instancia,
declar6 inconstitucional la ley de la provincia de Buenos Aires de 1871. El doctor
Rosatti trae la siguiente cita de Sarmiento, que apontoca en favor de mis asertos:

“...los coédigos no alteran las jurisdicciones locales, ni la constitucion

provincial (art. 5), ni sus instituciones [...] ni son los cddigos superiores a

las constituciones provinciales, porque son dictadas en consecuencia de la

Constitucion nacional, que dejo a las Provincias el poder no delegado en

ella, de dictar su propia constitucion [...] y regirse por sus propias

instituciones locales...” (Obras de Domingo Faustino Sarmiento, t. XLVIII,
Imprenta y Litografia Mariano Moreno, Buenos Aires, 1900, pag. 66).

Hago la reserva respecto a la afirmacidon primera, pues la prevision de los
codigos de fondo responde a una delegacion expresa en favor del Congreso de la
Nacién, por lo que ninguna disposicion de aquellos puede ser alterada por normas
locales.

Esto significa que, habiendo la CChu, adoptado de modo expreso las
garantias y derechos de la CN, le corresponde a su Legislatura emitir las leyes
necesarias para reformar los codigos procesales, organizar la administracion de
justicia, establecer tribunales y procedimientos. Pero, en la aplicacion de las leyes
vigentes, todos los organos publicos, en especial los jueces, no deben aplicar
aquellas normas existentes que colisionan, ahora y desde hace 39 afios (tiempo de
vigencia de la CADH), el corpus iuris de la Corte IDH. No es esto solo idea mia;
lo sostiene la CS (CS, 23/12/ 2004, “Esposito y Bulacio”, Fallos 327:5668: “La
CS debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de la Corte IDH -art. 68.1,
CADH”) y lo impone la Convencion de Viena sobre Derecho de los tratados, cuyo
art. 27 dispone:
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“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46”.

El art. 46, CVT, refiere a la competencia para manifestar el consentimiento
de un Estado.

Como soy un empedernido defensor de la justicia segun la ley (art. 19, CN),
mis inquietudes, fruto, tal vez, de los ‘talentos’ de que habla San Mateo en su
evangelio (donde el talento guardado es un motivo de condenacion), me animo a
expresar que cuando la violacion de las leyes, fruto del error -y del error de los
jueces, aunque sea originado en el viejo cuasidelito imaginado por el pretor
romano (‘cuando el juez hace suyo el proceso’)- cabe introducirlo, para la
revocacion de la sentencia, dentro la causal casatoria de violacion de la ley o
doctrina legal ‘arbitrariedad’. Convencido como estoy, que puede interesar al
lector, la idea funda su raiz en la naturaleza ilicita, antijuridica, de las
consecuencias del error y del error esencial; y en la culpa.

Debo aclarar que no reniego de la ‘equidad’ (sin perjuicio de recordar que
las decisiones ‘en equidad’, son ajenas al Derecho continental europeo, del que es
recipiendario el nuestro; como aquello de que, en situaciones muy delicadas, “la
justicia, para no ser cruel, debe ser acompafiada de la equidad”, CS, Fallos 7:301),
pero tengo presente lo que al respecto ha recomendado la CSJN sobre el punto:

“los motivos de equidad subjetivamente apreciados no pueden servir de

pretexto para que los jueces dejen de aplicar las normas legales cuya sancién

y abrogacion esta reservada a otros poderes del Estado” (CS, Fallos 324:
2801).

Coémo no admitir que, por error del juez de no advertir que su decision
violenta la cosa juzgada, en el mismo o en otro proceso coligado al que resuelve,
que el mismo sea articulado en esa via tortuosa de la casacion. Mi conclusion tiene
el sustento comparativo de la revocatoria in extremis, creacion del genial Peyrano,
evaluada en la doctrina y admitida por la CSIN en variados supuestos.

Empiezo por recordar lo que ha dicho la CSJN:

“La contradiccion de criterios entre pronunciamientos sucesivamente

dictados en una misma causa no se compadece con la adecuada prestacion

del servicio de justicia, ya que la coherencia, que determina la validez 16gica

de cualquier expresion significativa, es particularmente exigible a los actos

judiciales, entre otras razones, para evitar la perplejidad de los litigantes”
(CS, 05/03/1985, “Juan Sebastian Luna c. Ferrocarriles Argentinos”, Fallos
307:146, Cons. 14°).
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Tengo la profunda conviccidon que, siempre, debe subsanarse un error
grave, evidente o esencial, pues las decisiones judiciales son actos juridicos, tal
como los admitia Vélez Sarsfield, como eran los testamentos y los actos
procesales. En la nota al art. 929, CC, sostiene que:

“Por consiguiente este favor no debe concederse al que es culpable de una
gran negligencia (L. 3, § 1, L. 6, § 2, Dig. "eod."). Para hacer la aplicacion
de esta disposicion restrictiva, es necesario tener en consideracion las
circunstancias particulares de cada caso. En general, el que se engafa sobre
sus propios actos, o sobre su propia capacidad de derecho, no puede invocar
este error, porque €l supone una gran negligencia”.

Segun creo, si el juzgador no revisé con cuidado el expediente y, al decidir,
violenta una decision pasada en la autoridad de la cosa juzgada, protegida por el
principio de preclusion, el nuevo decisorio tendra como causa un error culpable,
pues violenta la cosa juzgada, no contradicha. Hay alli una negligencia que pudo
superarse con una revocatoria, una apelacion a la camara o, eventualmente, con la
revision que permite la casacion.

La nota al art. 923, CC de V¢élez Sarsfield, bajo el Capitulo I de los hechos
producidos por error, parece autorizar la proposicion que efectio. Dice el
Codificador:

“La nocion exacta de una cosa puede faltarnos, dice SAVIGNY, ya porque
no tengamos ninguna idea, o ya porque tengamos una falsa idea. En el
primer caso hay ignorancia, en el segundo, error. La apreciacion juridica de
estos dos estados del alma es absolutamente la misma, y desde entonces es
indiferente emplear una u otra expresion”.

El art. 267, CCC, aporta soluciones acerca de la incidencia del error en los
actos juridicos. Los incs. ‘a’y ‘b’, seglin creo, pueden ser tomados como aplicables
para resolver la contradiccion operada, por la contradiccion de la segunda con la
primera resolucién. Dicen:

“267.- Supuestos de error esencial. El error de hecho es esencial cuando
recae sobre: a) la naturaleza del acto,; b) un bien o un hecho diverso o de
distinta especie que el que se pretendio designar, o una calidad, extension
o suma diversa a la querida;”.

La doctrina procesal y la jurisprudencia de la CSJN ha aceptado una via de
subsanacion de errores de cierta gravedad, a través del recurso de reposicion in
extremis. Ha dicho la CNCiv., Sala M, recreando dicha doctrina, que:

“excepcionalmente, se admite la procedencia de tal remedio cuando se trata
de enmendar un evidente error de hecho o, una conclusion equivocada
fundada en circunstancias erroneas que, de no ser subsanadas pudieran

61



afectar el derecho de defensa de los litigantes. Dicha reposicion llamada “in
extremis”, de creacion pretoriana (cf. Fallos 296:241, Fallos 295:752,
CNCiv., sala C, 21-11- 2000, Fallo 62), tiene por finalidad corregir errores
de tipo sustancial o formal que contuviesen las providencias simples,
resoluciones interlocutorias y aun sentencias definitivas cuando media
posibilidad de consumacion de una grave injusticia como derivacion de un
yerro judicial. También ha sido admitido cuando el error es evidente -aun
existiendo otras vias recursivas- con fundamento en razones de economia
procesal (cf. Peyrano, J.W., “Estado de la doctrina judicial de la reposicion
in extremis...”, Revista de Derecho Procesal, n° 2- Recursos T.I- pag. 61y
sgtes.). En efecto, se trata de una via subsidiaria, que es admisible cuando
no existan otros caminos para corregir el error y consecuente agravio; pero
también cuando de existir otra via, el acceso sea dificultoso y de pronéstico
incierto (cf. Peyrano, ob. cit., pag. 70 y Di Benedetto, “Recurso de
reposicion o revocatoria” en Arazi - De los Santos, “Recursos ordinarios y
extraordinarios”, pag. 124/125 y jurisp. alli citada, Edit. Rubinzal- Culzoni,
2005)” (CNCiv., Sala M, 06/03/2023, “Conc. de Coprop. ARTMARIA Av.
E.R. De Dellepiane 490 ¢/ Hambo, Débora Raquel d/ Ejecucion de expensas”;
énfasis mio).

Dice Peyrano sobre este remedio procesal, del que fue su creador, que:

“Con su auxilio se puede intentar subsanar errores materiales — y también
excepcionalmente yerros de los denominados ‘esenciales’-, groseros y
evidentes, deslizados en un pronunciamiento de mérito -dictado en primera
o ulteriores instancias- que no puedan corregirse a través de aclaratoria y
que generan agravio trascendente para una o varias partes. Se entiende por
‘error esencial’ aquel que, sin ser un yerro material, es tan grosero y
palmario que puede y debe asimilarse a este tltimo. Su interposicion exitosa
presupone que se esta atacando, total o parcialmente, una resolucidon que no
es susceptible de otras vias impugnativas o que de serlo, las mismas son de
muy dificil acceso o que su sustanciacion involucre una flagrante violacion
de la economia procesal, porque indudablemente su suerte tenga pronostico
favorable, y que no se alegue la necesidad de suplir una equivocacion
juridica o déficit de actividad de las partes en materia de seleccion de
material probatorio” (Peyrano, Jorge W.: “Precisiones sobre la reposicion
in extremis”, en la obra colectiva del Ateneo de Estudios del Proceso Civil de
Rosario, La impugnacion de la sentencia firme, Santa Fe, Rubinznal y Culzoni,
tomo I, 2006, pag. 319; segln version corregida de “La reposicion in extremis”,
L.L. 2007-D-649; Peyrano, Jorge W.: “La reposicion in extremis”, L.L. 2007-D-
649).
Dice Peyrano:
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“Es decir, son susceptibles del recurso en andlisis: a) las providencias
simples (las cuales son siempre susceptibles de reposicion segun el art. 238 del
CPCCN y el art. 273 respecto a las providencias de la alzada, por lo que no hace
a la particularidad de la reposicion in extremis), b) las sentencias interlocutorias y
c) las sentencias definitivas” (PEYRANO, Jorge W.: “Avatares de la reposicion
in extremis”, L.L. 2010-C-1242, ap. 1).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo ha aplicado en variados
supuestos, de los que tomo algunos en funcién de sintesis:

Dice la Corte que el plexo normativo confiere a los jueces amplias
facultades para enmendar errores materiales y no puede impedirse la correccion
de un defecto (CS, 09/03/2004, “Gozza, Elio Mauricio c¢. Kenia S.A.”, Fallos
327:315). Dice la Corte, en este fallo, que la interpretacion de dispositivos
procesales no puede prevalecer sobre la necesidad de dar primacia a la verdad
juridica objetiva, de modo que su esclarecimiento se vea turbado por un excesivo
rigor formal, incompatible con un adecuado servicio de justicia y las reglas del
debido proceso, méxime cuando reconoce base constitucional la necesidad de
acordar primacia a la primera, de modo de impedir su ocultamiento ritual, como
exigencia del articulo 18 de la Constitucién Nacional (v. doctrina de Fallos
314:493; 317:1759; 320:428; 322:1526; 325:134, entre muchos otros).

El principio segun el cual las sentencias de la Corte no son susceptibles de
recursos de reconsideracion, revocatoria o nulidad, admite excepciones cuando
median errores materiales en sus pronunciamientos (CS, 1983, “Varesak, Héctor
Lino”, Fallos 305:1162).

Debe tenerse en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
aunque refiriéndose a los errores aritméticos o de calculo (pero es un criterio que
puede aplicarse a todos los errores groseros, palmarios o evidentes), ha dicho que
el cumplimiento de una sentencia informada por vicios semejantes, lejos de
preservar, conspira y destruye la institucion de la cosa juzgada, de inequivoca
raigambre constitucional, pues aquella busca amparar, mas que el texto formal del
fallo, la solucién real prevista en ¢l (CS, 09/10/1990, “Alcaraz, Pascual c.
Bertoncini Construcciones S.A.”, Fallos 313:1024); y si los jueces al descubrir un
error de esa naturaleza no lo modificasen, incurririan con la omisién en grave falta,
pues estarian tolerando que se generara o lesionara un derecho que soélo
reconoceria como causa el error (CS, 13/09/1973, “Nallim, Juan Carlos c. Orsese
Compaiiia Argentina de Seguros”, Fallos 286:291), pues no pueden prescindir del
uso de los medios a su alcance para determinar la verdad juridica objetiva y evitar
que el proceso se convierta en una sucesion de ritos caprichosos (CS, 20/04/1989,
“Gobierno Nacional — Ministerio de Economia c. Cooperativa Poligrafica Editora
Mariano Moreno Ltda.”, Fallos 308:755; CS, 21/09/2009, “Celtti, Mario Nazareno
c. Roberti, Francisco”, La Ley Online cita AR/JUR/40222/2009).
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A veces me ilusiono con estas doctrinas de la CSJN cuya aplicacion, en
muchos casos, no adecuan a las constancias materiales de los expedientes en que
uno las plantea; y no porque alli no fueran aplicables, sino porque el ‘certiorary
argentino’ (art. 280, CPrCC de la Nacion), tendra que ser revisado alguna vez,
porque en un pais democratico, todos los funcionarios y, en especial los jueces,
deben dar fundada razon de sus decisiones.

Tengo que aclarar, con auxilio de la doctrina civilista, que la validacion del
error esencial, fue sometido en el CCC a la regulacion del CC italiano de 1942,
con lo que la solucion requiere de otros elementos, entre los que la culpabilidad
del emisor del acto errado, es sustituido por la ‘excusabilidad’ del acto, que, ahora,
va a depender de la conducta desplegada por el ‘receptor’ del acto. Se dice en
doctrina lo siguiente:

“El error esencial se inclina, pues, por lo manifestado y sélo habilita la
anulacion del acto a favor del emisor cuando el yerro tendria que haber sido
conocido por el receptor de haber actuado con diligencia. Una diligencia
que, segun el art. 266, serd evaluada en funcion de una serie de parametros
(la naturaleza del acto, las circunstancias de persona, el tiempo y el lugar)
que son los mismos contenidos en la definicidon de culpa del art. 1724 que,
por otra parte, no es otra que la respetada formula de culpa que Vélez
dispusiera para incumplimiento de obligaciones en el viejo art. 512. De esta
manera, y de mediar una confianza inculpable, el acto se mantiene en vigor,
dado que ya no interesa si el error del emisor era excusable o no, sino la
diligencia del receptor (Bueres). Lo que importa entonces es determinar si
la persona afectada por la declaracion del que yerra estuvo o no en
condiciones de percibir que el emisor se habia equivocado y, en
consecuencia, de haberle advertido ya que, de ser efectivamente asi y de no
haberlo hecho, el acto seria anulable por haber actuado de mala fe
(Cifuentes)” (Prieto Molinero, Ramiro, en Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, La Ley, Buenos Aires, J.C. Rivera y G. Medina (dir.),
M. Esper (coord.), t. I, comentario al art. 266, e book).

Conviene aclarar, que el acto de que se trataria, acaece en una relacion
contractual bilateral, que supone una parte que yerray otra, que consiente el yerro,
en funcion del principio de buena fe y segun las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar. La situacion del error ‘judicial’ tiene la particularidad del
imperio, pero, también, la contrapartida del silencio de quien resulta afectado. Por
tanto, si el litigante (su abogado) advierte al juez emisor, que el acto padece de un
error esencial y no lo rectifica, quedara la posibilidad, también, de ir directamente
a la camara en apelacion; y, si ésta, no lo revoca, la inica medida posible sera la
revocatoria in extremis, encaballada en el recurso de casacion. Desde que la he
intentado en forma directa al STJ y me ha sido adversa la decision, en ausencia de
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regulacion y dado solo su valor pretoriano, la via de la casacion se muestra como
el camino posible de la necesaria rectificacion de un acto, que, para mi, estd
afectado de nulidad absoluta, afirmacidén que se abastece en los arts. 386 y 387,
CCC, (nulidad) y en uno de los fallos de la CSJN, recién citados. La verdad
juridica objetiva, el debido proceso legal, el derecho a la defensa en juicio, la
vigencia de la legalidad y el derecho de propiedad, dan sustento normativo a esta
idea que dejo propuesta, para que la lleven a cabo quienes posean mayores talentos
que los mios, mas bien escasos.

Si el acto de que se trata adolece de una nulidad absoluta, no es subsanable
por prescripcion pero, primero, hay que acreditar que la nulidad que se alega es
absoluta que, el art. 386, CCC, define como la que contraviene el orden publico,
la moral o las buenas costumbres; cuestion €sta no muy sencilla, porque el orden
publico es una categoria histérica, que traduce el sentimiento juridico de la
comunidad en un tiempo determinado; aunque no hay una moral publica o
predeterminada, es dificil precisar, hoy por hoy, cuales son las conductas morales
que alienta la comunidad; para la CSIN de 1986 (causa “Santa Coloma c. E.F.A.”),
era la ‘moralidad corriente de las personas de conciencia recta’, concepto repetido
por el juez Rosenkrantz en su voto en la causa “Grippo, Guillermo” (CS,
02/09/2021, Fallos 344:2256); y no hay una definicion legal de ‘buenas
costumbres’, que si contenia el CC de Vélez Sarsfield, cuando menos en una de
sus notas; la del art. 530, que dice:

“En el lenguaje del derecho, se entiende por buenas costumbres, el
cumplimiento de los deberes impuestos al hombre por las leyes divinas y
humanas”.

En varios articulos, el CCC antepone, a aquellas tres condiciones, la
violacion de la ley, lo que resulta mas claro y especifico y ensambla en la idea del
principio de legalidad del art. 19, CN (arts. 55, 56, 151, tercer parr., 279, 344 (lo
pone a continuacion de las tres condiciones, como prohibicion del ordenamiento
juridico), 398 (sobre la transmisibilidad de derechos), 958 (sobre la libertad de
contratar). El art 1014, sobre el acto ilicito, da un concepto extrafio, pues refiere
lo ilicito cuando la causa del contrato contraria las tres condiciones aludidas;
siempre entendimos ‘ilicito’ como contrariedad de ley (para no entrar en las
disquisiciones de antijuridicidad formal y material). En los Fundamentos del
Anteproyecto y ante la dificultad de precisar el concepto de nulidad, se indica lo
siguiente:

“d) lo manifiesto del acto nulo no alude a la “ostensibilidad visual del vicio”
sino a la posibilidad de subsumirlo en una hipotesis normativa sin sujecion
a una previa e imprescindible valoracion de circunstancias contingentes para
determinarlo; e) el acto es nulo cuando el vicio se halla manifiesto, patente
en el acto mismo, siendo el papel del juez el de limitarse a constatar la
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existencia de una invalidez declarada de puro derecho en la ley, es preciso,
rigido e insusceptible de estimacion y apreciacion por el juez; en el anulable,
en cambio, es necesaria una labor de investigacion que depende de
circunstancias de hecho siendo la falla flexible variable y de valoracion
judicial (este enfoque parece englobar en la caracterizacion tanto la
“visibilidad” del vicio como su “rigidez”)”.

Me parece de interés consignar otros supuestos en que la casacion puede
permitir arribar a una solucion que, ademds de ajustada a la ley, sea justa, en
conformidad con las circunstancias comprobadas en la causa. Me refiero a los
supuestos siguientes:

En la cuestion de precedencia de la doctrina de 1la CSJN, especialmente, la
constitucional, es decir, su fuerza obligatoria, se refuerza con el carécter
eminentemente politico institucional que desenvuelve en algunos temas, lo que le
ha permitido decir a Pérez Guilhou, citando a Oyhanarte, que las funciones de la
Corte Suprema:

“son materialmente politicas, en el mas elevado sentido de la palabra, al

extremo de que podria decirse sin error, que las principales decisiones del

Estado estan expuestas a riesgo de invalidacion mientras no han recibido el

exequatur de la Corte Suprema” (Pérez Guilhou,Dardo; “El Poder Judicial:
organo politico y estamental”; en Dardo Pérez Guilhou y otros; en El Poder
Judicial;, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos; Ed.
Depalma; Bs.As. 1989; pag. 87. Citando a Julio Oyhanarte, “Historia del Poder
Judicial”; en “Todo es Historia”; afio VI, no. 61, mayo de 1972).

Tomo esta cita de un trabajo de Maria Gabriela Abalos, por no disponer
del texto original. A modo de ejemplo, la decisién de la CSIN, cuando debid
resolver acerca de la competencia de la CABA en materia de salud (CS,
04/05/2021, Fallos 344: 809, antes citado), o la decision sobre los derechos
coparticipables y, aun, las decisiones que pueden afectar el resultado de las causas
por responsabilidad penal de funcionarios de muy alto nivel, lo que, actualmente,
ha llevado a la pretension de remover a los jueces del Alto Tribunal.

Particularmente, en el tema de las omisiones de los 6rganos del Estado, ya
decia German J. Bidart Campos que:

“para que la constitucion no pierda, en desmedro de su caracter de norma
juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad, y la efectividad que la
identifican en un estado democratico, se hace necesario que las normas
programaticas que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian,
puedan surtir el efecto normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la
efectividad) de toda la constitucion, mediante alguna forma de control que
recaiga sobre su paralizacion. O sea, debe existir un 6rgano y unas vias de
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acceso a ¢l para que quien sufre un perjuicio por la falta de implementacion

ineludible de la norma programatica, se halle en condiciones de requerir su

cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacion de aquel perjuicio” (Bi-
dart Campos, G.J, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitu-cionales”,
en Inconstitucionalidad por omision, V. Bazan (Coord.), Ed. Temis S.A., Bogota,
Colombia, 1997, p. 21). Y, tal 6érgano, a mi modesto juicio, no puede ser otro que
la CSJN; un ejemplo un poco lejano, fue, segun creo, las sentencias en “Siri” (CS,
Fallos 239:459) y “Kot” (CS, Fallos 241:291). Y, por qué no, cuando determiné
la supremacia de los tratados frente a la ley (CS, “Ekmekdjian c. Sofovich”, Fallos
315:1492).

Otro mas reciente y, aunque no me guste, la solucion dada en “F.A.L.” (CS,
Fallos 335:197), que ‘autorizd’ la supresion del embarazo resultante de violacion,
sin necesidad de requerimiento judicial, bajo la conviccion exclusiva del médico
que ha de llevar adelante la practica. Sobre la base de esta decision, la
Administracion reglament6 los modos y las vias de cumplimentarla. Dejo en claro
que critiqué esta decision, por falta de competencia legislativa en la CSIN y, en
particular, por la exclusion en el trdmite del caso de todo 6rgano judicial o fiscal,
cuando el CCC, art. 70, establece la intervencién obligatoria del MPF en la
cuestion relativa al nombre y a su cambio. jCémo excluirlo cuando se trata de la
tutela de la vida de un ser indefenso! Afirmacién mia que tiene sustento en el art.
120, CN, en tanto le asigna la condicion de érgano auténome e independiente de
los poderes del Estado, y, por ley, las facultades de ‘peticionar’, en lugar de
‘hacerse parte’ (art. 31, ‘b’, Ley 27.148) y de interponer recursos (art. 31, inc. ‘c’,
Ley 27.148). Son interesantes las disidencias originadas en la CSJN sobre el
alcance de sus facultades (v. CS, 06/09/2023, “Univ. de la Matanza c. EN”, Fallos
346:970).

3. Qué tiene de extraordinario este recurso. Si fuéramos fieles a los principios
apuntados, al contenido normativo de la Convencion ADH, al corpus iuris
desarrollado por la Corte IDH, el recurso nada tendria de extraordinario, a salvo
que se trataria de una impugnacion ante el maximo tribunal judicial local con el
mismo alcance y propdsito del recurso de apelacion. El principio general ha sido
dado por la Corte IDH en el marco de los arts. 8.2,h y 25.1, CADH, con que
bastaria que los jueces, efectuando el control de constitucionalidad y de
convencionalidad, hagan posible el effect util postulado por el Tribunal
trasnacional.

Ese debido proceso -se explicita en los fallos de la Corte IDH-, facilita un
recurso sencillo y facil, que apunta a lograr, de un 6rgano o tribunal superior al
que dict6 la sentencia, que lo revise en profundidad, sin exclusiones, como
aquellas que suelen usar los superiores tribunales de la causa de que los hechos
son resorte exclusivo de los jueces de la anterior instancia; si esto que se dice,
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fuere asi, el recurso careceria de sentido, pues el proceso es una sucesion de actos
procesales que arrancan con la demanda, donde la pretension articulada es el alma
del reclamo, y los hechos y las pruebas deben apuntalarla; el principio de
congruencia campea en todos y cada uno de esos pasos esenciales del
procedimiento. El recurso persigue, entonces, que el tribunal corrija una sentencia
desviada, erronea, incongruente, equivocada, injusta, mal que le pese a la CS, que
suele prescindir de la justicia del fallo en tanto contenga fundamentos
‘suficientes’; afirmacion que contradice a la Corte IDH (Caso “Castillo Petruzzi c.
Peru”, parr. 61:

“el sistema procesal es un medio para realizar la justicia y [...] ésta no puede
ser sacrificada en aras de meras formalidades™).

He de aclarar que, si solo lo dijera en el ambito del control de constitucio-
nalidad, implica que su Ultima palabra es la que rige en la interpretacion
constitucional. Si lo dice, y cuando lo dice, en el ambito de la arbitrariedad, un
tribunal de ‘justicia’ no puede prescindir de su existencia, porque su cometido debe
ser no solo ‘afianzarlo’ sino asegurarlo para todos los habitantes del pais. Y para
siempre. O nos quedaremos con la promesa latente y la frustracién constante,
asignada a nuestro esfuerzo en el Preambulo de la CN de 1853.

Véase que la Corte IDH, como la CS, han reconocido a los Estados su
derecho a la organizacién de su administracion de justicia, asi como la regulacion
de los procedimientos. Aquélla, ha dicho que no puede haber una sentencia de una
Unica instancia (“Barreto Leiva”, parrs. 88 y 89), sin la posibilidad de un recurso.
La CS ha dicho que, si el procedimiento local prevé la existencia de un recurso,
debe satisfacer su objeto para el que ha sido creado. Este es el alcance que la Corte
IDH ha dado a los arts. 8.2,h y 25.1, a través de los cuales ha acufiado la expresion
el “derecho humano a la decision justa” (entre otros, “Lopez Alvarez c. Honduras”,
Sent. N° 141, parr. 148).

A modo de introito, sin &nimo ni pretension de completitud, el fallo dado en
el Caso “Barreto Leiva c. Venezuela”, aporta algunas primeras conclusiones. Se
cito, en primer lugar, un dictamen del Comité del PIDCyP, conforme al cual:

“Cuando el tribunal més alto de un pais actia como primera y Unica
instancia, la ausencia de todo derecho a revision por un tribunal superior no
queda compensada por el hecho de haber sido juzgado por el tribunal de
mayor jerarquia del Estado Parte; por el contrario, tal sistema es
incompatible con el Pacto, a menos que el Estado Parte interesado haya
formulado una reserva a ese efecto”.

En los citados, entre paréntesis, los parrs. 88 y 89, resultan de sumo interés.
Se dijo alli que:
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“88. La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefalar que el
derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la
medida en que otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar que
quede firme una decision adoptada en un procedimiento viciado y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses del
justiciable”.

“89. La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revisién
del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad
al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad
y tutela a los derechos del condenado” (subrayado mio).

Se agrego, también que, si bien el Estado disponia de un margen de
apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, “no puede establecer
restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir
del fallo” (parr. 90 y su cita, en Corte IDH, Caso “Herrera Ulloa c. Costa Rica”,
Sent. N° 107, de 02/07/2004, parr. 161; subrayado mio).

Debe tenerse en cuenta, como he sostenido ya, que los principios esenciales
del debido proceso legal han sido establecidos en la decision del Caso “Baena y
otros c. Panamd”, Sent. N°® 72, parrs. 124 y 125, como aplicables a toda suerte de
procesos y lo ha reiterado en el Caso “Ivcher Bronstein c. Pert”. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sent. N° 74, de 06/02/2001, parr. 104; Caso “Palamara
Iribarne c. Chile”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 135, de 22/11/2005, parr.164:
Caso “Lopez Alvarez c. Honduras”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 141, de
01/02/2006, parr. 148; Caso “Claude Reyes y otros c. Chile”. Fondo, Rep. y
Costas. Sent. N° 151, de 19/09/2006, parr. 106; Caso “Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) c. Venezuela”. Excep. Prel.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 182, de 05/08/2008, parr. 46; Caso “Fernandez
Ortega y otros ¢. México”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 215, de
30/08/2010, parr. 175; Caso “Rosendo Cantu y otra c. México”. Excep. Prel.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 216, de 31/08/2010, parr. 159; Caso “Ibsen
Cardenas c. Bolivia”. Sent. N° 217, de 01/09/2010, parr. 165; Caso “V¢élez Loor c.
Ministerio Publico de Panama”, Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
218, de 23/11/2010, parrs. 108 y 141; Caso “Barbani Duarte y Otros c¢. Uruguay”.
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 234, de 13/10/2011, parr. 118; Caso “del Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) c. Ecuador”. Exceps. Prels., Fondo, Rep.
y Costas. Sent. N° 268, de 28/08/2013, parr. 166.

Esta larga sucesion de citas persigue llamar la atencion del lector en orden
a que se trata de doctrina consolidada. A ella, agrego la siguiente, por su claridad
y precision:
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“184. La Corte reitera que el derecho de toda persona a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales, constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica
en el sentido de la Convenciodn [...] El articulo 25 se encuentra intimamente
ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencidon
Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los
Estados Partes”.

“185. La Corte ha manifestado que la inexistencia de un recurso efectivo
contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convencidon
constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para
que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o
la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla” (Corte IDH,
Caso “Castillo Petruzzi y otros c¢. Pera”, Sent. N° 52, de 30/05/1999; subrayados
mios).

En el Caso “Ruano Torres c. El Salvador”, la Corte IDH sostiene:

“La aplicaciéon del art. 8 no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado
que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omisiéon de los
organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal” (Corte IDH, Caso
“Ruano Torres y otros c¢. El Salvador”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 303, de
05/10/2015, parr. 151; Corte IDH, Caso “Maldonado Ordéiiez c. Guatemala”.
Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 311, de 03/05/2016, parr. 71; y, para
citar de las ultimas: Corte IDH, Caso “V.R.P., V.P.C. y otros c. Nicaragua”.
Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 350, de 08/03/2018, parr. 217; Corte
IDH, Caso “Colindres Schonenberg c. El Salvador”. Fondo, Rep. y Costas. Sent.
N° 373, de 04/02/2019, parr. 63; Corte IDH, Caso “Rico c¢. Argentina”. Excep.
Prel. y Fondo. Sent. N° 383, de 02/09/2019, parr. 49; Corte IDH, Caso
“Montesinos Mejia c. Ecuador”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
398, de 27/01/2020, parr. 174; Corte IDH, Caso “Petro Urrego c. Colombia™.
Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 406, de 08/07/2020, parr. 120;
Corte IDH, Caso “Moya Solis c. Pert”. Exceps. Prels, Fondo, Rep. y Costas. Sent.
N° 425, de 03/06/2021, parr. 66; Corte IDH, Caso “Manuela y otros c. El
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Salvador”. Excep. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 441, de 02/11/2021, parr.
118; Corte IDH, Caso “Ex trabajadores del Organismo Judicial c¢. Guatemala”.
Exceps. Prels., Fondo y Rep. Sent. N° 445, de 17/11/2021, parr. 63; subrayado
mio).

La CSJN ha insistido en la necesidad de que la defensa en juicio, en sede
penal, sea verificada como eficaz para la defensa del imputado, invocando para
ello el honor y la libertad. En sus palabras:

“esta Corte tiene dicho que, en materia criminal, en la que se encuentran en
juego los derechos esenciales de la libertad y el honor, deben extremarse los
recaudos que garanticen plenamente el ejercicio del derecho de defensa
(Fallos: 311:2502; 320:854; 321:1424; 325:157; 327:3087, 5095;
329:1794)”.

“La tutela de dicha garantia ha sido preocupaciéon del Tribunal desde sus
origenes, en los que sefiald que el ejercicio de la defensa debe ser cierto, de
modo tal que quien sufre un proceso penal ha de ser provisto de un adecuado
asesoramiento legal, al extremo de suplir su negligencia en la provision de
defensor asegurando, de este modo, la realidad sustancial de la defensa en
juicio (Fallos: 5:459; 192:152; 237:158; 255:91; 311:2502)”.

Me parece bien que se diga y se haga de ese modo, y que se incluya a la
victima, como sujeto pasivo de delito, con iguales derechos que su victimario; pero
no advierto la necesidad de la restriccion al proceso penal, pues la dignidad de la
persona, que ha de respetarse en toda circunstancia (art. 51, CCC), no se limita a
la libertad y al honor, sino a todos aquellos aspectos que asientan en la excelsa
dignidad del ser humano, entre otros, el derecho a la verdad juridica objetiva, al
respeto a su integridad fisica y psiquica, a su privacidad, a su intimidad y, por qué
no, a su derecho de propiedad que nuestra CN declara, con expresion exclusiva,
su inviolabilidad; asi como todos los que estdn contenidos sin relacion concreta en
el art. 33, CN (remito a la discusion operada en la Convencion, con intervencion
de Sarmiento, Vélez Sarsfield y otros, sobre la necesidad e imposibilidad de
traducirlos, todos, en una norma juridica).

Es interesante la sentencia de Fallos 5:549, que trata de la accion penal
seguida contra Indalecio Peralta y Cruz Balderrama, por hecho acaecido en
tiempos de una sublevacidén en Cuyo, donde fue hecho prisionero el segundo, a
quien sus captores encomendaron el cuidado de la caballada (caballos y mulas); ¢l
tomo 22 animales que estimaba inutiles para la tarea a que estaban destinados, y
se los entregd a Peralta. El hecho que fueron acusados por robo de animales y
acusados a la pena de 10 afios de destierro y a pagar 198 pesos, por el valor de los
animales. Balderrama demostré que los habia entregado, algunos con destino a
tareas de campo y otros a la Policia. Ambos imputados fueron absueltos del delito
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de robo, pero su abogado no habia apelado de la sancion pecuniaria. Llegado el
caso a la CSJN, emiti6 la siguiente sentencia, luego que Balderrama habia alegado
que habia prestado servicios en dos importantes batallas en favor del orden
existente:

“Tratandose de personas desvalidas, y a quienes se ha hecho sufrir una
prision inmerecida, puede la Suprema Corte, por equidad, apartarse del rigor
del derecho para reparar los efectos de una condenacién injusta de que no
se apelo por la por ignorancia de los acusados o por descuido del defensor”.

La verdad juridica objetiva ha merecido expresa proteccion de la CS:

“La interpretacion de normas procesales no puede prevalecer sobre la

primacia que corresponde atribuir a la busqueda del esclarecimiento de la

verdad juridica objetiva, cuyo desconocimiento consciente es incompatible

con el adecuado servicio de justicia que asegura el art. 18 de la Constitucion

Nacional” (CS, 19/05/1997, “Duart, Victor c¢. Banco Central de la Republica
Argentina”, Fallos 320:1038).

“La necesidad de acordar primacia a la verdad juridica objetiva reconoce
base constitucional” (CS, 1960, “Besada Torres de Martinez, Mercedes c.
Zimmer, José, y otros”, Fallos 247:176).

“La necesidad de acordar primacia a la verdad juridica objetiva e impedir

su ocultamiento ritual es compatible con la garantia del art. 18 de la

Constitucion Nacional y concorde con el adecuado servicio de la justicia”
(CS, 1962, “Esteves, Alicia c. Nacion”, Fallos 254:311; CS, 27/06/1962, “Partido
Obrero - Capital Federal”, Fallos 253:133).

“La interpretacion de recaudos formales que supeditan el reconocimiento de

un derecho no debe efectuarse de modo tal que ella prevalezca sobre la

verdad juridica objetiva, cuya necesaria primacia es concorde con el

adecuado servicio de la justicia y compatible con la garantia constitucional

de la defensa en juicio” (CS, 1967, “Grisetti, Aristides L. c. Filgueira, Héc-
tor A., y otro”, Fallos 268:413; CS, Fallos 262:459; 283:88; 284:375).

En el tantas veces citado caso “Colalillo” (CS, 18/09/1957, Fallos 238:550)
dijo:
“La condicion necesaria de que las circunstancias de hecho sean objeto de
comprobacion ante los jueces, no excusa la indiferencia de éstos respecto de
su objetiva verdad. Si bien es cierto que para juzgar sobre un hecho no cabe
prescindir de la comprobacion de su existencia, que en materia civil
incumbe a los interesados, y que esa prueba esta sujeta a limitaciones, en
cuanto a su forma y tiempo, también lo es que el proceso civil no puede ser
conducido en términos estrictamente formales. A tal efecto, la ley acuerda a
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los jueces la facultad de disponer las medidas necesarias para esclarecer los
hechos debatidos y tal facultad no puede ser renunciada cuando su eficacia
para determinar la verdad sea indudable”.

Desde que en las decisiones del STJ de Chubut prima la habilitacion del
recurso de casacion desde la exclusiva Optica formal, donde campean los
dogmatismos “no acredita”, relativos a lo que entiende como ‘técnica’ del citado
recurso, es del caso poner en evidencia su contradiccidon con la doctrina de la CS;
uno de los fallos de mayor claridad y contundencia de la CS, explicita que:

“La normativa procesal, indispensable y juridicamente valiosa, no se reduce
a una mera técnica de organizacion formal de los procesos sino que, en un
ambito especifico, tiene como finalidad y objetivo ordenar adecuadamente
el ejercicio de los derechos en aras de lograr la concrecion del valor justicia
en cada caso y salvaguardar la garantia de la defensa en juicio; ello no puede
lograrse si se rehilye atender a la verdad objetiva de los hechos que de alguna
manera aparecen en la causa como de decisiva relevancia para la justa
decision del litigio” (CS, 23/12/1980, “Juan Carlos Oilher c. Oscar Norber-
to Arenilla”, Fallos 302:1611; CS, 25/11/2005, “Fisco Nacional-AFIP-DGI c.
Larreteguy”, Fallos 328:4073; CS, 27/06/2002, “Moreyra, Guillermo L. c. Estero
Pucu S.A.”, Fallos 325:1541; CS, 31/10/2006, “De Lasa, Jorge A. c. Estado
Nacional”, Fallos 329:4672).

Véase también, la conclusion en un voto en disidencia:

“entre la verdad juridica objetiva y las formas, no son éstas tltimas las que

deben adquirir mayor trascendencia puesto que, de ser asi, quedaria

deslucida la mision del Poder Judicial de la Nacion y transformaria a las

formas procesales en un abuso, que no se compadeceria con la seguridad

juridica” (CS, 01/04/1997, “Tilde, Jorge Néstor c. Rivero, Antonio Ricardo
y otros”, disidencia del Dr. Moliné O'Connor, Fallos 320:472).

Intentaré demostrar en adelante como la breve frase del art. 292, CPrCC de
Chubut (“Expresar el alcance de su impugnacion y lo que desea que se anule”),
ha sido convertido en un laberinto tan inextricable como innecesario, pues se trata,
por voluntad del legislador (de la CN y de la CADH), de habilitar un 6rgano
superior para determinar que la sentencia recurrida sea, efectivamente, un acto
judicial vélido.

Es muy relevante el entendimiento que el TEDH (Tribunal Europeo de
DDHH) asigna al ‘debido proceso’; entiende por tal:

“un examen apropiado de las alegaciones, argumentos y pruebas aducidas
por las partes, sin perjuicio de sus valoraciones acerca de si son relevantes
para su decision” (La cita es: ECHR, Kraska v. Switzerland. Judgment of 19
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April 1993, Series A No. 254-B. App. No. 13942/88, para. 30; Van de Hurk v. the
Netherlands. Judgment of 19 April 1994, Series A No. 288. App. No. 16034/90,
para. 59; Van Kiick v. Germany. Judgment of 12 June 2003. App. No. 35968/97,
para. 48, 2003-VII, y, Krasulya v. Russia. Judgment of 22 February 2007. App.
No. 12365/03. para. 50).

Desde mi optica, lo relevante es que el STJ realice un estudio pormenori-
zado de los argumentos, de hecho y de derecho, evaluando la capacidad de afectar
derechos del recurrente que resulten de los argumentos, de los hechos y de las
pruebas colectadas en el expediente; debe dejar de lado el analisis riguroso de las
formas, que generalmente utiliza para no efectuar el andlisis de derecho que
expone la sentencia recurrida. El recurso esta previsto en el ordenamiento, pero
carece de todo efecto util para la comprobacion de la verdad juridica objetiva; de
tal modo, la tarea del STJ es disvaliosa, inutil y no satisface el derecho al recurso
que el CPrCC establece y que la Convencion ADH desenvuelve imponiendo los
requisitos de los arts. 8 y 25, CADH. Su justicia es “trapos sucios” (Isaias 64:4),
porque no hace lo debido.

Po ello, sostiene la Corte IDH que el derecho a ser oido:

“abarca un ambito de proteccion material que implica que el Estado

garantice que la decision que se produzca a través del procedimiento

satisfaga el fin para el cual fue concebido. Esto ultimo no significa que

siempre deba ser acogido, sino que se debe garantizar su capacidad para

producir el resultado para el que fue concebido” (Corte IDH, Caso “Barbani
Duarte y Otros c. Uruguay”. Sent. N° 234, de 13/10/2011. Fondo, Rep. y Costas,
parr. 122).

