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© Sers el juez del trabajo, no el de
otra materia, caso mediante, tomando
en consideracion las circunstancias

de la causa, las peticiones y defensas
puestas en laliza, y la opinion de la
victima, mediante un enfoque orienta-
do hacia esta tltima, el encargado de
decidir cual o cuéles de las formas de
reparacion sera(n) la(s) adecuada(s)
(restitucion, indemnizacion, compen-
sacion, garantias de no repeticion), en
el supuesto en que juzgue que un des-
pido fue dispuesto sin justa causa

l.Introduccién

La proteccién del “derecho a trabajar” pre-
visto en el art. 6.1, Pacto Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PI-
DESCQ), al incluir el derecho del empleado a no
verse privado arbitrariamente de su empleo,
“si bien no impone la reinstalaciéon, tampoco
la descarta”, conclusion que ratifica el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (Comité DESC), vale decir, el “intérprete
autorizado del PIDESC en el plano universal”,
cuando precisa que “todas las victimas de vio-
laciones del derecho al trabajo, ‘tienen derecho
a una reparacién adecuada, que puede adoptar
la forma de una restitucion [...]’ (Observacion ge-
neral N 18 [El Derecho del Trabajo, 2005], § 48)”.
Asflo juzg6 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en “Alvarez c. Cencosud SA” (Fallos
333:2306, § 7 —2010—; “Alvarez”).

El objeto de la presente investigacion re-
sidir4, pues, en esclarecer el contenido y al-

cances de esta doctrina, que Alvarez fundé
con evidencia en el nuevo “marco normativo
constitucional” que nos rige (§ 7), vale decir,
el resultante del “bloque de constitucionali-
dad federal”, integrado por la Constitucién
Nacional y los instrumentos internacionales
de derechos humanos a los que la reforma
constitucional de 1994 reconocié jerarquia
constitucional (art. 75.22, segundo parrafo),
inter alia, el PIDESC. Analizaremos, enton-
ces, dicho marco (§ 1) y el mensaje preceptivo
que encierra (§ 2), las obligaciones internacio-
nales del Estado (§ 3), el aporte regional del
sistema interamericano (§ 4), para pasar, fi-
nalmente, a exponer algunos corolarios (§ 5).

1. El nuevo marco normativo constitucional

A. “Alvarez” resulté la plaza para que la
Corte, en el marco del intitulado, conformara
un nuevo estado del arte en materia de pro-
teccion del derecho al trabajo, especialmente
en punto a la proteccién de la estabilidad del
empleado. El rechazo de dos alegaciones de
la empleadora demandada sirvieron para po-
nerlo de manifiesto.

B. La primera defensa radicé en argtiir que,
de acuerdo con el precedente del Tribunal, de
1969, “De Luca c. Banco Francés del Rio de la
Plata” (F's. CS 273:87), no era constitucional-
mente valido imponer al empleador la reincor-
poracién de un empleado aun cuando hubiese
sido injustamente despedido. Para ello, “Alva-
rez”, poniéndose “al margen de lo que pudiera
seguirse” del recordado pronunciamiento (1),
enuncio (§ 7) una “consideracion determinan-
te”, i.e., que “el marco normativo constitucio-
nal, en la actualidad, difiere del vigente para
la época de ‘De Luca™. El distingo se basé
en un razonamiento de tres pasos. Primero,
la ya apuntada jerarquia constitucional que
inviste el PIDESC, entre otros instrumentos
internacionales, a partir de la reforma de la
Constituciéon producida en 1994 (art.75.22,

segundo parrafo). Segundo, la permanente
doctrina del Tribunal, segtn la cual, 1a Cons-
titucion nacional “debe ser entendida como
una unidad, esto es, como un cuerpo que no
puede dividirse sin que su esencia se destru-
ya o altere, como un conjunto armoénico en el
que cada uno de sus preceptos ha de inter-
pretarse de acuerdo con el contenido de los
demas”. Tercero, que dicho cuerpo, después
de la mentada reforma, no es otro que el “blo-
que de constitucionalidad federal”, compren-
sivo de los instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional y de la Constitucion.
Total: la aludida armonia habra de ser esta-
blecida dentro de ese contexto, vale decir, de
un contexto que, por via del PIDESC, prevé la
cuestionada reinstalacion.

Por cierto, aunque la Corte Suprema abun-
dé en argumentos sobre la sefialada concor-
dia, la cuestion ya estaba del todo averiguada
en su jurisprudencia: “debe interpretarse
que las clausulas constitucionales y la de los
tratados [del art.75.22, segundo pérrafo]
tienen la misma jerarquia, son complemen-
tarios y, por lo tanto, no pueden desplazarse
o destruirse reciprocamente”; la “armonfa o
concordancia” entre unas y otras “es un jui-
cio constituyente” que los poderes constitui-
dos (p. €j. la Corte) no pueden “desconocer o
contradecir” (2).

C. En segundo término, Alvarez también
dio oportunidad a la Corte para rechazar
otra defensa de la empleadora, esta vez
apoyada en el antecedente de aquella, “Fi-
gueroa c. Loma Negra Cia. SA”, de 1984 (F's.
CS 306:1208): “la reinstalaciéon del emplea-
do conlleva una supresién de las facultades
‘discrecionales’ del empleador de organiza-
cién y direccién de la empresa e integracion
del personal”, violatoria del art. 14, CN, que
consagra la libertad de comercio e industria.
Entre los variados fundamentos desplegados
por el Tribunal a este respecto (§ 10), hace-

mos hincapié en uno: “[l]a defensa en estu-
dio, sustancialmente, parece responder a
una concepcioén instrumental del trabajador,
analoga a la que fue materia de terminante
censura por esta Corte en el precedente “Vi-
zotti” [Fallos 327:3677 —(2004)]. Esto es asi,
pues admitir que los poderes del empleador
determinen la medida y alcances de los de-
rechos humanos del trabajador importaria,
pura y simplemente, invertir la legalidad que
nos rige como Nacién organizada y como
pueblo esperanzado en las instituciones, de-
rechos, libertades y garantias que adopté a
través de la Constitucién Nacional. Por lo
contrario, son dichos poderes los que habran
de adaptarse a los moldes fundamentales
que representan la Constitucién Nacional
y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos de jerarquia constitucional, bajo
pena de caer en lailegalidad” (§ 10). Y afiadio,
memorando su sentencia “Mata c. Ferreteria
Francesa” (F's. CS 252:158 (1962)]: “[e]l éxito
de una empresa [...] de ningtiin modo podria
hacerse depender, juridicamente, de la sub-
sistencia de un régimen inequitativo de des-
pidos arbitrarios” (§ 10) (3).

“[E]l sometimiento del trabajador al ca-
pricho del ‘poder de mando’ en la direccién
empresaria —ensefiaba Justo Lépez hace
afios— es contraria a su dignidad personal
y la posibilidad de exclusién, sin motivo jus-
tificado, de la comunidad de trabajo lo con-
vierte en un desarraigado, en un instrumen-
to fungible o pieza intercambiable de una
maquinaria social de produccién de bienes
o servicios [...]” (4). La perversa pretension
de “reificar” a la persona trabajadora, que la
Corte repudi6 de plano por mortificar el fun-
damento definitivo de los derechos huma-
nos, p. €j., la dignidad del ser humano, que no
deriva de un reconocimiento ni de una gracia
de las autoridades o poderes, toda vez que
resulta intrinseca o inherente a todas y cada
una de las personas humanas y por el solo
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hecho de serlo (“Aquino”, Fallos 327:3753,
§11 —2004—).

D. Un tercer elemento debe anadirse a
esta argumentacién, que tributa resuelta-
mente a la antedicha armonia: “el art. 14 bis
[CN] tanto en su extension como en su com-
prension, ha de ser entendido al modo de lo
que ocurre con los preceptos que enuncian
derechos humanos (v.gr. PIDESC, art. 5.2),
vale decir, como una norma de contenidos
minimos” (“Alvarez”, § 9 y sus citas). Deje-
mos constancia, en subsidio, que “como son
numerosos los instrumentos juridicos en los
que se regulan los derechos laborales a nivel
interno e internacional, la interpretacion de
dichas regulaciones debe realizarse confor-
me al principio de la aplicaciéon de la norma
que mejor proteja a la persona humana, en
este caso, al trabajador. Esto es de suma im-
portancia ya que no siempre hay armonia en-
tre las distintas normas ni entre las normas
y su aplicacién, lo que podria causar un per-
juicio para el trabajador. Asf, si una practica
interna o una norma interna favorece mas al
trabajador que una norma internacional, se
debe aplicar el derecho interno. De lo con-
trario, si un instrumento internacional be-
neficia al trabajador otorgéndole derechos
que no estdn garantizados o reconocidos
estatalmente, estos se le deberan respetar y
garantizar igualmente” (5). En breve: una de
las manifestaciones del principio pro persona,
aplicado por el Tribunal en diversas causas,
en tanto ““informa todo el derecho de los de-
rechos humanos’ (“Portal de Belén”, Fs. CS
325:292, 306 [2002]) y resulta ‘connatural’
con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (“Madorran”, Fs. CS 330:1989,
2004 [2007])” (6).

{NOTAS }

lll. El mensaje preceptivo

A. En el orden de ideas anterior, es hora
de preguntarse: {qué mensaje preceptivo nos
transmite el hecho de que el art. 6.1, PIDESC,
“si bien no impone la reinstalacién, tampoco
la descarta”? Para dar respuesta, creemos
necesario volver sobre el § 48, Observacion
general N° 18. El Derecho al Trabajo (Obs. gral.
N?18), transcripto (parcialmente) en Alvarez
como ratificatorio de la doctrina que acaba-
mos de entrecomillar (§ 7), maxime cuando
se trata de un instrumento profusamente
aplicado por la Corte(7), al igual que lo ha
hecho con otros provenientes de este érgano,
Comité DESC(8), y de diversos comités de
derechos humanos de las Naciones Unidas
(ONU) (9). Ello comprueba, indudablemente,
el decidido valor reconocido por el Tribunal
a estas observaciones generales, para la her-
menéutica del bloque de constitucionalidad
federal (10), cuando més que ha calificado a
dichos dérganos como intérpretes autorizados
de los tratados en los que ejercen compe-
tencia (). Y, por cierto, lo ha hecho con fun-
damento en la Constitucion: la exégesis del
Comité DESC en torno del PIDESC “debe
ser tenida en cuenta, ya que comprende las
‘condiciones de vigencia’ de este instrumen-
to”, tal como lo prescribe “el art. 75, inc. 22,
CN (Fs. CS 332:709)” (12); la jerarquia consti-
tucional “ha sido establecida por voluntad ex-
presa del constituyente, ‘en las condiciones
de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, 22 parrafo)”,
esto es, tal como el tratado “efectivamente
rige en el Ambito internacional y conside-
rando particularmente su efectiva aplicacién
jurisprudencial por los tribunales internacio-
nales competentes para su interpretacion y
aplicacion” (CS, “Giroldi”, Fs. CS 318:514,

§ 11 [1995]). El Comité DESC, desde luego,
hace efectiva aplicacién de sus observacio-
nes generales tanto en la resolucién de los
casos contenciosos (v.gr. “IDG vs. Espafa”,
cit. infra n. 28, §§ 11.3, 12 y 17.c), cuanto en
el examen de los informes periédicos de los
Estados parte, PIDESC (p. ej. Observaciones
finales: Argentina, 2011, §§ 6, 14, 21y 25).

B. Aclarada esta relevancia juridica, trans-
cribamos por entero el recordado § 48: “[t]
oda persona o grupo que sea victima de una
vulneracion del derecho al trabajo debe tener
acceso a adecuados recursos judiciales o de
otra naturaleza en el plano nacional. A nivel
nacional, los sindicatos y las comisiones de
derechos humanos deben jugar un papel im-
portante en la defensa del derecho al traba-
jo. Todas las victimas de esas violaciones tienen
derecho a una reparacion adecuada, que puede
adoptar la forma de una restitucion, una indem-
nizacion, una compensacion o garantias de no
repeticion ” (13).

C. A nuestro juicio, cuadra poner la ténica
sobre el pasaje al que hemos agregado las ité-
licas, aun cuando mucho pueda seguirse del
referente a los adecuados recursos (14). Luego,
pareciera que ese trozo nos dice cuatro co-
sas, al menos. Primero, la reparacién es un
derecho, cuando mas, anadirfamos, que los
tratados de derechos humanos estan dirigi-
dos “a reconocer derechos y libertades a las
personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo” (15). Segundo, el cuadro reparador
atafie a toda victima, lo cual no es mas que un
reflejo de que el derecho al trabajo correspon-
de, naturalmente, a toda persona (PIDESC,
art. 6.1) (16). Tercero, la reparacién ha de ser
adecuada (17). Al respecto, la Corte Interna-

cional de Justicia puede sernos de ayuda: lo
que constituye una reparacién en forma ade-
cuada claramente varia dependiendo de las
concretas circunstancias que rodean cada
caso y la precisa naturaleza y alcances de
la lesién o perjuicio, ya que la cuestién tiene
que ser examinada desde el punto de vista de
lo que es una reparacién en forma adecuada
que corresponda a esa lesién o perjuicio (18).

Cuarto: las senaladas formas de repara-
ci6on —restitucién, indemnizacién, compen-
sacion o garantias de no repeticion [Obs.
gral. N? 18, § 48(19)]— pueden y, en su caso,
deben concurrir, segtin se desprende con ni-
tidez de lo antedicho acerca de la adecuacion.
Asf también lo ilustran el Comité DESC en
el terreno del Protocolo Facultativo del PI-
DESC(20), y otros érganos de derechos hu-
manos analogos en la esfera de la ONU, como
es el caso del Comité de Derechos Humanos,
tanto en su faz contenciosa (21), como en el de
las observaciones generales(22); del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién con-
trala Mujer (23), y del Comité de los Derechos
del Nifio (24).

D. Es oportuno, entonces, advertir que
todo lo anterior guarda concordancia con
otro instrumento que ha venido haciendo
escuela en el ambito universal: “Principios
y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos huma-
nosy de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones” (Principios y directrices
bdsicos), adoptados por la Asamblea General,
ONU, el 16 de noviembre de 2005, tras un la-
borioso proceso de elaboracién que insumi6
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(*) Doctor de la UBA (area Derecho Internacional).
Investigador en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y profesor de esta materia en maestrias y
doctorados de universidades nacionales y extranjeras.

(M) “[L]a ratio decidendi del precedente se
cirwcunscribe, sin dudas, a una cuestién distinta de la
antedicha [reinstalacién del trabajador], como lo fue la
relativa al art. 17 de la CN y el derecho de propiedad en
su nexo con los ‘salarios’ o ‘remuneraciones’ materia de
examen en esa oportunidad” (“Alvarez”, §7).

(2) V.gr. CS “Monges”, Fallos 319:3148,
3158/3159 (1996) voto de los jueces Nazareno, Moliné
O’Connor, Boggiano y Loépez; “Chocobar”, Fallos
319:3241, 3268 (1996) voto de los jueces Nazareno,
Moliné O’Connor y Lépez; “Petric”, Fallos 321:885 (1998)
votos de los jueces Moliné O’Connor y Boggiano;
“Cancela”, Fallos 321:2637 (1998) voto de los jueces
Nazareno, Moliné O’Connor, Lépez y Vazquez; “S.,
V.”, Fallos 324:975 (2001) votos de los jueces Moliné
O’Connor y Lépez, y de los jueces Boggiano y Vazquez;
“Menem”, Fallos 324:2895 (2001) voto de los jueces
Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez; “Sciammaro”,
Fallos 330:3685 (2007) voto de los jueces Lorenzetti
y Highton de Nolasco; Simén, Fallos 328: 2056,
2298/2299 (2005) voto del juez Lorenzetti. “[Ulna de
las pautas béasicas sobre la que se construyé todo el
andamiaje institucional que impulsé a la Convencién
Constituyente de 1994 fue el de incorporar a los tratados
internacionales sobre derechos humanos como un
orden equiparado a la Constitucién Nacional misma
(art. 75, inc. 22)” (“Arriola”, Fallos 332:1963, 1974 (2009)
voto de los jueces Highton de Nolasco y Maqueda).

(3) La Corte hizo remisién a “Alvarez en: Camusso
c. Banco de la Nacién Argentina”, 26/06/2012; “Parra
Vera c. San Timoteo SA”, 23/08/2011; “Arecco c.
Praxair Argentina”, 23/06/2011. Asimismo: “Ledesma c.
Citrus Batalla SA”, 09/09/2014.

(4) “El derecho a la estabilidad y la estructura de la
empresa”, en Revista Legislacion de Trabajo, XV, p. 657.

(5) Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), Condicion juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/03, 17/09/2003, Serie A N¢ 18, § 156; asimismo:
§ 105. Con cita de los §§ 149 y 153 de esta opinién
consultiva, la CS afirmé en “Aerolineas Argentinas SA
c. Ministerio de Trabajo”: “los estados deben ‘velar’
tanto por ‘el estricto cumplimiento de la normativa de
caracter laboral que mejor proteja a los trabajadores’,
cuanto ‘para que dentro de su territorio se reconozcan

y apliquen todos los derechos laborales que su
ordenamiento juridico estipula, derechos originados en
instrumentos internacionales o en normativa interna’,
para lo cual les corresponde adoptar todas las medidas
necesarias, sean de orden legislativo y judicial [...]”
(Fallos 332:170, § 6 [2009]).

(6) “Carranza Latrubesse c. Estado Nacional -
Ministerio de Relaciones Exteriores - Provincia del
Chubut”, Fallos 336:1024, § 16 (2013), y otros. Vid.
GIALDINO, Rolando E., “Derecho Internacional
dwe los Derechos Humanos: Principios, Fuentes,
Interpretacion y Obligaciones”, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2013, ps. 113 y ss.

(7) “Ledesma”, cit. nota (n.) 3, § 5; “Asociacién
de Trabajadores del Estado s/ acci6n de
inconstitucionalidad”, Fallos 336:672, § 9 (2013);
“Pellicori c. Colegio de Abogados de la Capital Federal”,
Fallos 334:1387, § 4 (2011); “Gonzalez c. Polimat SA
y otro”, Fallos 333:699, § 9 (2010); “Ramos c. Estado
Nacional”, Fallos 333:311, § 8 (2010); “Trejo c. Stema
SA y otros”, Fallos 332:2633, voto de los jueces Fayt
y Petracchi, § 5(2009); “Pérez c. Disco SA”, Fallos
332:2043, 88 5y 7 (); “Silva c. Unilever de Argentina SA”,
Fallos 330:5435, voto de los jueces Fayt y Petracchi, §§
7,9y13(2007).

(8) V.gr. “Castilloy otros c. Provincia de Salta”, Fallos
340:1795 (2017); “Centro de Estudios para la Promocién
de la Igualdad y la Solidaridad y otros c. Ministerio de
Energia y Mineria”, Fallos 339:1077 (2016); “Kersieh
y otros c. Aguas Bonaerenses SA y otros”, Fallos
337:1361 (2014); “Escobar, Silvina y otros”, Fallos
336:916 (2013); “Alvarez c. Siembra Seguros de Retiro
SA”,03/03/2009.

(9) P. ¢j.: “Castillo y otros y Escobar, Silvina y otros”,
cits. nota anterior; “F.R., F. C. c. L. S., Y. U.”, Fallos
334:1287 (2011); “G., M. G. s/ proteccion de persona”,
Fallos 331:2047 (2008).

(10) Vid GIALDINO, Rolando E.: “Introduccién
a las Observaciones Generales de los Comités de
Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos”,
en Investigaciones, 1-2, 2001, p. 157; “Derecho
Internacional...”, cit. n. 6, ps. 358/365.

(1M V.gr. Comité de los Derechos del Nifio (“P., G. M.
y P., C. L. s/ proteccién de persona”, Fallos 33:2307, §
14 (2012); Comité DESC (“Alvarez”, § T; “Q.C,S.Y.c.
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 335:452,
§10 (2012); “Aerolineas Argentinas SA”, cit. n. 5, § 6).

(12) CS, “Q, C., S. Y.”, cit. n. anterior, § 10. Asimismo:
“Aerolineas Argentinas SA”, cit. n. 5, § 6; “Trejo”, cit. n.
7,voto de los jueces Fayt y Petracchi, § 5.

(13) Vid. en general: GIALDINO, Rolando E.,
“El derecho al trabajo en la Observacién General
18 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social, 2006-B, p. 2085.

(14) La version original de la Obs. gral. N° 18, que fue
redactada en inglés, habla de appropriate remedies en el
lugar en que la castellana expresa adecuados recursosy,
acotamos, el concepto de remedy siempre incluye a la
reparacién (MEDINA QUIROGA, Cecilia, “Observacién
General 31 del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas”, Anuario de Derechos Humanos 2005,
Universidad de Chile/Facultad de Derecho, p. 58, nota
11).

(15) Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion
o respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-7/86,
29/08/1986, Serie AN®7, § 24 y su cita; en igual sentido:
CS, “Ekmekdjian c. Sofovich”, Fallos 315:1492, 1513,
1529 (1992).

(16) “En virtud del parr. 22 del art. 22, asf como del
art. 39, el Pacto proscribe toda discriminacién en el
acceso al empleo y en la conservacion del mismo” (Obs.
gral. N°18, § 12.b.j, italica agregada; asimismo §§ 19, 23,
31y passim;).

(17) En igual sentido, v.gr., Comité de Derechos
Humanos, Observaciones finales: Suddfrica, 2016, § 12;
Canadd, 2015, § 19; Islandia, 2012, § 8. Comité contra la
Tortura, Observaciones finales: Espania, 2015.

(18) Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique
c. Etats-Unis d’Amérique) / Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico vs. United States of America),
sentencia, 31/03/2004, Recueil / Reports 2004, § 119.

(19) La versién original (supra n. 14) expresa:
restitution, compensation, satisfaction or a guarantee of
non-repetition, al tiempo que la traduccion al francés: la
restitution, l'indemnisation, la satisfaction ou la garantie
que la violation ne se reproduira pas.

(20) V.gr. “Mohamed Ben Djazia y Naouel Bellili vs.
Espafia”, comunicacién 5/2015, 20/06/2017, §§ 20/21.
Sobre el régimen del Protocolo Facultativo, PIDESC:
GIALDINO, Rolando E., “Reconocimiento internacional
de la justiciabilidad de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales”, LA LEY, 2016-E, 962.

(21) “En virtud del apart. a) del parr. 3 del art. 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Comité de Derechos Humanos considera que el
autor tiene derecho a un recurso efectivo como se
indica a continuacién: a) reintegracion efectiva en
sus funciones, en el cargo que ocupaba, con todas las

consecuencias que ello supone en el nivel que le hubiera
correspondido si no hubiese sido despedido en 1991, 0 en
un cargo similar; [...] b) una indemnizacién determinada
basédndose en una suma equivalente al pago de los
sueldos atrasados y de la remuneracién que habria
percibido desde el periodo en que fue suspendido de sus
funciones” (comunicacién 906/2000, “Félix Enrique
Chira Vargas-Machuca vs. Perd”, 22/07/2002, CCPR/
C/75/D/906/2000, § 9).

(22) “[...] cuando procede, la reparacién puede
entranar la restitucion, la rehabilitacién y medidas
de satisfaccion, como apologias publicas, memoriales
publicos, garantias de no repeticion y cambios en lasleyes
y las préacticas pertinentes, asi como al sometimiento
a la justicia de los autores de violaciones de derechos
humanos” (Comité de Derechos Humanos, Observacion
general N° 31. La indole de la obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 2004, § 16).

(23) “Si no hay resarcimiento no se cumple la
obligacién de proporcionar un recurso apropiado.
Estos recursos deberian incluir diferentes formas
de reparacién, como la indemnizacién monetaria, la
restitucién, la rehabilitacion y el recurso de reposicion;
medidas de satisfaccién, como las disculpas publicas,
los memoriales publicos y las garantias de no repeticién;
cambios en las leyes y practicas pertinentes; y el
sometimiento a la justicia de los autores de violaciones
de los derechos humanos de la mujer” (Recomendacion
general N° 28 relativa al art. 2° de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, 2010, § 32). Es preciso “que los recursos
sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud,
holisticos y proporcionales a la gravedad del daino
sufrido. Los recursos deben incluir, segtn corresponda,
la restitucién (reintegracion); la indemnizacién (ya
sea que se proporcione en forma de dinero, bienes
o servicios); y la rehabilitacién (atencién médica y
psicolégica y otros servicios sociales)” (Recomendacion
general N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
2015, §19.b).

(24) “Los nifios de la calle que han sido victimas o son
supervivientes de violaciones de los derechos humanos
tienen derecho a disponer de recursos juridicos y
de otro tipo que sean efectivos [...] Esto incluye el
acceso [...] a mecanismos de reparacion [...] Entre las
medidas de reparacién pueden figurar la restitucion,
la indemnizacidn, la rehabilitacién, la satisfacciéon y
las garantias de no repeticién de las violaciones de
derechos (Observacion general N° 21 sobre los nifios de la
calle, 2017, § 22).
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16 afios(25). El propio Comité DESC ha en-
tendido que los Principios y directrices bdsicos
“ofrecen indicaciones ttiles en cuanto a las
obligaciones que se derivan para los Estados
de la obligacién general de facilitar el acceso
a recursos efectivos” (26). Tampoco han sido
extrafios al repertorio de la Corte (27).