4. El ominoso Acuerdo 3821/2009. Este Acuerdo Plenario, celebrado por el STJ
en 31 de agosto de 2009, bajo la invocacidon de supuesta autorizacion reglamentaria
(“Las facultades estrictamente reglamentarias conferidas a este Cuerpo por el art.
178, inciso 3° de la Constitucion Provincial y los arts. 32 inciso 6° y 33 inciso 15°
de la Ley Organica vigente del Poder Judicial”), con la finalidad:

“de sancionar un ordenamiento, de similar contenido y espiritu al que
emerge de la Acordada N° 04/2007 de la C.S.J.N., con el objetivo de
sistematizar los diversos requisitos que hacen a la admisibilidad formal de
los escritos mediante los cuales se interponen los recursos extraordinarios
locales de casacion e inconstitucionalidad que prevén los arts. 286 y 300 del
Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de esta Provincia, como asi
también, ante la denegacion de cualquiera de dichos remedios, la
presentacion directa que contempla el art. 299 del mismo cuerpo legal; en
conjuncion con los precedentes sentados y reiterados a lo largo del tiempo
por este Superior Tribunal de Justicia; y en especial, los lineamientos
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fijados a partir del caso “D’Anna, Orlando Elias ¢/ Berroqui, Pedro s/
Laboral cobro de haberes” (Expte. N° 11.898-D-1988) -S.I. N° 26/1988-, y
la normativa procesal vigente”.

Como primer abordaje no es de extraiar, como en todo sistema autoritario,
que la ultima prevision sea “la normativa procesal vigente”, a la que antepone sus
propios criterios. Y sancionar un ordenamiento no aparece como de competencia
del Poder Judicial. Esto traduce lo que, claramente, surge del texto: el
voluntarismo judicial que se impone sobre la norma escrita, a la que se va
modificando con un propdsito, clarisimo, de restriccion del sistema recursivo; ello
asi, porque si bien la ley y su reglamento constituyen una unidad, vigente y
exigible, un solo cuerpo, es indispensable que la reglamentacion ‘facilite’, amplie,
en favor del derecho al recurso, los requisitos de su postulacién. Nada de eso ha
ocurrido; el Acuerdo Plenario 3821/09 es una réplica de la Acordada 4/2007, de la
CSJN, ya de dificil transito en esa sede, con el agregado que la CS dispone del
llamado certiorary argentino (art. 280, CPrCC de la Nacion), que autoriza a la CS
a no habilitar la apertura del recurso segun su sana prudencia.

La CN (Ley Suprema) prevé, en el art. 28, el alcance del poder
reglamentario, que estd dirigido a quienes ponen en funcionamiento el dispositivo
sancionado por el Congreso; principalmente, el Poder Ejecutivo. La propia CS se
ha encargado de fijar los limites de ese poder reglamentario. Asi:

“[A]l reglamentar un derecho constitucional, el llamado a hacerlo no pueda
obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le
reconozca la Constitucion Nacional. Luego, es tan cierto que los derechos
constitucionales son susceptibles de reglamentacion, como lo es que esta
ultima esta destinada a no alterarlos (Constitucion Nacional, art. 28), lo
cual significa conferirles la extension y comprension previstas en el texto
cimero que los enuncio y que manda asegurarlos. Es asunto de legislar, si,
pero para garantizar “el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos (Constituciéon Nacional, art. 75, inc. 22; “Vizzoti”,
Fallos 327:3677, p. 3688 y “Madorran”, Fallos 330:1989, considerando
10, parrafo 3°)” (CS, 01/09/2009, “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A.”, Fallos
332:2043; énfasis anadido).

La pretendida ‘sistematizacion’ no apunta a favorecer la ‘plenitud’ del
derecho al recurso, alma del debido proceso legal (art. 18, CN; arts. 8.2,h y 25.1,
CADH; art. 14.5, PIDCyP), sino a poner trabas, a modo de las ‘trampas procesales’
a que se refiere la CS cuando se da a las formas preeminencia sobre el Derecho de
fondo, sobre las garantias del sistema. Es la tendencia a impedir y a dificultar el
ejercicio de los derechos reconocidos que anida en el STJ, espiritu contrario al que
debe reinar en el maximo y ultimo organo judicial local de proteccion de las
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garantias y libertades del justiciable. ;A qué obedece ese d&nimo restrictivo, cuando
la Ley Suprema ordena lo contrario?

El Acuerdo Plenario 3821/09, es, para decirlo sin ambages, el sustento
‘normativo’ (inconstitucional, por cierto) para arropar de regularidad una sentencia
amanada; para ejercer el poder, que permite todo desvio subjetivo de los jueces,
sin dar otra explicacion que la insuficiencia formal de un recurso presentado en
debida forma. Encubre, pues, el gobierno de los jueces en sustitucidon del gobierno
de la ley, en cuya cuspide esta, siempre, la Ley Suprema (art. 31, CN). Y, de paso,
transforma en una cuestién ‘procesal’ la desviacion del servicio (incumplimiento
de deberes de funcionario, cohecho, prevaricato, etc.). La CS lo ha dicho del
siguiente modo:

“Los derechos y obligaciones de los habitantes s6lo existen en virtud de
sanciones legislativas y no puede el Poder Ejecutivo crearlas ni el Judicial
aplicarlas”.

“Toda nuestra organizacion politica y civil reposa en la ley” (CS,
19/11/1941, “Esio Bruno Cimadamore”, Fallos 191:248; 178:355).

Lo afirmado es consecuencia del principio, adoptado en la CN, de
separacion de los poderes, que la CSJIN supo defender tempranamente (CS,
04/12/1863, “Ramos Rios y otro s/ Homicidio y pirateria”, Fallos 1:32).

En un fallo clarificador, la CS dijo que, siguiendo la doctrina de Marshall
para los EEUU de América, la delegacion de poder para hacer la ley no es
admisible (CS, Fallos 148:430: “en nuestro sistema no puede considerarse la
existencia de ‘reglamentos delegados’ o de ‘delegacion legislativa’ en sentido
estricto, entendiendo por tal al acto del 6rgano legislativo por el cual se transfiere
-aun con distintos condicionamientos- en beneficio del ‘ejecutivo’, determinada
competencia atribuida por la Constituciéon al primero de tales oOrganos
constitucionales”). Mucho menos, delegar en el Poder Judicial la reforma de la ley,
que la CChu, por cierto, no prevé. Violenta la funcidn esencial del Poder Judicial
de “tender a tutelar derechos, o suplir omisiones en la medida en que dichos
derechos pueden estar lesionados™, (CS, Fallos 331:2925; 339:1423; 343:1332,
entre otros).

El tema, segun creo, tiene importancia capital para asegurar la libertad de
todos y el ejercicio de los derechos conforme a la ley. No quiero entrar en la
cuestion doctrinaria y jurisprudencial de la separacidon de los poderes; en funcion
de sintesis, remito a la doctrina de la CS, expuesta en varios precedentes (entre
otros, “Soria de Guerrero”, Fallos 256:556; “Nobleza Piccardo”, Fuallos
321:3487”; “Famil”, Fallos 323:2256; “Barrick”, Fallos 342:917; entre otros),
pero no puedo omitir la doctrina de la CS sobre cudndo es admisible la
intervencion del Poder Judicial en la funcidn legislativa. Ha dicho que:
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“el acierto o error, el mérito o la conveniencia de las soluciones legislativas,

no son puntos sobre los que al Poder Judicial quepa pronunciarse”, en tanto

que “solo casos que trascienden ese ambito de apreciacion para internarse

en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario habilitan la intervencion

de los jueces” (CS, 10/10/2017, Fallos 340:1401; 342:917, entre muchos
otros; y CS, 04/06/2019, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A.”, Fallos
342:224, Cons.5°).

Pero bueno es recordar lo que la CS dijo respecto de la Constitucion, mas
alla del valor de sus textos:

“Su interpretacion auténtica no puede olvidar los antecedentes que hicieron
de ella una creacion viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que
dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer en el cambio
de ideas, crecimiento o redistribucidon de intereses, siga siendo el instru-
mento de la ordenacion politica y moral de la Nacion” (CS, Fallos 178:9).

Con mayor razon, es valedero mi argumento de que la Ley Suprema se
forma, tal como lo establece el art. 31, CN, con el texto de ésta, con los
instrumentos internacionales de igual jerarquia, con las leyes nacionales
consecuentes y los restantes tratados con potencias extranjeras (siempre en los
limites del art. 27, CN, ‘orden publico interno’ de la CN), y las leyes que sean
‘consecuencia’ de todos ellos. Creacion ‘viva’ que se nutre con el caracter
expansivo de los derechos humanos, segtin los tratados y el corpus iuris de la Corte
IDH. En modo alguno, un Acuerdo Plenario, puede modificar la ley clara y simple,
que estatuye un recurso legislado, en origen, con la simpleza de las trece (13)
primeras palabras del art. 292, CPrCC de Chubut, suplantadas por mas de dos mil
(2000) que van imponiendo requisitos que la norma legal no establece. El recurso
facil y sencillo (arts. 8.2,h y 25.1, CADH), se ha convertido, en virtud del Acuerdo,
en una aventura dificil de predecir pues, escondera siempre, tras el ‘no acredita’,
la voluntad oculta de los jueces. Esa ‘sistematizacion’ evita que los jueces se hagan
cargo, siempre y en profundidad como es debido, de los agravios constitucionales
y legales que sustentan la casacion.

Y es insoslayable el tema de la reglamentacion, porque el Acuerdo ominoso
lo violenta desde su pretenso fundamento y anunciado fin, trastocando el
significado claro y simple de las palabras del legislador, tenor literal que debe
respetarse, como ha de respetarse también la intencidn perseguida por ¢l. Como
ha dicho la CSJN, la facultad de reglamentacién debe surgir de la propia ley en
cuanto autoriza a los 6rganos a que se refiere, el modo de llevar a cabo las
funciones que aquélla (la ley) ha establecido (CS, 21/03/2023, “Colegio de
Abogados de Mar del Plata ¢/ ANSeS y Otro s/ Amparo ley 16.986”, Fallos
346:182: “ejercicio valido de atribuciones legislativas™). Pero, siempre, la
reglamentacion se ajusta a la ley, pero no para violarla, sino para facilitar su
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aplicacion. El Acuerdo ha transformado en un ‘Manual de instrucciones’ aquello
que tenia la claridad, lozania y simpleza de los textos; “expresard”, verbo que
indica poner de manifiesto qué es lo que se impugna y lo que se pretende se anule;
mostrar el error en que se ha incurrido, sea por vicio de ldgica, por apreciacion
deficiente u omisiva de prueba esencial (CS, “Natalicchio”, Fallos 327:5218), por
violacion de la norma que corresponde al caso, y otros supuestos que la causal
comprende. Asi de simple, asi de facil. Y, ha dicho la CS, que la ‘seguridad
juridica’ “cuya tutela innegable compete a los jueces” hace a la razon del sistema
(Fallos 318:441, Cons. 8°, y Fallos 333:2001, Cons. IV del Dictamen de la
Procuracion General de la Nacion).

En la causa “Mignone” (CS, Fallos 325:524), relativo al ejercicio del
derecho al sufragio de las personas privadas de libertad sin condena, declar6 la
inconstitucionalidad de la denegacion del citado derecho, y decidid que era
necesario que el Poder Legislativo sancionara la reglamentacion correspondiente
a efectos de que aquellas personas pudiesen ejercer su derecho a votar. No
encuentro un apice de diferencia con lo que el STJ debié hacer (requerir a la
Legislatura una reglamentacion del recurso, distinta a la vigente por ley). Ello,
porque, insisto, “es resorte exclusivo de otros poderes del Estado” (CS,
10/02/2022, “Orazi, Martin Oscar s/ inhabilitacion (art. 3 CEN)”, Fallos 345:50).

Y la presuntuosa e incumplida finalidad del Acuerdo fue que:

“el instrumento a dictarse generard, también a nivel local, el estableci-
miento de técnicas claras de elaboracion de los recursos, certeza en las
pautas de admision, agilidad en su tratamiento y homogeneidad en el
examen; todo lo cual coadyuvara a una mayor seguridad juridica para los
litigantes y sus letrados; y facilitara la tarea de las Camaras de Apelaciones
y de este Superior Tribunal de Justicia, redundando en un beneficio
concreto a la administracion de justicia en su conjunto”.

Sostengo que, ademas de que ninguno de esos fines se ha cumplido (tal vez,
fuera del ‘corte y pegue’ de los secretarios relatores), altera el texto legal y
violenta, claramente, el limite reglamentario (art. 28, CN), la doctrina de la CS al
respecto y, en especial, la vigencia de la Ley Suprema de la Nacion, integrada,
como ya he dicho, con la Convencion ADH y otros instrumentos internacionales
que postulan, con obligacion de adecuacion por el Derecho interno del pais, a
desarrollar un recurso sencillo, facil, rdpido, para lograr el anhelo de obtener el
reconocimiento del derecho humano a la sentencia justa. La ‘seguridad juridica’
esta en manos de los jueces del STJ, cuando sdlo deberia resultar de la letra y del
espiritu de la ley, pues, segun el art. 19, CN, nadie esta obligado a hacer lo que no
manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe. Nunca puede ser mas importante
‘facilitar la tarea’ del STJ, satisfactoriamente remunerada, que asegurar al litigante
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el adecuado servicio de justicia. Veamos las objeciones. Una, sustancial, la fija la
CS:

“resulta cuestionable la facultad de los tribunales para establecer, por via de
acordada, normas generales que reglamenten la aplicacion de las leyes, aun
no procesales” (CS, 22/12/1960, Fallos 235:738).

Las palabras de la CS, fueron mas precisas, pues se hacia referencia a la
reforma del CPrCC para la Capital de la Republica por la ley 14.237, disponiendo
la Corte, tal como lo establecia de modo expreso la ley (art. 93), que debia
aplicarse en los tribunales de la Justicia Nacional con el caracter de supletoria; vy,
“por tanto, sélo correspondia establecer por ley y no por acordada normas
discriminatorias respecto de la aplicacion de la ley 14.237”, a salvo las
complementarias que dispusiera el Tribunal. Concuerda con lo resuelto en la

sentencia de Fallos 234:746.

El sistema formulario, vigente en la antigua Roma, debi6 quedar sepultado
para siempre en la negra noche de los tiempos. El culto a las formas es el credo
que comulga el STJ de Chubut, para mal de muchos, si no de todos, pues la
previsibilidad de la ley desaparece. Recuérdese, nadie puede escudarse en el
desconocimiento de la ley (art. 8, CCC). Y, en todo caso, es menester que la
reglamentacion satisfaga el test de razonabilidad, que implica relacionar
adecuadamente medios y finalidad, propio de toda reglamentacion (CS, Fallos
338:1183)

El debido proceso legal esta previsto, de modo general, en el art. 18, CN, y
en los arts. 8 y 25, Convencion ADH, y en otros instrumentos internacionales;
forma un derecho inalienable para que el debido proceso exista como tal, que la
regulacion prevea un recurso ‘facil y sencillo’. Y, aunque los Estados parte pueden
establecer regulaciones en sus procedimientos, ya he consignado que el recurso,
tal como lo disefia la Corte IDH, debe existir con efecto util; no basta con que esté
previsto, sino que es necesario que su ejercicio sea facil, sencillo y rapido; es decir,
libre de cortapisas y regulaciones con pretension de sistematizaciéon que encubre
su impracticabilidad.

Esta firme doctrina significa que deberan tacharse de inconstitucionales
todas las disposiciones legales que, bajo pretexto de reglamentar un derecho o
garantia de rango constitucional, lo desvirtien modificando las implicancias de tal
naturaleza constitucional (CS, Fallos 257:127; 258:315; 261:205; 262:205;
267:123; 271:124 y 320; 274:207).

Ha precisado su funcion, diciendo:

“Por otro lado, todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de
los 6rganos de gobierno queda, en principio excluido de la revision judicial.
Ello no obsta a que se despliegue con todo vigor el ejercicio del control
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constitucional de la razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos

(Fallos: 112:63; 150:89; 181:264; 261:409; 264:416; 318:445); por ende,

una vez constatada la iniquidad manifiesta de una norma (Fallos: 171:348;

199:483; 247:121; 312:826) o de un acto de la administracién (Fallos:

292:456; 305:102; 306:126 y 400), corresponde declarar su inconstitu-

cionalidad” (CS, 01/02/ 2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires (Smith,
Carlos Antonio c. P.E.N.)”, Fallos 325:34).

El art. 28, CN, impide al legislador “obrar caprichosamente de modo de
destruir lo mismo que ha querido amparar y sostener” (CS, Fallos 117:432, 436).

La atribucion que se asigna, en funcidn del art. 178, inc. 3°, CChu, no lo
autoriza a modificar la ley por Acordada. El texto dice:

“Elabora su reglamento interno y dicta acordadas conducentes al mejor
servicio de justicia”.

Se refiere a cuestiones operativas, como regular la Oficina de Mandamien-
tos y notificaciones, el turno de los juzgados y cdmaras, el orden de la subrogacién
de jueces, las guardias minimas, etc., etc.

Véase que el art. 176, CChu, bajo el titulo de “Iniciativa legislativa”,
establece:

“El Superior Tribunal de Justicia puede enviar a la Legislatura proyectos
de ley relativos a las siguientes materias:

1. Organizacion y procedimientos de la Justicia.

2. Organizacion y funcionamiento de los servicios conexos a la justicia o de
asistencia judicial”.

Precisamente, respecto de la organizaciéon y procedimientos SOLO puede
enviar proyectos a la legislatura; en modo alguno puede modificar los
procedimientos (entre los que se encuentran los recursos) por propia autoridad. En
la interpretacion constitucional, ya la CS dijo como ha de actuarse, pues se trata
de un sistema organico que debe respetarse en tanto ‘ley suprema’. Tiene prioridad
el art. 176 y no el 178, no so6lo por estar primero en el texto, sino porque la materia
a que se refiere es precisa. Insisto, el STJ no puede modificar un apice del Codigo
Procesal Civil y Comercial del Chubut.

La CS ha dicho al respecto:

“la interpretacién del instrumento politico que nos rige no debe hacerse
poniendo frente a frente las facultades enumeradas por él para que se
destruyan reciprocamente sino armonizandolas dentro del espiritu que le dio
vida. La Constitucién Nacional es una estructura sistematica; sus distintas
partes forman un todo coherente y en la inteligencia de una de sus clausulas
ha de cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto” (CS, “Brusa”, 11/12/
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2003, Fallos 326:4816, Cons. 9°; CS, Fallos 181:343; 240:311).

La CChu, como no podia ser de otra manera, organiza el gobierno sobre la
base de la division de los poderes y, expresamente, concede al STJ la posibilidad
de ejercer la iniciativa legislativa en los especificos temas que establece; pero no
contiene ni constituye una delegacion legislativa. El concepto acufiado por la CS,
recién transcripto, es aplicable a las constituciones de provincia.

La primitiva ley 37 fue derogada por la Ley V N° 174 (B.O. 10/2/2020 N°
13349) que, en su art. 20, inc. ‘a’, sobre las atribuciones del STJ, remite a los arts.
155, inc. 6°, 176 y 178, CChu; vy, por el inc. ‘q’, lo autoriza a “promover por
acordadas y reglamentos la mejor organizacion y funcionamiento de Ila
judicatura”; pero no resulta de alli, otra facultad que la de los arts. 176 y 178, con
lo que las acordadas no pueden modificar una ley, como el CPrCC, de exclusiva
competencia de la Legislatura. El art. 135, CChu, sobre las atribuciones de la
Legislatura, establece:

“19. Dictar los codigos procesales y los de fondo en las materias en que esa
facultad no haya sido delegada al Congreso Nacional”.

La CChu contiene tres supuestos de delegacion, ninguno de los cuales
refieren, de modo expreso, al Poder Judicial. El art. 15, CChu, de la mayor
importancia en cuanto se externaliza una funcién propia, esta sujeta a requisitos
especiales. Dice el art. 15:

“delegacion de atribuciones legislativas o jurisdiccionales en organismos
supraprovinciales requiere la aprobacion de los dos tercios del total de los
miembros de la Legislatura, sujeta tal aprobacion a referendum popular
posterior como condicion de vigencia”.

El art. 138, CChu, refiere a la delegacion en las comisiones internas. Y el
art. 234, CChu, que refiere a servicios y que, en modo alguno, puede suponerse
aplique a la actividad judicial, dice:

“El Estado Provincial puede acordar con los municipios la delegacion de
servicios publicos, garantizando los recursos necesarios a los fines de su
prestacion”.

El art.32, inc. 6°, de la ex ley 37 (Ley V N° 3, segun el Digesto provincial)
se refiere, en el proemio, a:

“32.- El Superior Tribunal es competente para entender en los siguientes
casos, con arreglo al procedimiento establecido en las leyes procesales:

“Inc. 6°. Por apelacion ordinaria de las sentencias definitivas que dicten las
Camaras de Apelaciones, en las causas en que la Provincia, las
corporaciones municipales y/o entidades autarquicas o descentralizadas de
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las mismas, sean parte directa o indirecta, cuando el valor disputado en
ultimo término sea superior a $1”.

Desde que se refiere a la ‘apelacion ordinaria’ de las sentencias de las
camaras, no tiene nada que ver con la facultad que se atribuye de modificar el
modo de interposicion de los recursos extraordinarios de casacidon e inconstitu-
cionalidad, que son definidos como extraordinarios. Pero lo esencial es que somete
al STJ ‘a lo establecido en las leyes procesales’; sometimiento es acatamiento, y
no implica facultad para modificarlas, sino adecuacion de la actividad a ellas.

El art. 33, inc. 15°, establecia:

“Ejercer toda otra atribucion y funcion establecida en la presente y demds
Leyes y promover por Acordadas y reglamentos el mejor funcionamiento del
Poder Judicial”.

Es por demés obvio, que el mejor funcionamiento no puede significar
atribuirse la funcion de legislar sobre el contenido del CPrCC de la Provincia, que
pertenece a la facultad de la Legislatura, aunque pudo remitirle un proyecto de
reforma. Otro tanto ha hecho, en fecha reciente, con la modificacion del
procedimiento ordinario, impuesto como obligatorio a las partes, con destierro del
sistema dispositivo. Segun esa novedad, se celebra una audiencia de conciliacién
en donde el juez puede imponer una solucion que no satisfaga a ninguna de las
partes; o, en su caso, ordenar la produccion de la prueba ofrecida. No he
encontrado en la CChu que acuerde ‘las mismas facultades’ a 6rganos distintos;
aunque existen poderes concurrentes en algunas materias, como policia ambiental,
de resorte provincial y municipal.

Para no abundar, es de utilidad citar el fallo de la CS en la causa “Video
Club Dreams”, cuya categorica conclusion fue:

“El control de constitucionalidad constituye la primera y principal mision
de la Corte” (CS, 06/06/1995, “Video Club Dreams c. Instituto Nacional
de Cinematografia”, Fallos 318:1154).

“Uno de los objetivos de la Justicia Federal es sostener la observancia de la

Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposi-

cion de cualquiera de los otros poderes nacionales que esté en oposicién con

ella” (CS, 14/04/1888, “La Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. de Elor-
tondo s/ Expropiacion e inconstitucionalidad”, Fallos 33:162, 194; conforme al
art. 3%, Ley 27, sancionada el 13 de octubre de 1862, promulgada el 16/10/1862, y
todavia vigente).

(Cuan malo puede ser hoy “reducir al juez a la boca de la ley”? (Cons. 9°
de “Casal”), cuando muchos pertenecen a una asociacion de politica partidaria,
que tiene muy poco de republicana. El sistema de la Revolucion francesa no
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confiaba en los jueces que provenian del ancien regime y, por tanto, la
interpretacion de la ley debia requerirse al legislador. Si, como ha sostenido la CS
y he citado antes, el principio de legalidad constituye un sistema de proteccion de
los derechos y garantias individuales, no tengo dudas que la certeza en la letra de
la ley favorece su adopcion; ain, con buenas intenciones, los jueces se equivocan
a menudo, con lo que la casacion que postulo es la propuesta por Calamandrei de
asegurar la vigencia del derecho objetivo; de paso, unificar la jurisprudencia,
aunque haya detractores y adherentes a esta finalidad, pues se afectaria la
independencia del juez. La conviccion del juez no puede validarse a expensas de
la ley precisa y clara, por mas que aceptemos en el juez una sesuda interpretacion
creadora (Piero Calamandrei: “no hay norma que no permita cierta flexibilidad
creativa del juzgador”). La CS permite cierto apartamiento de su doctrina,
aplicable a casos idénticos, en funcion de nuevos y fundados argumentos, pues ha
dicho que:

“Es inherente a la funcion constitucional propia de la Corte que, cuando
ejerce la jurisdiccion que la Constitucidn y las leyes le confieren, imponga
a todos los tribunales, nacionales y provinciales, la obligacion de respetar y
acatar la doctrina constitucional plasmada en sus decisiones, al punto que a
ninguna autoridad le esté permitido desconocerlas, en tanto con ello se
contribuye a la tranquilidad publica, la paz social y la estabilidad de las
instituciones” (CS, 28/10/2021, “Vidal, Matias Fernando Cristobal y otros
s/ Infraccion ley 24.769”, Fallos 344:3156).

En igual sentido, ha sostenido:

“Que, en efecto, aun frente a la inexistencia de una norma en tal sentido,
este Tribunal ha sefialado reiteradamente el deber que tienen los organismos
jurisdiccionales de conformar sus decisiones a las sentencias de la Corte
dictadas en casos similares (Fallos: 307:1094; 312:2007; 316:221;
318:2060; 319:699; 321:2294), obligacidn esta que se sustenta tanto en su
caracter de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes
dictadas en su consecuencia, como en razones de celeridad y economia
procesal que hacen conveniente evitar todo dispendio de actividad
jurisdiccional (conf. doctrina de Fallos: 25:364; 311:1644 y 2004; 320:1660;
321:3201 y sus citas; 337:47)” (CS, 09/04/2019, “Espindola, Juan Gabriel
s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, Fallos 342:584, Cons. 16°
CS, 26/12/2019, “Farina”, Fallos 342:2344, Cons. 16°; CS, 24/05/2011, “Recurso
de hecho deducido por la actora en la causa Pocovi, Osmar Miguel y otro ¢/
Brennan, Horacio Marcelo Santos y otros s/ ordinario”, Fallos 334:590).

Esa lealtad de los jueces inferiores a la doctrina de la CS fue tempranamente
decidida por la CS, en la sentencia del Caso “Municipalidad de la Capital c. Isabel
A. de Elortondo™ (CS, 14/04/1888, Fallos 33:162, 194), aplicable a similares
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asuntos resueltos en sus precedentes; no a cualquier doctrina. Nuevos argumentos
pueden validar otras soluciones. A modo de recordatorio, la CNCiv no ha podido
convencer a la CS que, en los casos de seguro obligatorio, la prevision de la poliza
que asegura la responsabilidad civil del responsable del hecho pueda oponerse al
damnificado. Y, desde distintos puntos del pais, se sigue insistiendo en la doctrina
contraria a la que propicia la CS. Asi, recientemente, el STJ de La Pampa, declar6
la invalidez de la exclusion de la cobertura frente al tercero victima del dafo,
causado con el automotor asegurado; era manejado por un menor de edad, carente
de la autorizacion oficial para conducir (STJ, Santa Rosa, La Pampa, 16/05/2023,
“L, F Dy otro ¢/ C, K Ay otros s/ ordinario”, elDial.com AADS&55).

Por falta de prueba contundente de la ebriedad del conductor del rodado que
ocasion6 el dafio, la CApel. Trelew, Sala A, revoco la sentencia de primera
instancia que acept6 la exclusion de la cobertura (30/10/2018, “O. S., O. D. L. ¢/
A., J. P. y otros s/ dafios y perjuicios”, elDial.com AAAEA4).

Pero, en otras materias, ha resuelto que:

“carecen de fundamentos las sentencias de los tribunales inferiores que se

apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que

justifiquen modificar la posicion sentada por el tribunal, en su caracter de

intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su

consecuencia” (CS, Fallos 307:1094; 307:1779 y causas “Rolon Zappa,
Victor Francisco s/ queja”, del 25/08/1988 y “Suarez Pravaz, Alejandra y otro”,
del 15/08/1989; no figura en la coleccion de Fallos).

Hay un antiguo fallo de la CS, que quiero explicitar para sostener que la
CChu integra la Ley Suprema de la Nacion:

“siendo la Constitucion Federal ley suprema de la Nacion a la que estan
obligadas a conformar sus actos las autoridades de cada Provincia, no
obstante cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes o
Constituciones Provinciales, articulo treinta y uno, ellas son ejecutoras de
la Constitucion Nacional, y en ese caracter la pueden y deben interpretar y
explicar coémo la entienden, quedando a salvo el recurso que contra sus
decisiones establece el parrafo segundo, articulo catorce de la ley del catorce
de setiembre [Ley 48], a fin de corregir la interpretacion erronea de los
Tribunales Provinciales, y de salvar la integridad del derecho nacional” (CS,
30/05/1871, “Banco de Londres y Rio de la Plata del Rosario ¢. Casimiro
Rivadeneira s. Recurso de queja”, Fallos 10:134, Cons. 4°).

Ademas, es un buen argumento para sostener que Chubut, cuya Constitucion
protege la vida desde la concepcion, no debid aceptar la vigencia de la inicua Ley
27.610 que autoriz6 la interrupcion voluntaria del embarazo que, obviamente,
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colisiona con aquella garantia. Y que, ademas, viola la CN en varios aspectos;
entre otras, las acciones positivas que impone al Congreso.

Ya he recordado aqui que la CChu se somete al Derecho, a los principios de
la CN y a los instrumentos internacionales suscritos por la Republica, que el art.
10, declara que toda ley, ordenanza y disposicion que viole las garantias
establecidas en los instrumentos internacionales, seran nulas y no podran ser
aplicadas por los jueces y, el art. 22, hace responsables a quienes violen o instiguen
la aplicacion de esas disposiciones, donde la obediencia debida no excusara a los
autores. Los arts. 9, 10 y 22, CChu, se convierten, por decision del Pueblo de
Chubut (1957, 1994), en valladar frente a los que atropellan sus instituciones;
desde que, hasta ahora, no han tenido la eficacia para evitar sus desmanes, no
queda otra alternativa que la amenaza penal (arts. 248, 269, 274, Cédigo Penal de
la Nacidn). Y, para mi, se merecerdn la calificacion constitucional de infames
traidores a la Patria (art. 29, CN).

Desde que la primera fuente de interpretacion de las leyes es su letra, sin
que sea admisible una inteligencia que equivalga a prescindir de ella (Fallos
312:2078; 321:1434; 326:4515 y 340:2021), pues la exégesis de la norma debe
practicarse sin violencia de su texto o de su espiritu (Fallos 307:928; 308:1873;
315:1256; 330:2286 y 338:488). Baste, para no hacer mas amplio el derrape fuera
del tema, confrontar la IVE con las acciones positivas que la CN impone al
Congreso de proteger al nifio:

“Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la
finalizacion del periodo de enserianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia” (énfasis afiadido).

Y, en nuestro Derecho vigente, se es nifio “desde la concepcion”
(Convencidn sobre los derechos del nifio; y art. 19, CCC).

“De modo concorde se ha subrayado que el principio constitucional de

separacion de poderes no consiente a los jueces el poder de prescindir de lo

dispuesto por la ley respecto del caso, so color de desacierto o injusticia

(Fallos: 249:425; 306:1472; 314:1849; 318:785; 329:1586; 333:860;

338:488 y 342:1376)” (CS,09/02/2023, “De Benedetti, Pablo Osvaldo ¢/
M. Justicia y DDHH”, Fallos 346:25, Cons. 6°).

La invocacion del fallo dado en la causa “D’Anna”, de 1988,vigente ya la
Convencion ADH, no era ni es un buen antecedente para sostener el Acuerdo N°
3821 de 2009. Es menester relacionar lo que se dijo alli.

Me parece que es previo al analisis de ese fallo, recordar que de los arts. 292
y 295, CPrCC, resulta un doble ejercicio jurisdiccional sobre la admisibilidad
formal del recurso pues, en el primero, es la cdmara de apelaciones -tribunal
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recurrido, el que dictd la sentencia-, quien debe hacer ese control, pero relativo a
los requisitos formales exigidos para su interposicion; o sea, si fue interpuesto
dentro del plazo de diez (10) dias, si se ha expresado el alcance de la impugnacion,
lo que se desea que se anule, si se acompafid la copia de la sentencia con la que se
quiere confrontar (art. 291, inc. a), la constitucion de domicilio ante el STJ y el
acompafiamiento de la boleta de deposito exigido en el art. 286. Se dice que, en
adelante, no se podra invocar otra causal de casacion.

Hasta alli, la camara no ha entrado a considerar el fondo de la cuestion
introducida, ni tendria por qué hacerlo pues el articulo siguiente, 293, establece
que examinara si se han cumplido “todos los requisitos de cardcter formal
establecidos en los articulos precedentes” (énfasis mio). Si faltare alguno, lo
denegard por inadmisible, mediante resolucion fundada. Pero no es juez de la
casacion, sino solo de las formas, lo que constituiria una demasia decisoria, que
solo podra tener acogida en la via de la queja, si es que el STJ la concede.

Aqui se produce por los jueces de cdmara el primer abuso de autoridad,
porque es de mala practica que entren a considerar ‘la procedencia’ de la causal
invocada, cuando lo que exige la ley es, solamente, ‘expresar’ el alcance del
recurso y lo que se quiere anular. Esa cuestion, en orden a su procedencia
sustancial -el fondo del asunto- no le compete a la camara revisar; no obstante, es
lo que acaece en la Cadmara de Comodoro Rivadavia con inusitada frecuencia, y
ha llevado a los colegas a denunciar al Consejo de la Magistratura la negativa a
conceder las casaciones interpuestas, con muy escaso resultado. Y, la experiencia
ensefia, que cuando no hay sancion, hay abuso. Ese modo de proceder, permite a
la camara volver a pronunciarse sobre lo que fue objeto del recurso de apelacion;
es decir, ‘defender’ su propio fallo, lo que no es la voluntad de la ley. He tenido
ocasion de plantear una revocatoria in extremis ante un error evidente, pero
termino convencido de que los jueces prefieren mantenerse en el error antes que
confesar que se han equivocado. Tal doctrina, como indicar¢ luego, proviene de la
sentencia del STJ en la causa D’Anna, de 1988, ya vigente la Convencién ADH.

Una primera conclusion que extraigo de la aplicacion del Acuerdo 3821/09,
es la incorrecta invocacion que se hace en orden a facilitar la tarea de las camaras,
pues es muy sencillo determinar si se han cumplido los relacionados requisitos
formales. Consigno que el control de ‘procedencia’ por las camaras ha sido
historicamente postulado por el STJ en sus distintas composiciones. Dificil es
abandonar caminos conocidos, pero ello importa, lisa y llanamente, no hacerse
cargo del cambio que se ha producido a partir de la vigencia de la Convencion
ADH. Es mas comodo para el STJ decir y hacer como se venia haciendo (I€ase de
nuevo la finalidad del Acuerdo), con prescindencia de la Convencion que es tanto
como decir, actuar en contra de la Ley Suprema. Por ello, la Corte IDH insiste en
la necesidad de abandonar las viejas normas y sus practicas, por otras nuevas
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normas y nuevas practicas; carga que pesa sobre todos los organos del Estado vy,
en especial, sobre los jueces.

El segundo control de admisibilidad, conforme al art. 295, lo realiza el STJ,
que lo puede declarar mal concedido si entiende que falta alguno de los requisitos
y, no obstante, la cdmara lo ha concedido. Por lo tanto, devuelve sin mas el
expediente y, generalmente, con pérdida del depdsito (art. 301). Insisto en advertir,
que el control que el STJ ‘debe’ hacer, en los términos del art. 295, es:

“al solo efecto de determinar si ha sido interpuesto con arreglo a las
disposiciones que rigen el plazo y demds requisitos formales previstos en
los articulos anteriores para establecer si el recurso ha sido bien o mal
concedido” (énfasis mio).

Es decir, que el CPrCC de Chubut, prevé dos controles sobre la admisibili-
dad ‘formal’ del recurso de casacion. Es doctrina corriente, relativa a la apelacion,
la que admite que, pese a que el recurso haya sido concedido por el juez de la
primera instancia, la camara es soberana y ‘duefia’ del recuso. Es habitual en
Chubut que las cadmaras declaren desierto el recurso con la mera declaracion
dogmatica de su ausencia de fundamentacion suficiente. Se ha planteado en
doctrina que el doble control ‘formal’ de admisibilidad genera algunos
cuestionamientos. Véase que, aunque no conste con ese nombre, el art. 295, admite
un salto de instancia sin la existencia de un recurso de apelacion que habilite al
STJ a decidir; pero la ley lo ha previsto y habria -de lege data- que aceptarlo.
Ahora, cuando el STJ, en su primer control de admisibilidad, lo declara procedente
y llama ‘autos’ (art. 295, ultimo parr.), la cuestion de la admisibilidad se convierte
en cuestion de procedencia, pues, notificado personalmente o por cédula y firme,
corre vista al Procurador General, y no habria razon, desde que ese dictamen no
es vinculante, para que lo rechazara, como lo hace, precisamente, por razones
formales, pero con aplicacién al Acuerdo 3821. Y comete, asi, otra frustracion
ritual del derecho

A esta cuestion alude el maestro Morello, sosteniendo que:

“superada la fase previa del contralor de admisibilidad -el examen prelimi-
nar del art. 283 (Cdd. Proc. de la Pcia. de Buenos Aires)- éste se halla
agotado y el llamamiento de autos -que es irrecurrible- impide luego volver
al tiempo de dictarse la sentencia en el mérito, sobre un momento previo
precluido. Lo contrario es originar en el justiciable una inexplicable
incerteza y, respecto del propio Tribunal, incurrir en una incoherencia que
no encuentra adecuada explicacion. Los efectos preclusivos son también
vinculatorios y oponibles a la Suprema Corte”.

Aunque De la Rua, opinaba lo contrario.

En este aspecto, recuerdo un fallo de la CSJN, en que dijo:
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“El proceso judicial no puede ser un "juego de sorpresas" que desconoce el
principio cardinal de buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas”
(Fallos 331:2202).”

Y en otro fallo, de similar contenido, sostuvo:

“La contradiccion de criterios entre pronunciamientos sucesivamente

dictados en una misma causa no se compadece con la adecuada prestacion

del servicio de justicia, ya que la coherencia, que determina la validez

logica de cualquier expresion significativa, es particularmente exigible a los

actos judiciales, entre otras razones, para evitar la perplejidad de los

litigantes™ (CS, 05/03/1985, “Juan Sebastian Luna c. Ferrocarriles Argenti
nos”, Fallos 307:146, Cons. 14°).

Observo que no resolveriamos el problema del apartamiento del STJ a las
reglas de la Ley Suprema (CN, CADH, PIDCyP, CChu), si no ponemos en acto
los frenos inhibitorios que evitan la aplicacion de las sanciones penales, porque en
cuanto a las disciplinarias, no tienen cabida en el STJ, a salvo el juicio politico, de
dificil transito, al menos por ahora. La derogacion expresa del Acuerdo 3821/09
seria, apenas, un buen intento, que ya dejé interpuesto hace algunos afios y
suspendi a la espera de mejores tiempos. Pensando bien de los jueces, achaco a los
cultores de las formas el berretin de hurgar en los pliegues mintsculos del proceso,
lo que, desde hace mucho ya (70 largos afos), viene descalificando la CSJN, como
acaecio en el ya citado caso “Colalillo”.

Una de las preocupaciones, exacerbadas en las doctrinas procesales de los
autores de la materia adjetiva, que campeaba por cierto y lo sigue haciendo, ahora
sin necesidad y sin derecho, es la cuestion de la eficacia y suficiencia técnica del
recurso. Asi lo creo, una, porque la redaccion de los textos examinados no lo
exigen y, otra, porque rige la Convencion ADH, como Ley Suprema, y su corpus
iuris, donde tanto la letra como la doctrina cimera trasnacional, hablan del recurso
facil, sencillo y rapido. Al operar del modo contrario, s6lo se consigue la
frustracion del derecho invocado por el casacionista, la consagracion del error, de
la violacion de la ley y doctrina legal y, por cierto, de la ancestral esperanza de
justicia. Todo ello se sacrifica en el altar de las formas pues, lo sencillo y facil, es
contrario a la especializacion de la técnica. Aunque innecesario, yo no reniego de
la necesidad de cierta suficiencia técnica, sino que tales y a menudos excesivas
exigencias, dejan insatisfecho el efecto ttil que debe satisfacer el recurso. Extraer
del texto del art. 292, inc. ‘a’: “Expresar el alcance de su impugnacion y lo que
desea que se anule”, que refiere a una ‘suficiencia técnica’ que hace viable la
concesion, es leer con preconceptos, con estereotipos procesalistas que no resultan
de las palabras usadas; es mirar la norma con ojos criticos de exacerbado
cientificismo que, si antes de la Convencién ADH fue exigido y exigible, hoy y
desde el deposito de la aprobacion en la secretaria de 1a OEA y, con mayor razon,
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desde la equiparacion conferida en la CN de 1994, no lo es ni puede ser exigido.
Basta el lenguaje comin con el que los hombres de buena voluntad se entienden,
con el toque juridico de aplicacion a la norma; y no més que eso.