Estos Principios y directrices bdsicos pre-
vén que la reparacion ha de ser “adecuada”,
ademas de “efectiva y rapida” (ppios. 1l.b,
y 15)(28). La adecuacion, segun lo entende-
mos, alude a que habré de ser “apropiada y
proporcional a la gravedad de las violacio-
nes y al dafio sufrido” (ppios. 15 y 18), y “a
las circunstancias de cada caso” (ppio. 18).
Y reconocen, como formas no excluyentes
entre si, a la restitucion, la indemnizacion
[compensation / indemnisation], la rehabilita-
cion, la satisfaccion y las garantias de no re-
peticion (ppio. 18). Dan cuenta, ademés, de
dos circunstancias relevantes para nuestro
asunto: a. la restitucién comprende, inter
alia, 1a “reintegracion en [el] empleo” (ppio.
19), y b. los Estados deben asegurar “que su
derecho interno proporcione como minimo
el mismo grado de proteccién a las victimas
que el que imponen sus obligaciones inter-
nacionales” (ppio. 1.2.d). No otro resultado
buscé (y logré) “Alvarez” cuando sentencio,
sin rebozos, por un lado, “[qJue la reinsta-
lacién [...] guarda singular coherencia con
los principios que rigen a las instancias ju-
risdiccionales internacionales en materia de
derechos humanos, tendientes a la plena re-
paracion (restitutio in integrum) de los danos
irrogados, v.gr., por un despido” (§ 8 y sus
citas) (29). Y, por el otro, que “[e]l objetivo
primario de las reparaciones (remedies) en
materia de derechos humanos [...] deberia
ser la rectificacién o restitucién en lugar
de la compensacion; esta ultima sélo pro-
porciona a la victima algo equivalente a lo
que fue perdido, mientras que las primeras
reponen precisamente lo que le fue sacado
o quitado. El intercambio de violaciones de
derechos humanos con dinero, ademas, en-
trafia un conflicto con el carécter inalienable
de aquellos (aun cuando no puede ser des-
cartado cuando la pérdida ha ocurrido y es
irreparable) (SHELTON, Dinah, “Remedies
in International Human Rights Law”, Oxford
University Press, 1999, ps. 43 y 55)” (idem).

E. Seré necesario reiterar en el siglo XXI,

nos preguntamos, que el “el trabajo no es
una mercancia” (Declaracion de Filadelfia,

{NOTAS }

1944, I.a, anexa a la Constitucion de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo [OIT]),
ni siquiera, fijémoslo, en el sentido del
art. 67.12, CN (actual art. 75.13, modif.; CS:
“Brizuela c. SA Frigorifica Cia. Swift de La
Plata”, Fallos 296:432 [1976]; “Ascua”, Fa-
llos 333:1361, § 11y su cita [2010]), y que, por
ende, se debe “enfocar toda la tematica de
las reparaciones de violaciones de los dere-
chos humanos a partir de la integralidad de
la personalidad de las victimas, desestiman-
do cualquier intento de mercantilizacién —y
consecuente trivializacion— de dichas repa-
raciones” (30).

F. El Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, y los Principios y directrices
bdsicos, segin lo juzg6 el juez Cancado Trin-
dade desde el pretorio de la Corte Interna-
cional de Justicia, estdn “ineluctablemente
centrados en las victimas”, y se inscriben con
acierto en un proceso en el cual el derecho
a reparacién es encarado como un derecho
de los individuos victimas, que da lugar a
un correspondiente deber de hacerles justi-
cia, sobre todo cuando el mentado Derecho
Internacional, al reconocer derechos inhe-
rentes a la persona humana, desautoriza el
arcaico dogma positivista que, de manera
autoritaria, reducia esos derechos a los “con-
cedidos” o “admitidos” por los Estados (31).
Mediante “un enfoque orientado a las victi-
mas, la comunidad internacional afirma su
solidaridad humana con las victimas de vio-
laciones del derecho internacional, incluidas
las violaciones de las normas internacionales
de derechos humanos”, proclama el Predm-
bulo, Principios y directrices bdsicos. Con todo,
si bien las reparaciones estdn concebidas
para beneficiar directamente a las victimas,
ello no implica que, en tanto que medidas de
justicia, se sustentan en normas generales,
y sus beneficios tienen importantes efectos
positivos indirectos, uno de los cuales es
ejemplificar el cumplimiento de la obligacién
juridica de tomar en serio la vulneracién de
los derechos” (32).

G. Asimismo, observemos que los Princi-
pios y directrices bdsicos estin destinados a
reafirmar y recoger el derecho y la practica
existentes, no a hacer derecho nuevo(33). Y
subrayemos, con doble trazo, que otro tanto
cabe predicar del reiteradamente citado § 48,
Obs. gral. N? 18, con el cual el Comité DESC
no ha hecho més que proseguir una linea ya
iniciada, al menos en 1999, con su Observacion

general N° 12. El derecho a una alimentacion
adecuada (art. 11) (§ 32), y continuada hasta
hoy (34), incluso en términos asaz explicitos:
a. “[l]as autoridades deben estar facultadas
para proporcionar recursos eficaces, como
indemnizacién, reparacion, restitucion, reha-
bilitacion, garantias de que no se repetira el
hecho y excusas publicas, y los Estados par-
tes deben velar por la aplicacién efectiva de
esas medidas” (35); b. “[plara dar plena efecti-
vidad a los derechos del Pacto, es imprescin-
dible que haya recursos disponibles, efectivos
y rapidos. Ello requiere que las victimas que
deseen obtener reparaciéon tengan un acceso
inmediato a una autoridad independiente, que
debe tener la potestad de determinar si se ha
producido una vulneracién y ordenar su cese y
la reparacion del dafio causado. La reparaciéon
puede adoptar la forma de restitucién, indem-
nizacién, rehabilitacién, satisfacciéon y garan-
tias de no repeticion y debe tener en cuenta la
opinion de los afectados ” (36). “La asistencia ju-
ridica para la obtencién de reparacién debe-
ria estar disponible y ser gratuita para quie-
nes no puedan pagarla”, anade la Observacion
general N° 23 sobre el derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias (art. 79)
(2016, § 57)(37. La doctrina contemporéanea
ha identificado las formas de reparacién que
hemos enunciado, desde la perspectiva de las
victimas, de sus demandas, de sus necesida-
des y aspiraciones, advierte el juez Cancado
Trindade en el citado “Ahmadou Sadio Dia-
llo” (supra n. 31, §§ 51y 54).

IV. Obligaciones internacionales del Estado

A. En las condiciones que acabamos de
exponer resulta apropiado pasar a la tema-
tica de las obligaciones del Estado ante el
PIDESC. La Obs. gral. N° 18, en este sentido,
persiste en la triada de los deberes de respe-
tar, de proteger y de aplicar los derechos del
PIDESC (§ 22), que hemos examinado en otra
ocasién (38). Lo hace, por lo pronto, previo
advertir que “el derecho al trabajo, ampara-
do en el [PIDESC] afirma la obligacién de los
Estados Partes de garantizar a las personas
[...] en particular el derecho a no ser privado de
trabajo de forma injusta” (§ 4, italicas agrega-
das; asimismo: § 6: “derecho a no ser privado
injustamente de empleo”)(39). Esta conclu-
sién responde, sin equivocos, a que nos ha-
llamos ante un “derecho fundamental”, amén
de “esencial para la realizacion de otros de-
rechos humanos y [que] constituye una parte
inseparable e inherente de la dignidad hu-

mana”; “sirve, al mismo tiempo, a la supervi-
vencia del individuo y de su familia [...]” (§ 1).
Con acierto lo destaca la Corte IDH en Lagos
del Campo, sobre el que volveremos (infra 4,
A) (40), asi como lo habia hecho, en anterior
oportunidad, el juez Garcia Ramirez: “si bien
el derecho al trabajo no se confunde con el de-
recho a la vida, el trabajo es condicién de una
vida digna, e incluso de la vida misma: factor
de subsistencia” (41). Y la dignidad, impres-
cindible es tenerlo siempre presente, resulta
el “fundamento definitivo” de los derechos
humanos (42); “el centro sobre el que gira la
organizacion de los derechos fundamentales
de nuestro orden constitucional” (43), que “se
relaciona con el trabajo en términos ‘natural-
mente entranables’(44), toda vez que la rela-
cién laboral se “distingue de manera patente
de muchos otros vinculos juridicos, puesto
que la prestacién de uno de los celebrantes, el
trabajador, est4 constituida nada menos que
por la actividad humana, la cual resulta, per
se, inseparable de la persona humana y, por
lo tanto, de su dignidad” (45).

B. A nuestros propdsitos, conviene que nos
detengamos en la obligacién de proteger, la
cual “exige que los Estados Partes adopten
medidas que impidan a terceros interferir
en el disfrute del derecho al trabajo” (Obs.
gral. N° 18, § 22; “Alvarez”, § 6; “Ledesma”,
cit. n. 8, § 5; “Pellicori”, cit. n. 7, § 5) (46). El
incumplimiento de este compromiso se pro-
duce cuando los Estados Partes se abstienen
de adoptar todas las medidas adecuadas para
proteger a las personas sometidas a su juris-
diccién contra las vulneraciones del derecho
al trabajo imputables a terceros (Obs. gral
Ne 18, § 35; CS, “Trejo”, cit. n. 7, voto de los
jueces Fayt y Petracchi, § 5). Abarca ciertas
omisiones, como el hecho de no reglamentar
la actividad de particulares, de grupos o de
sociedades para impedirles que vulneren el
derecho al trabajo de otras personas; o el he-
cho de no proteger a los trabajadores frente al
despido improcedente (Obs. gral. N? 18, § 35).
El PIDESC impone claramente a cada Esta-
do parte la obligacién de adoptar las medidas
que considere necesarias para velar por que
todas las personas queden protegidas frente
al desempleo y la inseguridad en el empleo y
puedan disfrutar del derecho al empleo tan
pronto como sea posible (idem, § 37, itélica
agregada).

C. Ahora bien, en palabras del Comité
DESC, “independientemente del sistema

(25) Vid GIALDINO, Rolando E., “Derechos de las
victimas a acceder a la justicia, a reparaciones y a la
verdad: Principios y Directrices basicos de las Naciones
Unidas”, en prensa.

(26) Observacion general N 24 sobre las obligaciones de
los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las
actividades empresariales, 2017, § 40. Vid. GIALDINO,
Rolando E., “Estados, empresas y derechos humanos: una
revisita con motivo de la Observacién general N° 24 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”,
en Jurisprudencia Argentina, en prensa.

(27) Vid. “Carranza Latrubesse”, cit. n. 6, § 9.

(28) El Comité DESC se alinea en este sentido: “[1]as
autoridades deben estar facultadas para proporcionar
recursos eficaces, como indemnizacion, reparacién,
restitucion, rehabilitacion, garantias de que no se
repetira el hecho y excusas publicas, y los Estados partes
deben velar por la aplicacién efectiva de esas medidas”
(Observacion general N° 20. La no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2% pdrr. 22),
2009, § 40). “[Clon arreglo al art. 29, parr. 1del Pacto, los
Estados partes deben adoptar medidas para asegurar
el disfrute de los derechos establecidos en el Pacto ‘por
todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas’. Este requisito
incluye la adopcion de medidas que garanticen el acceso
a recursos judiciales efectivos para la proteccién de
los derechos reconocidos en el Pacto, ya que tal como
el Comité lo sefial6 en su observacién general nro. 9, no
puede haber un derecho sin un recurso que lo ampare”
(Comité DESC, “IDG vs. Espafia”, comunicacién 2/2014,
17/06/2015, E/C.12/55/D/2/2014, § 11.3).

(29) “Alvarez” cita a continuacion el § 214.7 de
Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panama (fondo,
reparaciones y costas”, 02/02/2001, Serie C N° 72), en
el cual se dispone que el Estado “debe reintegrar en
sus cargos a los 270 trabajadores [...] y, si esto no fuera
posible, brindarles alternativas de empleo que respeten
las condiciones, salarios y remuneraciones que tenfan al
momento de ser despedidos”.

(30) Corte IDH, “Caso de los ‘Nifios de la Calle’
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, reparaciones y
costas”, 26/05/2001, Serie C N° 77, voto del juez Cancado
Trindade, § 28. “No podemos reducir el trabajo a su
dimensi6én puramente mercantil, es la razén por la cual la
OIT dice que el trabajo no es una mercancia sino un bien
social” (SOMAVIA, Juan, “El trabajo no es una mercancia
sino un bien social”, 07/10/2008, http://www.elmundo.es/
elmundo/2008/10/07/solidaridad/1223399157.html, rec.
07/10/2018).

(31) “Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée
c. République démocratique du Congo”), reparaciones,
19/06/2012, Recueil 2012, opinién separada, §§ 54, 55 y 41.
Vid. CANCADO TRINDADE, Antonio A., “El deber del
Estado de proveer reparacién por dafos a los derechos
inherentes a la persona humana: génesis, evolucién,
estado actual y perspectivas”, JA, nro. especial:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2015-1
(GIALDINO, R. E., coord.).

(32) Informe del Relator Especial sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion, Pablo de Greiff, A/69/518, 2014, § 11. La
reparacién de los dafios compensa, bajo diversas formas,
el perjuicio sufrido por las victimas, al mismo tiempo que
restablece el orden juridico perturbado por los actos (u

omisiones) ilicitos, orden el cual reposa sobre el respeto
escrupuloso de los derechos inherentes a la persona
humana (Corte Internacional de Justicia, “Ahmadou
Sadio Diallo”, cit. n. anterior, opinién separada del juez
Cancado Trindade, § 81, italicas agregadas).