Ya lo repite la Corte IDH: no basta con que el recurso exista; es necesario
su transito facil. La verdad juridica objetiva y la justicia del caso, es la finalidad
del Derecho; la que satisface el derecho humano a la sentencia justa. Eso, o se
convertird en eterna busqueda la promesa del Predmbulo de la CN de ‘afianzar la
justicia’.

Insisto, la llamada operatividad o suficiencia técnica NO ES un recaudo
formal que la cdmara debe atender pues, bien mirado, si lo hace, estard ‘opinando’,
sin facultad para resolver sobre su propia sentencia. La casacion tiene otro
destinatario, el STJ, que es a quien compete la resolucion de ‘mérito’, incluyendo
las cuestiones constitucionales introducidas por las partes que, en ningun caso,
pueden omitir, pues constituye su decision al respecto la base del recurso
extraordinario de la ley 48, ante la CSJN.

5. La sentencia de la causa “D’Anna”. Fallada por el STJ en 1988, continente
de los fuertes criterios ‘procesalistas’ que hacian y, en particular desde alli, una
especial exigencia en las cuestiones formales, tanto en la admisibilidad formal (los
requisitos de interposicion) cuanto en ese aspecto que hace a la procedencia de las
causales invocadas. Se sostiene alli, erradamente a mi juicio, que la exigencia de
la suficiencia técnica en el desarrollo de la ‘procedencia’ de las causales invocadas,
constituia un requisito de ‘admisibilidad’ de la via intentada. He alli el germen del
mal.

En 1988, el criterio desenvuelto por la Camara de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia, en contraposicion a la doctrina del STJ en la sentencia de la causa
“D’Anna’, era contrario, incluso, al postulado por Fernando De la Rua, que
sostenia que el recurso de casacion era un acto procesal complejo, continente de
dos elementos esenciales: 1) la expresion de voluntad de impugnar; ii) la
fundamentacion de la impugnacion (El recurso de casacion, Zavalia, Buenos
Aires, p. 214 y ss.). En ésta, esta la exigencia de la ‘suficiencia técnica’ que, bien
mirada la norma procesal, no resulta de palabra alguna que la imponga; insisto,
so0lo manda ‘expresar’ el defecto y lo que quiere que se anule. Pese a la enorme
influencia del autor citado, la Camara de Comodoro Rivadavia entendia que el
control de admisibilidad se abastecia, de modo suficiente, con los supuestos
formales del escrito recursivo, careciendo de la funcion de introducirse en los
motivos casatorios propiamente dichos.

Para el STJ, la Camara debid ocuparse, también, de las causales invocadas,
toda vez que la redaccion de la norma hace referencia al ‘alcance’ de la
impugnacion que se completa con los afiadidos “las disposiciones violadas,

89



erroneas o falsamente aplicadas, manifestando cual es la ley o la doctrina que ha
debido aplicarse. Cada motivo se expresara separadamente”. A mi juicio,
entonces y ahora, el ‘alcance’ no es de competencia de la Camara pues, la norma,
no lo dice.

El STJ anul6 la sentencia de la Cadmara y mandé que dictara un nuevo fallo,
en que debia contener el examen que habia omitido hacer. Decisidon un tanto
extrafia, pues el STJ podia -estaba autorizado- a llevar a cabo el control preliminar
segiin su propio juicio. Pensando bien en la finalidad del Tribunal, tal vez quiso
imponer a la Camara la obligacion de su precedente y, también, evitar declarar mal
concedido el recurso en funcidn de las falencias apuntadas; evitaria de ese modo,
en solucion halagiiefia para mi, la frustracion ritual del derecho; esto es, la pérdida
del derecho a la defensa en juicio, como garantia del debido proceso legal. A la
incidencia del ‘germen’ agregd el ‘encarnecimiento’ procesal, con lo que la
evolucidn de la enfermedad siguid hasta nuestros dias: la muerte anunciada de la
casacion del STJ de Chubut.

Lo que debia entenderse, entonces y ahora, por ‘suficiencia técnica’, no
podia ni puede ser, otra cosa que la accion de expresar, con claridad, lo que la
norma indica. Cualquier otra exigencia, implica un plus que excede el propdsito
de la norma, segun lo ha dicho y he citado, la CSJN; por lo que ha de bastar con
la relacion de los hechos, la demostracion del error en que incurre la camara, la
indicacion de los preceptos violentados u omitidos y la expresion de lo que se
pretende que se anule. Asi resulta, entre otros, de la sentencia de la CS en la causa
“Lajmadi” (CS, 02/03/2016, Fallos 339:194), que revoca el fallo por abuso de
requisitos formales.

Es de interés este fallo del STJ de Catamarca, también, en tanto rechazo el
recurso de casacion porque el recurrente invocd como doctrina legal violada por
la sentencia de camara, la doctrina que, sobre el punto, habia establecido la CSJN;
el STJ sostuvo que la doctrina vigente era la que habia emitido, sobre la cuestion,
el propio Tribunal de Catamarca, con lo que el recurrente “pretendia la revision de
cuestiones de derecho comun, ajenas a la instancia extraordinaria, sin que se
hubiese demostrado la existencia de arbitrariedad o absurdo de la sentencia
apelada” (Cons. 3°). La CSJIN declar6 procedente el recurso extraordinario, con
aplicacion de sus precedentes “Strada” (Fallos 308:490) y “Di Mascio” (Fallos
311:2478), en que precisé que las limitaciones de orden local no pueden ser
invocadas por los méaximos tribunales provinciales para rehusar el abordaje de las
cuestiones federales sometidas a su conocimiento (Fallos 334:295, entre otros).

Hago constar que, en opinion de los integrantes del STJ de Chubut de
entonces, presidido por el muy prestigioso letrado, doctor José Raul Heredia, se
entendia que en virtud de la llamada clausula federal de la Convencion ADH (art.
28), la aplicacion de las garantias de la CADH exigia el dictado de una ley local,
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en todas aquellas cuestiones en que la provincia habia reservado facultades
legislativas, como es el caso de las leyes procesales y la reglamentacion de su
administracion de justicia (art. 5, CN).

Tal criterio, no obstante su fundamento, no es compartible a tenor de la
doctrina de la Corte IDH en su jurisprudencia (el corpus iuris), ain con
anterioridad a la equiparacién que hizo el constituyente de 1994 de la CADH y
otros instrumentos, a la CN, confiriéndole su misma supremacia (arts. 31y 75, inc.
22, CN). Y, aunque el articulado de la CChu, anterior a 1994, no hubiera adoptado
las garantias de la CN y entronizado en el texto constitucional los instrumentos de
derechos humanos celebrados por la Republica. Mi argumento en contrario y
dirimente, no es otro que el art 27, de la Convencidn de Viena sobre Derecho de
los Tratados (CVDT), vigente en Argentina desde enero de 1980, que prohibe a
los Estados (nacional y provinciales) invocar su derecho interno para incumplir las
obligaciones asumidas en un tratado y, en especial, si es sobre derechos humanos.
Y, muy especialmente, el art. 29, que dice:

“Ambito territorial de los tratados. Un tratado serd obligatorio para cada
una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo
que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo”.

Si admitimos que es el EN quien suscribe los tratados, siguiendo un tramite
de cierta complejidad, y las constituciones de provincias deben adecuarse a la CN
(art. 31, CN), no puede ser otra la solucion, pues al Gobierno federal la CN
atribuye la competencia para celebrar los tratados con potencias extranjeras (art.
27, CN), que el Congreso debe aprobar (art. 75, inc. 22, primer parr., CN).

La solucion est4, también, en los dos primeros puntos que aborda el art. 28,
CADH, llamado Cléausula federal. Esos puntos establecen:

“Clausula Federal. 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como
Estado Federal, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas
las disposiciones de la presente Convencion relacionadas con las materias
sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial”.

Si bien, puede admitirse con bastante relatividad, que el Estado nacional, no
tiene la plenitud de la ‘jurisdiccion legislativa’ sobre la administracion de justicia
local, la ejerce como imposicion del art. 5, CN, y de la posibilidad que la ley 27,
art. 3, y ley 48, arts. 14 y 15, habilitan la intervencion de la CSJIN, a través del
recurso extraordinario federal (art. 116, CN y art. 257, CPrCC de la Nacion). Y, en
tal sentido, la CS, en el citado caso “Lajmadi”, sostuvo, como presupuesto:

“el reconocimiento ineludible de la aptitud jurisdiccional de los tribunales
de todo el pais -incluidos obviamente los superiores de provincia- para
considerar y aplicar en su integridad la totalidad del orden juridico del
Estado, en cuya cuspide se encuentra la Constitucion Nacional (art. 31). El
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fundamento Gltimo de esta atribucion se halla precisamente en la obligacion
de las provincias de asegurar su administracion de justicia (art. 5°), objetivo
que reclama con caracter de necesidad que sus jueces no estén cegados al
principio de supremacia constitucional para que dicha administracion de
justicia sea plena y cabalmente eficaz (Fallos: 308:490, considerando 9° y
310:324)” (Cons.7°).

Pero, ademas, la omision o inexistencia de una determinada regulacion, que
da origen a la violacidon de un derecho garantizado por la CN, también genera
responsabilidad del Estado, cuestion que resolvié tempranamente la CSIN en la
causa “Ekmekdjian c. Sofovich” (CS, 07/07/1992, Fallos 315:1492), que le
permitio reconocer el derecho de rectificacion o respuesta (art. 14, CADH), pese
a la inexistencia de una norma interna (“Con la respuesta se trata de asegurar el
derecho natural, primario, elemental, a la legitima defensa de la dignidad, la honra
y la intimidad”. “La violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por
el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifies-
tamente contraria, cuanto por la omisién de establecer disposiciones que hagan
posible su cumplimiento”). En la actualidad, el art. 3, Ley de Responsabilidad del
Estado (LRE), la impone en los siguientes términos:

“Son requisitos de la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad
ilegitima:

a) Dario cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurableen
dinero;

b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un érgano estatal;
¢) Relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del
organo y el dario cuya reparacion se persigue,

d) Falta de servicio consistente en una actuacion u omision irregular de
parte del Estado; la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica
la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y
determinado’.

El inc. ‘d’, marca, a mi honrado juicio, que la omisién de no haber dispuesto
la Legislatura de Chubut, antes de la reforma constitucional de 1994, la
aplicabilidad de la Convencion ADH, demuestra, en ese posterius legislativo (Ley
26.944), la consolidacion de una postura que ya se evidenciaba en la doctrina de
la Corte IDH. En este sentido, debo recordar la disidencia del juez Cangado
Trindade, en la sentencia del caso “El Amparo c¢. Venezuela” (Sent. de 14/09/1996,
parr. 9). Dijo alli que:

“Una ley puede per se configurarse incompatible con la Convencion en la
medida en que, por ejemplo, inhiba el ejercicio de los derechos protegidos,
aun en la ausencia de una medida de aplicacion™.
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El fallo de la CSJIN en “Ekmekdjan c. Sofovich”, tuvo, ademas, la particula-
ridad de hacer evidente la supremacia del tratado internacional “sobre cualquier
norma” del derecho interno (Cons. 17°), lo que resulta de la aplicacion del art. 27,
CVDT; de todos modos, tanto la ley, adecuada a la CN, como los tratados,
constituyen, ambos, la Ley Suprema (art. 31, CN). En el Cons. 16°, la CSJN dijo:

“la violacion de un tratado internacional puede acaecer tanto por el
establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifies-
tamente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que
hagan posible su cumplimiento”.

Y es de toda obviedad, como ya he destacado, que las propias disposiciones
del Poder Judicial (sentencias y actos administrativos), comprometen la
responsabilidad del Estado, en tanto violentan obligaciones asumidas internacio-
nalmente por el Estado. Y es muy claro para mi que, a partir de la reforma de la
CChu en 1994, la tal ley local era y es, absolutamente innecesaria, desde que no
puede negarse el caracter directamente operativo que resulta del art.10, CChu, y
de la sancion que establece el art. 22. Era, también, una decision similar a la
adoptada por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, como lo cita Susana
Albanese (en Derechos humanos. Estudio de casos y opiniones consultivas, Ed. de
Belgrano, Buenos Aires, 1997, t. 11, p. 875).

Encuentro que mi opinién es ratificada, también, en el trabajo de Patricio
Marcelo E. Sammartino (“Responsabilidad del Estado: Caracteristicas generales
del sistema legal vigente”, en El control de la actividad estatal. Procesos
Especiales, Responsabilidad y Otros Supuestos, Enrique M. Alonso Regueira
(dir.), ed. Asociacion del docente, UBA, Facultad de Derecho, Buenos Aires, 2016,
p. 549), en que sostiene sobre la falta de servicio en la responsabilidad del Estado
por omision:

“Es necesario que la actuacion estatal que se le imputa al 6rgano no haber

realizado sea de observancia obligatoria (y posible, juridica y material-

mente) por estar prescrita en un precepto normativo valido (juridicidad) que
concierne al ambito de incumbencias funcionales del 6rgano en razon de la
materia, territorio, tiempo y el grado (competencia).

En ese entendimiento el articulo 3, inciso d) LRE, prevé que la falta de

servicio por omision se configura “cuando se verifica la inobservancia de

un deber normativo de actuacion expreso y determinado”.

Si se lee con atencion el texto del art. 10, CChu, no se pondra en duda mi
aserto. Su texto dice:

“Toda ley, decreto u ordenanza que imponga al ejercicio de las libertades o
derechos reconocidos por esta Constitucion otras restricciones que las que
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la misma permite o prive de las garantias que ello asegura, son nulos y no
pueden ser aplicados por los jueces”.

Doctrinariamente, pueden fijarse como requisitos que abren el juicio de
responsabilidad por omisidon legislativa ilicita, los siguientes: 1) Precisar e
identificar una abstencion respecto de un mandato juridicamente valido (podria
ejemplificar aqui, validamente, con la omision de las acciones positivas que la CN
impone al Congreso, art. 75, inc. 23); i1) Que el mandato incumplido implique un
juicio de antijuridicidad material, basdndose en la ley y en el ordenamiento juridico
considerado en su integridad; y ii1) Precisar la medida en que el ordenamiento
juzga que debe ser cumplido (la nulidad insanable que el art. 10, CChu, impone a
toda decision que altere o violente los derechos garantizados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos).

Debo recordar que, la via trasnacional con posibilidad de arribar a los
estrados de la Corte IDH, es el ‘agotamiento de los recursos internos’ por parte del
peticionario, victima o sus representantes. El art. 46, punto 1, CADH, establece:

“a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna,
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en
que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la
decision definitiva;

¢) que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la
nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas
o del representante legal de la entidad que somete la peticion”.

El punto 2, del antes citado art. 28, CADH, establece:

“Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden
a la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento
de esta Convencion”.

Como cité antes, las constituciones provinciales deben mantener el
disefio politico institucional de la CN y es corriente que adhieran o hagan suyas
las garantias de la CN, y declaren la vigencia de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, celebrados por la Nacion. De todos modos, el art. 31,
CN, impone a las provincias el respeto de la CN, de los instrumentos equiparados
a ella, de otros tratados con potencias extranjeras, cualesquiera fueran las leyes o
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disposiciones en contrario que existieran o contuvieran las constituciones de
provincia. En este sentido, el Cons. 20° de “Ekmekdjan” es suficientemente
ilustrativo:

“debe tenerse presente que cuando la Nacion ratifica un tratado que firmé
con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus O&rganos
administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado
contemple, siempre que contenga descripciones lo suficientemente
concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion
inmediata. Una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacion de
la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de
instituciones que deba establecer el Congreso”.

Desde que la Constituciéon Nacional (o, provincial en el caso) es Derecho
publico, la norma de que se trate es de orden publico y, por tanto, de aplicacién
inmediata. Cuando el art. 10, CChu, establece que toda disposicidon contraria a las
garantias de los instrumentos de derechos humanos es nula, no hace falta una ley
de la Legislatura que lo declare; es operativa, la disposicion es nula y no puede ser
aplicada por los jueces. Aqui hay una doble imposicion pues, ademas de nula, lo
que impide su vigencia, ‘no puede’ ser aplicada por los jueces. Y, agrego, una
tercera, porque el art. 22, CChu, que remite a los instrumentos celebrados por la
Republica, ademas de hacer innecesaria la ley segtin el argumento del STJ de 1988,
impone responsabilidad al:

“funcionario o magistrado que ordene, consienta o instigue la violacion de
los derechos humanos u omita tomar las medidas y recaudos tendientes a
su preservacion”.

Desde otra vision del problema, como la CADH impone a los Estados la
adecuacion de su derecho interno a las garantias de la Convencidn (art. 2), y la
Corte IDH declara, en su corpus iuris, que tal deber pesa sobre todos los drganos
del Estado y sobre todos los jueces de todos los fueros y de todas instancias, y a
través de dos vias: 1) la derogacién de las normas contrarias y la adopcion de
nuevas normas Yy, ii) el abandono de las practicas contrarias y la generacion de
nuevas practicas. Este criterio, sostenido en varios fallos de la Corte IDH, también
lo impone en la Opinién Consultiva OC-14/94 del 09/12/1994, Serie A, N° 14,
parr. 35 (cumplimiento de buena fe, art. 26, CVDT) y en la Opinion Consultiva
OC 18/2003 (supresion de normas y practicas, parrs. 78 y 167). Antes, la Corte IH,
habia resuelto en su Opinion Consultiva OC N° 7/86, parr. 24, en que insistid que
las convenciones encaminadas a reconocer derechos y garantias, no ‘facultan’ al
Estado a desconocerlas.

En la primera sentencia dictada por la Corte IDH (Caso ‘“Velasquez
Rodriguez ¢. Honduras”, Excepciones Preliminares, Sent. N° 1, de 26/06/1987),
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frente a varias excepciones opuestas por Honduras (destaco aqui la previa
declaracion de admisibilidad por parte de la Comision IDH, y el no agotamiento
de los recursos internos), la Corte IDH, en el parr. 30, siguiendo precedentes de la
Corte de La Haya, dijo que:

“La Corte entiende que la interpretacion de todas las normas de la
Convencion relativas al procedimiento que debe cumplirse ante la Comision
para que "la Corte pueda conocer de cualquier caso" (art. 61.2), debe hacerse
de forma tal que permita la proteccidon internacional de los derechos
humanos que constituye la razon misma de la existencia de la Convencion
y llegar, si es preciso, al control jurisdiccional”.

Ello no le ha de impedir determinar que el Estado demandado no haya
tenido ocasion efectiva de ejercer su derecho de defensa en juicio.

Respecto de la primera excepcion, sostuvo la Corte IDH que la Comision
no tenia la obligacion, segun la propia Convencion y el Reglamento entonces
vigente de la Comision, de efectuar una declaracion expresa de admisibilidad. Y
dejo, expresamente en claro, (parr. 40), que para declarar la inadmisibilidad de la
denuncia si se requiere una manifestacion expresa de la Comision. En la
actualidad, es de practica que lo haga y, ello, le da base para requerir del Estado
denunciado las explicitaciones que estime conducentes. Al someter el caso a la
Corte IDH, la Comision invoc6 los arts. 50y 51, CADH, y requirié a la Corte que
se pronunciara sobre la violacion de Honduras del derecho a la vida de la victima
y privacion ilegitima de su libertad, pues su detencidn fue vista por varios testigos
y no se lo encontrd con vida en adelante.

En cuanto a las reservas, la Corte IDH sostuvo que integran el tratado, pues
éste no se puede interpretar sin interpretar la reserva misma (Corte IDH, “Radilla
Pacheco c. México”, Sent. N° 209, parr. 303; y OC N° 3/83, parr. 62). Cuando se
trata de reservas interpretativas, como acaece con la CDN, al aprobarse en nuestro
medio, la Republica se obliga a responder de las violaciones causadas a los nifios,
en orden a la conculcacién de lo que se comprometid a interpretar lo que se
entiende por ‘nifio’. Como la Convencion de Viena DT, no impone limitaciones a
las reservas, sostengo sin hesitar, que sera nifio, todo ser humano desde la
concepcidn hasta los 18 afios. Y, el art. 19, CCC, lo ratifica.

Las previsiones de los arts. 48 a 50, presuponen la consecucion de un
consenso (obrar de buena fe) tendiente a determinar los hechos, reconocer la
responsabilidad del Estado si los denunciados son ciertos y acordar el modo de
solucionar los dafios ocasionados. El art. 50, prevé el dictado de un informe en que
constara lo actuado, la posicion del Estado, las comprobaciones efectuadas e,
incluso, la proposicion de soluciones por parte de la Comision. De no ser atendido
por el Estado, la Comision dicta el informe del art. 51 (similar o idéntico al del art.
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50), que somete al Estado a su cumplimiento y, en caso negativo, habilita la
presentacion de la Comision ante la Corte, donde vuelven a plantearse las posturas
y defensas del Estado, de la Comision y de los representantes del peticionario.
Este, requiere de la Comision la presentacion formal de la demanda (via
contenciosa), pues carece, por determinacion del art. 61.1 de la posibilidad de ir
directamente a los estrados de la Corte, como acaece ahora en el sistema del
Convenio EDH, ante la Corte de Estrasburgo.

Es cierto que la equiparacion de la CADH y otros instrumentos de derechos
humanos a la supremacia de la CN (arts. 31 y 75, inc.22) y su adhesidon expresa
por la CChu (segin texto de 1994), facilita las cosas y la interpretacion
constitucional, pues, a todo evento, el Estado nacional ‘garantiza’ el
reconocimiento y respeto de los derechos y garantias reconocidos en la
Convencién (art. 1.1), de modo que ‘asume’ la responsabilidad por los hechos
dafiosos derivados de la violacién de derechos humanos por parte de autoridades
de provincias. Mantengo la vigencia de este aserto que permite que todo acto,
judicial o administrativo, que afecte derechos esenciales, es nulo, carece de efectos
juridicos y, es mds, constituye un ilicito internacional del que debera responder el
Estado, en un todo de conformidad a las disposiciones aprobadas por la ONU, a
propuesta de la Comision de Derecho Internacional (53 reunidn). Pero atrapa
también actos de particulares, en la medida en que se pueda demostrar que, el
hecho cometido, reconoce una omisién de contralor por parte del Estado; tal
acaece, como ejemplo, con las malas practicas médicas. Se establecié alli la
siguiente regulacién, que reduzco a la prevision de los arts. 4 y 12 de ese
Reglamento: El art. 4, dispone:

“Comportamiento de los organos del Estado. 1. Se considerard hecho del
Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo organo
del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o
de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado
y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial del
Estado. 2. Se entendera que organo incluye toda persona o entidad que
tenga esa condicion segun el derecho interno del Estado” (énfasis mio).

En lo que aqui interesa destacar, el art. 12 aprobado, dice:

“Existencia de violacion de una obligacion internacional. Hay violacion
de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de ese
Estado no estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacion, sea
cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacion” (énfasis afiadido).

Reitero, como argumento dirimente que permite afirmar que no se requiere
el dictado de una ley especial, que disponga la vigencia de la Convencion (y otros
instrumentos), sus derechos, libertades y garantias, en el territorio de una
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provincia, la clara disposicion contenida en el art. 29, CVDT, vigente y obligatoria
para Argentina desde el 27 de enero de 1980 cuyo texto he transcripto antes.

El art. 46, CVDT, dispone, que:

“Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una
disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una
norma de importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la prdactica usual y

de buena fe”.

No me parece que el reconocimiento a las provincias sobre su competencia
en orden a prever lo conducente a la educacidén primaria, la administracion de
justicia y el régimen municipal, sea determinante para reconocer la vigencia, en la
provincia, de los tratados celebrados por la Nacion, mediante el dictado de una ley
especial, pues ello quitaria contenido al art. 31, CN, que hace exigible y vigente
en las provincias, la CN, los tratados y leyes consecuentes, a “las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o0 constituciones
provinciales,...”; asi como las normas citadas de la CVDT. Es decir, la Ley
Suprema de la Republica, serd obligatoria en las provincias, aunque existiera una
disposicidén expresa contraria; y, con mayor razon, cuando tal disposicién no
exista. Y, por cierto, si existe una favorable a la vigencia de tales instrumentos,
como los arts. 10 y 22, CChu.

Tampoco debe olvidarse que algunas leyes sustantivas, de competencia del
Congreso Nacional, contienen normas procesales que facilitan la aplicacion de las
instituciones alli regladas. EI CCCN contiene, también, normas de caracter
procesal sin que, con ello, se considere violentada la competencia provincial.

Otra cosa distinta debe ocurrir cuando la Constitucion provincial, establezca
un derecho o garantia que una norma nacional conculca. Tal ocurre con la inicua
ley 27.610 (IVE) que, ademas de violar la Convencion sobre los derechos del nifio,
la Convencion ADH, y el art. 19, CCC, viola una expresa disposicion de la
constitucion local (art. 18.1, CChu): Reconoce de modo especial el derecho:

“l. A la vida desde su concepcion y a la dignidad e integridad psicofisica y
moral, las que son inviolables. Su respeto y proteccion es deber de los
Poderes publicos y la comunidad”. (En igual sentido e idéntico texto, art. 4,
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CCordoba; donde he planteado dos amicus curiae ante la CSJN, en defensa
de la vida concebida).

Puede perdonarse a la sentencia de la causa “D’Anna”, haber seguido la
doctrina de los procesalistas, frente a las sencillas normas de los arts. 290 y 292,
CPrCC, por la gran influencia que ejercian en la interpretacion de las leyes
procesales, pese al esfuerzo de la CSJIN, en denostarlas cuando esa interpretacion
y aplicacion las convertia en preeminentes (entre muchas, el caso “Colalillo”, 1950
y las antes citadas) incluso, sobre la verdad juridica objetiva y el mismisimo
Derecho sustantivo. Desde que ha sido notorio el desconocimiento de las garantias
de la Convencion, es imperdonable que los obices formales del STJ, asidos a sus
‘dogmatismos’, se mantenga todavia. A 39 afos de vigencia de la Convencion
ADH, y a 29 afios de la equiparacion a la supremacia de la CN, no sélo es
imperdonable, sino claramente susceptible de imputacion penal, toda vez que
implica adoptar decisiones contrarias a la CN, a la CChu y a las normas escritas,
claras y sencillas del CPrCC, como las del CPrP. Esa violacion es, ademas, la
frustracion del derecho humano a la decisién justa, una de las mayores
aspiraciones del ser humano, asi como el incumplimiento de los fines que se
declararon en el ominoso Acuerdo 3821/09, con 15 afos de vigencia de la CN de
1994. Por tanto, el Acuerdo 3821/09, es nulo, de nulidad insanable y su manteni-
miento hace aplicable las normas penales, antes relacionadas (arts. 248, 269, 272,
Cédigo Penal de la Nacion), de las que haré una breve referencia en adelante.

Creo que la sentencia del caso D’Anna, produjo, en tiempos de vigencia de
la Convencion ADH, una grave distorsion en orden a la finalidad de la casacion,
al imponer una desmesurada calidad de extraordinario, cuando, en rigor, obedece,
en la doctrina de la Corte IDH, a satisfacer el derecho humano a la decision justa.
Esta expresidon, apunta, conviene remarcarlo, a verificar la adecuacion de la
sentencia a la pretension, a los hechos en que se funda, a la prueba que los sostiene
y, por fin, si la sentencia adecua al Derecho vigente. Simplemente, lo que dicen
los arts. 1 y 2 del CCC: aplicar la ley “que corresponde al caso”. Insisto en
remarcar que, derechos, garantias y libertades, son exclusiva competencia de la
ley; el principio de legalidad es, asi, de cumplimiento inexorable (art.19,CN). Y
las normas procesales deben apuntalarlo, por la necesidad de satisfacer el
cumplimiento del Derecho sustantivo; del Derecho vigente, en la medida de su
adecuacion a la Ley Suprema de la Nacion, tal como la concibo. De alli que la
interpretacion de las normas procesales, deben ajustarse a la clara letra de las
normas respectivas, leidas, valoradas, aprehendidas y aplicadas, con la vision de
la doctrina cimera de la Convenciéon ADH y el corpus iuris de la Corte IDH.
Obsérvese, que desde la sentencia en D’Anna, y el excesivo formalismo del
Acuerdo N° 3821/09, lo que termina despreciando el STJ es, precisamente, el
Derecho sustantivo; o sea, el fundamento esencial de la Justicia conforme a la Ley.
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Es, ni mas ni menos, que la frustracion, por via de interpretacion procesal, del
Derecho vigente.

Entiéndaseme: no postulo una inorganica aplicacion de formas procesales,
fuera de todo orden del procedimiento, en donde cada quien haga lo que crea
convenirle y el juez aporte subjetivismo, que genera perplejidad (las trampas
procesales a que alude la CSJIN en algunos de sus fallos). Las formas procesales
deben servir, como ha dicho tantas veces la CSIN, a asegurar la verdad juridica
objetiva, que no es otra cosa que la vigencia del Derecho sustantivo y la
realizacion de la Justicia segln la ley, con ajuste a la verdad de los sucesos que son
llevados al estrado judicial para que un juez, competente e imparcial, los declare
como tal y les aplique el Derecho vigente; el que “corresponde al caso”. Y creo
que fue el pensamiento del legislador constitucional cuando en el Preambulo de la
CN, proponia ‘afianzar la Justicia’. Y se afianza con el Derecho sustantivo, con la
sana y racional regulacion de las conductas humanas. Recuérdese que, en 1853,
regian el Derecho Romano, las Siete Partidas y el resto del Derecho espafiol, y
muy pocas disposiciones de Derecho Patrio. E1 CC de Vélez Sarsfield empez6 a
regir el 1 de enero de 1871 (18 afios después de la CN); el Codigo de Comercio de
Vélez y Acevedo, para la provincia de Buenos en 1859, y en 1889 para la Nacion.
El imperio de las formas, fuera de su necesidad esencial, tiende, necesariamente,
a negar el Derecho y la Justicia segliin la ley. La regulacion procesal no debe
sobrepasar la minima necesidad de ordenar, racional, ldgica y utilmente, el
proceso. Y, por ello, es que descreo que la sentencia del caso D’ Anna, satisficiera
la finalidad casatoria de unificar la jurisprudencia “en pos del mejoramiento del
servicio de justicia”, como apuntaba Calamandrei en su La Casacion civil,
finalidad de pura esperanza y de realizacion incierta, cuando se da al recurso una
tramitacion de muy dificil transito y mas oscuro pronostico. Mejor, dificultada y
frustrada con el Acuerdo N° 3821/09.

Para quienes me reprochen que le doy mas importancia a la Convencion
ADH y a otros instrumentos de derechos humanos, les recuerdo -y aconsejo leer-
el texto de los arts.1 y 2, del CCC. El primero se refiere a la aplicacion de la ley y,
el segundo, a la interpretacion. El art. 1, CCC, establece:

“Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos,
practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados
se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no
sean contrarios a derecho”.

Es decir, que la ley aplicable al caso seré la que, de modo especifico, haya
sido dictada para regir la materia, en tanto sea ‘conforme’ con la CN y los tratados
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de derechos humanos. Ello significa, en primera aproximacion, que no toda ley es
obligatoria si est4 en contradiccion con la CN o con los tratados celebrados por la
Republica; tampoco serd aplicable cuando, por acuerdo de partes, se seleccione
para resolver una determinada cuestion que no esté sometida a una norma
‘indisponible’ (arts. 962, 963 y 964, CCC). También el CCC reconoce que hay
derechos que tienen caracter de ‘indisponibles’ (art. 1743, CCC), como los actos
de disposicion sobre el propio cuerpo (art. 56, CCC). Por cierto, que la ley no
admite los actos contrarios a la ley, a las buenas costumbres, al orden publico, a la
moral publica, o que afecten derechos de terceros o a la dignidad de las personas;
cuando se trata de la celebracion de contratos, véase, a modo de ejemplo, los
requisitos del acto juridico (arts. 259 y 279, CCC).

Como la correccion prevista por la ley no puede lograrse sin intervencion
del 6rgano encargado de hacer cumplir la ley, generalmente un juez o un tribunal
de justicia, el debido proceso legal (defensa en juicio) se convierte en el arma,
herramienta, esencial para el logro de que las conductas se ajusten a la ley vigente,
donde la jurisprudencia constituye un elemento valioso para lograr la seguridad
juridica, la justicia del caso. Por eso es que la CSJIN reclama el respeto de su propia
jurisprudencia a los o6rganos inferiores de la administracion de justicia. A ese fin,
empieza por manifestar una obligacion de ajustar sus decisiones a sus precedentes.
Lo dijo asi en la causa “Bertuzzi” (que ya he citado), donde se auto impone no
modificar sin justificacion su jurisprudencia, porque estd alli el contenido del
derecho vigente y, asi, “no recibir recriminaciones juridicas” (CS, 03/11/2020,
“Bertuzzi”, Fallos 343: 1540, Cons. 36°).

La ultima palabra sobre la legitimidad de las sentencias, en el orden interno,
lo tiene la CSJIN; de alli se sigue la necesidad de que el recurso de casacion -como
el de inconstitucionalidad- sea de facil acceso para que la solucidén ajustada a
derecho se obtenga en sede local, con intervencién del STJ. Intervencion
indispensable para llegar a los estrados de la Corte, tal como ha afirmado,
repetidamente, en sentencias de las causas “Strada” (Fallos 308:490), “Di Mascio”
(Fallos 311:2478 ), “Lajmadi” (Fallos 319:194), entre muchos otros.

Otra de las cuestiones derivadas de la causa D’ Anna, aunque concretamente
dispuesta en un supuesto posterior, en que la Camara de Comodoro Rivadavia
admitio el recurso de casacidn, interpuesto en dos escritos separados, con cuatro
dias de diferencia y, el segundo, con el titulo de “Amplia Recurso de Casacion”,
la decision de la Camara fue declarada nula por el STJ, afirmando, ademas,
siguiendo la opinidon de De la Rua, de la unidad del escrito como acto procesal
unico. Comparto la idea de que el recurso debe interponerse en un solo escrito y
en la cantidad de hojas que el recurrente necesite para satisfacer las exigencias de
‘suficiencia técnica’, caballito de batalla utilizado para rechazar el recurso, pero
ligado, a partir de la vigencia del Acuerdo 23821/09, a los ‘defectos formales’,
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segln el entendimiento del STJ de sus propias exigencias, que, insisto, no resultan
de las normas ‘legales’ (CPrCC del Chubut).

La cuestion tiene una particularidad en el sistema procesal de Chubut,
porque el art. 296, CPrCC, prevé la presentacion de un memorial, tanto sobre el
propio recurso como sobre el de la contraria. El texto es el siguiente (primer
parrafo):

“MEMORIAL. AUTOS PARA SENTENCIA.- Dentro del término de DIEZ
(10) dias contados desde la notificacion de la providencia de "autos", cada
parte podra presentar un memorial relativo a su recurso o al interpuesto
por la contraria. Vencido dicho plazo el Presidente del Superior Tribunal
de Justicia correra vista por DIEZ (10) dias al Procurador General”.

Con ello se podria mejorar la suficiencia técnica del recurso y, también,
opinar criticamente sobre la presentacion de la parte contraria. Lo que no podria
hacerse es agregar ‘nuevos motivos’ de casacion, segun el art. 292, inc. ‘b’, aunque
esta contenida esta prohibicion en el inciso referido a la causal de sentencia
contradictoria, del art. 291, inc. ‘a’, CPrCC.

Recordemos que los instrumentos internacionales estan, también atados a la
interpretacion de la ley, acto previo que integra, necesariamente, el silogismo
judicial; la llamada subsuncion. El texto del art. 2, CCC, establece:

“Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Con riesgo de repetirme, a veces necesario, debe entronizarse en cabeza de
los jueces, que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos ‘son’ la
ley suprema de la Nacion y que, la obligacion de adecuar el Derecho interno, es
una obligacion juridica; su omision genera responsabilidad internacional del
Estado. Pesa sobre todos los érganos del Estado, especialmente sobre los jueces.

Llegados a este punto, es menester repasar la consolidacion de la ‘casacion
argentina’, a partir de la influencia de la jurisprudencia de la Corte IDH, desde las
sentencias de los Casos “Barreto Leiva” y otros, cuestion que relaciono luego.

6. El recurso de queja. El recurso de queja o, de hecho, esta previsto en el CPrCC
de Chubut, tanto para el caso de desestimacion del de apelacion, por un juez de
primera instancia, cuanto, para la improcedencia de la casacion, decidida por la
camara de apelaciones contra su sentencia. Respecto del primero, el art.283 preve
que sea interpuesto ante la camara respectiva, dentro de los cinco (5) dias,
acompafiado de las copias indicadas en el art. 284; la cdmara decide sobre la
incorporacion de otras copias y, sin sustanciacion, resuelve sobre su procedencia;
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si entiende que fue mal denegado, ordena su tramitacion; la interposicion de la
queja no suspende el tramite del proceso.

El recurso de queja contra la sentencia que deniega la casacion esta regulado
en el art. 286, que dispone:

“QUEJA POR DENEGACION DE RECURSOS ANTE EL SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA.- Cuando se dedujere queja por denegacion de
recursos ante el Superior Tribunal de Justicia, la presentacion, debidamente
fundada, debera efectuarse en el plazo que establece el segundo parrafo del
articulo 283.

El Superior Tribunal de Justicia podra desestimar la queja sin mas tramite,
exigir la presentacion de copias o, si fuere necesaria, la remision del
expediente.

Mientras el Superior Tribunal de Justicia no haga lugar a la queja no se
suspenderd el curso del proceso”.

Pese a la sencillez del tramite, que debe acompafiarse con el pago de la
gabela pertinente (art. 287, que admite exenciones), el Acuerdo Plenario 3821/09
le agregd otros requisitos que, por cierto, dificultan su interposicion y hacen
impredecible su resultado, desde que, el Acuerdo, establece ‘Reglas’ que
modifican la sencillez del tramite previsto en la ley procesal, y consisten en las
siguientes:

“4°) El recurso de queja por denegacion de los recursos extraordinarios
locales de casacion e inconstitucionalidad deberd interponerse mediante un
escrito de extension no mayor a diez (10) pdginas de veintiséis (26)
renglones, y con letra de tamario claramente legible (no menor de 12).

5°) Contendrad una cardtula en hoja aparte en la cual deberdn consignarse
exclusivamente los datos previstos en el Articulo 2°, incisos a, b, ¢, dy ey,
ademds:

f) la mencion del Tribunal que dicto la resolucion denegatoria del o los
recursos extraordinarios locales, como asi también de los que hayan
intervenido con anterioridad en el pleito; g) la fecha de notificacion de
dicho pronunciamiento, h) la aclaracion de si se ha hecho uso de la
ampliacion del plazo prevista en el art. 299 primer parrafo en concordancia
con el art. 158 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia, i) la
demostracion de que el recurrente efectuo el deposito previsto en el art. 284
del C.P.C.C.; o de estar exento de efectuarlo, debiendo encuadrar el
supuesto entre los que establece el art. 17 de la Ley de Tasa de Justicia N°
1.806 y sus modificatorias Nros. 4438, 4517 y 5451, o en otras
disposiciones legales provinciales que asi lo establezcan.
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6°) En las paginas siguientes el recurrente deberd refutar, en forma concreta
y razonada, todos y cada uno de los fundamentos independientes que den
sustento a la resolucion denegatoria.

El escrito tendrd esa unica finalidad y no podran introducirse en él
cuestiones que no hayan sido planteadas en los recursos extraordinarios
denegados.

7°) El escrito de interposicion de la queja deberd estar acomparniado por
copias simples, claramente legibles, y certificadas por el letrado recurrente
de: la sentencia recurrida mediante el o los recursos extraordinarios
locales; y la de primera instancia cuando hubiere sido revocada, del escrito

de interposicion del recurso, y del auto que lo deniegue o declare desierto
(art. 299 inciso “a” del C.P.C.C.)".

Ya el art. 4°, alli pergefiado, en contraposicion con el 6°, anticipa la
necesidad de que, en las diez (10) paginas aceptadas, se refuten, en forma concreta
y razonada, todos y cada uno de los fundamentos independientes que den sustento
a la resolucidon denegatoria. Segun pienso, bastaria con que se exponga uno solo
de los fundamentos errados, equivocados y violatorios de la ley o doctrina legal,
para que la casacion sea procedente. Ademads, del gran poder de sintesis del que
debe hacer gala el abogado, para concretar ‘en forma razonada’, todos los
fundamentos de la resolucidon. De estos abusos formales se nutre la jurisprudencia
del STJ del Chubut, impidiendo que sea posible el acceso al servicio de justicia;
ese que prometia el presidente de la CSJN en su discurso de apertura del periodo
judicial de 2014: ‘acercar’ la justicia a la gente.

Esta reglamentacion, violatoria de la competencia que la CChu atribuye a la
Legislatura, y al principio del art. 28, CN, merece todos los reproches que efectiio
en este trabajo y es otra muestra de la violacion normativa que aqui denuncio.

7. La adecuacion del Derecho interno. Influencia del corpus iuris de la Corte
IDH. Confieso que este tema fue el fundamento principal de mi discurso de incor-
poracion a la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cordoba, en 2014.