(33) ROHT-ARRIAZA, Naomi, “Reparations Decisions
and Dilemmas”, Hastings International and Comparative
Law Review, 27,2004, ps. 162/163.

(34) Observaciones generales nos.: 14. El derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 12), 2000, &
59; 15. El derecho al agua (arts. 11y 12), 2002, § 55; 16. La
igualdad de derechos del hombrey la mujer al disfrute de los
derechos economicos, sociales y culturales (art. 39), 2005, §
21; 19. El derecho a la seguridad social (art. 99), 2007, § 77;
22. Elderecho a la salud sexual'y reproductiva (art. 12), 2016,
§64.

(35) Observacidn general N° 20. La no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2.2), 2009, §
39.

(36) Observacion general N° 24, cit. n. 26, § 41, itélicas
agregadas.

(37) Y agrega, inter alia, en el mismo lugar: “[e]]
acceso a la reparacion [por vulneracién del derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias] no
deberia denegarse aduciendo que la persona afectada
es un migrante irregular. No sélo los tribunales, sino
también las instituciones nacionales de derechos
humanos, las inspecciones de trabajo y otros mecanismos
pertinentes, deberian tener autoridad para hacer frente
a esas vulneraciones. Los Estados deberian examinar y,
de ser necesario, reformar su legislacion y sus codigos de
procedimiento para garantizar el acceso a la reparacion,
asf como las garantias procesales”.

(38) GIALDINO, Rolando E., “Obligaciones del Estado
ante el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”, Revista IIDH, 37, San José,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p.
87, hitp://www.corteidh.or.cr/tablas/R0O8066-3.pdf.

(39) Vid. texto infra G.

(40) “Resulta relevante mencionar que la sancién
establecida en el caso fue la maxima conminada por
las normas del derecho del trabajo, que es el despido
justificado o legal, en que a titulo sancionatorio se hace
cesar la condicién misma de trabajador, o sea, se lo
expulsa de una categoria y se le priva de un derecho
fundamental y en ocasiones indispensable para la
supervivencia y realizacion de otros derechos. La lesién
arbitraria a la estabilidad laboral es susceptible de afectar
incluso la propia identidad subjetiva de la persona e
incluso trascender, afectando a terceros vinculados” (cit.
infran.54,§189).

(41) Corte IDH, “Condicién juridica y derechos de los
migrantes...”, cit. n. 5, voto, § 28.

(42) CS, “Ledesma”, cit. n. 3, § 4.

(43) Idem, “Pupelis y otros”, Fs. CS 314:424, 441/442
—1991—.

(44) Idem, “Asociacién de Trabajadores...”, cit.n.7,§ 8
y sus citas.

(45) Idem, “Pérez”, cit.n. 7, § 4; “Ledesma”, cit. n. 3, §
5y sucita.

(46) Centramos esta investigacion en la relaciéon de
empleo privado. De ser de caracter publico entraria en
juego la obligacion de respetar el derecho al trabajo, la cual
“exige que los Estados Partes se abstengan de interferir
directa o indirectamente en el disfrute de ese derecho”
(Obs. gral. N218, § 22).
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que se siga para la aplicacion del derecho
internacional en el ordenamiento juridico in-
terno (monismo o dualismo), cuando ratifica
instrumentos internacionales, el Estado Par-
te tiene la obligacién de darles pleno efecto”
en dicho ordenamiento(47). Y anadamos
para nuestro pais que “cuando la Nacién
ratifica un tratado, ‘se obliga internacional-
mente que sus 6rganos administrativos y
jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos
que ese tratado contempla’ (“Ekmekdjian c.
Sofovich”, F's. CS 315:1492). A partir de este
precedente, bueno es recordarlo, no cabe
reeditar discusiones doctrinarias acerca del
dualismo o monismo para comprender el sis-
tema de fuentes del ordenamiento juridico
argentino” (48). Stimase a ello la prevencion
que contiene el citado “Ekmekdjian” en que:
“[ulna norma es operativa cuando esta diri-
gida a una situacion de la realidad en la que
puede operar inmediatamente, sin necesi-
dad de instituciones que deba establecer el
Congreso” (§ 20), en nada empece a lo an-
tedicho, puesto que no se advierte qué insti-
tuciones deberia establecer el Congreso para
aplicar un marco reparador que se despren-
de de un texto con jerarquia constitucional.
Y decimos esto tultimo, bajo el supuesto de
que el condicionamiento de “Ekmekdjian” se
ajuste al Derecho Internacional, ya que para
el Comité DESC, “[eln general, las normas
internacionales sobre derechos humanos ju-
ridicamente vinculantes deben operar direc-
ta e inmediatamente en el sistema juridico
interno de cada Estado Parte, permitiendo
asf a los interesados reclamar la protecciéon
de sus derechos ante los jueces y tribunales
nacionales [...] Es especialmente importante
evitar cualquier suposicién a priori de que las
normas no deben considerarse de aplicaciéon
inmediata. De hecho, muchas de ellas estan
redactadas en unos términos que son, por lo
menos, tan claros y concretos como los de
otros tratados sobre derechos humanos, cu-
yas disposiciones consideran generalmente
los tribunales de aplicaciéon inmediata” (Ob-
servacion general N° 9. La aplicacion interna
del Pacto, 1998, §§ 4 y 11). Son de relevancia
estas directrices, toda vez que, por un lado,
“[e]n la mayoria de los Estados la determi-
nacion de que la disposicién de un tratado es,
0 no es, de aplicacién inmediata corresponde
a los tribunales, no al poder ejecutivo ni al
legislativo [...]” (idem, § 11). Y, por el otro, la
aplicacién directa es tema regido por el De-
recho Internacional, ya que atafie nada me-
nos que al cumplimiento o a la violacién de
una norma propia de aquél (49). A todo even-
to, dejemos a salvo que “cualquiera que sea
la metodologia preferida [por el Estado], los
medios elegidos para dar cumplimiento al
Pacto tienen que garantizar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del mismo”,
para lo cual “es importante tener en cuenta
la necesidad de asegurar la justiciabilidad”
(idem, § 7).

{NOTAS }

D. Nunca sera ocioso recordar el prece-
dente “Siri” en el cual, con cita de Joaquin
V. Gonzilez, la Corte sostuvo que las de-
claraciones, derechos y garantias, no son,
como puede creerse, simples férmulas teé-
ricas: “cada uno de los articulos y clausulas
que las contienen poseen fuerza obligatoria
para los individuos, para las autoridades y
para toda la Nacién. Los jueces deben apli-
carla en la plenitud de su sentido, sin alte-
rar o debilitar con vagas interpretaciones o
ambigiiedades la expresa significacién de
su texto” (Fallos 239:459, 463 [1957]). Mas
aun; “Siri” impugné expressis verbis cual-
quier debilitamiento de las garantias cons-
titucionales que pretendiera basarse en la
inexistencia de una ley que las reglamente
(idem). Y este principio jurisprudencial,
expres6 oportuna y acertadamente Bidart
Campos, “debe elevarse a la categoria de
norma constitucional” (50). En paralelo,
sostiene el Comité DESC: “no puede haber
un derecho sin un recurso que lo ampare”
(supra n. 28).

E. Mas todavia: la Constitucién y los trata-
dos internacionales, cuando enuncian dere-
chos humanos, lo hacen para que estos “sean
efectivos, no ilusorios”, juzgé la Corte, y
sumo inmediatamente tres asertos no menos
decisivos: los derechos humanos (i) no son
“derechos huecos, a ser llenados por el legis-
lador”, pues (ii) tienen un “contenido” que lo
proporciona la propia Constitucién nacional,
(iii) siendo su determinacion, “precisamente,
uno de los objetos de estudio centrales del
intérprete constitucional” (“Vizzoti”, Fallos
327:3677, § 8 [2004]; asimismo: “Madorran”,
Fallos 330:1989, § 10 [2007]).

F. Se requiere, entonces, la aplicacién in-
mediata 'y directa de las medidas reparativas
que derivan del quebrantamiento del art. 62,
PIDESC (51). Incluso en las relaciones priva-
das: “el caracter erga omnes [de las normas
de derechos humanos] establece una obli-
gacién de respeto de los derechos humanos
en los vinculos inter privatos, la cual, desa-
rrollada por la doctrina juridica y, particu-
larmente, por la teoria del Drittwirkung, se
especifica en el marco de la relacién laboral
en el deber del empleador de respetar los
derechos humanos de sus trabajadores” (52).

G. En “Ramos”, la Corte resume la sus-
tancia de buena parte de lo hasta aqui ex-
puesto: el derecho a trabajar, “asi como ‘[e]
ngloba todo tipo de trabajos’ e impone al Es-
tado claras obligaciones de respetarlo y pro-
tegerlo (Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacién general
N2 18 [...] parrs. 6, 22 y passim), comprende
inequivocamente, entre otros aspectos, el
‘derecho del trabajador a no verse privado
arbitrariamente de su empleo’ (‘Vizzoti’, Fs.
CS 327:3677, 3690)” (cit. n. 7, § 8).

V. Elaporteregional

A. Es sabido que en 2017 tuvo lugar, en la
jurisprudencia de la Corte [IDH], un giro de
profundo (y promisorio) calado, el cual venia-
mos propiciando con insistencia (53). Nos re-
ferimos a la sentencia “Lagos del Campo vs.
Peru” (54), oportunidad en la cual el tribunal
regional, retomando la doctrina general de
“Acevedo Buendia y otros vs. Peru”, de 2009,
juzgo por primera vez que el “derecho al tra-
bajo” y, por ende, el “derecho a la estabilidad
laboral” derivan de las normas econdémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA (arts. 45.by
¢, 46 y 34.g), junto con la Declaraciéon Ameri-
cana sobre Derechos y Deberes del Hombre
(art. XIV), por manera que estén protegidos
por el art. 26, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, e imponen a los Estados
las obligaciones generales previstas en los
arts. 1.1 y 2 de esta ultima (§§ 142/144) (55).
No olvidemos, al respecto, de un lado, “que
el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la inter-
pretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Con-
vencion Americana (CIDH Serie C N? 154,
caso ‘Almonacid’, del 26 de septiembre de
2006, paragraf. 124)” (CS, “Mazzeo”, Fallos
330:2348, § 21[2007]). Y, del otro, que el cita-
do art. 1.1 prescribe “el deber de ‘garantizar’
el ejercicio y el disfrute de los derechos de los
individuos tanto en relacién con el poder del
[Estado], cuanto en relacién con los vinculos
con entes no estatales o terceros particula-
res. Mas aun; es deber estatal tomar todas
las ‘medidas positivas’ que aseguren dichos
derechos en los dos nexos indicados (v., en-
tre otros: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ‘Condiciéon Juridica y Derechos
Humanos del Nifio’, Opinién Consultiva OC-
17/2002, 28 de agosto de 2002, Serie A N2 17,
pérr. 87y sus citas)” (CS, “Aerolineas Argen-
tinas SA”, cit. n. 5, § 6).

De no menor interés resulta destacar las
sustanciales referencias a la Obs. gral. N° 18
en las que se apoy6 la Corte IDH, relativas,
especialmente, a las contenidas en sus §§ 6
y 35, que ya hemos transcripto (supra 3.A'y
B) (56). Este bagaje, amén del proveniente de
otras fuentes [p. ej. el Convenio N¢ 158 sobre
la terminacién de la relacién de trabajo (57)],
condujo a la Corte IDH a sentenciar, en “La-
gos del Campo”, que de ello “se deprende que
las obligaciones del Estado en cuanto a la pro-
teccion del derecho a la estabilidad laboral, en
el ambito privado, se traduce en principio en
los siguientes deberes: a) adoptar las medidas
adecuadas para la debida regulacién y fisca-
lizaciéon de dicho derecho; b) proteger al tra-
bajador y trabajadora, a través de sus organos
competentes [en el caso, el Poder Judicial], con-
tra el despido injustificado ; ¢) en caso de despi-
do injustificado, remediar la situacion (ya sea, a

través de la reinstalacion o, en su caso, mediante
la indemnizacion y otras prestaciones previstas
en la legislacion nacional). Por ende, d) el Es-
tado debe disponer de mecanismos efectivos
de reclamo frente a una situacién de despido
injustificado, a fin de garantizar el acceso a
la justicia y la tutela judicial efectiva de tales
derechos” (§ 149, cita omitida e italicas agre-
gadas). “Es decir, la Corte IDH identifica obli-
gaciones concretas en relacion con el derecho
al trabajo (estabilidad laboral)” (voto del juez
Ferrer Mac-Gregor Poisot, § 14).

B. En estas circunstancias, es dable una
concluyente relectura del art. 7°.d, Protoco-
lo de San Salvador, de jerarquia supralegal
(CN, art. 75, primer parrafo): “[e]n casos de
despido injustificado, el trabajador tendra de-
recho a una indemnizacién o a la readmisién
en el empleo o0 a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacién nacional” (itali-
ca agregada). Conforme lo expresado en los
puntos anteriores, la readmision esta previs-
ta en nuestra legislacién nacional por via del
art. 62, PIDESC, asf como, entre otras “pres-
taciones”, la indemnizacion, la compensacion y
las garantias de no repeticion.

V. Corolarios

A. La obligacién de proveer recursos (re-
medies) efectivos es un componente “esen-
cial” del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos(58). Mas, salvedad hecha de
la indemnizaciéon (de manera sélo tarifada),
y (parcialmente) de algunos supuestos muy
acotados(59), lo cierto es que el legislador
no se ha hecho cargo de regular las distintas
formas de reparacién que se siguen del que-
brantamiento del derecho al trabajo. Empero,
también es cierto que los 6rganos judiciales,
frente a normas de aplicacién directa e inme-
diata (supra 3.C/F), no pueden permanecer in-
diferentes hacia una eventual responsabilidad
internacional del Estado por inobservancia
de un compromiso internacional (60), relativo
a un sujeto de preferente tutela constitucio-
nal: el trabajador (infra D). Por lo contrario,
es propio de dichos 6rganos, en la medida de
su jurisdiccion, “aplicar los tratados interna-
cionales a que el pafs esta vinculado, a fin de
evitar que la responsabilidad internacional
de la Reptblica quede comprometida por su
incumplimiento” (CS, “V., D. L. s/ restitucién
de menores - ejecucion de sentencia”, Fs. CS
334:913, § 9 y su cita [2011]) (61). Mé&s atdn: esta
actividad de la magistratura responde al he-
cho de que las sentencias judiciales integran el
abanico de “medidas” destinadas a satisfacer
la efectividad de los derechos (62). “La flexibili-
dad y amplitud que brinda a los Estados el he-
cho de que la efectividad de los derechos deba
ser realizada ‘por todos los medios apropia-
dos’ (v.gr. PIDESC, art. 2.1) —afirma la Cor-
te— ‘coexiste’ con la ‘obligaciéon’ de aquellos
de ‘utilizar todos los medios de que dispongan’

(47) Observaciones finales: Trinidad y Tobago, 2002,
§ 82; Irlanda, 2002, § 23; Concluding observations: United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, the Crown
Dependencies and the Overseas Dependent Territories, 2009,
§13.

(48) CS, “Diaz, Paulo Vicente c. Cerveceria y Malteria
Quilmes SA”, Fallos 336:593, voto de los jueces Maqueda
y Zaffaroni, § 6 y su cita de antecedentes del Tribunal
—2013—. Vid. texto infra 5.A.

(49) CANGADO TRINDADE, Anténio A., “Tratado
de Direito Internacional dos Direitos Humanos”, Porto
Alegre, SA Fabris, 1999, 12 ed., vol. I, ps. 530/531 y su cita
de E. Jiménez de Aréchaga.

(50) BIDART CAMPOS, Germén J., “Derecho
Constitucional”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1966, t. II, p. 79.

(51) Vid. GIALDINO, R. E., “Derecho Internacional...”,
ob. cit. n. 6, ps. 325/340.

(52) CS: “Alvarez”, § 4 y su cita de Corte IDH;
asimismo: § 10; “Sisnero y otros c. Taldelva SRL”, Fs. CS
337:611, § 3(2014); “Trejo”, cit. n 7, voto de los jueces Fayt
y Petracchi, § 5.

(53) Vid. GIALDINO, Rolando E.: “Derechos
econdémicos, sociales y culturales y Convencién

Americana sobre Derechos Humanos”, LA LEY, 2013-
E; “Derecho al Trabajo y Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, en Derecho Laboral, 260
(Montevideo), 2015, p. 569.

(54) Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, 31/08/2017, Serie C N 340, § 143. Asimismo:
“Trabajadores Cesados de Petroperu y otros vs. Perd”,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
23/11/2017, Serie C N 344, § 192.

(55) Vid. GIALDINO, Rolando E., “Una sentencia
histérica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia laboral: derecho al trabajo, libertad
de expresion y libertad de asociacién”, La Defensa, 17,
2018, http://www.ladefensa.com.ar/n--xvii-marzo-de-2018.
html.

(56) “Lagos del Campo”, cit. n. 54, § 147; para otras
referencias a la Obs. gral. N?18, vid. §§ 142, nota 193.

(57) Idem, § 148: “el Convenio 158 de la Organizacién
International del Trabajo [...] dispone que el derecho
al trabajo incluye la legalidad del despido en su art. 42 e
impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos
validos para el despido, asi como el derecho a recursos
juridicos efectivos en caso de despido improcedente”

(citas omitidas). Y continta: “[e]n similar sentido se
encuentra lo dispuesto en la Recomendacién N2 143 de la
OIT[...]". Vid. texto infra 5.B.

(58) SHELTON, Dinah, “Remedies in International
Human Rights Law”, Oxford University Press, 2015, 32
ed., p. 85.

(59) V.gr. despido discriminatorio (ley 23.592);
representantes gremiales (ley 23.551).

(60) “Generalmente se acepta que la legislacién interna
debe ser interpretada en la medida de lo posible de forma
que se respeten las obligaciones juridicas internacionales
del Estado. Por eso, cuando un responsable de las
decisiones internas se encuentre ante la alternativa de
una interpretacion de la legislacién interna que pondria
al Estado en conflicto con el Pacto y otra que permitiria
a ese Estado dar cumplimiento al mismo, el derecho
internacional exige que se opte por esta tltima” (Comité
DESC, Observacion general N°9, cit. texto supra 3.C, § 15).

(61) “Las cuestiones relacionadas con la aplicacién
interna del Pacto deben considerarse teniendo en cuenta
dos principios del derecho internacional: el primero,
reflejado en el art. 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados [...] es que ‘Una parte no

podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado’
[...] El segundo principio esté reflejado en el art. 8°
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
segun el cual ‘Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la
ley’“ (Comité DESC, Observacion general N° 9, cit. texto
supra 3.C, § 3).

(62) GIALDINO, R. E., “Derecho Internacional...”,
ob. cit. n. 6, ps. 330 y 565. “Dentro de los limites del
ejercicio adecuado de sus funciones de examen judicial,
los tribunales deben tener en cuenta los derechos
reconocidos en el Pacto cuando sea necesario para
garantizar que el comportamiento del Estado esté en
consonancia con las obligaciones dimanantes del Pacto.
La omisién por los tribunales de esta responsabilidad es
incompatible con el principio del imperio del derecho,
que siempre ha de suponerse que incluye el respeto de
las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos” (Comité DESC, Observacion general N° 9, cit.
texto supra 3.C, § 14).



LA LEY

MIERCOLES 7 DE NOVIEMBRE DE 2018 | 5

(Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, Observacién general N¢ 9. La
aplicacién interna del Pacto, 1998, parrs. 1/2),
entre los cuales se inscriben, desde luego, las sen-
tencias judiciales (“Garcia Méndez y otra”, Fs.
CS 331:2691, 2702 [2008])” (63).

También lo indican el Comité DESC (64) y
el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra la Mujer (65), entre otros (66).
Prescribe el Comité de Derechos Humanos
respecto del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, pero en términos extensi-
bles a todo tratado de derechos humanos, que
las obligaciones que impone el primero en
general y su art. 22 en particular, “vinculan
a cada Estado Parte en su totalidad. Todos
los poderes publicos (ejecutivo, legislativo y
judicial) y demés autoridades publicas o gu-
bernamentales, sea cual fuere su rango —na-
cional, regional o local— estan en condiciones
de comprometer la responsabilidad del Es-
tado Parte” (Observacion general N° 31, cit. n.
22)(67). Y acota: “[e]l poder ejecutivo que por
lo comun representa al Estado Parte en el pla-
no internacional, sefialadamente ante el Co-
mité, no puede aducir el hecho de que un acto
incompatible con una disposicién del Pacto
ha sido realizado por otro poder publico para
tratar de liberar al Estado Parte de responsa-
bilidad por el acto y de la consiguiente incom-
patibilidad. Esta interpretacion se desprende
directamente del principio enunciado en el
art. 27 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, en virtud del cual un
Estado Parte ‘no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion

”

del incumplimiento de un tratado’.

B. Por ende, seré el juez del trabajo, no el de
otra materia (68), caso mediante, tomando en
consideracion las circunstancias de la causa,
las peticiones y defensas puestas en la liza, y
la opinion de la victima (supra 2.G), mediante
un enfoque orientado hacia esta ultima (supra
2.F), el encargado de decidir cuél o cudles
de las formas de reparaciéon sera(n) la(s)
adecuada(s) (restitucién, indemnizacion,
compensacion, garantias de no repeticion),
en el supuesto en que juzgue que un despido
fue dispuesto sin justa causa(69). Con ello,
ademads, nos aproximariamos al art. 82, Con-
venio N 158 sobre la terminacién de la rela-

{NOTAS }

cion de trabajo, en cuanto a que, para este, si
el judicante llegara a la conclusién de que la
terminacién de la relacién de trabajo es in-
justificada, pero no considerara posible, da-
das las circunstancias, anular la terminacion
y eventualmente ordenar la readmisién del
trabajador, tendra la facultad de ordenar el
pago de una “indemnizacién adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada” (70).
Después de todo, el Comité DESC “no ha de-
jado de considerar que los alcances del dere-
cho al trabajo del PIDESC son determinables
a la luz del [Convenio N 158], al menos en
cuanto ‘impone, en particular, la necesidad
de ofrecer motivos validos para el despido,
asi como el derecho a recursos juridicos y de
otro tipo en caso de despido improcedente’
(Observacion general N2 18, cit., parr. 11)” (71).
Ocurre que este instrumento de la OIT ha
venido a ejercer, en materia de despido in-
justificado, una gran influencia incluso para
paises que no lo han ratificado, asi como para
definir los alcances del art. 62, PIDESC (72).
Importan estos sefialamientos, entre otras
razones, por cuanto la Argentina no ha ratifi-
cado todavia dicho Convenio, el cual, confor-
me lo hemos anticipado (supra 4.A), también
fue tomado en cuenta por la Corte IDH en
“Lagos del Campo vs. Perd”, aun cuando este
ultimo pais tampoco lo habia ratificado (§ 158,
nota 212). En tal sentido, cortes y tribunales
en todas partes del mundo han demostrado
ser innovadores al emplear instrumentos in-
ternacionales del trabajo, lo cual ha ayudado
a proteger los derechos humanos y promover
la justicia social (73). Y asi como en sistemas
monistas se ha ido abandonando cierta hesi-
tacion al empleo de instrumentos internacio-
nales ratificados, en ordenamientos dualistas
se han desarrollado métodos para tomar en
cuenta el derecho internacional, no obstante
los requerimientos de la incorporacién. Un
camino hacia la “globalizacién judicial”, que
mucho depende de la formacién de los magis-
trados y abogados (74).

No es casual, al respecto, que el Comité
DESC, en la Obs. gral. N? 18, formule un con-
vite: “[s]e invita a los jueces y a otros miem-
bros de las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley a que presten mayor atencién
a las violaciones del derecho al trabajo en el
ejercicio de sus funciones” (§ 50). Tampoco

lo es que haya expresado, en la Observacion
general N° 9, intitulada precisamente La
aplicacion interna del Pacto: “[plara poder
desempenar efectivamente esta funcién
[aplicacién inmediata del PIDESC], hay que
informar a los jueces y a los tribunales com-
petentes de la naturaleza y las consecuen-
cias del Pacto y de la importante funcién que
desempenan los recursos judiciales en su
aplicacion” (§ 11) (75).

C. Sin perjuicio de lo antedicho, pongamos
en negro sobre blanco que para el Comité
DESC, en la Obs. gral. N?18, tal como lo hemos
visto, el derecho del trabajador a no ser priva-
do del empleo injustamente y, en su caso, el
derecho a las reparaciones adecuadas, surgen,
de manera lisa y llana, del art. 62, PIDESC,
y del cuadro general de obligaciones de ese
tratado. La invocacién del Convenio N¢ 158,
entonces, sirvié no para aplicar este ultimo,
sino para aplicar el citado art. 62, y mostrar
su sintonia con aquél, mediante el empleo de
las pautas de interpretacion sistémica o uni-
versalista y evolutiva (76). La primera nos dice,
por emplear una férmula acuiada, reiterada
y nunca abandonada por la Corte IDH, que
para interpretar los preceptos de un tratado
de derechos humanos, ha de ser tomado en
cuenta el “muy comprensivo corpus juris inter-
nacional” en el que aquéllas, por naturaleza,
estan insertas(77). En tanto que la segunda,
por abrevar en la misma fuente, pone de ma-
nifiesto que un tratado de derechos humanos
debe ser interpretado y aplicado en “el marco
del conjunto del sistema juridico vigente en
el momento en que se practica la interpreta-
cion”, “en el marco de la evolucién de los dere-
chos fundamentales de la persona humana en
el derecho internacional contemporaneo”, ha-
bida cuenta de “las transformaciones ocurri-
das” con posterioridad a la adopcién del ins-
trumento; la exégesis, en breve, asi como “no
puede dejar de tomar en cuenta la evolucién
posterior del derecho”, debe “acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales” (78).