Distintos Comités de derechos humanos, nacidos de las Convenciones
respectivas (del PIDCyP, de la CDESyC, de la CVyDM), postulan que, desde su
entrada en vigor, los Estados quedan bajo la obligacion internacional inmediata de
respetar y de asegurar los derechos, garantias y libertades que resultan de las
normas pertinentes pues, debe tenerse muy presente que, conforme lo ha sostenido
la Corte IDH en su OC (Opinion Consultiva) 7/1986, parr. 24, “las convenciones
estan dirigidas a reconocer derechos y libertades y no a facultar a los Estados para
hacerlo”. En similar sentido se pronunci6é la CSIN en el ya recordado caso
“Ekmekdjan c. Sofovich” (CS, 07/07/1992, Fallos 315:1492, 1529, Cons. 16°).
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Ha de tenerse en cuenta que, en algunas situaciones, la ‘incorporacion’ de
los derechos y garantias reconocidos en una convencion, requiere de proce-
dimientos especiales, como acaecid en el Caso “Olmedo Bustos y otros (‘La Gltima
tentacion de Cristo’) c. Chile”, donde la Constitucion del pais trasandino tenia
incorporado en su articulado, el derecho del Estado a la censura previa en
expresiones cinematograficas, lo que dificulté la exhibicion de la pelicula de
Martin Scorcese, que dio nombre al Caso llevado a la Corte IDH. Chile acepto la
modificacion de su constitucion, dando satisfaccion al procedimiento constitu-
cional, con intervencion de la Camara de Diputados.

En su voto en disidencia, los jueces Petracchi y Moliné O’Connor, dijeron
que:

“La Corte, como poder del Estado, en su rol de supremo custodio de los

derechos individuales, no puede permanecer inmévil ante la demora del

Congreso Nacional en otorgar eficacia a un derecho internacionalmente

exigible, contenido en un tratado sobre derechos humanos™ (CS, “Ekmek-
djan”, Fallos 315:1531, Cons. 18°).

La disidencia del Dr. Ricardo Levene, fue terminante en orden a la
obligacioén de los jueces de imponer la solucidén de las normas convencionales
aplicables al caso:

“No puede la accion u omision de los restantes 6rganos del Estado impedir
que el judicial cumpla con el mandato impuesto por la propia Constitucion,
pues los jueces, como realizadores de la justicia, poseen a su alcance las
prerrogativas y facultades necesarias para que la totalidad del ordenamiento
juridico vigente sea de efectiva realizacion evitando la existencia nominal
de derechos impedidos de concrecion™.

Ello constituy6 un cambio copernicano en relacion a la doctrina precedente,
expuesta por la CSJIN en las sentencias de las causas “Costa” (CS, 1987, Fallos
310:508), “Emekdjan c. Neustadt” (CS, Fallos 311:2497), “Sanchez Abelenda”
(CS, 1998, Fallos 311:2553), en que expresamente se dijo que la falta de
reglamentacion legal, impedia que el derecho a la rectificacion o respuesta fuera
considerado como derecho positivo interno.

En 1988, afio de la sentencia en la causa D’Anna, estaba todavia ‘fresca’ la
Convencion ADH (de 1969), pero obligatoria en la Republica desde 1984. Pero en
el afio 2009, habian transcurrido 25 afios de vigencia y las antes citadas (y otras)
senten-cias de las CSJN, obligatorias para los jueces de las instancias inferiores,
como para justificar el cercenamiento del recurso de casacion y de
inconstitucionalidad, con el ominoso e inconstitucional Acuerdo N°® 3821/09.
Como tal pertinaz e improcedente inconducta permanece inalterada, no queda otra
alternativa, ademas de no nombrar jueces que desconocen el Derecho y, en
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particular, los derechos humanos, aplicarles las sanciones penales. Cuando éramos
nifios se decia que “la letra con sangre entra”; pero no me quita la vergiienza ajena,
que la Corte IDH haya mandado al Estado, en la sentencia del Caso “Mendoza c.
Argentina”, a que sus jueces penales y empleados penitenciarios estudien derechos
humanos (Sent. N° 260, de 14 de mayo de 2013). Otros diez (10) afos han
transcurrido y nuestro STJ de Chubut sigue ignorando la vigencia de la
Convencion ADH, ‘componente’, integrante, de la Ley Suprema de la Nacion. Con
el agravante, que mi recusacion al entonces presidente del Cuerpo, por violar de
modo permanente sus disposiciones, en su descargo, sostuvo que lo habia afectado
en su honor, aunque se excusaba por “motivos de delicadeza y decoro” (y asi pasa
la gloria en el mundo).

Es importante el dato que me aporta el doctor Rolando E. Gialdino, a quien
conoci como Secretario de la CSIN. En su libro Derecho Internacional de los
Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion y Obligaciones (Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2014, Reimpresion de la 1? ed., que tiene un Prologo de
quien fuera miembro y Presidente de la Corte IDH, Antonio A. Cancado Trindade,
de quien no oculto mi admiracion, entre otras cosas, por la fuerza expansiva que
predica de los derechos humanos), relata la posicion de los EEUU de Norte
América, que, en los trabajos preparatorios del PIDCyP, mocionoé insertar en el art.
2, inc. 2, una frase sefialando que las disposiciones del Pacto no serian en si
mismas efectivas en el derecho interno, lo que fue terminantemente rechazada por
9 votos contra 1 y 4 abstenciones (op. cit., p. 328). No en vano, hasta la fecha,
Estados Unidos de América nunca aprobd la Convencion ADH, pero, como ha
sostenido la Corte IDH, lo obliga la Declaracion Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre, de 1948, por el solo hecho de ser miembro de la OEA.
Aunque la Declaracion no es una convencion, tiene una enorme fuerza moral vy,
segun creo, también juridica.

Y he sostenido que la Corte IDH, desde sus primeros fallos, ha insistido en
la necesidad de respetar el debido proceso legal.

8. El alcance y contenido del art. 25, Convencion ADH. Esta norma, bajo el
titulo de ‘Protecciéon Judicial’, desarrolla, a través de puntos sucesivos, la
concrecion que anticipa el art. 8, CADH, y reitera la obligacion de adecuacion que
impone a los Estados parte el art. 2. Establece:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
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a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso,

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

La Corte IDH ha desarrollado su doctrina sobre el debido proceso legal, en
conjuncion de los arts. 8 y 25. Para no abundar, y en funcién de que el objeto de
este trabajo refiere a las posibilidades de recurso, en particular, los de casacion e
inconstitucionalidad, restringiré, en lo posible, mi andlisis a esta temadtica
particular.

El texto es claro en cuanto a la caracteristica del recurso, que califica como
‘sencillo y rapido’ o cualquier otro efectivo; en varias sentencias lo califica de
sencillo y facil. El Estado se compromete alli a habilitarlo contra toda decision que
afecte los derechos fundamentales de las personas que, son todos los que la
Convencion protege cualquiera sea el autor de la violacion; esto es de sumo interés
destacarlo, pues la doctrina de nuestra CS sostiene que debe haber una vinculacion
directa entre el dafio inferido y alguin servicio o funcionario interviniente en el
mismo; exigencia que obedece a no convertir al Estado en asegurador de todo dafio
que acaezca en la sociedad. En algunas sentencias, la Corte IDH ha hecho
responsable al Estado por su falta de contralor de la actividad de la que resulta el
dafio; en el Caso “Alban Cornejo y otros c. Ecuador”, Fondo, Rep. y Costas, Sent.
N° 171, de 22/11/2007, parr. 120:

“cuando se trata de competencias esenciales relacionadas con la supervision
y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico, como la
salud, sea por entidades publicas o privadas (como es el caso de un hospital
privado), la responsabilidad resulta por la omision en el cumplimiento del
deber de supervisar la prestacion del servicio para proteger el bien
respectivo”.

En el parr. 121, agrego:

“La Corte ha manifestado que los Estados son responsables de regular y
fiscalizar la prestacion de los servicios de salud para lograr una efectiva
proteccion de los derechos a la vida y la integridad personal. Para todo ello,
se requiere de la formacién de un orden normativo que respete y garantice
efectivamente el ejercicio de sus derechos, y la supervision eficaz y
constante sobre la prestacion de los servicios de los que dependen la vida y
la integridad de las personas™.

En el parr. siguiente hizo constar que la responsabilidad del Estado acaecio
por ausencia del contralor debido. La joven habia ingresado al hospital con
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sintomas de meningitis, se la interné y aplico morfina, falleciendo como
consecuencia de la medicacion.

Una de las ultimas sentencias, es la dada en la causa Corte IDH. Caso
“Britez Arce y otros c. Argentina”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 474,
de 16/11/2022, resultante de una mala practica médica de un ente privado. Hay
otra reciente en que se condena a Argentina por ensaflamiento obstétrico, aunque
acaecido en un establecimiento hospitalario estatal.

La expresion “se comprometen” del punto 25.2, debe correlacionarse con el
art. 2, CADH, pues se trata de una obligacion juridica, que genera responsabilidad
internacional del Estado y habilita el reclamo indemnizatorio de la victima y de
sus familiares; tanto, cuando éstos actiian en el proceso trasnacional como
herederos, como en aquellos supuestos en que los sufrimientos de la victima se
trasladan, por su cercania, a los familiares, o cuando son €stos quienes demandan
(Corte IDH. Caso “19 Comerciantes ¢. Colombia”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
109, de 05/07/2004, parr. 193; Corte IDH. Caso “de las Hermanas Serrano Cruz c.
El Salvador”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 120, de 01/03/2005, parr. 75; Corte
IDH, Caso “Valle Jaramillo y otros c. Colombia”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
192, de 27/11/2008, parr. 170; Corte IDH, Caso “Kawas Fernandez c. Honduras™.
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 196, de 03/04/2009, parr. 120). Se trata, en ambos
casos, de la condicion de perjudicados indirectos, segin nuestra doctrina nacional.

El punto 25.2.a, obliga al Estado a garantizar que las autoridades
competentes decidiran sobre los derechos del recurrente. Este aspecto es esencial,
pues hace a la eficacia del recurso (effect util); carga de la que no tiene noticia el
STJ, que solo juega con la eficacia de las formas, olvidando su funcioén esencial,
que es la obligacion de todo juez de analizar en profundidad la pretension y emitir
una decision fundada sobre el derecho del recurrente.

Téngase presente que también el PIDCyP regula el derecho al recurso
(art.14). La recurrencia ante un tribunal superior, exige a éste establecer un
procedimiento que asegure las garantias previstas en el art. 14.1, cuestioén en la
que ha insistido el Comité de Derechos Humanos que ese Pacto posee. En el
mismo sentido, la prevision del art. 8.2,h de la CADH, impone una revision plena,
sin distinguir entre hechos y Derecho; ha de ocuparse tanto del Derecho como de
los hechos. En nuestra doctrina local (Gialdino) se sostiene con razon, que el
recurso de casacion no constituye un recurso superior de conformidad con el
articulo 8 de la Convencion, y asi lo sostuvo la Corte IDH desde sus primeras
sentencias (Corte IDH, Caso “Castillo Petruzzi y otros c. Honduras”), en cuanto a
las condiciones y los requisitos que debe satisfacer todo recurso de revision.

En la sentencia del Caso “Herrera Ulloa c. Costa Rica”, la Corte IDH se
pronuncié del siguiente modo, que resulta inevitable transcribir, pues alli esta la
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esencia del recurso de casacion que el STJ del Chubut ha amordazado hasta
hacerlo, practicamente, desaparecer en el laberinto de su Acuerdo 3821/09.

En el parr. 157, indica que el art. 8.2,h CADH, otorga durante el proceso a
“toda persona en plena igualdad”, el derecho de recurrir del fallo. Esta afirmacion
es muy importante, porque el CPrP de Chubut (del afio 2006), concede al
imputado, recursos que se le deniega a la victima, pese a que el art. 17, estatuye la
igualdad de las partes, imponiendo a los jueces subsanar los escollos que dificulten
el ejercicio del derecho; pero los jueces de la Camara Penal y los jueces del
Colegio, no lo aplican como se ordena; me consta porque lo padeci en ejercicio
del derecho de la victima.

El parr. 158, califica, al derecho de recurrir, de “una garantia primordial”.
Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la
posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision que
fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionardn un perjuicio
indebido a los intereses de una persona.

El parr. 159, sostiene que el referido derecho “no se satisface con la mera
existencia de un organo de grado superior al que juzgo™; que el proceso penal es
uno solo a través de sus diversas etapas (Caso “Castillo Petruzzi y otros”. Sent. N°
52, de 30/05/1999, parr. 161), incluyendo la tramitacioén de los recursos ordinarios
que se interpongan contra la sentencia. El ‘efecto util’ es una exigencia permanente
de la Corte IDH, donde asegurar que se resuelva, no significa que emita una
decision cualquiera, sino con atinado ajuste a las pretensiones articuladas, a los
hechos y a las pruebas. Como tengo razones ‘documentales’ para mostrar que no
siempre el STJ hace lo que debe (pienso que, generalmente, opera al revés), en un
recurso de queja por impugnacidn extraordinaria denegada, en que me quejo que
una juez penal se ha inmiscuido en la funcidon del MPF, haciéndole indicaciones al
funcionario acerca del contenido de la formulacion de apertura de la investigacion
(art. 274, CPrP de Chubut), y deneg6 la misma, desconociendo el derecho de la
victima a instar la apertura (art. 195.3, CChu; arts. 15, 38 y 102, CPrP), con el
concreto pedido de que se revocara ese modo de actuar, ademds de quejarme de la
omision del MPF de hacer efectiva la apertura, el STJ dict6 un breve auto en que
me dijo:

“Y CONSIDERANDO: Que, si algtin representante del Ministerio Fiscal se

niega a investigar los hechos contenidos en la querella, la victima puede

ocurrir ante un superior jerarquico de aquél para que ese superior ordene a

otro fiscal dar inicio a la correspondiente investigacion (Codigo Procesal,

articulo 38).

Que los jueces no pueden promover la accion penal a cargo del fiscal ni

mandar a que fiscal la promueva ni controlar lo que en tal sentido el fiscal

disponga o no disponga (articulo 18)”.
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Y, seguidamente, resolvid, desestimar la queja, con costas (STJ Sala
Penal, 26/06/2023, “S., C.E. s/ Dcia. Administracion fraudulenta”, Expte. 100.868/
23, Ofijud Comodoro Rivadavia). O sea, ratificé lo que habia sostenido en la
impugnacion extraordinaria y en la queja, pero NO resolvio sobre la pretension
revocatoria impetrada. Por cierto, interpuse el recurso extraordinario ante la
gravisima violacion del debido proceso, afrenta a la Ley Suprema, a la CChu (arts.
9,10, 18, 22, 45, 195.3; alos arts. 8.2, hy 25.1 CADH, y arts. 15, 38, 102, CPrP),
que me fue denegado y, por cierto, fui en queja a la CSIN, que no tiene plazo para
resolver ni mucho interés en poner orden en el sistema judicial de Chubut, sin
perjuicio de mi denuncia de denegacion de justicia. Como el MPF no activo la
apertura, que el art. 274, CPrP, le reserva, en tanto facultad exclusiva -sin perjuicio
de la autorizacion de la victima- de ejercer la accidon publica, bajo el control del
juez de garantias, pedi al Fiscal Jefe del MPF local, la designacion de un fiscal vy,
ante su silencio, lo solicité al Procurador General de la Provincia (Nota de
18/04/2023, “Solicita designacion de fiscal especial y determinar responsabilidad
funcional del MPF de Comodoro Rivadavia”), pues, entre otras razones, se trataba
de una denuncia de septiembre de 2019, acreditados los hechos por instrumentos
publicos y su respuesta fue la siguiente:

“Toda vez que no se han identificado razones validas que puedan justificar
el apartamiento de los Fiscales y funcionarios que corresponden segun el
modelo organizacional del Ministerio Publico Fiscal del Chubut, no se
dispondra su apartamiento (art. los articulos 117 del Cédigo Procesal Penal
y 42 de la Ley V N° 94” (Nota N° 032 de 25 de abril de 2023; textual).

Para el sefior Procurador General tampoco habia motivos para juzgar la con-
ducta omisiva de los fiscales, pese a que el art. 37, CPrP (art. 195.3, CChu), le
acuerda al MPF el ejercicio de la accion penal publica y la persecucion penal que,
también, le corresponde a la victima. La segunda proposicion del parr. primero del
art. 37, dice:

“Su ejercicio no podrd suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar excepto
en los casos expresamente previstos en la ley”.

El art. 38, primer parr., establece:

“Todos los delitos serdan perseguibles de oficio por el fiscal, excepto
aquellos cuya persecucion corresponda exclusivamente a la victima”
(énfasis mio).

El cuarto parr. del art. 38, CPrP, establece (aunque parece no existir en el
CPrP del sefior Procurador General, que bien pudo preguntarle al Fiscal Jefe, por
qué no queria designar otro fiscal, o por qué no queria formalizar la apertura):

“Si un representante del Ministerio Publico Fiscal se negara a investigar
los hechos contenidos en la querella, la victima podrd ocurrir ante un
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superior jerarquico de aquél, el que deberd ordenar a otro fiscal que inicie
la investigacion si ello correspondiere”.

Debo aclarar que habia una demorada presentacion del MPF, por la cual,
instada por mi una respuesta al juez de garantias, contestd formalizando en breves
términos la apertura, admitiendo que se trataba de hechos presuntamente ilicitos,
no objetaba la proposicién de querellante y afirmdé que ya se habia fijado la
audiencia de apertura para el 29 de diciembre de 2021. Como la audiencia se
prorrogd varias veces, siempre a pedido del defensor del imputado, cuando se
celebro, a las 9 de la mafiana, ese mismo dia le dieron el legajo al funcionario
designado, que habl6 de ‘retencion indebida’ en lugar de administracion frau-
dulenta, lo que motivo la intervencion de la sefiora juez de garantias que le impuso
mostrar la ‘intimacion a devolver’ al imputado, dandole 5 minutos para encontrarla
en el legajo de mas de 200 paginas. Sentado yo a su lado, le expliqué que no habia
intimacion, que se trataba de la figura de la administracion fraudulenta, como
resultaba de la caratula, con lo que al regresar la sefiora a la sala, decidio dar por
finalizada la audiencia, luego de denegar mi peticion de que se dispusiera la
apertura en funcion del derecho de la victima a hacerlo y, especificamente, porque
en mi escrito sostuve que actuaria como querellante adhesivo en todo lo que
concordara con el MPF y como auténomo en lo que no coincidiéramos. Esto dio
lugar a mi impugnacidn; se designd un tribunal de dos jueces, que confirmaron lo
resuelto; interpuse la impugnacién extraordinaria, que, denegada, originé la queja,
que la Sala Penal resolvié como he indicado.

El altimo parr. del art. 38, CPrP, también me autorizaba, como reclamé en
la audiencia, en ejercicio de la funcion de querellante, continuar con el
procedimiento, lo que me fue denegado, como acabo de referir. La norma citada
dice:

“Si en las oportunidades procesales que correspondan, el fiscal no
formaliza la acusacion [articulo 291] o no requiere el dictado de una
sentencia condenatoria [articulo 327], las peticiones del querellante en
cualquiera de estos sentidos habilitaran a los tribunales a abrir el juicio
[articulo 298], a juzgar y a condenar [articulos 329 a 345], con arreglo a
lo que se dispone en este codigo, salvo lo dispuesto por el articulo 44 .

Ademas, de la facultad concedida a la victima en el art. 102, CPrP:

“En los delitos de accion publica, la victima o su representante legal,
podradn provocar la persecucion penal o intervenir en la ya iniciada por el
fiscal” (el énfasis es afiadido).

Deben tenerse presentes los arts. 112, 113 y 114, entre otros, y que, en el
114, se establece claramente, respecto del fiscal, que:

“Constituye falta grave la incuria en el cumplimiento de sus funciones”.
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Segun el diccionario de la Real Academia espafiola de la Lengua, incuria es
‘poco cuidado’, ‘negligencia’, que acompaian otros sindnimos, como dejadez,
descuido, desidia, abandono, despreocupacion, apatia. En Derecho, da causa a
responsabilidad disciplinaria, civil y penal. Como el sefior Procurador General cito
en su nota el art. 117, CPrP, pareciera que me invitara a recusar al fiscal, que
prometié formalizar la apertura y nunca lo hizo, o al Fiscal Jefe, que guardo
silencio a mi pedido de designacion de otro fiscal.

Estas violaciones legales, como otra en la misma causa, de inaplicar el art.
146, CPrP, que ordena deducir del computo de la probation, el tiempo en que el
expediente tramit6 en via extraordinaria local y federal, permitiendo al imputado
obtener su sobreseimiento sin cumplir integralmente el plazo, convierten a la
victima en un verdadero ‘convidado de piedra’, generan muchas suspicacias y
echan sombras en la administracion de justicia, especialmente, cuando el imputado
es millonario, y resulta acreedor de beneficios, como la probation, que no es
posible conceder a quien el MPF ha imputado un delito de administracion
fraudulenta, con pedido de pena de 4 afios y 10 meses de prision, pues ello violenta
el limite previsto en el art. 76 bis, del Codigo Penal. Son demasiadas violaciones
que exceden el famoso garantismo zaffaroniano que tanto reproche genera en la
sociedad. Mi obstinada defensa de la Ley Suprema, tal como la concibo, me ha
llevado a requerir del Colegio Publico de Abogados de Comodoro Rivadavia, la
participacidn institucional en variados temas, que interesan a la comunidad, como
la cuestion de la IVE, la toma de tierras por los seudos mapuches, la segregacion
de los jueces que desconocen la Convencion ADH, como los que deniegan los
recursos de apelacion, declarandolos desiertos, y de casacion. Ya me han regalado
una estatuilla del caballero del Toboso y un distinguido abogado me ha dicho que
no necesito que Sancho me acompaiie. Pero, como calificar el hecho de que una
denuncia por delito grave, que lleva 4 afios dormida, contra alguien ya imputado
(y beneficiado por probation), que sigui6é cometiendo delitos durante el periodo de
la prueba, goce de impunidad; cuando menos diré, como Isaias (64:4), que han
hecho de la justicia ‘trapos sucios’.

Volviendo al Caso “Herrera Ulloa”, el parr. 161, establece que, de acuerdo
al objeto y fin de la CADH, cual es la eficaz proteccion de los derechos humanos
(Caso “Baena, Ricardo y otros c. Panama”. Competencia. Sent. N° 104, de
28/11/2003, parr. 95; Caso “Cantos c¢. Argentina”. Exceps. Prels. Sent. N° 85, de
07/09/2001, parr. 37; y Caso “Constantine y otros c¢. Trinidad y Tobago”. Exceps.
Prels., Sent. N° 80, de 01/09/2001, parr. 86), “debe ser un recurso ordinario eficaz
mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones
jurisdiccionales contrarias al derecho”. “Debe dar resultados o respuestas al fin
para el cual fueron concebidos” (Caso “Baena Ricardo y otros c. Panami”.
Competencia, parr. 77; Caso “Maritza Urrutia c. Guatemala”, Sent. N° 103, de
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27/11/2003, parr. 117; y Caso “Juan Humberto Sanchez ¢. Honduras”, Sent. N° 99,
07/06/2003, parr. 121).

El art. 164, establece:

“La posibilidad de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin requerir
mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho”.

El art. 165, establece:

“Independientemente de la denominacidén que se le dé al recurso existente
para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un
examen integral de la decision recurrida”.

La obligacion del art. 25.2.°a’, CADH (obligacion de decidir), se liga con el
inc. ‘c’, que impone asegurar el cumplimiento de la decision. En este ultimo
sentido, ha dicho la Corte IDH que:

“es insuficiente que el Estado reconozca un ilicito internacional, sino que,

adicionalmente, debe evaluarse si lo hizo cesar y si repar6 las consecuencias

de la medida o situacion que lo configur6” (Corte IDH, “Andrade Salmon
c. Bolivia”, Sent. N° 330, de 01/12/2016, parr. 93).

Sobre la ejecucién de las sentencias, la Corte IDH ha precisado que:

“un recurso es ilusorio cuando su inutilidad haya quedado demostrada por

la préctica al faltar los medios para ejecutar sus decisiones” (Corte IDH,
Caso “Maldonado Ordonez c. Guatemala”, Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas,
Sent. N° 311, de 03/05/2016,péarr. 109).

Agrega, en sentencia contra Argentina, que:

“es preciso que existan mecanismos efectivos para ejecutar las decisiones o
sentencias, de manera que se protejan efectivamente los derechos
declarados. La ejecucion de tales decisiones y sentencias debe ser
considerada como parte integrante del derecho de acceso a la justicia,
entendiendo éste en sentido amplio, que abarque también el cumplimiento
pleno de la decision respectiva” (Corte IDH, Caso “Hernandez c. Argenti-
na”, Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 395, de 22/11/2019, parr.130).

En este caso, la Corte entendid que:

“La falta de cumplimiento de las 6rdenes del Juez de la Causa dirigidas a
garantizar el adecuado tratamiento médico [...] constituyeron un incumpli-
miento del derecho a un recurso judicial efectivo” (parr. 146).

Anticipandose a los alegados impedimentos del Estado para cumplir, dijo:

“Las normas de presupuesto no pueden justificar la demora durante afios del
cumplimiento de las sentencias” (Corte IDH, Caso “Acevedo Jaramillo c.
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Pert”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 144, de 07/02/2006, parr. 225;
Corte IDH, Caso “Acevedo Buendia c. Pert”. Sent. N° 198, de 01/07/2009, parr.
75).

“La ejecucion debe ser completa, perfecta, integral y sin demora” (Corte
IDH, Caso “Furlan c. Argentina”, Sent. N° 246, de 31/08/2012, parr. 210; Corte
IDH, Caso “Comunidad Garifuna de Punta Piedra c. Honduras™, Sent. N° 304, de
08/10/2015, parr. 244).

La CS tiene decision tomada al respecto, en que ha dicho con relacion a las
demoras de cumplimiento:

“Que en modo alguno significa una suerte de autorizacion al Estado para no

cumplir las sentencias judiciales. Ello importaria tanto como colocarlo fuera

del orden juridico, cuando es precisamente quien debe velar con mas ahinco

por su respeto” (CS, 07/09/1966, “Pietranera, Josefa y otro c. EN”, Fallos
265:291).

Aunque tengo el extrafio privilegio de haber ganado dos procesos personales
en la Comision IDH, ninguno de los dos ha tenido culminacién con el
cumplimiento de las respectivas recomendaciones, pese a que logré, en el primero
de ellos, que la CSJN admitiera, por mayoria, que son vinculantes para los jueces.
En el primero, el Informe N° 30/1997 (vinculado a mi remocién del cargo de juez,
sin imputacidn alguna y sin sumario, por el gobierno militar de 1976), que demoro
diez afios y un mes de tramitacidon, nunca fue cumplido. Apenas si pasaron 26 afios;
en una de esas ‘salta la liebre’, como decimos en el campo. Pero no se deben
desalentar, quienes lleguen a estar en parecidas situaciones, porque la lucha por el
Derecho, ademas de ser una carga obligada en quienes tienen capacidad para ello,
es deber de todos. Aniorando épocas y conductas olvidadas, cuando nuestro Pueblo
era envidiado en América y el mundo, es bueno recrear breves parrafos de la
Declaracion Americana de 1948:

“El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los
deberes expresan la dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan.

Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y recursos
porque el espiritu es la finalidad suprema de la existencia humana y su
maxima categoria’.

El punto 25.2.b, CADH, ‘desarrollar las posibilidades de recurso’, es una
consecuencia de la obligacion impuesta en el punto 25.1.

En el caso “Flor Freile c. Pertt”, dijo la Corte IDH:
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“El articulo 25.1 de la Convencion contempla la obligacion de los Estados

Partes de garantizar, a todas las personas bajo su jurisdiccidon, un recurso

judicial sencillo, rapido y efectivo ante juez o tribunal competente™ (Para
citar de las ultimas dictadas: Corte IDH. Caso “Alvarez Ramos c. Venezuela”. Exc.
Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 380, de 30/08/2019, parr. 183; Corte IDH.
Caso “Perrone y Preckel c. Argentina”. Excs. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent.
N° 384, de 08/10/2019, parr. 121; Corte IDH. Caso “Loépez y otros c. Argentina”.
Excs. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 396, de 25/11/2019, parr. 209; Corte
IDH. Caso “Noguera y otra c. Paraguay”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 401, de
09/03/2020, parr. 79; ver también: Caso “Yatama c. Nicaragua”; Caso “Claude
Reyes y otros c. Chile”; Caso “Castafieda Gutman c. México”).

Ademas, ha declarado que:

“la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos

reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por

el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar” (Corte IDH,
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de
octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 24, y Caso “Lagos del Campo c. Pert”.
Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 340, de 31/08/2017. parr. 188).

En una de sus ultimas sentencias, sostuvo, en reiteracion de su doctrina, que:

“el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas para garantizar que

los recursos que proporciona a través del sistema judicial sean

“verdaderamente efectivos para establecer si ha habido o no una violacion

a los derechos humanos y para proporcionar una reparacion” (Caso “Redri-
guez Pacheco y otra c. Venezuela”, Sent. N° 504, de 01/09/2023. Exceps.
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 98).

Es de interés destacar que la Corte IDH exige a los Estados parte una
obligacion acentuada de respeto del debido proceso, en particular en materia de
recurso, cuando se trata de personas que requieren de una atencion especial:

Ha dicho la Corte IDH, en el Caso “Hernandez c. Argentina”, que:

“Los recursos intentados por personas que tienen alguna enfermedad que

requiere de una atencion médica para evitar afecciones graves a su salud,

integridad personal, o su vida, implica una obligacion reforzada de respeto

y garantia de sus derechos [...] las resoluciones de recursos intentados

requieren que se tome en cuenta la vulnerabilidad y el riesgo de afectacion

a los derechos en juego para las presuntas victima” (Caso “Hernandez c.
Argentina”. Exc. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 395, de 22/11/2019, parr.
133).
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Dijo alli también, que:

“La falta de cumplimiento de las 6rdenes del Juez de la Causa dirigidas a
garantizar el adecuado tratamiento médico [...] constituyeron un incumpli-
miento del derecho a un recurso judicial efectivo™ (parr. 146).

No debe molestarnos las diferencias de trato por dos buenas razones: Una,
que el concepto de igualdad ante la ley (art.16, CN), ha sido siempre la igualdad
de los que estan en situaciones iguales. La otra, seria una falta a la solidaridad
social, que nos quejaramos que el Estado concurra a proteger a las personas
vulnerables, que estan asi sin culpa alguna de su parte. Las inundaciones son un
buen ejemplo de ello; el Pueblo argentino ha sido siempre solidario y no debe dejar
de serlo, lo que no implica aceptar el abuso, tan frecuente, de los ‘argentinitos
piolas’. El orden social, como el respeto a la Constitucidon y a la ley, es la base de
la seguridad y prosperidad. Para decirlo sin ambages, los que no trabajan, pudiendo
hacerlo, y reciben asistencia del Estado. Es una suerte de ‘renta universal’,
resistida en Europa, que se paga con los impuestos de los que trabajan, generando
reproches. No es habitual en los paises prosperos.

La Corte IDH, ha dejado asentado su doctrina, relativa a la flexibilidad de
los rigores formales de las vias de impugnacién, de la siguiente forma:

“[d]e las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos

derivan deberes especiales, determinables en funcion de las particulares

necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion

personal o por la situacion especifica en que se encuentre” (Corte IDH. Caso
“Familia Pacheco Tineo c. Bolivia”. Excs. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
272, de 25/11/2012, parr. 128).

Hay otros sujetos de derecho que gozan de la proteccidn de la ley y, por con-
siguiente, del Estado, que no siempre se cumple, como en el caso de los nifios y
adolescentes que, ademas de gozar de las garantias de una Convencidn especial,
deberian estar efectivamente protegidos por la ley especial 26.061, que se
considera reglamentaria de la Convencion sobre los derechos del nifio. Es una
prudente y sabia ley que acuerda una accion (popular, para mi), a toda persona
para accionar contra los funcionarios publicos para que hagan efectivos los
derechos y garantias de los nifios; es decir, para que cumplan con sus obligaciones
funcionales. Creo que es la unica que, con amplitud en la legitimacion, permite
acceder a una instancia judicial con aquel proposito. Las ‘acciones positivas’, que
pesan en el Congreso, son omisiones que generan responsabilidad estatal (art. 75,
inc.23, parrs. 10°y 11°, CN).

He sostenido y lo sigo haciendo, que, aunque no hay ley expresa, la doctrina
de la CSJN permite al ciudadano ejercer una accidn en justicia en defensa de la
Constitucion, sea Nacional o provincial. Asi resulta de los fallos dados en las
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causas “Colegio de Abogados de Tucumén c. H. Convencion Reformadora de
Tucuman” (CS, 14/04/2015, Fallos 338:249), que contiene la cita de un voto del
juez Fayt, de una gran fuerza argumentativa. Esta doctrina fue repetida en la
sentencia del caso “Schiffrin” (CS, 28/03/2017, “Schiffrin™, Fallos 340:257),
donde la existencia de ‘caso’ va indisolublemente adherida a la legitimacion.
Existencia de caso e ‘interés directo’ retroalimentan el propdsito singular de una
pretension en justicia.

Decia el juez Fayt en su disidencia, que luego fue aceptada como
fundamento:

“que cuando se violan las normas para que la decision de la mayoria sea

valida, peligra el mismo derecho fundamental a que la Constitucion se

mantenga (Fallos: 313:594 y 317:335, disidencias del juez Fayt)” (énfasis
anadido).

En el Cons. 9° de “Colegio de Abogados de Tucuman”, la CS sostiene:

“en supuestos como el examinado no se esta frente a un problema de
legitimacidn corriente, pues lo que se invoca es la afectacion de la fuente
misma de toda legitimidad. Por este motivo, la configuracion del “caso”
resulta diferente a la delineada por el Tribunal en precedentes que
involucraban otro tipo de derechos. En estas situaciones excepciona-
lisimas, en las que se denuncia que han sido lesionadas expresas
disposiciones constitucionales que hacen a la esencia de la forma
republicana de gobierno, poniendo en jaque los pilares de la arquitectura de
la organizacion del poder diagramada en la Ley Fundamental, la simple
condicion de ciudadano resultaria suficiente para tener por demostrada la
existencia de un interés ‘especial’ o ‘directo’” (énfasis afiadido).

Esta doctrina, segun creo, se mantiene en la sentencia dada por la CSJN en
la causa “Internas de la Unidad N° 31 SPF s/ Habeas corpus” (CS, 11/02/2020,
Fallos 343:15), en que sostiene el derecho de todo ciudadano de interponer

acciones administrativas y judiciales, ante la inobservancia de los deberes del
Estado.

Ciertamente, la situacion, para la doctrina de la CSJN, debe ser excepcional
y la suerte de la demanda dependera de la naturaleza del derecho que pretende
defenderse y, por supuesto, de las opiniones personales de los jueces, segiin sus
convicciones e intereses, situacion que debi afrontar en mi tenaz defensa de la vida
en gestacion, en donde , a la pretension defendida, se oponia el argumento del
‘dafio propio’ o ‘interés particular’ que, para quienes entienden licita, constitu-
cional y convencionalmente compulsada, la ley 27.610, no se daba ese supuesto.
Ese modo de pensar, encuentra en fallos de la CSJN, justificacion normativa en la
ley 27. Asi, en la causa “Lorenzo”, la CSIN admitio alli el ejercicio de acciones
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directas de inconstitucionalidad como medio para prevenir o impedir las lesiones
de derechos de base constitucional; pero, proceden -dijo- en los casos del art. 2°
de la ley 27, en que se persiga en concreto la determinacion de derechos debatidos
entre partes adversas, cuya titularidad alegan quienes demandan; esto es, la
existencia de un caso (CS, 12/12/1985, “Lorenzo, Constantino c¢. Estado Nacional
s/ Nulidad e inconstitucionalidad”, Fallos 307:2384; la demanda perseguia la
declaracion de inconstitucionalidad de la ley 23.172, que aprob6 el Tratado de Paz
y Amistad con Chile, pues entendia que habia afectado la integridad territorial de
la provincia de Santa Cruz).

Debo aclarar que, en el mismo fallo y con cita de las sentencias dadas en el
caso “Baeza” (CS, 28/08/1984, “Baeza, Anibal Roque c. Estado Nacional”, Fallos
306:1125; tratd sobre el pedido de inconstitucionalidad del decreto que convoco a
consulta popular el Acuerdo con Chile sobre los limites en la zona del canal de
Beagle) y “Fonrouge” (CS, 22/11/1984, “Fonrouge, Alberto H. s/ Amparo”),
distinguio:

“las peticiones abstractas y generales de inconstitucionalidad, que no

pueden revestir forma contenciosa por ausencia de un interés inmediato del

particular que efectaa la solicitud, y las acciones determinativas de derechos
de base constitucional cuya titularidad alega quien demanda y que tienden

a prevenir o impedir las lesiones de tales derechos, como son la accion de

mera certeza y el amparo” (remite a “Baeza”, Cons. 4°, parr. 6°).

La sentencia en “Baeza”, merecid una disidencia del juez Fayt, quien
sostuvo la procedencia de las acciones declarativas del art.322, CPrCC de la
Nacion, incluso cuando persiguen la declaracién de invalidez de una ley o de un
decreto. Demostrar la existencia de un interés propio, individual, de quien
demanda, parece una exigencia desmedida, cuando se trata de la eficacia de la
proteccion constitucional respecto a derechos esenciales de la persona.

Debo insistir en que la consideracion de la proteccion judicial de los
derechos de las personas, lleva a la interpretacion indisoluble, en conjuncion, de
los arts. 8 y 25, tal como postulara Cangado Trindade; y es por deméas obvio, que
hubiera sido inutil la declaracion de la existencia de derechos que debian respetar
y garantizar los Estados, parte en la Convencién ADH, si no se hubiera previsto
en ella la necesidad de generar recursos (procesales) adecuados para la defensa de
aquéllos. Por tanto, la via del art. 25, CADH, sirve tanto para los recursos
ordinarios, incluyendo la accion de amparo, habeas corpus, habeas data,
proteccion ambiental y acciones similares, como a las Ilamadas vias
extraordinarias (casacion, inconstitucionalidad, revisidon). Dicho en otras palabras,
los recursos deben ser los remedios adecuados, previstos o no en el ordenamiento
interno, para revisar decisiones de tribunales de justicia y 0rganos ajenos al Poder
Judicial de Nacion y provincias, que afecten derechos reconocidos, no solo en la
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Convencion ADH, sino en la CN, en la ley y, por cierto, en las constituciones de
provincia y en sus leyes.

Desde el titulo (“Proteccion judicial”), el articulo no deja dudas que se
refiere a la intervencion de jueces y tribunales de justicia, con lo que vuelvo a
transcribir el primer parrafo. El texto dice:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales”.

Por eso se dice en doctrina, y lo ha manifestado en forma expresa la Corte
IDH, que mas que establecer el art. 8, ‘recursos’, se trata de que deben existir
medios de impugnacidon adecuados para obtener una decision de un tribunal
superior, respecto de una sentencia o resolucion de un 6rgano ajeno al Poder
Judicial que, el afectado, estima injusta, errénea o que conculca derechos
reconocidos.

Agrego, que fue la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, de 1948 (Bogota, Colombia), la que inspiro6 la incorporacion de los
recursos en la Convencion ADH (art. XVIII):

“Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio
suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucio-
nalmente”.

Una cuestion de sumo interés es determinar el alcance de las obligaciones
que el Estado parte en la Convencion, se obliga a reconocer y garantizar. El
principio que anima esta cuestion se resume en que pesan sobre todos los poderes
del Estado, sobre todos los d6rganos y autoridades de la Nacion, provincias y
municipios y, por tanto, sus conductas contrarias a los derechos, garantias y
libertades de la CADH, habran de generar la responsabilidad internacional del
Estado. En la provincia del Chubut, la ley que regula el desenvolvimiento del
Tribunal de Enjuiciamiento, aplicable a magistrados y a funcionarios del MPF,
prevé que sus decisiones, particularmente, la definitiva, son irrecurribles. No
obstante, esta pretensa restriccion, ha sido dejada sin efecto en variadas sentencias
de la CSJN, vinculadas a los procesos de destitucion de magistrados de los poderes
judiciales, tanto de la Nacion, como de las provincias. En funcion de sintesis, cito
la dictada en “Superior Tribunal de Justicia c. Duarte, Graciela Beatriz s.
Denuncia” (CS, 18/06/2020, Fallos 343:440), que impone a los superiores
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tribunales de provincia pronunciarse sobre las impugnaciones efectuadas por los
afectados, como modo de acceder a los estrados de la Corte Suprema. Ella atendera
el recurso extraordinario, eventualmente, la queja, en la medida que se acredite
que el proceso ha conculcado el debido proceso legal; esto es, acreditar
claramente, la violacion al derecho a la defensa en juicio que, ha dicho, habilita la
interposicion del recurso extraordinario federal (CS, 25/02/2021, “Asoc. Civil
Inter Actis Arg.”, Fallos 344:163, con cita de “Chiareri”, Fallos 323:3314). E,
incluso, ha llegado a afirmar que el derecho a la defensa en juicio esta contenido,
también, entre los derechos implicitos, del art. 33, CN (CS, Fallos 326:3842, voto
en disidencia de los jueces Maqueda y Vazquez, antes citado).

La Corte IDH no niega la obligacion de los organos y jueces de efectuar
el control de constitucionalidad; a menos que una disposicion de la CN, resulte
violatorio de un derecho reconocido por la Convencidn, como acaecio con el Caso
“Olmedo Bustos o ‘La ultima tentacién de Cristo’ ¢. Chile”, donde la obligd a
reformar la Constitucion para adecuarla a las garantias de la Convencién ADH,
que contenia una prevision de censura previa contra las emisiones
cinematograficas, que utilizaron las autoridades chilenas para censurar la pelicula,
de ese nombre, del director Martin Scorsese.