La lectura de una convencién a la luz de
otras convenciones, una suerte de interpre-
tacion “cruzada”, constituye, innegablemen-
te, uno de los fenémenos més salientes de la
evolucién contemporanea de la proteccion

internacional de los derechos humanos, e ilus-
tra la existencia de un derecho internacional
comparado de los derechos humanos en vias
de desarrollo, una practica interpretativa que
reviste una amplitud que no cesa de crecer
permanentemente, constituyendo un desafio
mayor de la protecciéon convencional (79).

Asi lo indican, desde luego, las propias
pautas de exégesis, tal como la del art. 31.3.c,
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969, al expresar el “principio de
integracién sistémica” (80). Luego, no es por
azar que la Corte IDH ensefie que “al dar in-
terpretacion a un tratado no sélo se toman en
cuenta los acuerdos e instrumentos formal-
mente relacionados con este (inciso segundo
del art. 31 [Convencién de Viena cit.]), sirno
también el sistema dentro del cual se inscribe
(inciso tercero del art. 31) ” (81). En otras pala-
bras, “segtn el argumento sistemadtico, las
normas deben ser interpretadas como parte
de un todo cuyo significado y alcance deben
fijarse en funcién del sistema juridico al cual
pertenecen” (82). Luego, las normas posterio-
res “iluminan” a las ya vigentes (83), por lo que
la interpretacion de estas no puede ser “diso-
ciada” de aquellas (84).

Muestras patentes de estos ejercicios exe-
géticos las proporcionan otras observaciones
generales, Comité DESC, p. €j., cuando pre-
cisé que con posterioridad a la adopcién del
PIDESC (1966), “otros instrumentos interna-
cionales han seguido desarrollando los obje-
tivos a los que debe dirigirse la educacion y,
por consiguiente, considera que los Estados
Partes tienen la obligaciéon de velar por que
la educacién se adecue a los propésitos y
objetivos expuestos en el parr. 12 del art. 13,
interpretados a la luz de la Declaracién
Mundial sobre Educacién para Todos [...],
la Convencién sobre los Derechos del Nino
(parr. 12 del art. 29), la Declaraciéon y Plan
de Accién de Viena [...] y el Plan de Accién
para el Decenio de las Naciones Unidas para
la educacioén en la esfera de los derechos hu-
manos [...] Todos estos textos tienen gran-
des coincidencias con el parr. 12 del art. 13
del Pacto, pero también incluyen elementos
que no estan contemplados expresamente
en él, por ejemplo, referencias concretas a
la igualdad entre los sexos y el respeto del

(63) CS, “Pellicori”, cit. n. 7, § 4, italicas agregadas.
“Esta Corte considera que entre las medidas necesarias
en el orden juridico interno para cumplir el fin del
Pacto [de San José de Costa Rica] deben considerarse
comprendidas las sentencias judiciales. En este sentido,
puede el tribunal determinar las caracteristicas con que
ese derecho [de rectificacion o respuesta], ya concedido
por el tratado, se ejercitard en el caso concreto”
(“Ekmekdjian c. Sofovich”, cit. n. 15, § 22).Y agrega, en el
mismo lugar: “[...] tanto la tarea judicial como legislativa
persiguen el fin comun de las soluciones valiosas”.

(64) El Comité DESC “observa con preocupacién
que no existe jurisprudencia en la que se invoquen los
derechos consagrados en el Pacto, a pesar de que, con
arreglo al sistema monista del Estado parte, el Pacto
forma parte de su legislacién nacional” (Observaciones
finales: Namibia, 2016, § 6). “Teniendo en cuenta que el
Estado parte sigue un sistema monista por el que los
acuerdos internacionales son directamente aplicables, el
Comité [DESC] reitera su preocupacién por que algunas
disposiciones del Pacto no sean de aplicacién inmediata
y de obligado cumplimiento en el Estado parte ni hayan
sido admitidas por los tribunales para fundamentar
reclamaciones juridicas relativas a derechos
econémicos, sociales y culturales” (Observaciones finales:
Paises Bajos, 2010, § 6).

(65) El Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer: a. “insiste en que le
preocupa que, de conformidad con el principio del
monismo, la decisién de aplicar directamente las
disposiciones de la Convencién quede a discrecién
del Tribunal Federal y otras autoridades judiciales
nacionales y cantonales (Observaciones finales: Suiza,
2016, § 12); b. “[s]i bien sefiala que la Convencién tiene
precedencia sobre la legislacién nacional, el Comité
lamenta que hasta la fecha en ninguna sentencia de los
tribunales se hace referencia a la Convencién, sobre todo

teniendo en cuenta que el Estado parte tiene un sistema
juridico monista en que en principio las disposiciones
de la Convencién pueden hacerse valer directamente
ante los tribunales nacionales [...] El Comité recomienda
que la Convenci6n se aplique directamente en el
Estado parte y se incluya en la formacién de los jueces”
(Observaciones finales: Republica Centroafricana, 2014, §
21/22).

(66) El Comité para la Eliminacién de la
Discriminaciéon Racial (i) “toma nota del sistema
monista del Estado parte, por el cual un tratado
internacional pasa a formar parte de la legislacion
nacional tras su ratificaciéon y entrada en vigor, sin
necesidad de que se apruebe una ley especial de
aplicacion [...]” (Observaciones finales: Liechtenstein,
2012, § 8); (ii) “observa que el Estado parte es un Estado
monista y que las convenciones internacionales, incluida
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial, inciden
directamente en su sistema juridico y tienen primacia
sobre é1” (Observaciones finales: Jordania, 2012, § 8).

(67) “Cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos
sus 6rganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a
aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin [...]” (Corte IDH, “Gelman vs. Uruguay”, fondo y
reparaciones, 24/02/2011, Serie C N¢ 221, § 193).

(68) Los “tribunales especializados” y los
“procedimientos adecuados” en materia laboral son
caracteres relevantes para obtener “la mejor y mds
rdpida solucién de los respectivos litigios” (CS, “Lactona
SRL Cia.”, Fallos 231:256 (1995) itdlicas agregadas).
Vid. GIALDINO, Rolando E., “Inconstitucionalidad de
reformas alaley de riesgos del trabajo. Una oportunidad
perdida, una esperanza abierta”, LA LEY, 2015-A, 7y ss.

(69) La Corte IDH “considera lo siguiente: (i)
que transcurridos aproximadamente 25 anios de
los ceses laborales ocurridos en el presente caso, la
reincorporacion o reposicion de los trabajadores en sus
antiguos cargos o en otros analogos enfrenta diversos
niveles de complejidad y operatividad, en particular, por
las modificaciones estructurales que han ocurrido en
Petropert, Enapu, MEF y Minedu. En consecuencia, el
Tribunal considera que no dispondra la reincorporacion
de las victimas y, por tal motivo, este aspecto ha
sido tomado en cuenta al momento de calcular la
indemnizaciéon compensatoria” (“Trabajadores Cesados
de Petroperu y otros”, cit. n. 54, § 231).

(70) La redaccién del art. 10, Convenio N¢ 158,
“da preferencia a la declaracién de invalidez de la
terminacién y a la reinstalacién del trabajador como
reparacion de una terminacién injustificada. Con
todo es flexible y ofrece otras reparaciones [...]”
(Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones, Protection against unjustified
dismissal, OIT, Ginebra, 1995, p. 82, § 219). Sobre la
practica seguida: ps. 82/87.

(71) “Alvarez”, § 7. GIALDINO, R. E., “El Derecho al
Trabajo...”, ob. cit. n. 13, V1.

(72) SAUL, Ben - KINLEY, David - MOWBRAY,
Jacqueline, “The International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights: Cases, Materials, and
Commentary”, Oxford University Press, Oxford, 2014,
p. 349.

(73) THOMAS, Constance - OELZ, Martin -
BEAUDONNET, Xavier, “The use of international
labour law in domestic courts: Theory, recent
jurisprudence, and practical implications”, Les normes
internationales du travail: un patrimoine pour l’avenir.
Meélanges en I’honneur de Nicolas Valticos, Ginebra, OIT,
2004, p. 284.

(74) Idem.

(75) El original, en inglés, the relevant courts and
tribunals must be made aware, corresponde a la
traduccién castellana hay que informar a los jueces y a los
tribunales.

(76) Vid. GIALDINO, R.E., “Derecho Internacional...”,
ob. cit. n. 6, ps. 429 y ss.

(77) Corte IDH, “Hermanos Gémez Paquiyauri vs.
Pert, fondo, reparaciones y costas”, 08/07/2004, Serie
CN°110, § 166, entre muchos otros.

(78) Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, Opinién Consultiva OC-16/99, 01/10/1999,
Serie A N° 16, § 113/114; “Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador, excepciones preliminares”, 23/11/2004, Serie
C N2 118, § 119 y las numerosas citas de su nota 126.

(79) FLAUSS, Jean-Francois, “La protection des
droits de ’lhomme et les sources du droit international.
Rapport général”, La protection des droits de ’homme et
l’évolution du droit international. Colloque de Strasbourg,
Paris, Pedone, 1998, ps. 21/23 y sus citas.

(80) Fragmentacion del Derecho Internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del
derecho internacional. Informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional (elaborado por Martti
Koskenniemi), A/CN.4/L.682, 2006, § 423.

(81) “Masacres de Ituango vs. Colombia”, 01/07/2006,
Serie C N?148, § 156 y sus citas, itdlicas agregadas, entre
otros.

(82) Corte IDH, “Gonzéalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México”, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, 16/11/2009, Serie C N° 205, § 43,
entre otros.

(83) Idem, “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala”, fondo, 19/11/1999, Serie
CN°63,§195, entre otros.

(84) Idem, “El derecho a la informacién...”, ob. cit. n.
78, voto del juez Cancado Trindade, § 15.
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medio ambiente. Estos nuevos elementos es-
tdn implicitos y reflejan una interpretacion
contempordnea del pdrr. 1° del art. 13 ” (85).
Sumemos otro pasaje: “[e]l Comité inter-
preta el parr. 22 del art. 22 y el art. 32 a la
luz de la Convencion de la UNESCO relativa
a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza y de las disposicio-
nes pertinentes de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer, la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién Racial, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y el Convenio de la OIT
sobre poblaciones indigenas y tribales, de
1989 (Convenio N2 169)” (§ 31, itélicas agre-
gadas). Diversos ejemplos se encuentran en
las observaciones generales nos. 6 (§§ 4, 14,
31, 33 y passim) y 14 (§ 43).

{NOTAS }

Es el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, dirfa nuestro Rodolfo Capén Filas,
como “fuente de energia para transformar la
realidad” (86).

D. Formulado el esclarecimiento del literal
anterior, y volviendo sobre el juez laboral, in-
diquemos que este, para asumir el cometido
al que lo hemos destinado (supra B), no ha de
perder de vista dos circunstancias, ya estable-
cidas por la CS, entre otros, en “Vizzoti” (cit.
supra 3.E, §§ 9 y 10). Primero, que en la rela-
cién y contrato de trabajo se ponen en juego,
en lo que atafie a intereses particulares, tanto
los del trabajador como los del empleador, y
ninguno de ellos debe ser descuidado. Y se-
gundo, que no obstante lo anterior, lo determi-
nante es que, desde el angulo constitucional,
el primero es sujeto de preferente tutela, tal

(85) Observacion general N°13. El derecho a la educacion
(art. 13),1999, § 5, italicas agregadas. Y agrega, v.gr.,
“[plara la interpretacion correcta de ‘ensefianza primaria’,
el Comité se guia por la Declaracién Mundial sobre
Educacion para Todos [...] Sibien ensefianza primaria no es
sinénimo de educacién bésica, hay una estrecha correlacién
entre ambas. A este respecto, el Comité suscribe la posicién
del UNICEF[...]" (§ 9).

(86) CAPON FILAS, Rodolfo E., “Tratado de Derecho
del Trabajo”, Ed. Platense, La Plata, 2014, t. 1, ps. 183 y 161.

(87) OIT, Termination of employment instruments.
Background paper for the Tripartite Meeting of Experts to
Examine the Termination of Employment Convention, 1982
(NY158), and the Termination of Employment Recommendation,
1982 (N*166), Ginebra, 2011, p. 76, § 279.

(88) MARSHALL, Adriana, “Labour market policies and
regulations in Argentina, Brazil and Mexico: Programmes
and impacts”, Employment Strategy Department, OIT,
2004/13.