Para la Corte IDH, hay otras personas que ameritan un trato de relativa
elasticidad, como en el caso de nifos, donde rige el principio del ‘interés superior’
del nifo; de la mujer, por influencia de la Convencidén contra la violencia y
discriminacion de la mujer (CEDAW), la Convencion de Belem do Para y de la
‘perspectiva de género’, cuyo origen y finalidad estd fuertemente cuestionada en
Italia y Espafia, y cuyos excesos para nada suscribo. La igualdad entre los sexos
es, para mi, irrefutable, en los términos del art. 16, CN, lo que supone la igualdad
de oportunidades. Siempre en razén de completitud, para ‘no enterrar los talentos’,
véase que la Corte IDH ha creado, en favor de la mujer, una doctrina especial para
ella. En la sentencia N° 504, en “Rodriguez Pacheco c. Venezuela”, que ya he
citado, dice, en el parr. 102:

“La Corte ha sefialado que la salud sexual y reproductiva tiene implicancias

particulares para las mujeres, debido a su capacidad bioldgica de embarazo

y parto” (Cita, Caso “L.V. c. Bolivia”, Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas.
Sent. N° 329, de 30/11/2016, parr. 157, y Caso “Manuela y otros c¢. El Salvador”,
Exceps. Prels., Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 441, de 02/11/2021, parr.
193, y Opiniéon Consultiva OC-29/22, parr. 148).

Y agrega, en el mismo parrafo:

“En este sentido, la obligacion de brindar atencion médica sin
discriminacion implica que la misma tome en cuenta que las necesidades en
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materia de salud de las mujeres son distintas de las de los hombres, y se
presten servicios apropiados para las mujeres”.

A esos efectos, la Corte IDH, cred la figura de la “violencia obstétrica’, que:

“abarca todas las situaciones de tratamiento irrespetuoso, abusivo,

negligente, o de denegacion de tratamiento, durante el embarazo y la etapa

previa, y durante el parto o post-parto, en centros de salud publicos o

privados” (Corte IDH, Caso “Britez Arce y otros ¢. Argentina”, Fondo, Rep.
y Costas. Sent. N° 474, de 16/11/2022, parr. 75).

Hago constar que la distinta naturaleza bioldgica de la mujer, no la autoriza
a causar dafio a ‘otro’ (art. 19, CN), limite del derecho de reserva. Y, para que le
quede claro, estimado lector, ese otro es el hijo por nacer (art. 19, CCC, entre otras
normas). Este modo de pensar, no apunta a desconocer la necesidad de proteccion
que la mujer requiere cuando es objeto de discriminacioén y violencia. En tanto
persona humana, estd dotada de la excelsa dignidad que le debe ser respetada ‘en
toda circunstancia’, tal como sienta el art. 51, CCC. Pero no es razonable ni
admisible, a salvo muy especiales circunstancias (como la violacidn), que no se
sienta responsable de sus decisiones libres, exentas de toda clase de violencia o
error, en orden a la disposicion de su propio cuerpo, como son sus relaciones
sexuales que, por razén de su naturaleza y de su funcidn biologica de reproduccion,
pretenda ‘eliminar’ las consecuencias de esa su libre, privada y respetable
decision. Claro que, sin dejar de advertir las diferencias que de la naturaleza de los
actos resulta, ha de ser de aplicacion aquella presuncion asentada por el sabio
Vélez Sarsfield en la nota al art. 943, Cédigo Civil, en que sostuvo:

“Finalmente, dejariamos de ser responsables de nuestras acciones, si la ley
nos permitiera enmendar todos nuestros errores, o todas nuestras
imprudencias. El consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violencia
y con las solemnidades requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables los
contratos.”

También merecen un trato especial, los adultos mayores, por aplicacion de
la Convencion Interamericana sobre sus derechos humanos, aprobada por ley
27.360 de la Nacion. En la Argentina decadente de hoy, se la respeta poco y nada;
basta asombrarse con las colas de ancianos en los bancos para percibir sus magros
haberes, a la madrugada, con frio e, incluso, bajo la lluvia.

El caso “Campodoénico de Beviacqua” es un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina que se emitid el 24 de octubre del afio 2000 (Fallos
323:3229). El caso se origind cuando el hijo de la actora, nacido en 1996, fue
diagnosticado con una enfermedad grave en su médula 6sea que disminuia sus
defensas inmunologicas. El tratamiento requeria una medicacion especial que fue
suministrada sin cargo por el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas,
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dependiente del Ministerio de Salud y Accion Social, hasta el 2 de diciembre de
1998, fecha en que ese organismo puso de manifiesto a sus padres que entregaba
el farmaco “por ultima vez”. Frente al peligro inminente de interrupcion del
tratamiento, la madre dedujo un amparo contra el Ministerio de Salud y Accién
social, que la CS por mayoria admitio.

La CSJN sostuvo, en su voto de mayoria, que:

“la prolongacion de ese estado priva de sustento a los planteos que pretenden
negar una obligacion de ayuda al menor en defecto de la obra social ya que
subsisten las razones “exclusivamente” humanitarias que dieron lugar a la
entrega del remedio, las cuales no pueden ser entendidas sino como
reconocimiento de la responsabilidad de la demandada de resguardar la vida
del nifio”.

No en vano, el cuidado de la vida y de la salud de los habitantes constituye
la primera obligacion del Estado y es muy bueno que la CS lo reconozca y haga
valer; aunque yo reclamo que lo haga en todos los casos, como en la proteccion de
la vida en gestacion, pues estd alli en juego la vida de un ser humano (art. 19,
CCC), el mas indefenso de todos. Y me duele que, en la Ciudad de Buenos Aires,
por cada nifio de 4 afos, haya en los hogares 3 perros y dos gatos. Cinco mascotas
por hogar que reciben el carifio de sus duefios, en tanto miles de bebés en gestacion
son suprimidos por sus propias madres.

Y, porque, como ella misma dejé sentado:

“La vida es el primer derecho de la persona humana reconocido y protegido

por la Ley Fundamental y que, en tanto eje y centro de todo el sistema

juridico, es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al

cual los demds tienen siempre caracter instrumental” (CS, 03/06/2021,
“Garcia, Facundo Nicolas”, Fallos 344:1291; y Fallos 310:112; 312:1953;
316:479; 324:3569).

Agrego, como otro punto positivo de nuestra CS, aquella afirmacion suya
segun la cual:

“el Tribunal ha reconocido que, en su funcidn de interprete y salvaguarda

ultimo de las disposiciones de la Constitucion Nacional, de cuya efectividad

y vigencia depende una adecuada convivencia social, es pertinente en

ocasiones de gravedad obviar 4pices formales que obstarian al ejercicio de

tal elevada funcion” (CS, Fallos 257:132;260:114;295:376 y 879; 298:732;
300:1102).

No obstante, sigo esperando que mi amparo en sede originaria de la CSJN,
el primero alli luego del dictado de la ley 27.610 (IVE), tenga sentencia. Los que
han de morir, ‘te saludan, Oh César’.
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9. Un fallo a medida de lo que no debe ser. En una causa que lleg6 al STJ en via
de queja por casacion denegada (“O., D.A. c. T., V.B.”, Expte. N° 25.563/2022),
en la que el motivo casatorio y de la queja era la mala determinacion de quién
debia soportar los honorarios del perito, designado por la sefiora juez a cargo del
proceso, que solo debia imputarse a la parte que mas alejada a la suma fijada por
el perito habia sido su estimacion del ‘valor del juicio’; invoqué, como siempre, la
doctrina de la Corte IDH, que establece que debe tratarse de un recurso sencillo,
facil y rapido (Corte IDH, Casos “Yatama” y “Heliodoro Portugal”, entre otros).
Errd en las cuentas acerca de cudl de las partes estuvo mds alejada de la suma
fijada por el perito, sin advertir que las demandadas eran dos, y sus inmuebles
diferian en valores, siendo mas distantes en cada caso a los determinados por el
perito. EI STJ se ocupd de lo formal, citando en su apoyo -para desestimar el
recurso por motivos formales- una sentencia solitaria de la Corte IDH, a la que
cabe referir; ademas, de las ‘condiciones’ de su Acuerdo 3821/09, con que
modificé el CPrCC del Chubut.

Insistio alli en sostener:

“la jurisprudencia consecuente de este Tribunal sobre la finalidad objetiva
que satisface esa reglamentacién, que es viabilizar su intervencion
extraordinaria (SI N° 68/SRE/2013) mediante la sistematizacion de los
requisitos de admisibilidad formal establecidos en el codigo adjetivo por
voluntad del legislador provincial (SI N° 45/SRE/2011)”.

Enfasis mio, porque nunca hubo en su favor una delegacion legislativa ni
cosa que se le parezca, toda vez que la CChu (art. 135, inc. 19), declara de
competencia exclusiva de la Legislatura dictar los Coédigos de procedimientos.
S6lo admite la CChu, como he indicado ya, la iniciativa del STJ en temas de
funcionamiento del Poder Judicial (art. 136, CChu). Arrogarse funciones que no
se tienen, pueden equivaler a dictar resoluciones contrarias a la CChu, y devenir
operativa la amenaza penal. Ese art. 136, refiere que la iniciativa procede “en los
casos autorizados por esta Constitucion”; y el art. 176, CChu, autoriza al STJ a
“enviar proyectos” en temas de organizacion y procedimientos, pero en modo
alguno ‘legislar’, imponiendo condiciones que no resultan de la ley. Abusd, como
siempre, en sus dogmatismos, hizo las cuentas a su antojo e invoc6 un fallo de la
Corte IDH, que lo autorizaria a establecer el procedimiento. Por cierto, apeld a que
no hay derechos absolutos y que la CSJN ha admitido la facultad reglamentaria vy,
por ello, la vigencia de la Acordada N° 4/2007, de la que copi6 su Acuerdo Plenario
3821/09; solo que la CSIN tiene una ley que la autoriza a utilizar su razonable
prudencia, y el STJ carece de ella.

En la sentencia citada por el STJ (N° 45/2011), parece dejar entrever que la
Legislatura le hubiere concedido alguna suerte de delegacion, pero en el texto de
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la misma no se invoca ni identifica ninguna; delegacion que, por otra parte, seria
violatoria de la CChu.

Se tratd del fallo dado en el Caso “Trabajadores Cesados del Congreso c.
Pert”, sosteniendo sus pretensas facultades en el siguiente texto:

“[sus]pautas y criterios estan en linea con las decisiones de la propia Corte
IDH que, en relacion con los arts. 1°, 8.2 y 25.1 de la CADH, sefialo: a) los
Estados pueden y deben establecer presupuestos y criterios de admisibilidad
de los recursos internos, de caracter judicial o de cualquier otra indole; b)
no cabria considerar que siempre y en cualquier caso los oOrganos y
tribunales internos deban resolver el fondo del asunto que les es planteado,
sin que importe la verificacion de los presupuestos formales de
admisibilidad y procedencia del particular recurso intentado (énfasis
agregado: caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C No. 158, parr. 126)”.

La demanda alli planteada por la Comision IDH, perseguia que la Corte IDH
decidiera si Pert:

“es responsable por la violacion de los articulos 8.1 (Garantias Judiciales) y
25.1 (Proteccion Judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como por el incumplimiento de lo dispuesto en los articulos
1.1 (Obligaciéon de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la misma” (parr. 2 de la sentencia).

En el parr. 126, citado por el STJ, la Corte IDH resolvidé como sigue:

“126. La Corte considera que en todo procedimiento o proceso existente en
el orden interno de los Estados deben concurrir amplias garantias judiciales,
entre las cuales se encuentran también las formalidades que deben
observarse para garantizar el acceso a las mismas. Por razones de seguridad
juridica, para la correcta y funcional administracion de justicia y la efectiva
proteccion de los derechos de las personas, los Estados pueden y deben
establecer presupuestos y criterios de admisibilidad de los recursos internos,
de caracter judicial o de cualquier otra indole. De tal manera, si bien esos
recursos internos deben estar disponibles para el interesado y resolver
efectiva y fundadamente el asunto planteado, asi como eventualmente
proveer la reparacion adecuada, no cabria considerar que siempre y en
cualquier caso los organos y tribunales internos deban resolver el fondo del
asunto que les es planteado, sin que importe la verificacion de los
presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del particular
recurso intentado” (énfasis mio).
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En un primer abordaje, es muy obvio, como lo ha dicho en otras ocasiones,
que el tribunal no esta obligado a resolver siempre en forma favorable el recurso;
la existencia ‘previa’ de esos recursos significa que deben ser respetados y “estar
disponibles para el interesado”, ademas de “resolver efectiva y fundadamente el
asunto planteado”. En segundo lugar, es también obvio, que el peso de la
obligacion de marras recae ‘en el Estado’, y el 6rgano atribuido de la facultad de
regular sera el que la Constitucion del Estado determine; en el caso del Chubut, su
Legislatura. En tercer lugar, lo que debe responder el STJ es si su Acuerdo Plenario
3821/09, resuelve ‘adecuadamente’ la exigencia de la Corte IDH de proveer un
recurso rapido, sencillo y facil para que un tribunal superior revise la sentencia de
otro inferior, equivocada, injusta, contraria a la ley, que permita satisfacer el
‘derecho humano a la decision justa’ (entre otras, Sent. N° 411, dada en “Lopez
Alvarez ¢. Honduras”, parr. 148). Y, es también obvio que, ni por asomo, su
engendro cumple ese cometido.

En el parr. 128, la Corte IDH dejé asentado un criterio general sobre el fin
y alcance de los recursos previstos en la Convencion ADH; dijo alli que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”
ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba
gjercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones™.

En el parr. 129, la Corte IDH, declar6 que las victimas:

“es claro que éstas no tenian certeza acerca de la via a la que debian o podian
acudir para reclamar los derechos que se consideraran vulnerados”.

Y en parr. 130, recordd una sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, en que sostuvo:

“que la existencia de los recursos internos debe ser suficientemente
cierta, no solo en teoria sino también en la practica, en cuyo caso
contrario no cumpliran con la accesibilidad y efectividad requeridas”
(énfasis mio).
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Y, por cierto, en el parr. 131, declar6 que los recursos internos existentes
no fueron efectivos, ni individual ni en conjunto, para los efectos de una adecuada
y efectiva garantia del derecho de acceso a la justicia de las presuntas victimas. Y,
en el parr. 132, declar6 que Pert habia violado los arts. 8.1 y 25 de la Convencion,
en relacion con los arts. 1.1 y 2, de la misma. Y, en el parr. 142, declard la
responsabilidad internacional de Peru, con el consecuente deber de reparar y hacer
cesar las consecuencias de la violacion.

Como es facil de advertir, el STJ ni tan siquiera acierta en sus citas para
justificar que su ominoso Acuerdo Plenario, sea una regulaciéon ‘adecuada’ en
favor de los recursos que la Convencion ADH vy la doctrina de la Corte IDH, ha
impuesto a los Estados en favor de las personas, que han sido dafiadas por los
tribunales ordinarios en sus sentencias y resoluciones. Desde que nunca debid ser
dictado, a 39 afios de vigencia de la Convencion ADH, es tiempo por demas
sobrado para su derogacion. Lo que no puedo entender, es que el tribunal que debe
asegurar los derechos, libertades y garantias de las personas sometidas a su
jurisdiccidn, insista en retacear, privar, dificultar la revisién de las sentencias de
los tribunales inferiores. El respeto del derecho de los demas, pesa en el STJ como
una obligacion universal de dar a cada uno lo suyo y, en tanto no lo haga asi,
exhibird una mancha deleznable; la misma que el art. 29, CN, atribuye a los
‘infames traidores a la Patria’.

Aunque con ‘fanatismo’, podria afirmarse que la decision de la Corte IDH,
en el Caso de “los trabajadores cesados del Congreso c. Pert” (Sent. N° 234, de
13/10/2011), parece importar un retroceso contra el caracter evolutivo de los
derechos humanos, era menester adecuar el fallo a la existencia de los recursos en
Peru y, de modo muy especial, de su efectividad para la defensa de las libertades,
derechos y garantias de la Convencion. También, puede adquirirse esa sensacion
con la lectura del fallo de la Corte IDH, en el Caso “Bendezt Tuncar c. Pera”
(Excep. Prel. y Fondo, Sent. N° 479, de 29/08/2023), en cuyo parr. 127, dijo:

“Los Estados pueden y deben establecer presupuestos y criterios de
admisibilidad de los recursos internos...”.

Cuestion que hace a la necesidad de la regulacion de la administracion de
justicia y es, por demas razonable, que asi sea, pero con las limitaciones
establecidas en la Convenciéon ADH y en otros instrumentos internacionales que
persiguen similares fines y que, en el caso de Argentina, dichos limites tienen
jerarquia constitucional. Y, especialmente, las previsiones de la ley interna vigente,
con arreglo a la CN y CChu, pues, ya se dijo, el sistema trasnacional es subsidiario.
Y ha de pesar la doctrina de la CSJIN, en la interpretacion y aplicacion de las
normas de que se trate.
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El caso de Leonidas Bendezl Tuncar, se vincula a su despido como Auxiliar
de Oficina de la Facultad de Ciencias Financieras y Contables de la Universidad
de San Martin de Porres, que es una entidad educativa privada; a quien se le imputa
haber violentado determinados reglamentos, y un recibo, supuestamente
adulterado que nunca se presento en juicio su original. Los derechos que la CIDH
declaro violados, en su demanda a la Corte IDH, se fundaban en la violacién a las
garantias judiciales, el principio de legalidad, el derecho a la proteccion judicial y
el derecho a la estabilidad laboral, establecidos en los articulos 8.1, 8.2, 8.2.c)
(violacioén a las garantias judiciales), 9 (principio de legalidad), 25.1 (proteccion
judicial) y 26 (derecho a la estabilidad laboral), entre otros.

La peticion se hizo a la CIDH en 22/10/1999 y, en 20/03/2002, se le
comunico al Estado que la cuestion de la admisibilidad, normalmente previa y a
menudo restrictiva, se haria al tiempo de resolver sobre el fondo de la cuestion
planteada; y, recién en 09/11/2019, aprob¢ el Informe de Admisibilidad y Fondo
(a veinte -20- afios después de la denuncia). En 20/08/2021, luego de cinco
postergaciones pedidas por Peru, la CIDH sometié los hechos y sus reclamaciones
en su demanda contenciosa ante la Corte IDH. Esta, notifico a los representantes
de la victima -defensores oficiales- que, dos meses después, presentaron sus
reclamaciones ante la Corte IDH, en términos similares a lo afirmado por la CIDH.
Consigno las fechas de los actos principales, no por mania -que probablemente
tengo, porque el plazo es un requisito esencial del acto juridico, art. 350, CCC-,
sino para alertar al lector, cierta suerte de fracaso que campea en el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, con lo que pongo de resalto
la necesidad y razonable opcidn que tienen los colegas abogados de perseguir, en
sede interna, el respeto de los derechos de sus clientes. Y deben usar todos les
medios legales para lograrlo, sin temor y sin molicie.

El 07/02/2022, el Estado opuso cuatro (4) excepciones preliminares (falta
de agotamiento de los recursos internos, la actuacion de la CIDH como cuarta
instancia, la violacion del derecho de defensa y la falta de competencia de la Corte
para aplicar el art. 26), neg6d su responsabilidad en los hechos y cuestiond la
procedencia de las reparaciones reclamadas por la CIDH y los representantes. En
el curso del procedimiento, la Corte IDH requiri6 al Estado, que informara sobre
la cuantia de los haberes de la victima, a fin de considerarlo en la determinacion
de las reparaciones. Luego de varios pedidos de prorroga, el Estado respondié que
no habia podido recabar la informacién solicitada, lo que motivo el relamo de la
CIDH y de los representantes; la Corte determind que se habia tratado de
dificultades del Estado por lo que no consideraba que hubiera mediado desacato
al Tribunal.

En cuanto a la primera de las excepciones, el Estado alegd que la victima
habia efectuado un “agotamiento indebido” de los recursos internos, pues presentd
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una demanda de nulidad contra su despido en lugar de una demanda de
indemnizacion de dafios por despido arbitrario; cosa que hizo, pero tardiamente,
por lo que le fue rechazado. En cuanto a la oportunidad, la CIDH record6 que el
Estado, frente a la presentacion del peticionario, habia informado que se habian
agotado los recursos internos, pues habia una decision de la Corte Suprema
Nacional sobre la nulidad articulada. Invoco la aplicacion del stoppel, equivalente
a la doctrina de los actos propios, que prohibe volver sobre los actos admitidos y
firmes.

Respecto de esta excepcion, creo de utilidad reproducir un parrafo de la
Corte, en consonancia con lo que vengo predicando. Dijo que la excepcion de:

“agotamiento de los recursos internos esta concebida en interés del Estado,
pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano internacional por actos
que se le imputen antes de haber tenido la ocasion de remediarlos con sus
propios medios. Lo anterior, sin embargo, significa que esos recursos no
solo deben existir formalmente, sino que también deben ser adecuados y
efectivos, como se desprende del articulo 46.2 de la Convencion” (parr.20;
énfasis mio).

Para no abundar en citas, hago constar que hay varias sentencias precedentes
que se refieren a la necesidad de que existan recursos aptos, adecuados y efectivos,
para asegurar el control de las sentencias que se juzgan equivocadas o injustas. La
Corte rechazd la excepcion por extemporanea, porque debid interponerse en el
tramite de admisibilidad que, aunque la CIDH difirié su resolucion al tiempo del
informe sobre el fondo, el Estado no la habia planteado al tiempo de la primera
notificacion. La Corte, en el parr. 21, agrega un requisito mas, de gran importancia
en este estudio, pues no sélo impuso al Estado la oposicién tempestiva de la
excepcion, sino que, ademas, le exigio:

“especificar los recursos internos que aun no se han agotado y demostrar

que estos recursos son idoneos y efectivos™ (cito el Caso “Velasquez
Rodriguez c. Honduras”. Excepciones Preliminares, Sent. N° 1, de 26/06/1987,
parr. 88; y Caso “Cortez Espinoza c. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Rep. y Costas. Sent. N° 468, de 18/10/2022, parr. 24). Se trata de la primera
sentencia y una de las ultimas.

Respecto de la actuacion como ‘cuarta instancia’, el Estado alegd que la
CIDH habia actuado como juez que analiza la decision del inferior; ésta explico
que analizo6 el caso a fin de determinar si se habia cumplido con los requisitos del
debido proceso; la Corte recordd que esta excepcidon sélo procede cuando el
solicitante busque la revision del fallo de un tribunal interno en virtud de su
incorrecta apreciacion de la prueba, los hechos o el derecho interno, sin invocacion
de la violacion de un tratado internacional sobre derechos humanos; y rechazo la
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excepcion porque la Corte deberia analizar el modo en que se habian desarrollado
los procedimientos, lo que es ajeno a una excepcion preliminar. Citod los Casos
“Grijalva Bueno c. Ecuador”. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sent. N° 426, de 03/06/2021, parr. 23, y Caso “Scot Cochran c. Costa
Rica”, Excepciones Preliminares y Fondo. Sent. N° 486, de 10/03/2023, parr. 32.
Llamo la atencion de mis eventuales lectores, la importancia que tiene llevar al
sistema trasnacional, con precision, las razones por las que se considera violado
un derecho o garantias de la Convencion ADH, lo que no siempre es facil; lo que
a la Corte le interesa, es la confrontacion entre el derecho interno y las garantias
de la Convencion. Adviértase, que la CIDH no admite denuncias previas o medidas
de proteccion anticipadas, vinculadas con la violacién del debido proceso. Lo
planteé en un caso de total abandono de una investigacién penal, en donde quien
era una instigadora clara de un homicidio, fue sélo citada como testigo del hecho
que, obviamente, habia presenciado y ayudado a cometer. La justicia penal de
Chubut tiene feos antecedentes, algunos conocidos, sobre esta tematica. Como
indico luego, la Corte IDH no atendid a los ‘procedimientos’ en via de tratamiento
de la excepcidn, pero, como se vera en adelante, tampoco lo hizo al tratar el fondo
de la cuestion (volveré sobre este punto).

La tercera excepcion fue la violacion de su derecho a la defensa en juicio,
que funda en que la CIDH no habia expuesto con claridad los hechos en que baso
la victima su denuncia, sosteniendo “que existen inconsistencias en el Informe de
Admisibilidad y Fondo, que hacen que Pert deba basar su estrategia de defensa en
suposiciones sobre lo que la Comisidon quiso decir”. Concretamente, se refirio a
que la CIDH no habia imputado la violacion del principio de legalidad (art.9,
CADH), aunque habia razonado a su respecto. He leido muchas defensas estatales
y ésta, no es de las que yo suscribiria. Desde otra Optica, creo que basta la violacion
de un derecho, que se juzga como principal (frente a los arts. 1.1. y 2, CADH,
adecuar el Derecho interno y respetar y garantizar la proteccion). Quiero destacar,
como lo he venido haciendo aqui, que el principio de legalidad es esencial en
nuestro sistema normativo, con lo que cualquier violacidn, sea al principio de
legalidad en si como al principio de reserva (ambos en el art. 19, CN), deben ser
acreditados, con claridad y rigor; ambos principios son muy ‘fuertes’, en el arsenal
protectorio del Estado de Derecho. La Corte IDH revisé el Informe de
Admisibilidad y Fondo, y advirtié que, en la parte dedicada al fondo, la CIDH
habia indicado una violacion a esa disposicion, en oportunidad de analizar los
hechos del caso. La Corte rechazé la excepcion sobre la violacion de la defensa en
juicio (parr. 34).

La ultima excepcion, vinculada a la proteccion de la estabilidad del
trabajador y la proteccion de la responsabilidad sindical, fue objetada por el
Estado, por no ajustarse a los canones de los derechos econdmicos, sociales,
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culturales y ambientales, lo cual es cierto, aunque fue, recién, en la causa del Caso
“Lagos del Campo” cuando la Corte IDH, por mayoria, entendio aplicable la
proteccion del derecho al trabajo en la prevision del art. 26 que, leido literalmente,
refiere a otra cosa. Esa sentencia tiene una riquisima disidencia, que recomiendo
leer y meditar porque es de muy alto nivel juridico. La Corte IDH, en este fallo en
comentario, encuentra un atajo de ocasion, y declara que:

“Tal como lo ha indicado en decisiones previas, las consideraciones
relacionadas con la posible ocurrencia de dichas violaciones deben ser
estudiadas en el fondo del asunto. El Tribunal, por tanto, desestima la
excepcion preliminar opuesta por el Estado™.

En cuanto a las “decisiones previas”, en la nota respetiva, refiere a
numerosas decisiones, siendo la segunda, precisamente, la sentencia en “Lagos del
Campo c. Pert” (Sent. N° 198, del 01/07/2009, parrs. 97 a 103), y otras mas
recientes, que sostienen la competencia de la Corte sobre la base del art. 26, lo que
permite sostener que es, ya, una doctrina consolidada (Caso “Valencia Campos y
otros ¢. Bolivia”. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N°
469, de 18/10/2022, parrs. 232 y 235; y Caso “Aguinaga Aillon c. Ecuador”.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 483, de 30/01/2023, parrs. 94, 97 y 101).

Lo concreto es que, el derecho del trabajo en si, no estd previsto en el art.
26, pero la Corte resolvid en favor de su competencia, sostenida en los Derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales derivados del art. 26 de la
Convencion ADH, y en virtud de la obligacion impuesta en el art.1.1, de la misma.
Destaco, en orden a la seriedad de esta excepcion, que la Corte IDH, dicté contra
Pert, cuando menos, siete (7) sentencias, con posterioridad a “Lagos del Campo
c. Pert” (Caso “Trabajadores Cesados de Petroperti y otros c. Perti”. Exceps.
Prels,, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 344, de 23/11/2017, parr. 192; Caso “Caso
Muelle Flores c. Pera”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 375, de
06/03/2019, parrs. 34 a 37; Caso “Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados
de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-
SUNAT) c. Peru”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 394, de
21/11/2019, parrs. 33 y 34; Caso “Casa Nina c. Pertt”. Exceps. Prels., Fondo, Rep.
y Costas. Sent. N° 419, de 24/11/2020, parrs. 26 y 27; Caso “Federacion Nacional
de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) c. Peru”. Exceps.
Preliminares, Fondo y Rep., Sent. N° 448, de 01/02/2022, parr. 107; y, Caso
“Benites Cabrera y otros c. Pertt”. Exceps. Prels., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N°
465. de 04/10/2022, parr. 48).

Me parece de utilidad consignar, ante la alegacion del Estado de que la Corte
se ajustara al ‘marco factico del caso’, contenido en el Informe de la CIDH, la
conclusion de la Corte IDH sobre el punto, en que sostiene:
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“Ademas, este Tribunal ha sostenido que las presuntas victimas y los
representantes pueden invocar la violacion de otros derechos distintos a los
comprendidos en el Informe de Fondo, siempre que se mantengan dentro
del marco factico establecido por la Comision. Asi, corresponde a este
Tribunal decidir en cada caso la procedencia de los alegatos relativos al
marco factico en resguardo del equilibrio procesal de las partes”.

Se refiere, insisto y tal como lo aplica nuestra CSJN en las causas penales,
a la necesidad de respetar la unidad del hecho, del que se derivan o pueden derivar,
otras lesiones o violaciones (Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas c. Perd”,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 98, de 28/02/2003, parr. 155, y Caso “Tabares Toro
y otros ¢. Colombia”. Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 491, de 23/05/2023, parr.
98); ademas, de los hechos posteriores, sobrevinientes, que, como tales, no hayan
sido incorporados al informe de admisibilidad o al de fondo, que tienen un
tratamiento especial.

Este caso, como tantos otros, tiene su particularidad; tal es, entre otras, que
el origen de la violacion del derecho a la estabilidad laboral del peticionario, se
origina en una decision de una entidad privada (la Universidad, empleadora),
cuestion sobre la que la Corte IDH no ha de intervenir, habida cuenta -segtin lo
dice- que solo trata de las obligaciones de los Estados, de conformidad al art. 2 de
la Convencion. Es de utilidad que aclare, que también atrapa conductas de entes
particulares (como los actos que resultan de clinicas y hospitales privados), cuando
el Estado ejerce -o debe ejercer- un contralor sobre la calidad y eficiencia de las
prestaciones. En este caso, no ingresé al andlisis de lo actuado por la Universidad
privada, sino que se ocup6 de determinar si el Estado habia cumplido sus
obligaciones relativas a la proteccidon judicial y al debido proceso legal, cuyas
instancias finales habian sido contrarias al planteo de las demandas del
peticionario.

Para no abundar, las conclusiones de la Corte IDH fueron las siguientes:

“El cumplimiento del articulo 25 de la Convencion requiere, entonces, que
los recursos judiciales tengan efectividad, es decir, que “den resultados o
respuestas a las violaciones de derechos reconocidos, ya sea en la
Convencion, en la Constitucion o en la ley y que el andlisis por la autoridad
competente no se reduzca a una mera formalidad, sino que examine las
razones invocadas por el demandante y se manifieste expresamente
sobre ellas”. Sin perjuicio de lo anterior, el mero hecho de que un recurso
interno no produzca un resultado favorable al reclamante no demuestra, por
si solo una vulneracion al derecho a un recurso eficaz, pues “podria ocurrir,
por ejemplo, que el reclamante no hubiera acudido oportunamente al
procedimiento apropiado” (Parr. 114, énfasis mio, pues hace al nacleo del
debido proceso y, en particular, al alcance, contenido y finalidad de la casacion).
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El parr. 116, concreta el alcance del analisis que ha de hacer, relativo a los
procesos judiciales. En sus palabras:

“Lo que el Tribunal puede y debe examinar respecto a tales procesos es si
la presunta victima cont6 con un recurso judicial apto para tutelar sus
derechos y si en el tramite respectivo se observaron las garantias judiciales.
Es decir, debe justipreciarse si, en el caso concreto, hubo una posibilidad
real de acceso a la justicia y a si se han respetado las garantias del debido
proceso” (énfasis mio).

La primera demanda, por nulidad del despido, por ausencia de prueba sobre
los hechos imputados al actor, fue acogida; pero, apelada por la Universidad, fue
revocada por ‘no estar la causal prevista en la legislacion’, ya que el hecho de
reclamo contra la Universidad, no habia sido efectuado por el actor, sino por su
hermano (“no se habia referido a que la motivacion del despido se basara en un
acto propio”). La casacion interpuesta le fue desestimada. Intento, también, una
demanda de indemnizacion por despido arbitrario, que le fue rechaza por
extemporanea; recurrida, fue confirmada por la alzada. Interpuso una tercera
demanda, por indemnizacién de dafos y perjuicios ante un Juzgado Especializado
en Trabajo de Lima, que le fue rechazada por incompetencia del tribunal. Los
representantes, ante la Corte IDH, manifestaron que las autoridades judiciales del
Estado no se pronunciaron sobre las violaciones al principio de presuncion de
inocencia, el derecho de defensa y el deber de motivacion que habrian sido
cometidas por la Universidad, en su tramite de despido. El Estado argumento, que
el peticionario no habia satisfecho los requisitos para la procedencia de las
acciones intentadas.

Llegados a este punto, mis eventuales lectores querran saber, como habria
de resolverse la cuestion, que enfrenta dos posiciones: la sustancial, de no
satisfacer las obligaciones que resultan del principio de ‘proteccion judicial y
debido proceso’, y la formal, de no haberse ajustado a los requisitos formales de
los respectivos juicios. En nuestros cddigos de procedimiento -en algunos, al
menos-, el juez como director del proceso, al recibir una demanda, debe indicar
los defectos que contiene, precisamente, para su adecuacion por el actor y evitar
el dispendio jurisdiccional de una excepcion dilatoria. El art.34, inc. 5°, letra ‘b’,
CPrCC de Chubut, establece:

“Deberes. Son deberes de los jueces:

b. Serialar, antes de dar tramite a cualquier peticion, los defectos u
omisiones de que adolezca, ordenando que se subsanen dentro del plazo que
fije, y disponer de oficio toda diligencia que fuere necesaria para evitar
nulidades”.
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Los peritos designados por la Corte IDH, indicaron que la legislacion de
Peru calificaba los despidos arbitrarios, en ‘nulos’ o ‘arbitrarios’; a los primeros,
correspondia la accidn restitutoria al trabajo y, a los segundos, la indemnizacion
pecuniaria. El despido nulo, que debia acreditar el trabajador, contenia causales
expresas, entre ellas, una queja contra el empleador o la afiliacion a un sindicado
o actividades sindicales, sin que esto cobije el despido causado por la denuncia
contra el empleador hecha por un tercero ajeno a la relacion laboral. El peticionario
habia sostenido que su despido era en represalia de la denuncia hecha por su
hermano.

En el parr. 127, la Corte IDH recuerda que los Estados pueden y deben
establecer presupuestos y criterios de admisibilidad de los recursos internos, de
caracter judicial o de cualquier otra indole. De tal manera, si bien esos recursos
internos deben estar disponibles para el interesado y resolver efectiva y
fundadamente el asunto planteado, no siempre seran favorables al accionante. En
el parr. 128, la Corte sostiene que no corresponde a la Corte Interamericana
determinar si la presunta victima satisfizo o no los requisitos procesales de las
acciones que presentd; no efectiia una valoracion al respecto, pero si advierte, a la
luz de lo dicho, que no puede darse por acreditado que el Estado negara al sefor
Bendezu la posibilidad de acceder a la justicia. Y, concluye que, en el presente
caso, no puede establecerse que el resultado desfavorable en sus reclamos
constituya una violacion de sus derechos convencionales. Por tanto, exoner6 al
Estado de Pert de toda responsabilidad. Y, éste, es el punto de inflexion al que
queria volver.

En nuestro Derecho y, en general, en los sistemas americanos, el acceso a la
justicia se hace a través de apoderados letrados y de patrocinantes. Adviértase que,
a salvo la primera demanda, estimada en primera instancia, las restantes fueron
rechazadas, una por ‘extemporanea’ y, la otra, por ‘incompetencia’. Respecto de
la primera, la casacion no quiso introducirse en las cuestiones de hecho, con lo que
alli el estado cometia la primera transgresion. Sin perjuicio de ello, la segunda y
tercera demandas son rechazadas, también, por cuestiones técnicas, que tienen que
ver con ‘las formas’ de los procedimientos. Desde que el litigante requiere de
abogado, es dificil imputar a aquél, el error ‘esencial’ que anula el acto y genera,
en el caso, como consecuencia, la pérdida del derecho que quiere hacerse valer.

La pregunta del millén, como suele decirse en lenguaje coloquial, es
determinar si los ‘procedimientos’ fijados por el Estado, son apropiados para el
ejercicio de los derechos sustantivos, como el reclamo por un despido arbitrario.
Respecto de la segunda demanda, si los 30 dias ‘naturales’ (corridos) eran
suficientes para interponer la demanda, cuando estaba pendiente la primera, que
habia tenido acogida en la primera instancia. No he tenido ocasion de revisar la
doctrina del Derecho civil peruano, relativo a los casos en que se admite la
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interrupcion de la prescripcion que, en nuestro Derecho interno, produce la
interposicion de una demanda, pues el art. 1996, inc. 3°, del CC de Peru, establece
que la prescripcidn se interrumpe por:

“Citacion con la demanda o por otro acto con el que se notifique al deudor,
aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad incompetente”.

Y conforme al art. 1998, CC de Per, la prescripcion vuelve a correr a partir
de la decision final de la causa promovida. No advierto que los representantes
hayan hecho valer estos dispositivos ni que los jueces de la Corte hayan requerido
a los peritos designados opiniones sobre el punto. Un hecho ajeno a la victima,
como es el error esencial del letrado y de sus representantes ante la Corte IDH,
dejan sin reparar un grave dafio causado.

Me pregunto cdmo y cuanto desluce e interfiere en el propdsito declarado,
tantas veces, por la Corte IDH, de un recurso rapido, facil y sencillo, si los procedi-
mientos, cuya fijacion acuerda a los Estados, lo dificultan, tanto en el tiempo, en
los requisitos, en las exigencias. La falta de ese analisis, deja a cargo de la Corte
IDH una deuda pendiente, que pesa, obstruye e impide, el acceso a la proteccion
judicial.

Segun creo, este extenso desarrollo de un caso concreto, debe dejar a los
lectores, cuando menos, una advertencia acerca del cumplimiento de las formas en
ocasion del ejercicio de las acciones que promuevan. En mi larga experiencia
profesional he tenido y padecido situaciones similares a ésta, aunque, en mi caso,
sigo persuadido de que el resultado obtenido nunca debio6 ser adverso, desde que,
habiendo planteado una accidon de peticion de herencia, imprescriptible, y una
reivindicatoria de los bienes particulares de una herencia, con cita expresa de las
normas en que las sustentaba, la decision de la alzada de sostener que la accion
promovida era por vicio de ‘lesion’, constituyd una doble violacién: 1) al art. 34,
CPrCC, inc. 5°, letra ‘b’, por no marcar ningin defecto en la demanda, y, ii) por
modificar, injustificadamente, la accion ‘para’ aplicarle el plazo de prescripcion ni
tan siquiera alegado por la demandada.

Estoy persuadido de que el sistema judicial argentino, en especial, el que
rige por imposicion del STJ del Chubut y, también, por las omisiones legislativas
en adecuar las normas y procedimientos a los compromisos internacionales de la
Nacion, no atiende adecuadamente a las necesidades de la gente. Hay cierta
tendencia a igualar ‘hacia arriba’, en funcion de los adelantos técnicos, que no
estan ni son adecuados a quienes no disponen de ellos. A modo de simple ejemplo,
dos municipios de Chubut, impusieron la obligacion de pagar el estacionamiento
vehicular a través del celular; ello obliga, a quien esta de visita e ignora tal
exigencia, a abonar con su celular el importe que le indica la persona que tomo
una fotografia de la patente de su auto; y, si no dispone de la aplicacion respectiva,
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debe concurrir a una oficina municipal, generalmente atestada de sorprendidos
conductores que, para evitar gravosas multas, concurren a pagar el valor del
estacionamiento.

Quise saber si la tan mentada ‘inteligencia artificial’, me daba una opinion
acerca de lo que habria de entenderse sobre el recurso de casacion. Le hice, por lo
tanto, una pregunta logica para obtener una respuesta razonada. Mi pregunta fue:

“Si para la Corte IDH, el recurso de casacion debe ser rapido, sencillo y
facil, y si sus decisiones son obligatorias para los jueces, cual debe ser para un
abogado el significado y alcance de la norma legal sobre la interposicion del
recurso de casacion, que establece: Expresar el alcance de su impugnacion y lo
que desea que se anule, indicando concretamente las normas quebrantadas, las
disposiciones violadas, erroneas o falsamente aplicadas, manifestando cudl es la
ley o doctrina que ha debido aplicarse”.

La respuesta del ChatGPT fue la siguiente:

“La norma legal sobre la interposicion del recurso de casacion implica que
el abogado debe presentar el recurso de manera clara, indicando
especificamente las formas que considera quebrantadas, las disposiciones
mal aplicadas y expresar de manera concreta qué aspectos deben anularse.
Esto busca que el proceso sea claro y preciso, en linea con la idea de rapidez,
sencillez y facilidad que la Corte IDH establece para este tipo de recursos”.

Y, en la desazon y desesperanza de todos los dias, uno termina pensando
para qué queremos jueces, comodos, omnipotentes y caros, si, haciendo la
pregunta correcta, tenemos la respuesta correcta, sencilla y ajustada a la ley
vigente.

10. La doctrina de la Corte IDH. Para no abundar en lo ya dicho y sin perjuicio
de citar nuevos o, repetir, los ya citados fallos, debe entenderse que la doctrina de
la Corte IDH, que relaciono como su corpus iuris, tiene cardcter coadyuvante y
complementario; ello significa que los derechos, libertades y garantias del
Derecho interno, reforzados por la Convencion ADH, otros instrumentos
internacionales a los que la CN le ha concedido igual jerarquia (arts. 27, 31, 75,
inc. 22, CN), las leyes que en consecuencia de esos instrumentos se dicten y otros
tratados con potencias extranjeras, SON la Ley Suprema de la Nacion. El Derecho
interno argentino es mas rico en decisiones especificas, que se aplican a las
relaciones convencionales como a las consecuencias de los actos ilicitos y, en
virtud del art. 29, CADH, sera aplicable el Derecho interno argentino, en tanto
resulte mas beneficioso para la victima.

Recuérdese que, en virtud de esa equiparacion, la doctrina deja de ser de
aplicacion extra nacional; es obligatoria en virtud de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, que prohibe aplicar el Derecho interno si una convencion
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u otro instrumento internacional (por caso, la Declaracion Americana) establece
soluciones mas convenientes para la victima. Y cuando, este Derecho interno, no
haya sido regulado, o contenga disposiciones menos beneficiosas para la victima,
deberé aplicarse el corpus iuris de la Corte IDH, que es la doctrina elaborada en
las sentencias que dicta, que, en funcion de su caracter complementario, concurrird
a la solucidn del caso con una decision mas favorable. Ya he explicitado, que esta
situacidon es compartida por la CSIN, que también la aplica o, cuando menos, asi
lo ha declarado en varios fallos.

La funcidon complementaria, llamada por algunos, subsidiaria, no importa
un desplazamiento de la Convencion ADH u otros instrumentos, salvo cuando,
insisto, el Derecho interno proporcione a la victima una soluciéon mas beneficiosa.
Ese caracter, ha sido declarado en la misma CN de 1994, cuando expresa que los
citados instrumentos, no modifican ni alteran los derechos, declaraciones y
garantias de la primera parte de la CN, la parte dogmatica.

He sostenido, creo que aqui y en algun otro trabajo, que la Corte IDH acufid
una manifestacion que, ciertamente, genera incertidumbre. Y no es la Unica.
Sostiene que una sentencia favorable que ella dicta, es ya una forma de reparacion.
Esto es una verdad muy a medias, porque, solo moralmente y en algin caso de
violaciones de derechos, adquiere visos de certeza. Cuando median dafios
materiales e inmateriales, no es posible decirle a la victima que tenia razon, que el
Estado viol6 sus derechos, y que cabe dar a publicidad el hecho para que no se
repita, o situaciones similares a éstas. El art, 63.1, CADH, establece, claramente,
que deben reparase los dafos causados por el ilicito estatal, en sus dos vertientes
(dafio emergente y lucro cesante) y, ademads, establecer una indemnizacién; todo
ello, bajo la denominacion de lo que la Corte IDH, siguiendo una costumbre
internacional, llama la restitutio in integrum, que no es otra cosa que la reparacion
integral, contenida en el art. 1740, CCC.

La otra manifestacion, es la concesion de indemnizaciéon en ‘equidad’, que
es una buena forma de fijar reparaciones nominales, inferiores al dafio causado.
Ademas, el sistema de equidad es ajeno al Derecho continental europeo y al
nuestro, con lo que es corriente verificar que las reparaciones, aun cuando la
sentencia refiere a los haberes dejados de percibir, que es la mas y real y concreta
de las pérdidas, la Corte IDH ‘prescinde’ del principio al que aquel brocardico
romano refiere (entre muchos, Caso “Casa Nina c. Per1”). Al obrar de ese modo,
como en su momento dijo nuestra CSJN, all4 por los 60 del siglo pasado, si queda
algtn dafio sin reparar, la indemnizacion no sera plena, lo que equivale a decir que
‘no sera justa’ (CS, “Santa Fe, Provincia c. Nicchi”, antes citado).

Otro efecto de interés del corpus iuris de la Corte IDH, que, en alguna
medida, difiere de lo que acaece con la doctrina de la CSJN, es que es aplicable a
todos los Estados parte, aunque no hayan intervenido en el caso en que se origina
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una determinada doctrina. En el caso de la CSJN, si bien ha dicho que los
tribunales inferiores deben adoptar ‘lealmente’ su doctrina, la misma estd, como
principio, ajustada y reservada al caso en que fue dictada. No obstante, como ya
he citado, aquella afirmacion de la sentencia en el caso “Bertuzzi” (Cons. 36), en
que afirma la necesidad de no modificar su jurisprudencia injustificadamente
porque en ella se encuentra el reservorio de respuestas adecuadas al derecho
vigente, y, de ese modo, evitar recriminaciones juridicas, pone en evidencia su
intento de permanencia. Bien marca la doctrina que, la inconstitucionalidad de una
norma nacional, declarada por la CSJN, no deroga la ley, pero la excluye de la
solucion del caso. Cosa distinta ocurre en la CChu, donde una disposicidon expresa,
el art. 175, establece que:

“Cuando el Superior Tribunal de Justicia declara por dos veces
consecutivas o tres alternadas la inconstitucionalidad de una norma legal,
ésta deja de tener vigencia a partir del dia siguiente a la publicacion oficial
de la sentencia definitiva”.

Ello no implica, insisto que, en funcion del caracter difuso de la facultad de
declarar la inconstitucionalidad de las normas, no puedan todos los jueces
provinciales declarar la inconstitucionalidad, incluyendo las leyes nacionales. Es
claro que si pueden hacerlo pues, en la mayoria de los casos, son leyes nacionales
las que los jueces de ordinario aplican.

Aunque algunas decisiones de la Corte IDH, no adecuan a mis opiniones y
las he criticado lealmente, con razones juridicas y fundamentos normativos
explicitos, ha de tenerse en cuenta su importancia, porque supone el contralor de
los Estados parte en la Convencion ADH, fundamentalmente, sobre el respeto que
sobre éstos pesa, con relacion a los derechos, libertades y garantias que merecen
las personas en su dignidad de tales. La expansion de los derechos humanos es una
consecuencia del accionar de la Corte IDH; es como abrir a la luz, haciéndolos
explicitos, los contenidos en el art. 33, CN.

Y, obsérvese, que nuestra CSJN, tantas veces llamada por ella misma, como
soberana intérprete de la CN, ha dejado de serlo cuando, de lo que se trata, es de
los derechos humanos que la Convencién ADH y otros instrumentos que aquella
relaciona, los contiene, los referencia, los explicita y, en definitiva, los consagra.
Sin descuidar el alcance y objeto del art. 27, CN, la doctrina de la Corte IDH,
asegura, en gran medida, el ejercicio de nuestros derechos y libertades.

Queda pendiente, en el sistema previsto en la Convencion ADH, la remocion
del art. 61.1, para que cada peticionario, victima de violacion de sus derechos
humanos, pueda acceder, directamente, a los estrados de la Corte IDH, ejerciendo
el locus standi y el ius standi, como asi ocurre en Europa. No he refrenado mis
impulsos y he reclamado del sefior Secretario General de la OEA, que convoque

137



con urgencia a los Estados parte para que se elimine esa disposicion, que solo
permite a la Comision IDH y al Estado, acceder directamente a los estrados de la
Corte IDH. Acaso, /no es la persona, el titular exclusivo de los derechos humanos?
Acaso, ;no es facultad, sino obligacion, del Estado parte en la CADH, reconocer
y garantizar los derechos de los individuos sometidos a su jurisdiccion? Y, aunque
no he tenido respuesta, he reclamado a la Corte IDH, que dice ser la titular del
orden publico internacional de los derechos humanos, que convoque a la Comision
a sus estrados, para que presente las demandas, en todos los casos en que ha
declarado la existencia de violaciones de los Estados y, €stos, no han cumplido sus
recomendaciones. Ahi si tuve respuesta, pero fue que me dirigiera a la Comision,
con lo que el orden publico internacional de los derechos humanos esta huérfano
de sustento institucional.

Ha dicho la Corte IDH, que el caracter complementario de la jurisdiccion
internacional, significa que el sistema de proteccion instaurado por la Convencion
ADH, no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las complementa
(Corte IDH. Caso “Duque c. Colombia”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sent. N° 310, de 26/02/2016, par. 128; Corte IDH, Caso
“Colindres Schonenberg c. El Salvador”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N°
373, de 04/02/ 2019, parr. 74).

No obstante, esa afirmacion, ha dejado en claro, sobre la base del principio
del effect util (1a eficacia o efecto util) de las medidas de la Convencién ADH, que:

“las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos sus

poderes y organos, los cuales deben garantizar el cumplimiento de las

disposiciones convencionales y sus efectos propios [...] en el plano de su

derecho interno” (Corte IDH, Caso “Gomes Lund y otros ("Guerrilha do
Araguaia") c. Brasil”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sent. N° 219, de 24/11/2010, parr. 177).

En directa correlacion con la afirmacion precedente, ha dicho que:

“Cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes
contrarias a la Convencion Americana, [..] el poder judicial debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a la Convencion Americana de
DDHH” (Corte IDH, Caso “Almonacid Arellano y otros c. Chile”. Excepc.
Prel., Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 154, de 26/09/2006, parr. 123).

Esta afirmacion es directa consecuencia o efecto del control de conven-
cionalidad, elaborado a partir de la sentencia del Caso “Almonacid Arellano c.
Chile”, Sent. N° 154, de 26/09/ 2006, parr. 123, que acabo de citar, y que tiene
numerosas sentencias que lo corroboraron. Para decirlo en palabras llanas, el
control de convencionalidad en relacion a la Convencion ADH, es equivalente al
control de constitucionalidad, con relacion a la CN; s6lo que, integrando la CADH
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la Ley Suprema, ambos controles se superponen cuando se trata de interpretar y
aplicar una norma convencional, devenida en constitucional por imperio de los
arts. 27, 31 y 75 inc. 22, CN. Ambos controles, tienen caracter ‘difuso’, deben
efectuarse de oficio y declarar que, determinada ley, es inconstitucional por ser
anticonvencional. Por ello es que no dudo en sostener que, quien inaplica y, por
tanto, viola la Convencion ADH, estd inaplicando y violando la CN, la
constitucion de la provincia, en cuanto se ha subordinado, de modo expreso, a los
instrumentos que la Nacion ha celebrado. Y, por ello, es que propongo se aplique,
con seriedad, conviccidn y certeza, las consecuencias que devienen de tal
improcedente conducta.

Y, alerto al lector, recordando que varios instrumentos internacionales
disponen de Comités, que interpretan las normas de sus respectivos instrumentos,
pero tales interpretaciones, a menudo ‘interesadas’ en determinados temas, a
impulso de otros entes de presion (reparese en algunas reservas efectuadas por la
premier italiana, sefiora Giorgia Meloni, con relacion a la perspectiva de género),
no son, necesariamente, vinculantes para los 6érganos y jueces del Estado. El art.
27, CN, es el valladar de tales inmisiones que se pretenden imponer en el Derecho
interno del Estado; es el orden publico interno de la CN o ambito de reserva
nacional, que evita el ingreso de doctrinas extrafas a su contenido axiologico. Y,
como ha dicho nuestra CSJN, opera respecto de la interpretacion pro homine de
los instrumentos internacionales (CS, Fallos 328:2056; 329:2265 y 5762).

En todo caso, en la interpretacion constitucional, como instrumento sistema-
tico, sus distintas partes forman un todo coherente y:

“en la inteligencia de una de sus clausulas ha de cuidarse de no alterar el
equilibrio del conjunto” (CSJN, 11/12/2003, “Brusa”, Fallos 326:4816,
Cons. 9°, y Fallos 240:311).

El contenido del parr. 123, de la sentencia del Caso “Almonacid Arellano”,
por su claridad, amerita su transcripcion integra, especialmente, en la tematica que
aqui abordo (los recursos), pues ‘compromete’ al Poder Judicial al vincularlo
directamente con la obligacion de adecuar el Derecho interno y de respetar los
derechos reconocidos:

“La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencidn tiene
también la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma
que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir
y/o no adoptar leyes contrarias a la Convenciéon Americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de
la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o
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funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo
Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualesquiera de sus poderes u organos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convenciéon
Americana” (énfasis mio).

Lo he planteado asi, tantas veces, a jueces, camara y STJ, que es increible
que tratandose de abogados, cuyo conocimiento, aunque rudimentario de la
hermenéutica aceptada por nuestra CSJIN, no lo entiendan, no lo apliquen, no lo
respeten y, de esa forman, violenten la Ley Suprema, con la consecuencia afiadida
del dafio que le hacen al justiciable y a la propia administracion de justicia.
Conducta impropia, cuya perversidad, hace que la promesa de ‘afianzar la
justicia’, eternice la ilusién del Pueblo.

Con cierta pena y bastante de frustracion, debo decir que muchas decisiones
judiciales, plétoras de los citados defectos, llevadas al conocimiento de la
Comision IDH, para su tratamiento y eventual acceso a la via contenciosa de la
Corte IDH, no logran pasar el filtro del andlisis previo que ese Organo esta,
estatutariamente, obligado a efectuar (arts. 41 y 44 a 51, Convencion ADH). En
gran medida, la razon estd en la gran cantidad de denuncias que se le someten y el
escaso personal juridico de que dispone. Véase, que los casos que recibe se cuentan
por decenas de miles, en tanto las sentencias de la Corte IDH llegan, hoy, a 504 en
toda su existencia, muchas de las cuales son de interpretacion de sus propias
sentencias.

De todos modos, el caracter complementario del corpus iuris, se va convir-
tiendo, poco a poco, en Derecho interno obligatorio y, en nuestro caso, del mas
alto nivel jurigeno, a partir de la equiparacioén que la reforma de la CN de 1994,
hizo de la Convencién ADH y de otros instrumentos internacionales, a la propia
CN, como resulta de los arts. 27, 31 y 75, inc. 22, CN, varias veces aqui citados.
No en vano, el parr. 124, del fallo en el Caso “Almonacid Arellano”, culmina
afirmando:

“En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”.

Es menester aclarar, como lo ha dicho la Corte IDH, que, en principio, no le
corresponde a ella valorar si los tribunales internos realizaron una correcta
apreciacion de su Derecho interno (Corte IDH, Caso “Pollo Rivera y otros c.
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Per”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N°319, de 21/10/2016, parr. 192).
Pero si puede:

“examinar, en el contexto de un caso concreto, el contenido y los efectos
juridicos de una ley interna desde el punto de vista de la normatividad
internacional de proteccion de los derechos humanos, para determinar la
compatibilidad con esta tltima de dicha ley” (Corte IDH, Caso “Cantoral
Benavides c. Peri”. Exceps. Prels. Sent. N° 40, de 03/09/1998, parr. 45).

De donde resulta que, al final de cuentas, el control de convencionalidad, a
la vez que se lo impone a los Estados, termina haciéndolo ella misma a fin de
determinar si las decisiones locales afectaron o no los derechos y garantias
reconocidos en la Convencion ADH. Hago constar, para utilidad de mis lectores,
que nuestra CSJIN, ha emitido sobre el punto, la siguiente doctrina:

“Por expreso mandato de la Ley Fundamental, todos los jueces integrantes
del Poder Judicial -nacional y provincial- pueden y deben efectuar el control
de constitucionalidad de las normas y actos, y ese “poder — deber” de aplicar
con preeminencia la Constitucioén y las leyes de la Nacion, constituye no
solo el fin supremo y fundamental de la actividad jurisdiccional sino, mas
aun, un elemento integrante del contenido mismo de esa funcién estatal
(provincial o nacional)” (CS, 01/12/1988, “Di Mascio, Juan Roque, Recurso
de Revision, Expte. N° 40779, Fallos 311:2478, voto del juez Belluscio).

Dice la Corte federal, con absoluta claridad, que:

“En el sistema constitucional argentino la primera y mas fundamental

funcion que incumbe a los jueces es la de proteger las garantias

constitucionales, declarando la invalidez de los actos del Estado que

pretenden vulnerarlas. Admitir lo contrario, implicaria tanto como atribuir

al Estado potestades inconciliables con el ordenamiento juridico argentino”
(CS, 21/09/1989, “Cia. Azucarera Tucumana SA. c. Estado Nacional s/
expropiacion indirecta”, voto del juez Fayt, Fallos 315:1725).

Que la CSJIN y, en especial, los jueces y tribunales de las provincias y de la
Nacion, cumplan esas elevadas obligaciones, es tarea diaria, talentosa,
permanente, ilustrada, que pesa sobre todos y cada uno de los abogados. Este
estudio, insta a que asi se haga.

11. Los disuasivos penales. Las barreras disuasivas de las conductas prohibidas
por la ley, como el dictado de resoluciones contrarias a las constituciones, nacional
y provinciales, distan mucho de tener la soberbia y eficacia del ominoso ‘Muro de
Berlin’, en épocas de la guerra fria. Mas bien, como nos anoticia con estupor, para
unos y acostumbramiento para otros, la cronica diaria, los limites de la ley -de la
Ley Suprema ni hablemos- no atajan ya las acciones delictivas de un
conglomerado social muy dificil de identificar y separar. A modo de ejemplo, en
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un accidente de transito en que dos mujeres quedan lastimadas tras volcar el
automovil en que viajaban y una de ellas conducia, que qued6 asentado en la
banquina sobre su techo, aparece un movil policial que, apenas si se detiene y
sigue viaje, desoyendo el ruego de las mujeres. Van arribando otros vehiculos,
cuyos conductores, en lugar de ayudarlas, les roban sus carteras y otras
pertenencias, y hasta hacen tiempo para llevarse las cubiertas del rodado. Un
camion cargado de cerdos, se vuelca en una ruta cercana a un poblado; mucha
gente del lugar y conductores que transitan por alli, se llevan los cerdos muertos y
matan muchos vivos, que carnean alli; ninguno se ocupa del conductor, atrapado
en la cabina. Unos ‘moto chorros’, rompen un vidrio lateral de un auto y, a punta
de pistola, se llevan un bolso con dinero; en la fuga, pierden parte del dinero que
se esparce en una calle muy poblada; muchos de los viandantes se apoderan del
dinero y se lo llevan.

Muchos dicen que es consecuencia del ejemplo de la corrupcion de quienes
gobiernan; otros, que es producto de las necesidades a que esta sometida casi la
mitad de la poblacion (45% de pobres). Cualesquiera fueran las razones, la
decadencia moral campea, aunque no todos ni muchos de los pobres, que viven de
su trabajo, son ladrones ni deshonestos. No tengo en mis manos la solucién de los
problemas que aquejan al Pueblo; como abogado que soy, he jurado defender la
CN y la de CChu, provincia de mi eleccion -a la que le he dedicado ya 58 afios de
mi vida-, defender el Estado de Derecho y hacer lo posible por el mejoramiento de
la administracién de justicia. En esa tarea estoy, recogiendo enemigos poderosos,
por mis criticas a las conductas desenvueltas; lo hago opinando, escribiendo y
compartiendo mis escritos que se publican, especialmente, en la pagina web de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, y remito a amigos
y conocidos para que los difundan y critiquen; de cada uno, recibo felicitaciones,
placemes y coincidencias. Y ello, me alienta. Siguiendo a San Marcos, voy
preparando el camino y allanando senderos; acaso, /no es una gran alegria la
esperanza de tener Justicia?

Pero, cuando en el ejercicio de la defensa de derechos ajenos, veo que las
decisiones judiciales contradicen, no sélo la ley procesal, que es su herramienta
usual, sino la Ley Suprema, tal como es y la concibo (CN, CADH, otros
instrumentos internacionales equiparados a la primara, las leyes nacionales
consecuentes, otros tratados, la CChu), aquellas obligaciones asumidas me
impelen a tratar que, situaciones como esas, desaparezcan de los ambitos
judiciales, empezando por el STJ de Chubut, cadalso en el que columpian derechos
inalienables que, resumo, en el derecho humano a la decision justa.

Por ello es que propongo la plausible aplicacion de las normas penales que
protegen bienes juridicos, indispensables para erradicar graves desvios
funcionales y que permitan lograr, especialmente, correccion en la administracion
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de justicia. Asi, el Codigo Penal de la Nacion prevé normas como los arts. 248,
269 y 274, a cuya consideracion y estudio me avoco. Lo hago, después de haber
transitado por otros organos de contralor de conductas funcionales, como el
Consejo de la Magistratura, donde se encubren faltas graves (CM) y el Tribunal
de Enjuiciamiento (TE), donde, al menos en un caso, advierto que no se ajustan
sus decisiones a las normas precisas del ordenamiento vigente, con apego a las
circunstancias comprobadas en la causa.

El art.248, Codigo Penal de la Nacién (CPN), bajo el Capitulo 1V, Parte
especial, “Abuso de autoridad y violacion de los deberes de los funcionarios
publicos”, establece:

“Sera reprimido con prision de un mes a dos anos e inhabilitacion especial
por doble de tiempo, el funcionario publico que dictare resoluciones u
ordenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o
ejecutare las ordenes o resoluciones de esa clase existentes o no ejecutare
las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere”.

La primera observacion que me merece es la lenidad de la pena. Se trata de
una funcion publica que, para asumirla, cuando menos, debi6 exhibir el aspirante
la condicién de idoneidad (art. 16, CN). Cuando se trata de magistrados del Poder
Judicial, de la Naciéon como de las provincias, y de funcionarios del MPF, las
normas prevén un numero razonable de afios de ejercicio profesional y una
capacitaciéon que se pone en juego en concurso de antecedentes y oposicion. Y,
aunque no siempre son designados los mejores, los que asumen, deben jurar su
respeto a las constituciones, Nacional y provincial.

Segun pienso y aduno mi pensamiento con una razon que estimo
ilevantable: La Constitucion, la nacional y la provincial, es la madre de todos
nuestros derechos, libertades y garantias; es Ley Suprema, contrato social y
almacigo feraz de garantias. Cada uno de los ciudadanos y, en alguna medida y
circunstancia, los habitantes, tienen no solo el deber de respeto, obediencia y
acatamiento, sino el de ‘sostenerla’ a través de todos los medios que proporciona
el sistema republicano, la democracia constitucional y el Derecho vigente. Y, por
esa misma razon, cuando la violacion proviene de los funcionarios y magistrados
del mas alto nivel institucional, la pena que merecen por su inconducta, debe ser

la mayor. No bastard el mote constitucional de ‘miserables traidores a la patria’
(art. 29, CN).

En la doctrina penal, D’Alessio y Divito, marcan pautas de aplicacion de
esta norma (art. 248, CPN) a la conducta de funcionarios, que tiene momentos o
circunstancias: 1) el dictado de o6rdenes o resoluciones contrarias a las
constituciones y a las leyes, nacionales o provinciales; i1) la ejecucion de tales
ordenes y resoluciones, por parte del mismo funcionario o de otro; ambas figuras
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son ‘comisivas’; y, ii1) no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere;
aspecto ‘omisivo’ de la figura penal, cuyo bien juridico protegido es el regular
funcionamiento de la administracion publica y la legalidad de los actos.

El principio de legalidad (art. 19, CN; art. 9, CADH), opera alli con fuerza,
pues nadie estd obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella
no prohibe. El ciudadano, el habitante, habra enajenado su libre albedrio y su
libertad, a la voluntad del funcionario, si a ella queda sometido; el principio de
legalidad significa, también, que protege a la persona de los desvios de los
funcionarios y, a un tiempo, indica el camino del actuar, de la conducta correcta.
Es decir, la funcidon docente de la ley que, si la expresion no fue creacidon mia, la
he adoptado como tal. El Derecho Penal no prohibe; no avanza contra la voluntad
del individuo; simplemente, pune la conducta cuando €sta ataca un bien juridico
protegido.

El art. 9, Convencion ADH, establece:

“Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

La primera proposicion, traduce, aunque con otra formulacion, el principio
de reserva, aunque debe leerse en el sentido de que, acciones y omisiones, no
deben causar dafo a otro, pues es el limite de la libertad, impuesto por la
obligacion pasiva universal (alterum non laedere) que, segun nuestra CSJ, tiene
raiz constitucional (CS, 04/05/2021, “Gobierno de CBA c. EN”, Fallos 344:809;
CS, 26/09/2017, “Goyenechea”, Fallos 340:1296; CS, 18/06/2008, “Berna c.
Bertoncini”, Fallos 331:1488; CS, 21/09/2004, “Aquino”, Fallos 32/:3753; CS,
01/02/2002, “Gorosito”, Fallos 325:11: “expresa un principio general que regula
cualquier disciplina juridica” (CS, 21/04/1992,“Gémez c. Clerici®, Fallos
315:780).

La decision en “Grippo”, merece ser transcripta:

“Las normas previstas en el Cdédigo Civil, reglamentarias del principio
constitucional alterum non laedere consagran la reparacion integral del
dafio -en sentido similar, art. 1740 del actual Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién-, cuyo norte es procurar la justa reparacion de todo perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en su
persona, en su patrimonio o en sus derechos o facultades y en ese marco, la
conducta de la victima sin incidencia causal no puede menoscabar su
derecho a ser resarcido en forma plena” (CS, 02/09/2021, Grippo”, Fallos

144



344:2256; voto de los jueces Maqueda y Rosatti. Del dictamen de la Procuracion
General al que el voto remite).

La segunda proposicion del art. 9, CADH, es la prohibicion de retroac-
tividad o, lo que seria lo mismo, la ultraactividad de la norma derogada si, en
materia penal, es mas favorable al imputado. He podido comprobar que, en un
caso reciente, el HTE aplico una norma mas gravosa vinculada a la extension de
los plazos establecidos para la investigacion de conductas funcionales y, ello, a
pedido del CM a la Legislatura. Y es, apenas, una de sus violaciones.

Desde que este estudio estd vinculado a los recursos y, en especial, al de
casacion, el principio de legalidad tiene aristas que, practicamente, tocan a todos
los derechos garantizados por la Convencion ADH, con lo que daré algunos
ejemplos de decisiones de la Corte IDH que apuntan a asegurar que las
obligaciones del Estado se cumplan, y que los derechos de las personas no sean
conculcados. No olvidaré que, en este paragrafo, trataré de los limites penales al
libre albedrio de jueces y funcionarios. Aunque los titulos no me obligan, los
eventuales lectores exigiran coherencia correlativa.

En el Caso “Caesar c. Trinidad y Tobago”, la Corte IDH ordené al Estado
adecuar su Derecho interno:

“en cuanto imposibilitaba a las personas el acceso a un recurso efectivo ante

un tribunal competente para la proteccion frente a violaciones de sus

derechos humanos” (Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 123, de 11/03/2005,
parr. 133).

En el Caso “Yatama c. Nicaragua”, la Corte IDH orden¢ al Estado:

“establecer un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que permita
controlar las decisiones del Consejo Supremo Electoral” (Exceps. Prelimi-
nares, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 127, de 23/06/2005, parrs. 254 y 255.

En el Caso “Castafieda Gutman c. México”, le orden6 al Estado completar
el proceso de adecuacion del Derecho interno, de manera que:

“se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la
constitucionalidad de la regulacion legal del derecho a ser elegido” (Exceps.
Prels., Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N° 184, de 06/08/2008, parr. 231).

Y la obligacion de adoptar las medidas necesarias, para asegurar el correcto
y efectivo ejercicio del recurso de habeas corpus, en supuestos de desaparicioén
forzada de personas (Corte IDH, Caso “Blanco Romero y otros c. Venezuela”.
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 138, de 28/11/2005, parr. 104). Asi como asegurar
la convencionalidad y legalidad de una detencion, que la misma no sea llevada a
cabo por autoridades municipales, sino con intervencion de una autoridad judicial
y sea ésta quien entienda en los recursos que planteen (Caso “Chaparro Alvarez y
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Lapo Ifiiguez c. Ecuador”. Exceps. Prels., Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. N°
170, de 21/11/2007, parr. 268).

Pero, como otra arista en sentido contrario, y a fin de no perturbar el normal
desenvolvimiento del proceso de investigacion de los delitos, declard que se viola
el derecho al acceso a la justicia de la victima, cuando un recurso de amparo se
transforma:

“en un medio para dilatar y entorpecer el proceso judicial y en un factor para
la impunidad” (Corte IDH. Caso de la “Masacre de las Dos Erres c. Guate-
Mala”. Excep. Prel., Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 211,de 24/11/2009, parr. 124);
con lo que impuso a Guatemala la obligacién de adecuar el recurso de amparo a
fin de que cumpliera adecuadamente el fin para el que fuere previsto (parr.240), y

con ajuste a los estandares interamericanos de proteccion de los derechos humanos
(parr. 242).

Aunque obvio, hago constar que el principio de legalidad, en tanto
imposicion del art. 2, Convencion ADH, no sdélo vierte sus efectos juridicos sobre
el procedimiento y los recursos, sino también sobre el cumplimiento de las
sentencias dictadas por la Corte IDH; obligacion que impone, también, a las
decisiones de los 6rganos internos. Es falta de cumplimiento oportuno, y lo es, el
término fijado en la propia sentencia, que es generoso y extenso (un afio, a
menudo); implica el incumplimiento de las obligaciones asumidas en la
Convencioén (Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas ¢. Pert”. Fondo, Rep. y Costas.
Sent. N° 98, de 28/02/2003, parr. 167). Ya me he referido a esta obligacion de
cumplimiento; agrego, ahora, que la Corte IDH mantiene abierta la causa a fin de
ejercer el control del cumplimiento de la sentencia. En algun supuesto reciente,
ante la pretension del Estado de cumplir, tardiamente, con el pago de la
indemnizacion, le exigi6 que actualizara al valor actual de moneda, en la cantidad
suficiente para adquirir los dolares americanos que integran habitualmente la
condena pecuniaria.

El Caso “Mendoza c. Argentina” (Corte IDH, Exceps. Preliminares, Fondo
y Reparaciones. Sent. N° 260, de 14/05/2013, parr. 330), es también relevante en
orden al principio de legalidad, porque alli impuso al Estado nacional adecuar el
Derecho interno de modo que fuera posible la interposicion del recurso de
casacion, destacando su efecto ttil. Ese fallo muestra la intima vinculacion que la
Corte IDH asigna al recurso de casacion con el principio del art. 8.2,h, CADH. El
parr. 301,dice:

“El Tribunal también resolvid que de la literalidad de las normas pertinentes,
a través del recurso de casacion no es posible la revision de cuestiones
facticas y/o probatorias (supra parr. 253) por un tribunal superior. Por lo
tanto, la Corte estimd que el Estado viold el derecho reconocido en el
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articulo 8.2.h) de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio de las victimas ya mencionadas”.

No toda decisién que inaplica una ley o una disposicion constitucional,
caerd bajo la lupa revisora de la investigacion penal. Por obvias razones, las
cuestiones de mera interpretacion, en la que campean opiniones diversas por
inexistencia de claridad del legislador, quedaran fuera de la imputacion penal.
Pero, aquellas que se aparten de la letra clara de la ley (primera regla de
interpretacion, convalidada por la hermenéutica de la CSJN) y, atin, de la intencion
del legislador (regla también aceptada por la CSJN), debera (destaco mi
imperativo) ser sometida al escrutinio, cuidadoso, preciso y severo de la
investigacion penal. Lo de ‘severo’, no apunta a animo persecutorio per se, sino a
evitar toda suerte de desvios que, en la justicia de amigos, son, lamentablemente,
abundantes. Encubrir una falta grave de una juez de cdmara, que no se excusa
debiendo hacerlo, porque el encubridor es ‘colega’, muestra un desvio funcional
grave, pero, también, un déficit moral. Para mi, tiene mucho que ver con la
‘decencia’, esa materia de la conducta que se va aprendiendo desde el pecho
materno. En apoyo de lo afirmado al inicio de este parrafo, encuentro una sentencia
de la CFed. Crim. y Correc., sala F, 10/08/2001, “Fretes” (citada por D’ Alessio y
Divito), en que se sostuvo que resulta atipica la conducta consistente en el dictado
de una resolucién que no resulte una manifiesta oposicion a preceptos claros y
terminantes contenidos en las leyes.

Como he padecido la situacion inversa, motivo por el que, siguiendo instruc-
ciones de mi cliente, formulé la denuncia penal contra los cuatros jueces penales,
que asi obraron. Respecto de una de ellas, mujer, a cargo de la ejecucion, omitid
aplicar la disposicion clara del art. 146, CPrP del Chubut, que establece, para el
computo del plazo de la probation, deducir el tiempo que la causa ha recorrido los
estrados de los tribunales, en tramite de los recursos extraordinario, local y federal.
La omision, integra el supuesto del punto iii) de la norma en cuestion (art. 248,
CP), y comete el delito el funcionario a quien compete la aplicacion y ejecucion
de la ley (D’Alessio y Divito, Codigo Penal de la Nacion Comentado y Anotado,
2% ed., La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 1232).

La consecuencia de la omision es doblemente grave: Por un lado, beneficia
al imputado pues, cumplido el plazo, procede ¢l sobreseimiento y asi se declara,
con el agregado que, al recurrirlo, deniega el recurso sosteniendo que a la victima
la ley no le asigna la facultad de recurrir del sobreseimiento; ademas, yo me
presentaba como querellante, con poder especial al respecto y habia participado
en tal carécter, en todo el proceso. Dejando de lado la violacion de la Ley Suprema
(arts. 18, CN; y arts. 8.2,h y 25.1, CADH), existe en el CPrP de Chubut una norma
expresa, que establece, entre los derechos de la victima:
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“Art. 99, inc. 11. a impugnar el sobreseimiento, siempre que haya solicitado
ejercer este derecho, y la sentencia en los términos del articulo 379, II
parrafo”.

Sibien el art. 363, CPrP de Chubut, es un altar de contradicciones, los jueces
tienen la obligacion de inaplicar las leyes que violentan la Ley Suprema (tal como
la concibo y he indicado aqui); y aplicar los principios, tal como ordena el mismo
art. 1°, CPrP de Chubut. El art. 363, dice:

“PRINCIPIO GENERAL. Las decisiones judiciales solo seran impugnables
en los casos, por los motivos y en las condiciones establecidas por este
Codigo.

El derecho de impugnar una decision correspondera tan soélo a quien le sea
expresamente acordado.

Las partes solo podran impugnar las decisiones judiciales que les causen
agravio”.

Este texto, contradice el art. 17, del mismo Cédigo, que dispone:

“IGUALDAD ENTRE LAS PARTES. IMPARCIALIDAD. Se garantizard la

intervencion de las partes con iguales posibilidades de ejercer las

facultades y derechos previstos en la Constitucion de la Nacion y de la

Provincia, y en este Codigo.

Los jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar

todos los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten” (primer y se-
gundo parrs.; énfasis mio).

Si todas las partes (imputado, querellante, fiscal, cuando menos) tienen
iguales facultades y es un principio dirimente, que impone a los jueces asegurarlo,
debid la sefora juez en la causa a que me refiero, conceder el recurso contra el
sobreseimiento.

El art. 379, CPrP Chu, establece:

“LEGITIMACION DE LA VICTIMA Y DEL QUERELLANTE. IMPUGNA-
CION EXTRAORDINARIA.

La victima podra impugnar el sobreseimiento, siempre que haya solicitado
ser informada.

El querellante podrd impugnar el sobreseimiento, la absolucion y la
condena cuando la pena aplicada fuere inferior a la mitad de la pena
pretendida’.

Ademas de las tres normas expresas, del principio de igualdad del art. 17,
del art. 99, y del 379, CPrP, el art. 1°, establece un principio general que reenvia a
las normas superiores del ordenamiento lo que, facilmente, puede aplicarse segun
su texto; dice:
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“Rigen en el procedimiento penal todas las garantias y derechos
consagrados en la Constitucion de la Nacion Argentina, en los Tratados
internacionales incorporados a su mismo nivel [Articulo 75 (22), C.N.] y en
la Constitucion de la Provincia [C.Ch.], Articulos 42 a 53, 18 (9), 19, 21 y
22, como normas superiores inderogables para los poderes publicos y los
particulares [Articulo 31, C.N.; Articulo 10, C.Ch.], sin perjuicio de las que
se ratifican y subrayan en el presente Codigo.

Dichas disposiciones son de aplicacion directa y prevalecen sobre
cualquier otra de inferior jerarquia normativa e informan toda
interpretacion de las leyes y criterios para la validez de los actos del
procedimiento penal.

La inobservancia de una regla de garantia establecida en favor del
imputado no podra ser hecha valer en su perjuicio”.

No se advierte ninguna dificultad en aprehender, entender, aplicar y
disponer, que las normas superiores del ordenamiento, ademas de inderogables, de
su aplicacion directa y prevalente, y que informan toda interpretacion de las leyes,
son criterios para validar actos procesales. Intento encontrar una respuesta para
entender por qué no hacen lo que tan clara, literal y explicita norma ordena. Y, ello,
porque no me quiero adherir al pensamiento de mi cliente, por respeto a la
‘persona’ de los funcionarios.

Ademas del perjuicio que se efectua a la victima, con el agregado que,
durante el plazo de la prueba, el imputado siguié cometiendo los mismos delitos
confiriéndole un bill de impunidad que afecta la administracion de justicia.

Hay otra cuestion que debe resolverse; el juez de primera instancia que viola
la norma o la inaplica, debiendo resolver conforme a ella, comete el delito. Y, qué
pasa, cuando la camara o el STJ, confirman ese decisorio. El defensor del juez
primero dird, por ejemplo, que sigue el criterio de su alzada y, ésta, afirmara lo
mismo diciendo que es la doctrina del STJ. Y, entonces, como se resuelve la
cuestion, cuando es la CSJN quien sostiene que la interpretacion o inaplicacion de
la norma, contradice su tenor literal; todavia mas, cuando ya ha dicho, respecto de
la misma norma, que la interpretacion que el STJ hace de la misma es contraria a
su texto. Como principio, aplico el art. 22, CChu, cuyo segundo y tercer parr.
dicen:

“Es responsable el funcionario o magistrado que ordene, consienta o
instigue la violacion de los derechos humanos u omita tomar las medidas y
recaudos tendientes a su preservacion.

La obediencia a ordenes superiores no excusa esta responsabilidad’.

Si el superior del juez ‘consiente’ la violacion (o la omision) y no la revoca,
esta incurso en la conducta reprimida. Es verdad que los jueces reservan un cierto
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ambito de libertad en la interpretacion y aplicacion de las normas, pero no al punto
de no aplicar normas claras. Las doctrinas contrarias del superior no obligan al
juez, si las tales doctrinas son contrarias a la norma clara. Segun el Diccionario
panhispanico del espaiiol juridico (2023), instigar es:

“incitar, provocar o determinar a alguien para que haga algo, en particular
si es negativo”.

El parrafo final de la sabia CChu, es terminante: las 6rdenes superiores no
excusan la responsabilidad, que resulta de la violacion normativa.

Siguiendo jurisprudencia que los autores, antes citados, consignan, llego a
la conclusion que mi pensamiento, en el sentido de que TODOS son responsables
penalmente, de la violacion de la norma y de la omision, es correcto. Dicen los
autores que vengo citando que:

“La contrariedad de la resolucién o la orden con la norma violada puede
reconocer dos motivos. El primero consiste en que el acto implica el
ejercicio de una facultad que el funcionario no tiene, sea porque no se
encuentra prevista o porque expresamente ha sido prohibida. El segundo
radica en que, si bien el acto se encuentra dentro de las facultades conferidas
al funcionario, en el caso en particular los supuestos facticos que autorizan
su ejercicio estan ausentes” (Op. y loc. cit., p. 1230).

Como es posible observar, en la estructura del delito, hay elementos
objetivos, como la claridad de la norma violada u omitida, y subjetivos que
apuntan a la conducta del funcionario, a la intencién que lo lleva a violar la norma
u omitir su cumplimiento. Segun los autores que cito, el dolo (elemento subjetivo)
que requiere esta figura, es la actuacidon “a sabiendas de la contrariedad del acto o
la omision con la Constitucion o la ley”. Los autores imputados, en el caso de los
jueces, no s6lo son abogados, sino ‘jueces’ y jueces con especializacion en la
tematica que a diario abordan (penal y procesal penal). Como el texto del art. 102,
CPrP de Chubut (y art. 195.3, CChu) es clarisimo, no requiere lucubracion alguna,
bastando su lectura, el dolo se demuestra en la voluntad de violar la ley; o, lo que
es lo mismo, omitir su aplicacion. Con supuesto presumible o plausible, como es
favorecer el interés del imputado, a quien ya se ha favorecido con una probation
que no encaja ni con forceps en la letra de la ley de fondo (art. 76, bis, CP). Esta
presuncion, lo unico que hace, es descalificar el concepto que el Pueblo se forma
de los jueces vy, ello, afecta a la administracion de justicia, y a la administracion
publica, que es el bien juridico protegido por la figura penal.

Para que no quede duda, me permito transcribir las afirmaciones de los
profesores que vengo citando:

“En el supuesto comisivo de dictar resoluciones u ordenes, la voluntad del
sujeto de violar la Constitucion o la ley dictando una resolucion u orden que
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sabe que implica una facultad que la Constitucion o la ley no confiere o

expresamente prohiben, o que no se presentan las circunstancias faticas en

que la Constituciéon o la ley autorizan su dictado” (Op. y loc. cit., p. 1231,
el énfasis me pertenece).