(89) GIALDINO, Rolando E., en La Causa Labora, 70, 2018.

como se sigue del art. 14 bis, CN, y del renova-
do ritmo universal que representa el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que
cuenta con jerarquia constitucional, en el que
exhibe singular relevancia el art. 62, PIDESC,
pues, en seguimiento de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 23.1), enun-
cia el “derecho a trabajar”, comprensivo “del
derecho del trabajador a no verse privado
arbitrariamente de su empleo, cualquiera que
sea la clase de este”. Mas todavia: el juzgador
ha de entender que el art. 14 bis, segtin el cual
las leyes ““aseguraran: condiciones [...] equita-
tivas de labor’ (itdlica agregada), enuncia un
mandato que traspasa este ultimo marco. Al
modo de un comin denominador, se proyecta
sobre todos los restantes contenidos de la nor-
ma que, sin perder su identidad y autonomia,
también son susceptibles de integrar el con-
cepto de condiciones de labor. Entre ellos se
incluye, sin esfuerzos, la proteccién contra el
despido arbitrario. Y ‘equitativo’, en este con-
texto, significa justo en el caso concreto”.

E. Por lo demas, recientes investigaciones
sugieren que la innovacién y el crecimiento
econémico se ven fomentados mediante la
rigurosidad de las normas en materia de
despidos de los empleados (87). Asimismo, un
examen sobre Argentina, Brasil y México,
publicado por la OIT, invalida el “argumento
simplista” para el cual el relajamiento de las

condiciones de los contratos de trabajo y de
los despidos seria suficiente para mejorar el
empleo(88). Es asunto que hemos conside-
rado en otro momento y lugar bajo el titulo:
“La superacién de las crisis requiere la des-
regulacion del trabajo’: una falacia empirica
y violatoria del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos” (89).

F. Excluimos del ejercicio de los arbitrios
judiciales, algunos supuestos, p.ej., el llama-
do despido discriminatorio, por cuanto la
ley 23.592 (art. 1°) y la correspondiente juris-
prudencia del Tribunal (“Alvarez”), imponen,
“a pedido del damnificado”, la restitucion (“de-
jar sin efecto el acto discriminatorio o cesar
en su realizacién”), aun cuando la segunda y
acumulativa consecuencia prevista, “reparar
el daino moral y material ocasionados”, abre
la puerta a la indemnizacién, la compensacion
(satisfaccién) y las garantias de no repeticion.

G. En suma, proponemos un nuevo paso
en el “renovado ritmo universal” que marca
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, cuyo objeto y fin no es otro que la
proteccién de la persona humana, intrinseca-
mente digna. @

Cita on line: AR/DOC/2359/2018 J

‘o] NOTA A FALLO

Impuestos internos

Comercializacion del tabaco. Implementa-
ciéon de “pisos minimos” por la ley 27.430.
Medida cautelar. Pedido de suspension de
la aplicacion de la nueva normativa. Pro-
bable concentracién econémica y/o comer-
cial. Afectacion econdmica real sobre el
patrimonio. Disidencia

Hechos: Eljuez de grado rechazd la medida
cautelar solicitada por una empresa con el
objeto de que se suspendiera la aplicacion a
su respecto del “monto minimo” del impuesto

interno establecido para la comercializacion
del tabaco, en sus distintas variantes, en los
arts. 103,104y 106 de la ley 27.430. La firma
interpuso un recurso de apelacion, alegando
que el “piso minimo” resultaba superior al
precio final de venta de la mayor parte de sus
productos, lo que no sdlo vulneraria su capa-
cidad contributiva sino que ademds resulta-
ria confiscatorio. La Cdmara, por mayoria,
revocd lo decidido y admitio la cautelar.

1.- La mecanica de imposicién “minima” al
expendio de tabaco establecida por la
ley 27.430 no parece conjugar, en el modo

en que ha sido concebida, con los princi-
pios constitucionales de equidad, pro-
porcionalidad, igualdad y no confiscato-
riedad, ademas de su potencial inciden-
cia sobre el derecho de trabajar y ejercer
toda industria licita, ya que hace suponer
la ocurrencia de un probable fenémeno
de concentracién econémica y/o comer-
cial en el mercado del tabaco en beneficio
de un sector determinado.

2.- La incidencia que tiene el denominado
“piso minimo” —$ 28— sobre los precios
finales de los productos de tabaco comer-

cializados —$ 25, $ 24y $ 19— y su magni-
tud proporcional permiten colegir que la
modificaciéon impositiva introducida por
la ley 27.430 mediante el citado “monto
minimo” puede ocasionar un dano cier-
to ala situaciéon econémico-patrimonial y
financiera de la empresa actora.

3.- Laimplementacion del “piso minimo” de
impuestos internos para la comercializa-
ci6on del tabaco conduce a dos comporta-
mientos diferentes: la alteracién del es-
quema de costos, de modo que el grava-
men se trasladase en forma directa e in-

Medidas cautelares contra el Estado
en materia tributaria

Rodolfo R. Spisso ()

SUMARIO: |. El caso.— II. La Ley de Medidas Cautelares contra el Estado.— Il Los fines extrafis-
cales de los impuestos.— IV. Los argumentos decisivos que fundaron la concesién de la medida

cautelar.

l.El caso

La actora(1), en la accién que promoviera,
solicita que a titulo de medida cautelar se
ordene la suspensién de la aplicacién del im-
puesto minimo establecido para la comercia-
lizacion de tabaco, en sus distintas variantes,
permitiéndole abonar el impuesto interno de
la ley 24.674, con las alicuotas previstas en
los arts. 15,16 y 18.

Sostiene que la imposicién de un piso su-

perior al precio actual de los productos que
comercializa, que se produciria por la inci-

{NOTAS }

dencia del impuesto minimo de $ 28 por cada
paquete de 20 unidades, en el caso del art. 15,
violenta el principio de capacidad contribu-
tiva y de no confiscatoriedad. Afirma que la
traslacion del impuesto minimo al precio de
los cigarrillos la excluiria del sector del mer-
cado en el que habitualmente participa, por
la pérdida de su clientela de menores recur-
sos, forzandola a actuar en otro, compitiendo
en desventaja con grandes empresas multi-
nacionales en situacién de desigualdad, lo
cual agudizaria el proceso de monopolizaciéon
del mercado a favor de las grandes empresas
del rubro.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Doctor (UBA). Profesor titular consulto de Fi-

nanzas Publicas y Derecho Tributario de la Facultad de

Derecho de la UBA. Profesor de posgrado en Derecho

Tributario en universidades nacionales. Autor de varios
libros e innumerables articulos.

(1) CNFed. Cont. Adm., sala IV, 25/09/2018, “Tabaca-
lera Sarandi SA c. Estado Nacional - AFIP - DGI s/ pro-

Alega asimismo la accionante que la fija-
cién de impuestos minimos violenta el princi-
pio de capacidad contributiva y el de no con-
fiscatoriedad de los tributos.

L1. La decision del Juzgado de Primera Ins-
tancia

El Juzgado de Primera Instancia recha-
za la medida cautelar, puntualizando que no
surgia en forma palmaria y manifiesta la ar-
bitrariedad o ilegalidad de las disposiciones
impugnadas, méxime cuando se plantea la
inconstitucionalidad de normas legales, cuya
presuncion de legitimidad es maés fuerte, sin
que pueda advertirse que las consecuencias
de su aplicaciéon resulten mas disvaliosas que
las producidas por su suspension, dentro del
estrecho marco cognoscitivo del proceso cau-
telar.

Afirmé, asimismo, que el planteo de incons-
titucionalidad o irrazonabilidad de las nor-
mas impugnadas requeria un mayor debate y
prueba, y que la actora no habia demostrado
que el ingreso del impuesto impugnado pudie-
ra causar graves dafios que luego no pudieran
repararse y que pusieran en peligro el funcio-
namiento de la sociedad y su subsistencia
como tal.

1.2. La posicion de la AFIP

La AFIP, al contestar el traslado del memo-
rial de la actora apelando el rechazo del pedi-
do de la media cautelar, sostuvo que la modifi-
cacion alos arts. 15,16 y 18 de la ley 24.674 por
la ley 27.430 persiguié dos objetivos: mejorar
la percepcién de la renta publica y promover
la disminucién del consumo de tabaco en ra-
z6n de la inquietud de la comunidad interna-
cional por las devastadoras consecuencias sa-
nitarias, sociales, econémicas y ambientales
del consumo de tabaco.

1.3. La decision de la Cdmara

El Tribunal de Alzada, por mayoria, revoca
la decision de primera instancia, cuyo anélisis
abordaremos en los apartados siguientes.

Il. La Ley de Medidas Cautelares contra el Estado

La primera cuestién que es de interés abor-
dar es el caracter restrictivo de la legislacion
en materia de medidas cautelares contra el
Estado, en casos en que esté en juego la per-
cepcién de la renta publica.

La sancién de la ley 26.854 consolidé la orien-
tacién de la ley 25.453, denominada de “Déficit
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mediata al precio final que abona el con-
sumidor, o su absorcién por la empresa
actora, con la consecuente exclusion del
sector de mercado en que habitualmente
participa o su quiebra, respectivamente.

4, - Exigir una demostraciéon acabada del
efecto que produce la traslacién del im-
puesto al precio del tabaco y de la consi-
guiente imposibilidad de competir conlas
principales corporaciones multinaciona-
les que venden a valores més altos, para
tener por demostrada la afectacién eco-
némica real sobre el patrimonio de la ac-
cionante y, en consecuencia, la presencia
del periculum in mora, importaria, en los
hechos, no sélo una prueba de muy difi-

cil produccidn, sino decidir la cuestion de
fondo propuesta, lo que en este estadio no
puede admitirse por prematuro.

5.- Lautilizacién de pisos minimos o presun-
ciones para la liquidacién de un tributo
no es una situacion inusual en la materia,
de modo que la sola existencia de un piso
minimo no aparece manifiestamente vio-
latoria de derechos constitucionales, al
menos con el grado que se requiere para
suspender cautelarmente la aplicacién
de una ley tributaria (del voto en disiden-
cia del Dr. Vincenti).

6.- La medida cautelar solicitada por una
empresa con el objeto de que se sus-

pendiera la aplicacién a su respecto del
“monto minimo” del gravamen estable-
cido para la comercializacién del taba-
co, en sus distintas variantes, en los arts.
103, 104 y 106 de la ley 27.430, debe ser
rechazada, pues si bien sostuvo que se
pondria en riesgo el giro normal de sus
actividades, se advierte que se trata de
un impuesto indirecto, de modo que las
alternativas resultantes de la traslacién
del tributo o, en su caso, de su absorcion
por el productor, comportan circunstan-
cias que, aparte de resultar de las deci-
siones discrecionales del interesado, no
pueden ser evaluadas en su proyeccién y
consecuencias patrimoniales (del voto en
disidencia del Dr. Vincenti).

121.515 — CNFed. Contenciosoadministra-
tivo, sala IV, 25/09/2018. - Tabacalera Sa-
randi SA c. EN - AFIP - DGI s/ proceso de
conocimiento.

[Cita on line: AR/JUR/47530/2018] J

m COSTAS

Por su orden, en atencion a la naturaleza y comple-
jidad de las cuestiones debatidas.

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario La Ley del 25/10/2018, p. 9, Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]

Cero”, cuyo art. 14 sustituy6 al art. 195 del Céd.
Proc. Civ. de la Nacién, agregindole un tercer
parrafo, que dispone que “los jueces no podran
decretar ninguna medida cautelar que afecte,
obstaculice, comprometa o distraiga de su des-
tino o de cualquier forma perturbe los recursos
propios del Estado, ni imponer a los funcionarios
cargas personales pecuniarias”.

Dicho precepto fue recogido en la ley 26.854,
que reguld la cuestion en forma muy restricti-
va, a punto tal que de estarse a su literalidad no
podrian, por la exigencia del cumplimiento de
numerosos recaudos, decretarse medidas cau-
telares contra el Estado que afectaren la recau-
dacién de los tributos.

Laley 26.854 se hace pasible de graves y seve-
ras observaciones, que pasamos a resumir:

a) No se advierte la necesidad de que el juez
requiera un informe previo a la autoridad pu-
blica demandada para que dentro del plazo de
cinco dias dé cuenta del interés piblico compro-
metido por la solicitud (art. 42).

b) Elimina la posibilidad de requerir medidas
autosatisfactivas en tanto la cautelar no puede
coincidir con el objeto de la demanda principal
(art. 32, inc. 49).

¢) Torna totalmente irrazonable la limitacién
de la vigencia temporal de las medidas cautela-
res a seis meses y en los procesos de conocimien-
to que tramitan por el procedimiento sumarisi-
mo y en los juicios de amparo a tres meses (art.
59), més atn cuando se agudiza la desigualdad
procesal al haberse establecido en 60 dias hébi-
les el plazo a favor del Estado para contestar las
demandas (art. 338 del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién).

d) Deviene arbitraria la reiteracién de la pro-
hibicién de dictar medida cautelar alguna que
afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su
destino o de cualquier forma perturbe los bienes
o recursos propios del Estado (art. 92).

e) Resulta exagerada la limitacién de la cau-
cién juratoria tnicamente a los supuestos en
que la cautelar la requieran sectores socialmen-
te vulnerables, se encuentre comprometida la
vida digna, la salud o un derecho de naturaleza
alimentaria o ambiental, sin computar en otros
casos la presencia del bonus fumus iuris (art. 10).

f) Resulta excesiva la acumulacién de requisi-
tos para obtener la suspensién de los efectos de
un acto estatal, particularmente el de exigir que
la ejecucion del acto o de la norma ocasione per-
juicios graves de imposible reparacién ulterior y
que no afecte el interés publico (art. 13, inc. 12,
puntos a] y d]).

g) Desbarata los derechos del cautelado al
asignar efectos suspensivos al recurso de ape-

{NOTAS }

lacién interpuesto contra la resolucién que la
decreta, a pesar de las excepciones tasadas,
las que son de dificil configuracién en materia
tributaria (art. 13, inc. 39).

h) Resultan desproporcionados y rigurosos
los requisitos que condicionan el otorgamiento
de cautelares que importan una determinada
conducta o que obliguen a no innovar.