En el caso de los cuatro jueces penales denunciados, frente a una norma
clara y precisa, de cuya lectura no resulta ninguna duda, lisa y llanamente la
inaplican. Los jueces no pueden alegar que no saben leer ni, tampoco, que ignoran
la ley o la Constitucion por la que juraron respetar al asumir el cargo. Cualquier
persona sensata, debe pensar que, cuando mas encumbrado es el funcionario,
mayor debe ser la exigencia en el cumplimiento de sus funciones. Asi, los jueces
de camara y del STJ responden por las decisiones contrarias a la Constitucion y a
la ley, cuando su aplicacién, como en el caso de mi denuncia, es clara y, por
anadidura, la CSJN le ha dicho al STJ que su interpretacion es contraria al texto
constitucional; ni qué decir, del procesal, que es mas claro todavia. Lo transcribo
para que el lector saque sus conclusiones:

“Art. 102. QUERELLANTE AUTONOMO. ENTIDADES PUBLICAS. En
los delitos de accion publica, la victima o su representante legal, podran
provocar la persecucion penal o intervenir en la ya iniciada por el fiscal.
Las entidades del sector publico podran participar en el proceso segun lo
dispuesto en el Articulo 195, II, inciso 3, ultima clausula, C.Ch. para
coadyuvar en la persecucion penal.

La participacion de la victima como querellante, del Fiscal de Estado, del
Fiscal Anticorrupcion u otros funcionarios segun previsiones de leyes
especiales, no alterara las facultades concedidas por la Constitucion
[Articulo 195, C.Ch.] y las leyes al fiscal, ni lo eximira de sus
responsabilidades”.

Negada, por la sefiora juez penal, el derecho de la victima a provocar la
persecucion penal, desestimado el escrito de apertura a tal fin presentado (art. 274,
CPrP), dos jueces del Colegio de Jueces, rechazaron mi recurso. Reclamé al Fiscal
Jefe la designacion de un fiscal para que formalizara la apertura, con mejor
argumentacion y prueba, pero guardd silencio. Le pedi, entonces, al sefior
Procurador General de la Provincia que designara uno y, eventualmente,
sancionara la omision de perseguir los delitos y se nego. Su respuesta, del 25 de
abril de 2023, fue:

“El legajo se encuentra aun abierto, con una ultima actuacién cargada en
sistema el 21 de abril de este afio.

Toda vez que no se han identificado razones validas que puedan justificar el
apartamiento de los Fiscales y funcionarios que corresponden segun el
modelo organizacional del Ministerio Publico Fiscal del Chubut, no se
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dispondra su apartamiento (art. los articulos 117 del Cédigo Procesal Penal
y 42 de la Ley V N° 94)”.

Es curiosa la cita del art. 117, que se refiere a la inhibicioén y recusacion de
los Fiscales y muy extrafio, que no recordara el art. 38, CPrP, que, entre otras
cuestiones, indica qué hacer frente a la pasividad del MPF. En razon de
completitud, lo trascribo:

“38. DELITOS DE ACCION PUBLICA. EJERCICIO POR EL FISCAL.

QUERELLANTE. Todos los delitos seran perseguibles de oficio por el

fiscal, excepto aquellos cuya persecucion corresponda exclusivamente a la

victima.

También tendrda derecho a hacerlo, mediante querella, toda persona

definida en esta ley como victima, en las condiciones que ella fija y las

demas personas a las que se faculta expresamente.

Podra actuar en conjunto con el Ministerio Publico Fiscal, pero en ningun

caso se podra subordinar su actuacion a directivas o conclusiones de éste.

Si un representante del Ministerio Publico Fiscal se negara a investigar los

hechos contenidos en la querella, la victima podra ocurrir ante un superior

jerdarquico de aquél, el que debera ordenar a otro fiscal que inicie la
investigacion si ello correspondiere.

Si en las oportunidades procesales que correspondan, el fiscal no formaliza

la acusacion [articulo 291] o no requiere el dictado de una sentencia

condenatoria [articulo 327], las peticiones del querellante en cualquiera

de estos sentidos habilitaran a los tribunales a abrir el juicio [articulo 298],

a juzgary a condenar [articulos 329 a 345], con arreglo a lo que se dispone

en este codigo, salvo lo dispuesto por el Articulo 44” (énfasis agregado por

mi).

Si, conforme al texto transcripto, el querellante puede pedir la apertura del
juicio, con mayor razon podrd hacerlo con la apertura de la investigacion
preparatoria, ademas de lo que expresamente autoriza el art. 102, CPrP
referenciado. Y, vuelvo a insistir, si el CM ‘encubre’ faltas como ésta, como ha
ocurrido, las libertades, derechos y garantias de los ciudadanos y habitantes,
quedan expuestas a la voluntad de los magistrados y funcionarios a quienes, el
sistema, ha asignado defendernos.

Como bien indican los autores que sigo, es menester que el funcionario o
juez, tenga la oportunidad de ejecutar la ley cuya omision se le imputa. La figura
omisiva, es de mas facil aplicacion a la conducta de aquel que, frente a la norma,
deja de aplicarla debiendo hacerlo, tal como acontecid con los cuatro jueces
denunciados. En palabras de los profesores citados, la omision:

152



“Se caracteriza por la circunstancia de que el funcionario prescinde de la
ley, como si ella no existiera. Son supuestos en los que no se hace ni se
ejecuta o cumple lo que la ley manda expresamente hacer al funcionario
dentro de su orbita funcional” (Op. y loc. cit., p.1233).

La ejecucion tardia de la ley es, también, una forma posible de omisioén
contenida en el tipo penal referenciado. Los autores que vengo citando, plantean
una cuestion muy interesante, de la que quiero, solamente, exponer sus
conclusiones. Y, por cierto, dar una opinidn. Dicen, si el funcionario, advirtiendo
que la ley que debe aplicar, no la aplica, entendiendo que es inconstitucional. Una
respuesta, encaballada en la l6gica del sistema normativo vigente, sostiene que
como no es de competencia del funcionario efectuar el control de constitu-
cionalidad de las leyes, funcidon eminente reservada a los jueces, al omitir aplicarla
(esfera omisiva) estaria configurando la accidn tipica descripta en la norma; es
decir, cometeria el delito. En palabras de los autores citados:

“Aun cuando el funcionario haya obrado u omitido con la finalidad de
respetar la Constitucion, existird dolo de todos modos pues €l habra tenido
el conocimiento y la voluntad de dictar o ejecutar una resolucién o una orden
contraria a la ley o, en el supuesto omisivo, habra tenido el conocimiento y
la voluntad de no aplicar la ley” (Op. y loc. cit., p.1236).

En el supuesto de funcionario que ‘obedeciendo’ una decisién de su
superior, de ejecutar una orden que viola la ley, puede estar convencido de la
legalidad del acto y, en tal caso, habria ‘error de prohibicion’ que desplaza el dolo
directo al dolo eventual que, segin opinan los autores, excluye la punibilidad.
Asimismo, opinan que, para evitar una situacioén derivada de la desobediencia ante
la orden del superior, podria verse favorecido por un ‘estado de necesidad’
disculpante. En este sentido, se me plantea el siguiente dilema, frente al art. 22,
CChu, recién citado, que refiere a como se interpretan las normas referidas a los
derechos humanos (remite a los tratados y acuerdos internacionales celebrados por
la Nacion, donde el ultimo parrafo dice que “La obediencia a ordenes superiores
no excusa esta responsabilidad”).

Mi ‘dilema’ es relativo, porque dificilmente una disposicion provincial
pueda agregar requisitos a una figura penal, competencia del Congreso de la
Nacion. Pero, sin ninguna duda, como se refiere a derechos humanos reconocidos
por la CN, sera de aplicacion el art. 248, CP. En la esfera provincial, habra
responsabilidad disciplinaria, responsabilidad civil y, muy posiblemente,
responsabilidad del Estado Nacional por violacion de la Convencion ADH y/o de
algunos instrumentos internacionales equiparados a la CN, en su supremacia
juridica.
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Como he anticipado ya, tratdndose de jueces, no se cometeria por ellos el
delito, si la norma inaplicada fuera inconstitucional o, con serios fundamentos, la
declarara en el mismo acto, afectada de ese modo. Entiéndase que, la Corte IDH,
no priva a los jueces del control de constitucionalidad; al ordenar el control de
convencionalidad, si alguna norma de la Constitucion vulnera alguna de las
garantias de la Convencidon, le ordenard al Estado modificar esa norma
constitucional, tal como ocurrié en la sentencia del Caso “Olmedo Bustos c.
Chile”. Y, esto, no es una imposicion arbitraria, sino que tiene claro sustento en el
art. 2, CADH, por el que el Estado parte se compromete a adecuar su derecho
interno a las clausulas de la Convencion ADH. Y, esta conclusion, tiene sustento
en el art. 27, Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, como he
indicado ya; su fundamento es el principio pacta sunt servanda.

Segun Donna, el fin de contradiccion a la Constitucion es lo que marca el
tipo penal. Se trata de un abuso de autoridad, pues el ordenamiento no le atribuye
esa facultad, pues o esta prohibida especificamente o no le ha sido concedida. Es
interesante, desde que se aplica al juez en tanto tiene la facultad concedida, aunque
no por la ley, sino por el sistema de control difuso de la constitucionalidad de las
leyes; pero “en el caso concreto, se la ejerce arbitrariamente, por no darse los
supuestos de hecho requeridos para su ejercicio”. Véase que los arts. 15, 38 y 102,
especialmente éste, se fundan en el texto preciso de la CChu, cuyo art. 195.3, tantas
veces citado aqui, dispone:

“El Ministerio Fiscal tiene las siguientes funciones:
3. Promueve y ejercita la accion penal publica ante los tribunales
competentes, sin perjuicio de los derechos y acciones que las leyes
acuerdan a otros funcionarios y a los particulares”.

El texto constitucional autoriza al legislador, la potestad de conceder
derechos y acciones a los particulares. El art. 38, CPrP, se refiere a la victima del
delito, a quien se le concede el ejercicio de la accion penal en los siguientes
términos:

“También tendrd derecho a hacerlo, mediante querella, toda persona
definida en esta ley como victima, en las condiciones que ella fija y las
demas personas a las que se faculta expresamente.

Podra actuar en conjunto con el Ministerio Publico Fiscal, pero en ningun
caso se podra subordinar su actuacion a directivas o conclusiones de éste”.

Se trata de los parr. 2°y 3°, del precepto, que impone la actuacion mediante
querella, cuya actuacion serd autonoma, en tanto dice que “en ningun caso” estara
subordinada a directivas o conclusiones del fiscal. Ningan funcionario ni ningdn
magistrado puede interpretar la ley contradiciendo su texto ni su fundamento en la
propia Carta. Que yo sepa, nunca se ha planteado la inconstitucionalidad de los
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arts. 38y 102 y, para que desaparezcan del ordenamiento, es necesario que el STJ,
en dos veces sucesivas 0 tres alternadas, los declare inconstitucionales (art. 175,
CChu). Y, vuelvo a insistir, aunque el funcionario y el magistrado juzgue
inconstitucionales esas normas, sin declarar el Gltimo su invalidez, cometeran el
delito de abuso de autoridad, penado en el art. 248, CPN, cada vez que omitan
aplicarlas. Es lo que han hecho, sucesivamente, los sefiores jueces imputados, en
no menos de cuatro casos, en que solicité la apertura en representacion de mi
cliente. La continuidad en la conducta ilicita, justifica la aplicacion del maximo de
la pena prevista.

Donna informa que las resoluciones a que se refiere la norma:

“son todas aquellas disposiciones dictadas por la autoridad que crean,
extinguen o modifican derechos o facultades, obligaciones o cargas de
terceros o del mismo Estado, sea con caracter general o particular, y que
tienen por finalidad crear una situacién juridica”.

Agrega Donna, que:

“Se trata de una omision que consiste en la inobservancia de la ley, esto es
no hacer, no ejecutar, no cumplir lo que la ley manda expresamente hacer al
funcionario dentro de su autoridad funcional. Como ejemplo puede citarse
el no dictar la prision preventiva cuando corresponde... Se trata, como se
puede ver, de una forma de omision impropia, ya que el funcionario esta
obligado a cumplir con la ley, de manera que tiene en este caso una posicién
de garantia que surge de la calidad de funcionario, que por otra parte
especializa el delito” (Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal. Parte
Especial, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, t. I, p. 167).

Desde que han sido advertidos, cuatro veces cuando menos, de la facultad
de provocar la persecucion penal que corresponde a la victima, los sefiores jueces
inaplican esas normas, privando a la victima ejercer un derecho que la CChu y el
CPrP le confieren claramente. Basta, entonces, como elemento subjetivo del tipo
penal, el conocimiento de las normas citadas y la voluntad de ir contra la
Constitucion y la ley.

Otra figura penal, eventualmente aplicable a jueces y arbitros de Derecho y
los llamados ‘amigables componedores’, es la prevista en el art. 269, Codigo
Penal, que refiere al delito de prevaricato, cuyo texto establece:

“Sufrira multa de pesos tres mil a pesos setenta y cinco mil e inhabilitacion
absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley
expresa invocada por las partes o por el mismo o citare, para fundarlas,
hechos o resoluciones falsas.
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Si la sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena sera de tres a
quince arios de reclusion o prision e inhabilitacion absoluta perpetua.

Lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, sera aplicable, en su
caso, a los arbitros y arbitradores amigables componedores™.

Anticipo, como destacable, tratdndose de un delito contra la administracion
publica y, especificamente, contra la administracion de justicia, la levedad de la
pena, aun cuando la multa fuera actualizada, ya que se trata de la especie de pena
de menor intensidad de las previstas en el Codigo Penal Argentino. He repasado
la legislacion penal de los paises sudamericanos, y veo que la corriente no es
similar, existiendo penas graves en los Cdodigos Penales de Bolivia, Ecuador y
Colombia, donde parece que las cosas se toman con mayor seriedad.

El art. 173 del CP de Bolivia, define el prevaricato, del modo siguiente:

“PREVARICATO. El juez que en el ejercicio de sus funciones procediere
contra las leyes, ya haciendo lo que ellas prohiben expresa y
terminantemente o dejando de hacer lo que ordenan del mismo modo, por
interés personal o por soborno, o por afecto o desafecto a alguna persona
o corporacion o en perjuicio de la causa publica o de tercero interesado,
incurrira en privacion de libertad de dos a cuatro arios.

Si la prevaricacion fuere cometida en causa criminal, la sancion aplicable
sera de privacion de libertad de dos a seis arios” (énfasis mio).

Es més severo todavia en el caso del cohecho pasivo, art. 173 bis:

“(COHECHO PASIVO DEL JUEZ). El juez que aceptare promesa o dadiva
para dictar, demorar u omitir dictar una resolucion o fallo, en asunto
sometido a su competencia, serd sancionado con reclusion de tres a ocho
afios y con multa de doscientos a quinientos dias” (énfasis mio).

El art. 223, Cddigo Penal de Chile, establece:

“Los miembros de los tribunales de justicia colegiados o unipersonales y
los fiscales judiciales, sufriran las penas de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos, derechos politicos y profesiones
titulares y la de presidio o reclusion menores en cualesquiera de sus
grados” (énfasis mio).

El art. 227, CP de Ecuador, establece:

“Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco afios de prision:
1°- Los jueces de derecho o arbitros juris que, por interés personal, por
afecto o desafecto a alguna persona o corporacion, o en perjuicio de la
causa publica, o de un particular, fallaren contra Ley expresa, o procedieren
penalmente contra alguno, conociendo que no lo merece;
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3°%- Los jueces o arbitros que en la sustanciacion de las causas
procedieren maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo que
prohiben o dejando de hacer lo que mandan,

4°- Los empleados publicos de cualquier clase que, ejerciendo alguna
autoridad judicial, gubernativa o administrativa, por interés personal,
afecto o desafecto a alguna persona o corporacion, nieguen, rehisen o
retarden la administracion de justicia, o la proteccion u otro remedio que
legalmente se les pida o que la causa publica exija, siempre que estén
obligados a ello,; o que, requeridos o advertidos en forma legal, por alguna
autoridad legitima o legitimo interesado, rehiisen o retarden prestar la
cooperacion o auxilio que dependan de sus facultades, para la
administracion de justicia, o cualquiera necesidad del servicio publico”

(énfasis mio).

El art. 413, CP de Colombia, prevé el prevaricato del siguiente modo:

“PREVARICATO POR ACCION. [Penas aumentadas por el articulo 14 de
la ley 890 de 2004] El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision de
cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de
sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses” (énfasis mio).

Se trata de cuatro (4) a doce (12) afios de prision, con lo que es el mas severo,

y pune por separado el prevaricato por omision, del siguiente modo, en el art. 414:

424:

“Prevaricato por omision. [Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley
890 de 2004] El servidor publico que omita, retarde, rehuise o deniegue un
acto propio de sus funciones, incurrird en prision de treinta y dos (32) a
noventa (90) meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y
cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta (80) meses.

El CP de Peru prevé la figura del prevaricato en el art. 418, cuyo texto es:

“El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o
hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios”.

Prevé también la conducta del fiscal que omite actuar la accion penal, art.
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“El Fiscal que omite ejercitar la accion penal serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro aiios” (énfasis
mio).

Pareciera que el CP espafol, a salvo el caso de dictado a sabiendas de
sentencia en causa penal, que lleva pena de prision, fija la multa como pena
principal:

“El juez o magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucion
injusta serd castigado:

1.° Con la pena de prision de uno a cuatro anos si se trata de sentencia
injusta contra el reo en causa criminal por delito grave o menos grave y la
sentencia no hubiera llegado a ejecutarse, y con la misma pena en su mitad
superior y multa de doce a veinticuatro meses si se ha ejecutado. En ambos
casos se impondrd, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta por tiempo
de diez a veinte arios.

2.°Con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis a diez anos, si se tratara de una
sentencia injusta contra el reo dictada en proceso por delito leve.

3.% Los jueces o arbitros que en la sustanciacion de las causas
procedieren maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo que
prohiben o dejando de hacer lo que mandan™.

Segin ensefian los autores que cito, la accion tipica se configura
objetivamente cuando, 1) se dictaran resoluciones contrarias a la ley expresa
invocada por las partes o por el mismo juez; ii) se citaran para fundarlas, hechos o
resoluciones falsas.

Como en otros casos he indicado, si la materia es opinable, el juez o arbitro,
no cometera el delito si manda o prohibe lo que no surge claramente en la norma
de que se trate. Se requiere, pues, que lo que manda o prohibe sea contrario a una
norma que sea clara, no exija esfuerzo de interpretacion alguno.

Los autores plantean una cuestion muy razonable, que es la siguiente:
Cuando la norma, que se inaplique, sea objeto de interpretacion razonada, con
sustento logico y responda a una de las posibles interpretaciones del derecho
positivo, no se habra configurado el delito. Los jueces son libres en la
interpretacion del Derecho aplicable pero esa libertad, estd acotada por la razon,
la 16gica y la hermenéutica generalmente aceptada por nuestra CSJN.

Se requiere dolo directo, consistente en el conocimiento que se tiene de la
norma que inaplica, y parece que dejan a salvo la responsabilidad del juez cuando
“su opinion de buena fe obedezca a ignorancia, error, irreflexion o negligencia”.
No me parece compartible esta idea, mas alla que todos podemos estar en situacion
de equivocarnos, particularmente cuando es la parte la que invoca la ley y, con
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mayor razdn, cuando es el juez quien selecciona la norma, y la resolucion que dicta
es contraria al texto de la seleccionada.

Conforme con la opinion de los autores, que sostienen que el delito se
consuma con la firma del instrumento escrito en que la resolucion consta. Hoy, en
tiempo de cibernética vigente, sera cuando se suba al sistema y la parte quede
notificada del contenido de la resolucion. No requiere que adquiera ejecutoriedad
ni que cause dafio. Y, el hecho de ser revocada, no libera al juez que dicto la
resolucion.

Esta figura tiene para mi, una especial relevancia, desde que los arts. 1y 2
del CCC, se refieren a la “ley que corresponde al caso”, involucrando en el arsenal
legal, a los instrumentos internacionales de derechos humanos; de donde, los
jueces no pueden -ni deben- permanecer ignorantes a los derechos, libertades y
garantias de esos instrumentos internacionales que, precisamente, se han celebrado
para evitar que se violen los derechos reconocidos, que deben ser respetados por
los Estados parte en cada uno de ellos y, ademas, deben garantizar su respeto frente
a todos los individuos sometidos a su jurisdiccion.

Segun creo, estas disposiciones se aplican, también, a quienes ejercen otras
funciones, a veces administrativas, otras jurisdiccionales, como los miembros del
CM (o del Tribunal de Enjuiciamiento), cuya ley los declara exentos de
responsabilidad, lo cual es un desatino, porque si la ley es obligatoria para todos,
su violacion por cualquiera de ese ‘todo’ serd delito. Pienso que mi aserto tiene
sustento en el art. 271, CPN, en cuanto se aplica a los fiscales y, también, a los
funcionarios “encargados de emitir su dictamen ante las autoridades™ (art. 272,

CPN).

La inmunidad es de opinion; se aplica a los legisladores y es razonable que
asi sea; pero, en modo alguno, protege la comision de delitos penales, porque los
cargos publicos no son fuertes para protegerse del imperio de la ley. Cuando los
fueros se extinguen, las condenas aparecen;, aunque no siempre Y,
lamentablemente, segun sopla el viento (barlovento o sotavento).

Otras de las normas que punen la inconducta de los funcionarios y
magistrados son los arts. 272, en relacion al art.271, aplicable a los fiscales,
abogados, asesores, y 274, CPN. El art. 271, establece:

“Sera reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta mil pesos e
inhabilitacion especial de uno a seis arios, el abogado o mandatario judicial
que defendiere o representare partes contrarias en el mismo juicio o
sucesivamente, o que de cualquier otro modo, perjudicare deliberadamente
la causa que le estuviere confiada”.

El significado de ‘deliberadamente’, apunta al elemento subjetivo de la
figura que, a mi criterio, s6lo es posible descubrir a través de la conducta
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desplegada en ejercicio de la funcion encomendada. No es corriente que un
abogado, en la misma causa, represente o actie en favor de las partes
contrapuestas. Pero, como me ha ocurrido soportar, en defensa de un cliente, que
el abogado, apoderado de todos los herederos, actle, en rigor, en favor de alguno
o algunos de ellos; aunque nunca denuncié penalmente a un colega, la denuncia
de la conducta a los jueces civiles, de ambas instancias, intervinientes en la causa,
no les hizo mella, dando por sentado que la conducta obrada por el abogado, era
consentida por mi cliente por el s6lo hecho de haber actuado, el primero, en su
representacion. Estos disparates de la justicia local llegaron al STJ en via de
casacion que, como casi siempre, lo rechazé por las razones formales de las que
he anoticiado ya. Seglin los autores que cito, la conducta punible es la intencion
de ‘perjudicar deliberadamente’ la causa confiada, a lo que agregan:

“extremo que puede verificarse, entre otras modalidades, mediante la
defensa o representacion de intereses contrapuestos” (Op. y loc. cit., p.
1358, la cursiva pertenece al texto).

Se trata de un delito de ‘resultado’, es decir, que la conducta comisiva u
omisiva produzca un perjuicio a la parte a quien representa el letrado; en palabras
de los autores citados:

“en la pérdida de cualquier oportunidad procesal que redunde en el
menoscabo del interés de la parte o de las partes™.

El perjuicio debe ser el resultado de la conducta asumida por el profesional,
sin que deba ser, necesariamente, de caracter economico. Cabe observar que, el
hecho penal, aun no judicializado, no implica que las consecuencias dafiosas
pergefiadas y acometidas por el profesional, deban perdurar para el futuro. Que no
haya condena penal para el autor, solo significa que ha burlado a la ley y, sin
sentencia, no hay delincuencia, aunque sea evidente. La sentencia, en tanto
declaracion del derecho de cada parte, deber ser esencialmente justa; una sentencia
no es justa si violenta la ley, si se aparta del principio cardinal de la justicia. Una
decision del tipo referenciado, que resulta contraria a la ley, al orden publico, a las
buenas costumbres, a la moral, lesiva de derechos ajenos, es causa de nulidad
absoluta; una sentencia inicua no puede gozar de la autoridad de la cosa juzgada.
La CSJN sent6 una declaracion que debe estar estampada al lado del diploma del
profesional abogado; dijo:

“De acuerdo a las directivas de una valiosa doctrina elaborada sobre la base
de la tradicion romana, lo que es inmoral o es contrario al orden social no
puede subsanarse por el transcurso del tiempo: el acto serd siempre inmoral
o contrario al orden publico cualquiera que sea el namero de afios que hayan
pasado desde su ejecucion pues el tiempo es impotente para transformar lo
inmoral en moral o lo ilicito en licito (Fallos 179:173)” (CS, 10/09/1991,
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“Marriot Corporation c¢. RILA S.A. y/u otro”, Fallos 314:1048; CS, 17/03/1998,
“Sergi Vinciguerra, Antonio c. Banco Central de la Republica Argentina /
B.C.R.A. s/ cobro de australes”, Fallos 321:277).

Y ha dicho también que:

“Por otro lado, todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de
los 6rganos de gobierno queda, en principio excluido de la revision judicial.
Ello no obsta a que se despliegue con todo vigor el ejercicio del control
constitucional de la razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos
(Fallos: 112:63; 150:89; 181:264; 261:409; 264:416; 318:445); por ende,
una vez constatada la iniquidad manifiesta de una norma (Fallos: 171:348;
199:483; 247:121; 312:826) o de un acto de la administracién (Fallos:
292:456; 305:102; 306:126 y 400), corresponde declarar su inconstitu-
cionalidad” (CS, 01/02/2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires (Smith,
Carlos Antonio c. P.E.N.), Fallos 325:28, Cons. 8°).

Por qué no ha de ser una sentencia inconstitucional si puede serlo una ley y
un acto administrativo. La consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad
es la invalidez del acto y, a ese destino, se llega a través de la accion de nulidad
absoluta, o de la accion autonoma de nulidad por sentencia irrita, aunque el CCCN,
le ha acotado su eficacia al limitado tiempo de un afo (art. 2564, inc. ‘f”), que, en
realidad, se refiere a “la accion autonoma de revision de la cosa juzgada™.

Sobre esta cuestion, opina Colombres que:

“Asi, excepcionalmente puede dejarse sin efecto una sentencia firme cuando
¢sta, al no reflejar la verdadera voluntad del ordenamiento juridico, es
causa directa de un perjuicio. Tradicionalmente se entendié que, como
afirma Hitters, la limitacion temporal de la cosa juzgada "se produce cuando
por determinadas causas el devenir del tiempo permite alterar lo decidido.
En ciertas ocasiones, cuando se trastruecan las circunstancias que dieron
origen al fallo, se admite que semejante mutacion lleva consigo no la
ineficacia absoluta del decisorio pero si la posibilidad de que ésta deje de
ser inatacable y se permita abrir un nuevo litigio sobre el tema central antes
juzgado aunque con distintos elementos facticos" (Fernando M. Colombres,
comentario al ar. 2564, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado, J.C. Rivera y G. Medina (dir.), La Ley, Buenos Aires, 2014, t.
V1, e book).

Segun mi vision del Derecho, de las cosas y de la vida, esta disposicion
(art. 2564, inc. ‘f”, CCCN), colisiona con las normas previstas sobre la nulidad
absoluta y los requisitos de validez del acto juridico. El art. 259, CCCN, define el
acto juridico, como:
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“Acto juridico. El acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin
inmediato la adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o
situaciones juridicas”.

Y, el art. 279, CCCN, refiere a su contenido, en tanto acto licito:

“Objeto. El objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o
prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden
publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco
puede ser un bien que por un motivo especial se haya prohibido que lo sea”.

Coincide con la redaccion del art. 953, CC de Vélez, en cuya nota se exhibe
con elocuencia el destino de invalidez del acto que contradice las condiciones del
articulo. Dice Vélez Sarsfield:

“Mas los hechos contrarios al derecho y a la moral, son puestos en la misma
linea que los hechos imposibles, en el sentido que ellos no pueden ser objeto
de una obligacidn eficaz, porque jamas se podra invocar la proteccion de
la justicia para asegurar su ejecucion’.

Y, aunque no tenga en el texto de Vélez ese sentido, el ‘jamas’ implica que
no habra prescripcion posible que impida reclamar la nulidad del acto contrario a
la ley, al orden publico, a la moral, a las buenas costumbres, lesivo a los derechos
ajenos, condiciones que determinan la nulidad absoluta del acto (sea convencion
o sentencia).

Segun los arts. 386 y 387, CCCN, establecen:

“Criterio de distincion. Son de nulidad absoluta los actos que contravienen
el orden publico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa
los actos a los cuales la ley impone esta sancion solo en proteccion del
interés de ciertas personas’.

“387.- Nulidad absoluta. Consecuencias. La nulidad absoluta puede
declararse por el juez, aun sin mediar peticion de parte, si es manifiesta en
el momento de dictar sentencia. Puede alegarse por el Ministerio Publico y
por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque la propia torpeza
para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacion del acto
ni por la prescripcion”.

La nota de Vélez Sarsfield al Titulo I “De los hechos”, de la Seccion
Segunda, es de indispensable reproduccion:

“Todos los codigos publicados, con excepcion del de Prusia, dice FREITAS,
tienen el gravisimo defecto de haber legislado sobre materias de aplicacion
general a casi todos los asuntos del cod. civil, del cod. de com. o del cod. de
procedimientos, como si fuesen exclusivamente aplicables a los contratos y
testamentos. Con este sistema han embarazado el exacto conocimiento del
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derecho privado, aislando fendmenos que son efectos de la misma causa, y
haciendo de esta manera que muchas especies escapen a la influencia de los
principios que debian dirigirlos. Tratandose de cualquier acto voluntario,
tratandose de actos juridicos que no son contratos o testamentos, como
las relaciones de familia o como los actos de procedimientos en los
juicios, a los menos versados repugna aplicar disposiciones legislativas
sobre contratos y testamentos, que fueren establecidas para aquellas dos
clases de actos juridicos. Este régimen que desliga todas las clases de los
actos que crean o extinguen obligaciones, queda siempre incompleto en los
codigos, por mayor que sea el nimero de las repeticiones y referencias”
(énfasis mio).

En palabras llanas, lo que el CCCN vy las leyes exponen respecto de los
contratos, en tanto actos juridicos que retinen las condiciones de los arts. 279, 386
y 387, como acaece con las sentencias dictadas en juicio, seran susceptibles de
padecer la nulidad absoluta, inconfirmable e imprescriptible, si carecen de las
citadas condiciones. Debe observarse, que tanto el CC de Vélez como el CCCN,
entre las condiciones que no pueden violentarse, figuran los ‘actos lesivos de
derechos ajenos’. Y, no es ocioso recordar que, el CCCN, incorpord un nuevo
capitulo a la responsabilidad civil, que es la prevencion del dafio. Si los jueces no
se enteran que ha cambiado el paradigma (hoy la proteccion de la dignidad de la
victima y los derechos humanos), no habra soluciones generales, pero, al menos,
que todo esto sirva para alertar a los menos atentos a resolver del modo que
propongo. Esto es, que toda sentencia que viole la ley aplicable, clara, concreta,
de facil interpretacion segun la hermenéutica de la CSJN, debe ser anulada,
cualquiera sea ‘el numero de afios transcurridos’, porque lo ilicito, lo inmoral, no
cambia con el tiempo. Asi lo dijo la CSJN, como dije antes.

Por cierto, los afos no vienen solos y se acumulan los recuerdos de casos en
que he participado. En una regulacion de honorarios, que llega al STJ del Chubut,
el cliente defendia su derecho sobre un pequefio porcentaje del haber en juicio
(12,5%); se le reguld un 20% al colega, sobre el valor total; la camara intento
corregir el error, pero el STJ, en via de casacion ‘sobre honorarios’, tema
particularmente restrictivo para la CSIN (CS, Fallos 251:233; 257:142 y 57;
270:388 y 296:238), y para el propio STJ, que asi lo declar6 en la Sent. del
25/10/2022, Expte. N° 25.563 (“cuestion que es, ademds por regla, ajena al
conocimiento extraordinario local: SI N° 72/SRE/2019, y federal: CSJN,
10/12/2020, Fallos 343:1929”), el colega logroé que se confirmara el dislate. Ese
crédito indebido, ‘confisco’ la propiedad del cliente pues, sin saber aritmética, el
20% del todo es superior al 12,5% del mismo. Ahora, ;no sabian los sefiores jueces
que, el art. 17, CN, desterro, para siempre, /la confiscacion de bienes? Y, ;por qué
no aplicaron la ley de aranceles que establece como se regulan los honorarios y, lo
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dice, que es sobre el monto o interés defendido en el juicio? Para estos casos, estdn
los arts. 248, 269, 274 del CPN. Pocos se animan a ‘ponerle el cascabel al gato’ y
el ciudadano y habitante sufren los excesos de los funcionarios publicos, sin que
exista otra defensa sencilla y facil para defender sus derechos.

Para abundar, el art. 8, CCCN, establece que:

“Principio de inexcusabilidad. La ignorancia de las leyes no sirve de excusa
para su cumplimiento, si la excepcion no esta autorizada por el
ordenamiento juridico”.

El dia que se autorice a los jueces a inaplicar la ley que corresponde al caso,
se habra acabado el Estado de Derecho; y, es obligacion ‘legal’ de los abogados,
segin la ley de colegiacion obligatoria, defenderlo, como trabajar para el
mejoramiento de la administracion de justicia.

A esta altura de mi exposicion, conviene precisar el alcance que la CSIN da
a la proteccion de la cosa juzgada; ha dicho que tiene jerarquia constitucional (CS,
Fallos 308:84; 315:2680) y que procede el recurso extraordinario cuando el fallo

apelado ha desconocido sus efectos (CS, Fallos 187:29; 243:465; 273:312;
315:2680). Pero ha puesto condiciones; tales, como las siguientes:

“La autoridad de la cosa juzgada constituye uno de los principios esenciales
en que se funda la seguridad juridica y debe respetarse salvo los casos en
que no haya existido un auténtico y verdadero proceso judicial, puesto que
aquélla supone la existencia de un juicio regular donde se ha garantizado el
contradictorio y fallado libremente por los jueces” (CS, 11/02/1986, “Oscar
Juan Plaza y Otros”, Fallos 315:84).

Y, no es ‘verdadero ni auténtico’ proceso judicial aquel en donde no se aplica
la ley que corresponde al caso, permite la confiscacion de bienes o lesiona
derechos de terceros, viola el orden publico, la moral, las buenas costumbres,
requisitos esenciales para la validez de los actos juridicos. La ‘cosa juzgada’
supone la existencia de un juicio regular donde se ha garantizado el contradictorio
y fallado libremente por los jueces (Fallos 238:18; 254:320; 278:85 y 279:54); y
CS, 23/11/2023, “Llanos, Ermindo Edgardo Marcelo”, Fallos 346:1405, en que
se dijo:

“Aun cuando la apreciacion de la tacha de arbitrariedad es particularmente

restringida respecto de pronunciamientos de superiores tribunales

provinciales, cabe hacer excepcion a dicho principio cuando median graves
defectos de fundamentaciéon que descalifican el fallo como acto
jurisdiccional valido en la inteligencia de que las sentencias sean fundadas

y constituyan una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion

de las constancias efectivamente comprobadas en la causa, en salvaguarda
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de las garantias del debido proceso y de la defensa en juicio” (Voto de los
jueces Rosatti y Maqueda).

No desconozco que, en un caso, relativo a regulacion de honorarios,
defendio la estabilidad de la cosa juzgada, aun mediando error judicial (CS, Fallos
299:373), lo que no es posible sostener sin violar, otra vez, el ordenamiento vigente
(art. 12, CCCN, ‘fraude a la ley’; 265, 266 y correlativos: éste dice:

“Error reconocible. El error es reconocible cuando el destinatario de la
declaracion lo pudo conocer segun la naturaleza del acto, las
circunstancias de persona, tiempo y lugar”; y art. 2651, inc. ‘e’: “los
principios de orden publico y las normas internacionalmente imperativas
del derecho argentino se aplican a la relacion juridica, cualquiera sea la
ley que rija el contrato”.

Pero, ademads, como ensena Poviia, un proceso judicial es regular, cuando
es: 1) derivacidon razonada (como control de logicidad), 2) del derecho vigente
(como control de legalidad), 3) aplicada a los hechos de la causa (como control de
veracidad). Si no retne esos requisitos, la sentencia serd arbitraria (remito a la cita
de la p. 27, precedente). Y si la confiscacion de bienes estd prohibida por la CN,
mal puede invocar su derecho de propiedad quien ha obtenido una sentencia
favorable que, abierta y claramente, viola la ley aplicable al caso. La inviolabilidad
de la propiedad privada, no puede ser denostada por la invocacion de una sentencia
amanada, que quebranta la ley aplicable al caso, el debido proceso y derecho
humano a la decision justa.

Y también ha dicho la CSJN, sobre la intangibilidad de la sentencia, que:

“a tales fines, resulta necesario tener presente que toda sentencia constituye
una unidad logico-juridica, cuya parte dispositiva es la conclusion necesaria
del andlisis de los presupuestos facticos y normativos efectuado en sus
fundamentos. No es, pues, s6lo el imperio del tribunal ejercido
concretamente en la parte dispositiva lo que da validez y fija los alcances
del pronunciamiento: estos dos aspectos dependen también de las
motivaciones que sirven de base a la decision (Fallos: 304:590)” (CS, Fallos
325:139, Cons. 5% CS, 03/08/2023, “Dominguez, Dorvalina ¢/UGOFe SA), Fallos
346:807).

Como es posible justificar, en nombre de la seguridad juridica, que una
sentencia inicua, fundada en la violacion de una norma concreta, clara y expresa,
pueda sostener su validez hacia el futuro, quebrando el anhelo mas fuerte del ser
humano que es la Justicia, y el derecho inalienable a la propiedad privada; precisa-
mente, que es lo que esa sentencia quita, sin otra razén que el error no pueda
enmen-darse, porque es mas importante vivir en el error y en la falacia de un orden,
creado por ella, la sentencia, que lleva en su seno el germen de su propia
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corrupcion. El dar a cada uno lo suyo, junto con los restantes principios que
iluminaron el progreso, juridico y moral, de Occidente, no hacer dafio a los demas
y vivir honestamente, deben seguir siendo el impulso irrefrenable para el progreso,
la libertad y el orden social.

Acercandome a la finalizacion de este punto, he de referirme, como otro de
los limites al autoritarismo funcional, al art. 274, CPN, cuyo texto dice:

“El funcionario publico que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare de
promover la persecucion y represion de los delincuentes, sera reprimido con
inhabilitacion absoluta de seis meses a dos arios, a menos que pruebe que
su omision provino de un inconveniente insuperable”.

De nuevo, la lenidad de la pena se hace presente, con una inhabilitacion
absoluta de notoria brevedad. Pareciera que, al confirmarse la condena al
funcionario, sera separado de su cargo y no podra acceder a otro en el plazo fijado
en la sentencia. Los autores que sigo, no aclaran esta situacion, que parece una
consecuencia directa del incumplimiento de las funciones. Mi cuestionamiento
sobre la levedad de la pena prevista, se funda en que, en el Estado de Derecho, el
monopolio de la persecucion penal recae en los 6rganos del Estado; la defensa
privada, asi como las acciones privadas y dependientes de instancia privada,
constituyen la excepcion. En el sistema procesal de Chubut, la accion penal
compete al MPF y a sus funcionarios, aunque, como he destacado ya, la CChu (art.
195.3) y el propio CPrP (arts. 15, 38, 102, fundamentalmente), autoriza a la
victima y a otras entidades, la facultad de provocar la persecucion penal. La
omision del funcionario del MPF deja inerme a la sociedad y, a la victima, en
especial si los jueces no admiten -como ha ocurrido el Chubut- la apertura de la
investigacion. Digo mads, si bien la figura se ajusta a la conducta de los
funcionarios a quienes compete la persecucion, atrapa también la inconducta
judicial cuando ésta obstruye, sin fundamentos suficientes, el progreso de la
investigacion.

Los autores que sigo, adjudican a los integrantes del MPF y a la policia, alli
donde se admite la actuacioén de prevencion, la responsabilidad penal del articulo;
y, también, con cita de Creus, pesa en los jueces en los sistemas en que se admite
la potestad de proceder de oficio a la instruccion de causas (Op. y loc. cit., p. 367).
No obstante, opino que, Chubut, los llamados ‘jueces de garantia’ , que participan
desde la apertura de la investigacion preparatoria en tanto, como ha ocurrido con
los jueces denunciados por mi, denegaron la apertura inmiscuyéndose en la
facultad del MPF de disponerla, seglin resulta del texto de la ley (art. 274, CPrP
del Chubut), que dice:

“APERTURA DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA. Cuando existan
elementos suficientes, el fiscal dispondra la apertura de la investigacion
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preparatoria del juicio formando un legajo en el que hara constar los
siguientes datos:

1) una sucinta enunciacion de los hechos a investigar;

2) la identificacion del imputado;

3) la identificacion del agraviado,

4) la calificacion legal provisional; y

5) el fiscal a cargo de la investigacion.

El fiscal, al comunicar al juez la apertura de la investigacion, adjuntara
copia de la resolucion. El juez convocara a una audiencia oral y publica a
la que debera concurrir el imputado para ser anoticiado sobre el inicio de
la investigacion, controlar la regularidad del proceso y asegurar su
defensa. A partir de la realizacion de la audiencia de apertura comenzaran
a correr los plazos de duracion de la etapa preparatoria y general del
proceso. -articulos 146 y 282- Se ampliara el objeto de la investigacion si
se incorporan nuevos hechos o imputados. En estos casos serd necesaria
una nueva audiencia’.

Las palabras remarcadas (‘dispondra la apertura’; ‘al comunicar al juez’)
ponen de resalto que la facultad persecutoria pertenece al MPF; el juez controla la
regulari-dad del procedimiento. Véase, que la norma consigna que los hechos
seran indicados en forma ‘sucinta’ (breve, reducida), lo que es razonable en esa
etapa apenas larval del procedimiento; y, por tanto, la calificacion del hecho es
‘provisional’. Por tanto, el juez debe respetar la funcion del MPF y no interferir en
la apertura de la investigacidon, que bien pudo tener origen en una denuncia de la
propia victima o, en las actuaciones preventivas llevadas a cabo por la policia. Asi
resulta del art. 266:

“DILIGENCIAS INICIALES. Los funcionarios y agentes de la policia que
tuvieren noticia de un delito de accion publica, lo informaran al Ministerio
Publico Fiscal inmediatamente después de su primera intervencion,
continuando la investigacion bajo la direccion y control de éste.

Los funcionarios y auxiliares de policia informaran al Ministerio Publico
Fiscal sobre las actuaciones que hayan realizado para investigar un hecho
delictivo y remitirdn los elementos de prueba recogidos dentro de los cinco
dias, sin perjuicio de continuar participando en la investigacion.

El Ministerio Publico Fiscal reglamentara la forma de llevar adelante esta
actuacion inicial, sobre la base de instrucciones generales”.

De manera que, como ocurrid en la ominosa Carpeta Judicial N° 13.340, de
la OJ de Comodoro Rivadavia, donde la sefiora juez de garantias impuso al
funcionario del MPF que ‘probara’ la existencia de una intimacion a devolver
sumas apoderadas por el imputado y, ante su inexistencia, denego la apertura y dio
por fracasada la audiencia, desoyendo mi advertencia de que se trataba, como la
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caratula del proceso indicaba, de un hecho de ‘administracion fraudulenta’ (y no,
de retencion indebida), interfirid injustificadamente en las facultades del MPF,
ademas de desoir mi reclamo, como querellante en la causa, de que admitiera la
apertura, en funcion de la facultad concedida al querellante en los arts. 15, 38 y
102, CPrP.

Los autores que sigo, ponen de relieve que la conducta punible es la omision
en promover la persecucion de los delitos y represion de sus autores, pero se
configura también el delito cuando falta la iniciacion de las actividades
investigativas, cuanto en “la inercia de adelantar las ya iniciadas”; al solo efecto
de satisfacer la curiosidad del lector, de saber como siguid ese proceso, hago
constar que el MPF suspendi6 la investigacion ‘definitivamente’, puesto que,
como he informado ya, requerido el Procurador General de la Provincia para que
designara un nuevo fiscal, lo estim6 improcedente. No cabe descartar, entonces,
que la responsabilidad penal por el débito funcional omitido, serd de ‘abajo para
arriba’. Y, es del caso consignar, que hay otra figura que impone, a los funcionarios
publicos, la obligacion de ‘denunciar’ los hechos delictivos de los que tengan
conocimiento: art. 277, inc.1°, letra ‘d’, CPN, (ademas de la prevision del CPrP,
art. 262), que establece:

“Sera reprimido con prision de seis (6) meses a tres (3) anos el que, tras la
comision de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiere participado:
d) No denunciare la perpetracion de un delito o no individualizare al autor
o participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a promover
la persecucion penal de un delito de esa indole”.

Esta figura estd prevista en el Capitulo XIII sobre encubrimiento; en
opinidon de Nufez, referida por D’ Alessio y Divito, lesiona la administracion de
justicia pues, su comision, “interfiere, o entorpece, la accidén policial o judicial
dirigida a comprobar la existencia de un delito y decidor la responsabilidad y
castigo de los participes”. Y, sabido es que, el encubrimiento, es un delito en si
mismo, que implica una ayuda posterior a la ejecucion del delito, mediante una de
las conductas tipificadas por la ley (Op. y loc. cit., p. 1385).

Volviendo a la figura del art.274, CPN, Soler critica que la imposibilidad de
actuar la conducta debida, sea soportada por el funcionario, como modo de evitar
la imputacion; la razén de la critica, radica en que se obligaria al imputado a
soportar la carga de la prueba, lo que podria importar una violacion de las garantias
del proceso penal, ya que la inocencia se presume hasta que quede firme la
sentencia de condena, argumento éste que agrego de mi coleto, pero tiene,
también, sustento en una similar opinion de Creus. En rigor, la carga de la prueba
recae en el MPF.
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Se trata de un delito doloso, que solo requiere la conciencia del deber de
promover la persecucion y represion del hecho, y la voluntad de no hacerlo; y se
consuma por el mero vencimiento de los plazos en que el funcionario debio
ejecutar la conducta debida.

Por razén de completitud, refiero seguidamente como ha de proceder el
MPF, segun resulta de los arts. 269 y 276, CPrP, para el caso de iniciacion por
querella:

“Art. 269. VALORACION INICIAL. Dentro del plazo ordenatorio de quince
dias de recibida la denuncia, el informe policial o practicada la
averiguacion preliminar, el fiscal dispondra lo siguiente:

1) la apertura de la investigacion preparatoria;

2) la desestimacion de la denuncia o de las actuaciones policiales;

3) la solicitud de aplicacion de un criterio de oportunidad,

4) la convocatoria a una audiencia de conciliacion,

5) el archivo” (énfasis mio).

El art. 276, CPrP, dispone:

“PRESENTACION. Cuando se inicie proceso por querella, el fiscal, dentro
del plazo de quince dias, podra tomar alguna de las siguientes decisiones:
1) la propuesta al juez penal de la admision o rechazo de la intervencion
del querellante;

2) la apertura de la investigacion,

3) convocar a una audiencia de conciliacion;

4) disponer el archivo o la desestimacion; y

5) la aplicacion de un criterio de oportunidad.

A tales fines el fiscal podra practicar averiguaciones preliminares, dandole
una participacion provisoria al solicitante” (énfasis mio).

Como se ve, el plazo para el inicio de la actuacion es de quince dias; con lo
que si el MPF no acreditara algin impedimento para solicitar la apertura de la
investigacion, habra quedado consumado el delito; la norma le da el ‘escape’ del
archivo o la desestimacion, poniendo la actividad en manos del querellante; pero
la omision, lisa y llana, transcurridos los plazos fijados sin haber hecho uso de
alguna de las imposibilidades y, por cierto, en la medida en que éstas fueran serias
y fundadas, el delito quedara consumado.

Cuando la organizacion de la administracion de justicia presenta disvalores
como los aqui apuntados, la ‘lucha por el Derecho’ que, en rigor, es la lucha por el
imperio de la ley (art.19, CN) y la consecucion de la Justicia material, la tarea se
vuelve ardua y dificil. He reclamado, muchas veces, la participacion institucional
del Colegio de Abogados, en éste y otros temas que interesan a la sociedad, y no
siempre consigo arrancarle la molicie de lo cotidiano que, si bien es importante,
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no trasciende a la sociedad general a la que debe, también, su aporte profesional.
Eso si, no han dejado de alentarme y felicitarme por mis aportes, pero €so no
engorda mi ego, que prefiere las realizaciones concretas; y ‘afianzar la justicia’
(Preambulo de la CN) sigue siendo una ilusidon, a veces una mera quimera vy,
siempre, una asignatura pendiente. Es como el cuento de los rusitos, a quienes el
sistema proponia el paraiso y el horizonte del sistema; cuando preguntaron que
eran ‘horizonte’ y ‘paraiso’, les dijeron: el primero, es una linea imaginaria que se
aleja en la misma medida en que se avanza; y, el paraiso, un lugar donde los
cristianos buenos van cuando se mueren.

12. Conclusiones. Seglin ha puesto de relieve Mercader:

“el poder de dictar leyes se torna ilusorio mientras no se le integre con la
certeza de su cumplimiento. En ese sentido, el orden juridico de todos los
pueblos seria imposible, sin los tribunales de casacion que custodian la
ortodoxia doctrinaria, imponiéndola en la jurisprudencia. Los Coédigos
sustraidos a la casacién importan una grave falla, trastocadora del sutil
equilibrio de los poderes republicanos, cuya division existe sobre la base de
interferencias vinculadoras, donde se ejercita un reciproco control” (Pode-
res de la Nacion y de las provincias para instituir normas de procedimiento, p. 80;

cit. por Colombo-Kiper, en Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, La
Ley, 2014, t. 111, e book).

En una de las intervenciones de Juan del Campillo (1858), siendo ministro
del presidente Urquiza, en la discusion parlamentaria sobre la competencia
apelada de la CS, originada en decisiones de los tribunales federales y en los
superiores tribunales de provincia, se encuentra en sus palabras la necesidad de la
defensa irrestricta de la CN; decia entonces:

“es nuestro deber ponernos en el caso de que suceda lo contrario y entonces
es muy preciso que la Nacion tenga alli guardianes suyos, propios,
centinelas alertas de la inviolabilidad de la Carta Constitucional, de las
hermosas promesas que ella contiene y finalmente de las leyes que el
Congreso Nacional sancione segun aquéllas”.

Enriquecida ahora por los derechos y libertades de la Convencion ADH y
de otros instrumentos internacionales de igual jerarquia (arts. 31y 75, inc. 22, CN),
no cabe permitirnos la comodidad del silencio, la seguridad del que, sabiendo de
la verdad, la calla y oculta, porque si aquéllas, en la incipiente Nacion fueron
promesas, hoy tenemos el deber patridtico, republicano y juridico de asegurar,
para nosotros y nuestra posterioridad, que nunca debamos padecer, como en el
poema de Bertolt Brecht, que “ya era demasiado tarde”.
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No es casual que la provincia de Rio Negro haya modificado su CPrP, y
tomado como modelo, casi a la letra, el art. 102, CPrP del Chubut. El art. 55, CPrP
de Rio Negro, establece:

“En los delitos de accion publica, la victima, su representante legal o
quienes este Codigo habilite para querellar, podran provocar la
persecucion penal o intervenir en la ya iniciada por el fiscal, aun cuando
éste hubiese desestimado o archivado el caso” (Conforme a la Ley 5020 de
Rio Negro).

Su redaccion parece una copia o una adaptacion y adopcidon de la norma del
art.102, CPrP del Chubut. Desde el puno de vista axioldgico, en que interesa que
los derechos de las victimas no queden sujetas al exclusivo arbitrio del MPF quien,
indudablemente, es el titular de la accidn penal publica, la autorizacion concedida
por los CPrP de Chubut y Rio Negro a la victima, a través de la querella privada,
en modo alguno importa una derogacién de normas del CP, como la que define a
la accion (art.71, CPN). Ambas normas son muy claras en el sentido que el texto
expresa (la facultad de “provocar la persecucion penal”) norma que adecua a aquel
principio axiolégico: evitar que el MPF se ‘aduefie’ como titular exclusivo, del
ejercicio de la citada facultad requirente de la victima, lo que esta en consonancia
con la doctrina obligatoria de la Corte IDH y, también, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, como resulta de las sentencias dadas en las causas
“Santillan” y “Quiroga” (en ésta, remite a la anterior en el punto en cuestion).

Comentando el art. 55, CPrPenal de Rio Negro, insisto, de similar factura
que el art. 102, CPrP del Chubut, el sefior juez de garantias de General Roca, doctor
Maximiliano Omar Camarda (“El rol del querellante en el nuevo C.P.P.”; en
Comunicacion Judicial, sitio del Poder Judicial de Rio Negro;
https://servicios.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php/especi
ales/item/811-querellante), expresa que:

“Se aprecia aca la autonomia otorgada al querellante, no sélo en la conti-
nuacion del proceso por su Unica cuenta, sino también en la produccion de
la prueba, apareciendo no s6lo ya como un “socio del fiscal” tal su otrora
participacién procesal, sino como un “fiscal privado”, lo que se aprecia en
toda su dimension en el art. 129 ‘in fine’.

Dando por aceptado entonces que el particular puede actuar en los términos
del art. 55, y conforme a lo antedicho, va de suyo que le competen las
funciones previstas por el art. 59”.

El art. 59, en Capitulo especial relativo a las funciones del MPF, dice:

“Funciones. El Ministerio Publico Fiscal ejercerad la accion penal publica
de acuerdo a las normas de este Codigo, dirigiendo la investigacion y la
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actuacion de todos los funcionarios que participen en ella, interviniendo en
todas las etapas del proceso.

A los fiscales les corresponderd la carga de la prueba de los hechos que
funden su acusacion.

Sera deber de los fiscales adoptar o requerir las medidas necesarias para
proteger a las victimas de los delitos, favorecer su intervencion en el
procedimiento y evitar o disminuir cualquier perjuicio que pudieran
derivar de su intervencion.

Formularan sus requerimientos, dictamenes resoluciones en forma
motivada, bajo pena de nulidad.

No podran ocultar informacion o evidencias que puedan favorecer la
situacion del imputado. Su inobservancia constituye falta grave. Asimismo
deberan registrar en el legajo toda la informacion con que cuenten”.

El parrafo final del art. 129, CPrP de RN, citado por el doctor Camarda,
dice:

“Cuando el fiscal superior confirmare el archivo, la decision no sera sus-

ceptible de revision alguna. En estos casos, dentro del quinto dia de

notificada, la victima estard habilitada para constituirse en parte si aun no

era querellante, peticionar ante un juez la conversion de la accion penal

publica en privada y continuar con el ejercicio de la accion penal en forma

autonoma” (Coincide con el art. 131, que se refiere a las atribuciones, en el
desarrollo de la investigacion, en que refiere al “fiscal, la defensa y la querella en
su caso” (énfasis mio).

La solucion de los CPrP de Chubut y de Rio Negro no es novedosa en las
normativas procesales provinciales, como ocurre con el CPrP de Buenos Aires,
donde ante el archivo de las actuaciones o el pedido Fiscal de sobreseimiento, el
particular damnificado puede continuar con el ejercicio de la accidon penal a su
costa o requerir la elevacion a juicio a su costa (arts. 56 bis in fine y 334 bis, primer
parr., in fine).

El llamado ‘derecho de acceso a la justicia’, que la Convencion ADH
(CADH), de igual jerarquia que la Constitucion Nacional (arts. 31 y 75, inc.22,
CN), postula con claridad en el art. 25, titulado ‘Proteccion judicial’, exige la
aplicacion efectiva del precepto en los casos en que, como en el presente, aparece
una aparente omision del MPF, acompafiada en una espuria decision de la sefiora
juez de garantias de sepultar la accidon penal de modo de asegurar la impunidad del
imputado. Interpretar la norma en contra del tenor literal, claro y expreso, es
contraria a la hermenéutica generalmente admitida por la Corte Suprema, como he
recordada ya:
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“importaria prescindir del texto legal aplicable al caso,... que -al no exigir
esfuerzo de interpretacion- deben ser directamente aplicadas (Fallos:
218:56; 299:167; 311:1042; 319:2617; 323:1625;330:4476; 338:488 y
343:625)”.

Y, sobre la base de dicha regla de hermenéutica, revoco6 el decisorio anterior
en tanto contradice una interpretacion literal y finalista del régimen normativo que
regula esta clase de pretensiones (CS, 09/02/2023, “De Benedetti, Pablo Osvaldo
c/ M. Justicia y DDHH s/ desaparicion forzada de personas - ley 24.411 art. 67,
Fallos 346:25, Cons. 6° antes citado).

La CSJN ha impuesto la necesidad del debate constitucional, sosteniendo
que no se debe prescindir de un texto legal:

“sin debatir su validez constitucional” (CS, Fallos 300:687; 301:958;
307:2153; 308:1873; 313:1007, entre otros) y arts. 12, 161, 278, 310, 395 y 417,
CPrP de Chubut; y agrega:

“No resulta admisible la inteligencia de la ley que lleve a la pérdida de un

derecho que su texto reconoce expresamente, lo que desatiende los criterios

de prudencia exigibles al intérprete a fin de evitar contrariar a la ley” (CS,
Fallos 303:578 y 307:840 y 1018).

Ademas, el art. 3°, CPrP de Chubut, dice, expresamente, que toda dispo-
sicion que limite el ejercicio de un derecho atribuido por la ley, debe ser
interpretado restrictivamente. Y la CSJN ha establecido que, cuando la ley procesal
confiere un derecho, tiene jerarquia constitucional (CS, Fallos 310:1424) y no
puede suprimirse arbitrariamente (CS, Fallos 307:966; 310:169). E indica, que:

“Los jueces servidores de justicia en el caso concreto, no deben limitarse a
la aplicacion mecénica de las normas y desentenderse de las circunstancias
facticas con incidencia en la resolucion del conflicto, pues de lo contrario
aplicar la ley se convertiria en una tarea incompatible con la naturaleza
misma del derecho y con la funcidn especifica de los magistrados, tarea en
la que tampoco cabe prescindir de las consecuencias que se derivan de los
fallos, pues ello constituye uno de los indices mas seguros para verificar la
razonabilidad de su decision” (CS, 06/09/2023, “Universidad de La Matan-
za c. EN”, Fallos 346:970; voto disidente del juez Rosatti; arg. Fallos 344:3156;
315:992; 323:3139; 326:3593; 328:4818 y 331:1262, entre otros).

La repeticion de esta serena y prudente doctrina, me trae, recurrentemente,
la pregunta de por qué el STJ insiste, tozudamente, en mantener el inicuo Acuerdo
Plenario 3821/09. He revisado, una y otra vez, una de las sentencias referenciadas
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en el punto 9 (N° 45/S.R.E./2011, del 05/08/2011), cuyos considerandos comienza
con la siguiente afirmacion frente a la inconstitucionalidad que alega el recurrente:

“Previene sobre el limite de las potestades reglamentarias, sin denunciar de
qué modo en el caso concreto no fue observado. Advierte sobre el peligro
de frustrar el servicio de justicia mediante cuestiones formales, pero no
concreta por qué se presentaria en el caso”.

Y, a su respecto, concluyo en que es un catdlogo de iniquidades, con
expresiones dogmadticas en cada parrafo, referidas a las reglas del Acuerdo que
dice no cumplidas. Es verdad que no he tenido acceso al escrito del recurrente,
pero, desde que se afirma la necesidad de sistematizar las normas de procedencia,
en pos de la seguridad juridica y de facilitar la labor del tribunal, no veo como ni
cuanto sirve a la ‘facilidad, sencillez y rapidez’ del recurso de casacidon, que
postula y exige, a todos los jueces, la doctrina de la Corte IDH, trasformando las
trece (13) palabras del inc. ‘a’, del art. 292, CPrCC de Chubut (“Expresar el
alcance de su impugnacion y lo que desea que se anule,...”), en las 2.215 palabras
que contiene, en un galimatias de intrincado laberinto. Ello, sin contar la objecion
constitucional de no legislar en cuestiones reservadas a la Legislatura. No me
parece que el engendro se ajuste a la idea de ‘sistematizar’, porque cuando
pregunto para qué sirve, la respuesta es la ‘base para las mejoras de una actividad’.
Y no es que ‘no quiera’ cumplir las exigencias, sino que ‘no debo’ hacerlo, porque,
lisa y llanamente, la ley no me lo impone y la doctrina cimera dice, exactamente,
lo contrario. Y, ademas, altera el libre albedrio con responsabilidad que, el
principio de legalidad (art. 19, CN), nos asegura a todos. Las regulaciones,
manifestacion de la autoridad y autoritarismo del burgués estatal (funcionario),
asuelan nuestras relaciones sociales, agobian nuestros mejores esfuerzos y
terminan por frustrar los frutos del trabajo, la dedicacion y el esmero.

Respecto de los jueces denunciados, auto elevados pinaculos de Maestros
de la Ley, con su auto supuesta sapiencia, ante mi insistencia de que se abriera la
investigacion penal a mérito de los arts. 15, 38 y 102, CPrP, me espetaron:

“se le explicéd al abogado que quien arguye ser damnificado por delitos de
accion publica solo puede actuar en el proceso penal como querellante
cuando exista una investigacion previamente comenzada por el érgano de
acusacion oficial, ...” (pag. 1, punto I de los considerandos, segundo parr.
de la sentencia del 13 de abril de 2023).

Agregaron, con magistral elocuencia, que:

“Como el agraviado carece de legitimacion para abrir soberanamente el
enjuiciamiento criminal en relacion a esta clase de delitos, sino solo a
participar de la persecucion penal luego de que ella fue inaugurada por el
titular de la accion, resulta que su autonomia es tal solo después de la
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apertura de la investigacion preparatoria, que, conforme al articulo 274 ya
citado, atafie exclusivamente a una atribucion del Fiscal” (pag. 2, ler. parr.
de su sentencia).

Sin computar, ahora, el texto claro del art. 195.3, CChu, que no citan, ni los
arts. 15, 38 y 102, CPrP, que invoqué expresamente en la audiencia del 13 de junio
de 2022, que no leen criticamente, ni considerar la opinidn del sefior juez Camarda,
comentando el art. 55, CPrP de Rio Negro, idéntico al art. 102, CPrP de Chubut,
ni el dictamen de la Procuracion General en “Garipe”, que la CSJN hizo suyo, sin
siquiera mencionar el escrito de la doctora S. por el que formaliz6 la apertura y
remitio, expresamente, a la audiencia del 29 de diciembre de 2021, volvieron a
sostener en voto conjunto (otra violacion, art. 25, CPrP), y con mayor énfasis
todavia, y sin haber leido el contenido de la sentencia del STJ que desestima la
queja (una carilla y 6 lineas, que no se ocupa del fondo del asunto, ni lo menciona)
por la impugnacion extraordinaria que ellos denegaron (violando la Convencidn
ADH, que integra la Ley Suprema de la Nacion, arts. 8.2,h y 25.1, y numerosa
jurisprudencia de la Corte IDH, que desconocen y, si la conocen, e inaplican,
cometen delito doloso por omisién), que:

“En sintesis, no hay opinién favorable del Ministerio Publico sobre la
tipicidad de las conductas atribuidas a B.P., ni en la forma de apertura de
investigacion, ni al amparo de un planteo de criterio de oportunidad
motivado en razones subjetivas que excepcionalmente habilitaria la
persecucidon en solitario del agraviado (articulo 45 parrafo segundo del
CPP). Asi no puede iniciarse el proceso penal por querella, lo que asi se le
dijo al abogado de S. en todas las instancias recorridas: audiencia de
apertura de investigacion del 16/05/22, audiencia de impugnacion del
13/06/22, decretos del 04/07/22 y 19/12/22, y auto interlocutorio del
03/10/22 por intermedio del cual el Superior Tribunal desestimo6 su queja
por impugnacion extraordinaria denegada” (pag.2, ult. parr. del consideran-
do I; esto ultimo, tampoco es verdad, pues, lo que desestimo alli fue mi pedido
de aclaratoria y su respuesta sobre el recurso extraordinario a la CSIN).

Como humilde estudiante y estudioso que soy, pregunté al Chat GPT, que
debia entender un abogado del texto del art. 102, CPrPy esto es lo que me contesto:

“El texto legal establece la figura del “querellante autbnomo™ en casos de
delitos de accion publica. En estos casos, la victima o su representante legal
tienen la capacidad de iniciar la persecucion penal por si mismos o intervenir
en la que ya haya iniciado el fiscal. Esto implica que la victima o su
representante tienen un rol activo en el proceso penal, tomando decisiones
relacionadas con la persecucion de los delitos™.

175



Cualquier persona puede hacer, gratis, la misma pregunta y obtener una
respuesta similar. No hace falta ser abogado para entender un texto claro de la ley;
el lenguaje (castellano o espaiiol) es el modo hablado con el que los seres humanos
de esta parte del mundo nos entendemos o, mejor, debemos entendernos. No es,
legalmente, excusa valida, que los jueces penales dejen de perseguir los delitos de
accion publica, cuando la victima ejerce su derecho a provocar la persecucion
penal. Por ello, ahora, a través del pertinente escrito de solicitud de apertura de la
investigacion preparatoria, mi patrocinado ‘provoca’ la apertura de la investi-
gacion penal contra los sefiores jueces denunciados, por dictar resoluciones
contrarias a la Ley Suprema de la Nacion, integrada por la CN, la Convencion
ADH y otros instrumentos internacionales de igual jerarquia, otros tratados con
potencias extranjeras (como la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, vigente en Argentina desde enero de 1980, que prohibe invocar el
Derecho interno para inaplicar una norma de un Tratado, aunque aqui el Derecho
interno es claro y conciso), las leyes nacionales que en consecuencia de aquéllas
dicte el Congreso, y la CChu, que ha hecho suyos los derechos, libertades y
garantias establecidos en instrumentos internacionales de derechos humanos
celebrados por la Nacion (arts. 10 y 22), y en contra de las disposiciones, tantas
veces citadas, del CPrP. Asi de claro; asi de simple.

Pero hay otra cuestion de interés que cabe considerar. Tal, la decision del
STJ cuando recibe en devolucidon de la CSIN la causa “Garipe”. En la sentencia
del 07 de mayo de 2004, decide:

“Que, consecuentemente, corresponde acatar la doctrina sentada por el mas
Alto Tribunal de la Nacion y remitir las actuaciones a la Camara de origen
a fines de que proceda al dictado de una nueva resolucion con arreglo a ella”.

La pregunta que cabe hacer, es si los pronunciamientos posteriores a €ste,
que resuelven conforme lo habia descalificado la CSJN, tienen algin sesgo de
validez que imponga a los jueces inferiores acatar una decision ya declarada
inconstitucional por la Corte Suprema. Acaso, el hecho de que los firmantes de la
sentencia que acoge y respeta la decision de la Corte, y que adecua a la CChuy a
los preceptos indicados del CPrP, sean distintos a quienes suscriben los fallos
posteriores ;validan la nueva violacion constitucional local? Y, ;obligan a los
jueces inferiores? Mi contundente respuesta es que no y que tanto unos, quienes
integran ahora el STJ, y los jueces inferiores, que dictan resoluciones contrarias a
la CChu y a la ley, quedan sometidos a las normas de los arts. 248, 269 y 274,
CPN. Es que, en la causa “Calderon”, se dijo que:

“Que, tal como resulta de lo resefiado, las propias expresiones de la Corte
local privan a la sentencia apelada de todo fundamento racional, en tanto
admiten que, en el sub examine, existid apartamiento infundado de una linea
jurisprudencial establecida por el mismo tribunal para casos analogos”.
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“Tiene dicho esa Corte que es mision del intérprete de la ley indagar el
verdadero alcance y sentido de ésta, mediante un examen que atienda menos
a la literalidad de los vocablos que a rescatar su sentido juridico profundo,
prefiriendo la inteligencia que favorece y no la que dificulta los fines
perseguidos explicitamente (Fallos: 329:872, 330:2932 y 331 :2829)”.

“Esta Corte ha resuelto en reiteradas oportunidades que los fallos de los

jueces deben ser fundados, es decir, contener una exposicion suficiente y

clara de las razones que, con arreglo al régimen normativo vigente y a las

circunstancias de la causa, dan sustento a su decisiéon (Fallos: 312:182;

317:1852 y 324:3083, entre muchos otros)” (CS, 29/04/2014, “Calderon”,
elDial.com - AA886B, publicado el 11/07/2014).

Y en la sentencia del caso “Evolucion Liberal ¢. San Juan, Provincia” (CS,
01/06/2023, Fallos 346:543, Cons. 8°, de la mayoria), la CSIN, volvi6 a repetir su
pronunciamiento de 1888 (“Municipalidad de la Capital c. Isabel A. de Elortondo”,
Fallos 33:162), en que sostuvo que las expresiones generales empleadas en las
decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso en el cual se
usan; con lo cual se asegura la vigencia de una linea jurisprudencial.

A casi 40 afios de vigencia de la Convencién ADH vy, pese a su violacion por
la inicua Ley 27.610, es un deber legal postular su respeto y su preeminencia. Que
los Derechos Humanos sean una creacion para todos, sostenida en la vigencia de
la CN y de las leyes dictadas en su consecuencia. A su vez, y con sustento en el
art. 27, CN, impedir que las ideas reformistas, interesadas, ajenas a la idiosincrasia
del Pueblo de la Nacidn, encuentre segura atalaya en el orden publico interno de
la Constitucidn, pues, como ya he citado y ha dicho la CSJN, ni una reforma
constitucional puede validamente trastocar los derechos, garantias y libertades que
la CN arropa.

La amenaza penal (arts. 248, 269, 274, Codigo Penal de la Nacion), es el
valladar opuesto a sus violadores en el ejercicio de la funcion excelsa que el Pueblo
les ha conferido a 6rganos y jueces. Sus estrados no son, hoy por hoy, a salvo
honrosas excepciones, altares de la Justicia, la Igualdad, la Libertad y, menos, del
Derecho; que los buenos sigan siendo buenos y los malos extirpados de sus
asientos. Que este trabajo, pequefia semilla, fructifique, es nuestra esperanza.
Cuando la espiga del buen trigo crezca, la cizana quedara expuesta para arrancarla
y echarla al fuego. Habra que tener la paciencia de esperar el resultado. Pero, en
ese tiempo y en ese proceso, deben participar activamente los Colegios Publicos
de Abogados de la Provincia, en cuya legal mision estd defender el Estado de
Derecho y trabajar para el mejoramiento de la administracion de Justicia.

Por cierto, el recurso de casacion es el Gltimo intento, en sede provincial, de
lograr la consolidacion de un derecho que se estima vulnerado. Debe ser, dentro
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de las racionales formas de procedimiento, de transito facil y de conocimiento
amplio, de modo que el tribunal pueda dar al justiciable, certeza de que su derecho
ha sido bien o mal rechazado; es el derecho a la verdad juridica objetiva y al
derecho humano a la decision justa. No pertenece ‘en propiedad’ al STJ, sino que
es un cometido excelso deferido a un 6rgano compuesto de hombres y mujeres de
conciencia recta, prudentes, estudiosos, que asuman su cometido como servicio,
con amor, dedicacion y esfuerzo. Es, ademas, el escalon que permite acceder a los
estrados de la CSJIN, a la que debiera restringirse su poder de veto (el ‘certiorari’
del art. 280, CPrCC), pues en sus manos estd la definicion ultima del problema
juridico, pero, esencialmente humano, de quien lucha por ‘lo suyo’ en concreto. A
veces la vida misma, o la salud, a veces la propiedad, la seguridad, la libertad y la
vigencia misma del orden juridico y del Estado de Derecho.

Recuerdo al profesor Antonio Maria Herndndez cuando habla de “Las
emergencias y el orden constitucional”, y cdmo las emergencias afectan el orden
constitucional, “para intentar demostrar desde esta Optica, como y por qué se
produjo la decadencia de nuestro Estado de Derecho a lo largo de nuestra historia
institucional y cdmo podemos efectuar modificaciones en la actualidad y en el
futuro, con la finalidad de afirmar definitivamente los valores del Estado
Constitucional y democratico de Derecho”. Acaso sea esta preocupacién, y la
incidencia de la ‘injusticia de la Justicia’, que oprime nuestro corazon con cada
sentencia inicua, con cada abandono consciente del deber de dar a cada uno lo
suyo, lo que, en definitiva, da sustento a este trabajo. Si lograra, con éste, interesar
efectivamente a los Colegios de Abogados, conseguiria un punto de lanzamiento
para que la ‘vieja promesa’ dejara de ser una quimera. Un cometido colosal, si se
quiere, pero posible. Si el Hombre pudo acercarse al espacio sideral, en busca de
respuestas, bien puede ilusionarse en lograr normas asequibles para todos, que
regulen las relaciones sociales sobre la base de la libertad con responsabilidad; que
el fuerte no abuse del débil; que el corrupto no se aproveche del decente; que hagan
fructifera la convivencia humana con el respeto de la vida, del entorno, de la
propiedad privada, de la igualdad ante la ley, de la eficaz persecucion del bien
comun. Que sean normas positivas los brocardicos romanos de suum cuique
tribuere, alterum non laedere y honeste vivere.

Operar en contrario pone en riesgo la felicidad del Pueblo que, aunque no
aparece en la Carta Nacional, estd en el espiritu y en la letra de la Constitucion
norte americana, y, por cierto, ha sido impuesta por el Creador en el alma humana.
Sin animo ni pretensién de identidad, pero como homenaje y recordacion de
Alberdi, digo:

“Hay siempre una hora dada en que la palabra humana se hace carne.
Cuando ha sonado esa hora, el que propone la palabra, orador o escritor,
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hace la ley. La ley no es suya en ese caso; es la obra de las cosas. Pero esa
es la ley duradera, porque es la verdadera ley”.

Desde que no puedo aplicar el concepto de emergencia acuiiado por la
CSJN, como hizo en “Peralta”, por ejemplo, no tengo duda que, cuando se viola
la Convenciéon ADH, que integra -no dejaré de insistir en ello- la Ley Suprema de
la Nacion, entonces, es el orden juridico el que entra en emergencia. Y, con ello,
me estoy refiriendo a la situacion actual en la que el STJ impone a los individuos
un autoritarismo insensato, sometiéndolos al cumplimiento de formas que mucho
se asemejan al sistema formulario, que estimabamos extinto en la noche de los
tiempos.

Véase que, una de las garantias que no cesan en las situaciones de
emergencia es, precisamente, el debido proceso legal. Recuerdo cuando vino a
Buenos Aires el Secretario Ejecutivo de la CIDH, doctor Vargas Carreio, luego
Canciller de Chile. Me senté en la primera fila del Aula Magna de la UBA,
absolutamente llena, para escuchar su conferencia y, cuando dijo que el primer
derecho humano era la libertad, movi instintiva y negativamente mi cabeza y no
dejo de advertir el gesto, pues habiamos estado conversando previamente. Detuvo
su exposicion para referirse a mi, diciendo que habia planteado una cuestion
interesante ante la Comision IDH; me puse de pie y le dije, que no dudo que la
libertad es un derecho humano esencial, pero sin el debido proceso legal, no hay
posibilidad de defender ningiin derecho; y me senté. Compartié mi idea y siguid
su exposicion; nunca habia sentido esa sensacion de cuando el aire parece que
puede cortarse so6lo con un cuchillo.

En diciembre de 1986, el Gobierno de Uruguay pidié a la Corte IDH, en
Opinion Consultiva, que dé su opinidn, con relacion al art. 27 de la Convencion
ADH:

“en cuanto: a ) la determinacion de cudles son ‘esas garantias judiciales
indispensables’, y, b)) la relacion del articulo 27.2, en lo pertinente, con los
articulos 25 y 8 de la Convencion Americana”.

El art. 27, establece:

“Suspension de Garantias.

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a
las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
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internacional y no entraiien discriminacion alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y
de Religion); 17 (Proteccion a la Familia);, 18 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Ninio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera
informar inmediatamente a los demas Estados Partes...” (énfasis mio).

Uruguay amplié su pedido, recordando que la Corte IDH, en su opinidon
consultiva OC-8, de 30 de enero de 1987, sostuvo que:

“es durante estados de excepcion o de emergencia en que el no funcio-
namiento de estas garantias judiciales es mas grave para la intangibilidad de
los derechos que no pueden suspenderse, ni ain en tales situaciones”.

Desde que una de las preguntas de Uruguay referia a la relacion entre los
arts. 27.2 y 25 y 8 de la Convencion ADH, la respuesta habia de ser efectuada
mediante “especulaciones puramente académicas, sin una previsible aplicacion a
situaciones concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinion
consultiva”. En el parr. 20, se refiere al significado de “las garantias judiciales
indispensables”, recordando su OC 8/87, de enero de 1987, como:

“aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son idoneos para
garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades a que se
refiere dicho articulo ( 27.2 ) y cuya supresion o limitacion pondria en
peligro esa plenitud”.

Tengo para mi, que los procedimientos idoneos para asegurar los derechos
referidos en el art. 27.2, son -deben ser- los mismos necesarios para la defensa de
todos los derechos, pues, entre aquéllos, estd el primer derecho que debe atender
el Estado, que es la vida, la seguridad, la salud, de sus administrados (CS,
03/06/2021, “Garcia”, antes citada, y Corte IDH, Caso “Nifios de la calle
(Villagran Morales) c. Guatemala”, Fondo. Sent. N° 63, de 19/11/1999, parr. 164;
Caso “Escué Zapata c. Colombia”, Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 165, parr. 40;
Caso “Montero Aranguren y otros (Retén de Calia) c. Venezuela”, Exc. Prels.,
Fondo, Rep. y Costas. Sent. N° 150, de 05/07/2006, parr. 63; etc.).

Como ha dicho nuestra CSJIN recientemente:
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“El derecho a la tutela judicial efectiva, es decir, de ocurrir ante un 6rgano
judicial en procura de justicia (consagrado en los articulos 18, Constitucion
Nacional, —cft. articulo 75, inciso 22, de la Ley Fundamental-; y articulos
8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y articulos 2.3.a y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) exige el respeto al
debido proceso, asi como el adecuado, oportuno y razonable tratamiento
de los planteos deducidos por las partes. La circunstancia de que ejercido
ese derecho, la pretension fuera desestimada por el juez competente, no
supone una vulneracion a dicha prerrogativa constitucional” (CS, 20/04/23,
“R., A.”,Fallos 346:333; énfasis mio).

Volviendo a la cita del profesor Herndndez, nuestra CSJN ha dicho que es
un rasgo fundamental del sistema republicano de gobierno la existencia de
mecanismos para evitar la concentracion del poder y, en ultima instancia, evitar la
dominacidon u opresion por parte de los gobernantes. Y sostiene, como he
reclamado aplicar y apostrofar, en varias oportunidades, que nuestra CN se ha
hecho eco de la misma preocupacion al prohibir, bajo pena de nulidad insanable,
la concesion de facultades extraordinarias, de la suma del poder publico, o de
sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna (art. 29). Por ello, es
consustancial al sistema republicano que el poder sea ejercido en aras de la
realizacion del bien comun y con sujecion a las limitaciones que impone el Estado
de Derecho (CS, 01/06/2023, “Evolucién Liberal y otro ¢/ San Juan, Provincia”,
Fallos 346:543, Cons. 10°, voto del juez Rosenkrantz). Entre ellas, la vigencia del
debido proceso legal y de las garantias judiciales, necesarias y suficientes, para
sostener los derechos, en calidad, intensidad, adecuacién y oportunidad en que
aparezcan vulnerados, dentro o fuera de situaciones de emergencia.

El profesor Hernandez cita situaciones de emergencia, de las que varias o
todas, han asolado nuestra tierra. Menciona los gobiernos de facto, el ‘corralito’,
las intervenciones federales sin participacion del Congreso, el estado de sitio en
un supuesto especifico, el abuso de los decretos de necesidad y urgencia (durante
el gobierno del presidente Menem), las delegaciones legislativas.

Respecto de estas ultimas, el STJ se cree autorizado a modificar por
Acordada el CPrCC, y lo ha hecho a expensas del Poder Legislativo, ya en dos
oportunidades, cuando lo relativo al dictado de las leyes de procedimiento es de
competencia exclusiva de la Legislatura, lo que no le impide ejercer la facultad,
que le es expresamente reconocida, de presentar ‘iniciativas’ al organo legislador.

Me atrevo, con el debido respeto del profesor Hernandez, agregar una nueva
situacion de emergencia, como es la prestacion del servicio de justicia por el STJ
del Chubut. El art. 5, CN, reconoce la legitimidad de los gobiernos de provincia
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en tanto, aseguren la educacion primaria obligatoria, el régimen municipal y la
administracion de justicia. El abuso de autoridad que supone el dictado de
resoluciones y sentencias contrarias a la CN, a la CADH, que goza de igual
supremacia que la primera y que, la CChu, hace suya (arts. 10 y 22, CChu), pone
en accion los presupuestos normativos que destacan la existencia de tal abuso, que
aplican al bien juridico protegido ‘administracion de justicia’, en el marco mayor
de la administracion publica (arts. 248, 269 y 274, CPN). Asi como la provincia
de Santa Cruz debid ser oportunamente intervenida ante la nula prestacion del
servicio educativo, donde los chicos pasan de grado sin haber ido a la escuela,
debe operar sobre el Poder Judicial de Chubut; a pocos dias del cambio de
gobierno, la Legislatura ha admitido a tramite dos denuncias de juicio politico
contra uno de los jueces del maximo tribunal (que acaba de renunciar) y, es
plausible, que se produzcan otros, pues ciertas designaciones fueron resistidas por
los Colegios de Abogados en su momento, a quienes no se consultod sobre ellas y
merecieron su cuestionamiento. Y, segun creo, sostenido en la prudencia politica
y de los actos de gobierno, no es necesario un conflicto de poderes, bastando con
que la Legislatura opere en libertad sus funciones constitucionales (arts. 165,
segundo parr., y 198, segundo parr., CChu).

Para no abundar, el profesor Hernandez sostiene que:

‘“urge subordinar los distintos tipos de emergencia y sus institutos a la Ley
Suprema, conforme corresponde al Estado Constitucional y Democratico de
Derecho”.

Ese y no otro, con sus particularidades y fundamentos, es el cometido
sustancial de este trabajo, porque la Ley Suprema se hizo para los argentinos y
para todos los hombres del mundo que quieran habitar este hermoso suelo, en la
medida que se sometan a ella y respeten el orden publico interno de la CN (art. 27,
CN).

Perdon, Senor, que use Tus palabras: “Felices los que ven y los que oyen”;
que no arroje mi semilla entre cardos; que la semilla caiga en tierra fértil y dé
frutos. Acaso, ;no dijo el Sefor, por boca de Isaias (Is. 56.1), “Respetad el Derecho
y practicad la Justicia™?.-

Puerto Madryn, Chubut, Patagonia Argentina, julio de 2023-enero de 2024.
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