El voto de la mayoria de la Cdmara ha podi-
do sortear el conjunto de recaudos que el art.
13 de la ley 26.854 establece para decretar me-
didas cautelares, en el caso, la suspension del
impuesto minimo.

Si bien la procedencia de medidas cautela-
res suspensivas en materia tributaria debe
efectuarse con particular estrictez, por la in-
evitable afectacion que su otorgamiento pro-
duce sobre la recaudacion de los tributos, la
doctrina de la Corte y de los tribunales infe-
riores ha acogido medidas cautelares cuando
las normas legales han sido impugnadas sobre
bases prima facie verosimiles.

La naturaleza de las medidas cautelares no
exige de los magistrados el examen de la cer-
teza sobre la existencia del derecho pretendi-
do, sino sélo la verosimilitud. El peligro en la
demora se presenta en el caso en razén de la
presencia de un perjuicio grave de imposible
o muy dificultosa reparacién ulterior (art. 13,
inc. 19, apart. aj, ley 26.854), cuya configura-
cién la CAmara tiene por probada por la distin-
ta incidencia de los impuestos minimos entre
los operadores econdmicos que satisfacen la
demanda de diferentes sectores del mercado.

En el caso, el voto de la mayoria advierte
que la concesion de la cautela no tiene efectos
irreversibles, toda vez que la actora debera
liquidar el tributo de conformidad con las ali-
cuotas establecidas hasta que se dicte la sen-
tencia definitiva (art. 13, inc. 12, aparts. d] y el,
ley 26.854).

II1. La doctrina de la Corte Suprema de la Na-
cion

La Corte ha establecido que si bien por via
de principio las medidas cautelares no pro-
ceden respecto de actos administrativos o le-
gislativos, habida cuenta de la presuncién de
validez que ostentan, tal doctrina debe ceder
cuando se las impugna sobre bases, prima facie,
verosimiles (Fallos 250:154; 251:336, 307:1702 y
314:695, entre otros).

En igual sentido, por encontrarse reuni-
dos los presupuestos previstos en el art. 230
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, la
Corte decreté medidas cautelares en diver-
sas causas: CSJ 114/2014 (50-H)/CS1, “Ha-
rriet y Donnelly SA c. Chaco, Provincia del
s/ accién declarativa de certeza”, sentencia

ceso de conocimiento”.

(2) CS, 03/03/1948, “Delia Bonorino Ezeyza de Clay-
pole c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 210:289.

(3) MOSCHETTI, Francesco, “El principio de capaci-

dad contributiva”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1989.

(4) CS, 04/05/1995, “Pablo Horvath c¢. Nacién Argen-
tina”, Fallos 318:676.

del 24/02/2015; CSJ 38/2014 (50-D)/CSl,
“Drogueria del Sud SA c. Buenos Aires, Pro-
vincia de s/ accién declarativa de certeza”,
sentencia del 02/06/2015; “Telecom Argen-
tina SA” (Fallos 338:802); CSJ 4018/2014,
“Telecom Personal SA c. Santa Fe, Pro-
vincia de s/ accién declarativa de certeza”,
sentencia del 10/09/2015; CSJ 230/2011
(47-E)/1, “ENOD SA c. Buenos Aires, Pro-
vincia de s/ incidente de medida cautelar”,
sentencia del 15/09/2015; CSJ 3992/2015,
“Bayer SA c. Santa Fe, Provincia de s/ ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad”,
sentencia del 23/02/2016; CSJ 2902/2015,
“Telecom Personal SA c. Chaco, Provin-
cia del s/ accién declarativa (art. 322, Céd.
Procesal)”, sentencia del 13/12/2016; y “Red
Surcos SA c. Provincia de Buenos Aires s/
accion declarativa de certeza”, sentencia
del 03/10/2017.

lIl. Los fines extrafiscales de los impuestos

En atencién a los fines perseguidos por la re-
forma de la ley 27.430 alos arts. 15,16 y 18 de la
ley 24.674, enunciados por la AFIP en la causa,
es de interés referirnos a los fines extrafiscales
de los impuestos.

La doctrina suele distinguir entre impuestos
fiscales, cuyo objeto principal es obtener recur-
sos para el financiamiento del gasto publico, e
impuestos con fines extrafiscales o de ordena-
miento econémico. En estos ultimos, si bien
predominan fines de orden econémico, esto no
significa que el objetivo de arbitrar recursos
esté ausente. En los impuestos fiscales la fina-
lidad primordial es allegar fondos al Fisco; por
tanto, son instrumentales respecto de una fi-
nalidad posterior, mientras que los impuestos
no fiscales tienen una finalidad directa, tuitiva,
demografica, redistributiva, preventiva, que
prescinde en lo inmediato del ingreso, pero que
ciertamente esta lejos de excluirlo. Por ello, es
mas adecuado hablar de fines extrafiscales de
los impuestos y no de impuestos no fiscales.

La politica fiscal es un componente esencial
de la politica econémica y social. La relacién
entre imposicion y sistema econémico o entre
imposicién y extrafiscalidad es tal que pensar
en la existencia de un impuesto neutral es una
verdadera utopfa.

La Corte Suprema de la Nacion, enilustrativa
sentencia, tuvo oportunidad de expresar: “Que
si bien todo impuesto tiene que corresponder
auna capacidad contributiva, la determinacién
de las diversas categorias de contribuyentes
puede hacerse por motivos distintos de la sola
medida econémica de esa capacidad. El valor
econdmico de los bienes que constituyen el ob-
jeto material del impuesto no determina por si
solo, y a veces no determina de ningtin modo,
las distintas categorias de contribuyentes, ni
las que el régimen impositivo hace de los bienes
gravados, y de la situacién de los contribuyen-
tes a su respecto. En estas determinaciones
pueden intervenir factores que no son econé-
micos o que lo son sélo indirectamente” (2).

En suma, el principio de capacidad contri-
butiva implica que sélo aquellos hechos de la

vida social que son indices de capacidad eco-
némica pueden ser adoptados por las leyes
como presupuesto generador de la obligacién
tributaria. Mas la estructura del tributo y la
medida en que cada uno contribuira no estan
determinadas sélo por la capacidad econé-
mica del sujeto pasivo, que en algunos casos
jugara un papel subsidiario, sino también por
razones de conveniencia, justicia social y bien
comun, ajenas a la capacidad econémica.

En la medida en que el tributo se muestra
como un instrumento eficaz para el logro de
diversos objetivos constitucionales de tutela,
redistribucioén, equilibrio, ocupacién, desa-
rrollo, proteccién de la familia y de la vivienda
familiar, etc., ademaés de arbitrar fondos para
sufragar los gastos publicos, la existencia de
desgravaciones, deducciones, exenciones, es-
calas progresivas, etc., no violenta el principio
de capacidad contributiva. Esta no se iden-
tifica con la capacidad econdémica, sino con
aquella capacidad econémica tenida en cuen-
ta por el legislador para ejecutar el programa
constitucional. La doctrina italiana identifica
capacidad contributiva con capacidad econé-
mica cualificada por un deber de solidaridad,
es decir, caracterizada por un prevalente inte-
rés colectivo (3).

Los fines extrafiscales de los tributos no
deben desvirtuar el tributo en su esencia ju-
ridica. El presupuesto que habilita al legisla-
dor para establecer un tributo es la capacidad
contributiva. Para alcanzar fines extrafiscales
se utilizan mecanismos de deducciones, des-
gravaciones, estimulos, tasas progresivas,
atenuandose el principio de que el tributo
debe ser proporcional a la capacidad econé-
mica.

El principio de capacidad econémica puede
ceder ante otras exigencias constitucionales:
proteccién y primacia del trabajo sobre el ca-
pital, proteccién econémica de la familia (art.
14 bis), progreso econémico con justicia social,
estimulo a la instruccién general y universita-
ria y a la investigacién y el desarrollo cientifi-
co y tecnoldgico, promocién de las industrias,
crecimiento armoénico de la Nacién y pobla-
miento de su territorio (art. 75, incs. 18 y 19),
promocién de medidas de accién directa que
garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato y la proteccion de los derechos de los
nifos, las mujeres, los ancianos y las personas
discapacitadas (art. 75, inc. 23), etcétera.

Es de interés senalar que el Estado puede
obtener el objetivo extrafiscal que pretende
lograr a través de una doble via: la tributaria
y la directa. Si, verbigracia, desea proteger
a la industria nacional frente a la extranjera,
puede utilizar una via directa, estableciendo
cupos de importacion, o la tributaria, institu-
yendo un derecho aduanero que encarezca el
producto importado y desestimule su ingre-
so.

La Corte Suprema ha expresado reitera-
damente la admisibilidad de los fines extra-
fiscales de los impuestos. En la causa “Pablo
Horvath” (4) expresé que “juntamente con
su esencial propédsito de allegar fondos al
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tesoro publico, los tributos constituyen un
valioso instrumento de regulacién de la eco-
nomia, complemento necesario del princi-
pio de raigambre constitucional, que prevé
atender al bien general (art. 67, inc. 22, de la
CN —texto 1853-1860—) al que conduce la fi-
nalidad de impulsar el desarrollo pleno y jus-
to de las fuerzas econémicas (Fallos 298:341;
302:508)”.

Ciertamente, las altas alicuotas aplicables
al tabaco persiguen el propésito de deses-
timular su consumo. Sin embargo, el argu-
mento esbozado por la AFIP no da respues-
ta a la distinta incidencia que los impuestos
minimos tienen en el caso juzgado.

IV. Los argumentos decisivos que fundaron la
concesion de lamedida cautelar

En primer lugar, el voto de la mayoria de la
Céamara remarca que la naturaleza de las me-
didas cautelares no exige de los magistrados
el examen de la certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, sino sélo la verosimili-
tud.

No se desprende que la violacién a los
principios de capacidad contributiva y de
no confiscatoriedad de los tributos haya
determinado la concesién de la medida
cautelar por parte de la mayoria, si se
aprecia, como lo puntualiza la disidencia,
que tales agravios constituyen una cues-
tién factica cuya dilucidaciéon excede el
estrecho marco de conocimiento cautelar.

En cambio, el argumento referido a que
la traslacién del impuesto minimo al pre-
cio de los cigarrillos le haria perder a la
actora su clientela integrada por consumi-
dores de menores recursos, como conse-
cuencia de la distinta incidencia del tribu-
to entre los operadores econémicos, for-
zando a aquélla a actuar en otro sector del
mercado en situaciones de desventaja, con
grandes empresas monopélicas, presenta
a juicio del voto de la mayoria un cuadro
en que no parece aventurado presuponer
la ocurrencia de un probable fenémeno
de concentracién econémica y comercial
en el mercado del tabaco en beneficio de
grandes empresas multinacionales.

Por lo demas, la adopciéon de montos mi-
nimos de los impuestos no satisface, en la
mayoria de los casos, los principios de ca-
pacidad contributiva, proporcionalidad y
equidad; de ahi que gocen de generalizado
rechazo. Si la ley establece alicuotas aplica-
bles sobre la base imponible, no se aprecia
la necesidad de establecer, conjuntamente,
montos minimos que, al incrementar la in-
cidencia del tributo, reniegan del principio
de proporcionalidad que se desprende del
régimen de alicuotas.

La probabilidad de la consumacién de
perjuicios de dificil o imposible reparacién
ulterior determind, en el caso analizado, el
acogimiento de la tutela cautelar por parte
de la mayoria del tribunal.

En la medida en que la actora siga liqui-
dando el tributo aplicando sobre la base im-
ponible las alicuotas previstas, sin perjuicio
de lo que en definitiva decida la sentencia
sobre la inconstitucionalidad invocada, no
se configura un perjuicio irreparable para
el Fisco.

Creo que tampoco ha sido ajena al tribunal
la situacién de recesién por la que atravie-
sa la economia nacional, con posibilidad de
acentuar ese estado como consecuencia de la
quiebra de la actora y sus efectos sobre las
fuentes de trabajo, lo cual exige obrar con la
debida prudencia a fin de evitar perjuicios,
adoptando una proteccién cautelar hasta
que en definitiva, a través de la sentencia,
se juzgue la inconstitucionalidad alegada del
monto minimo del tributo.

La sentencia responde a la idea de que es
mejor obrar con cautela hasta tanto se dicte
sentencia sobre el fondo de la cuestién plan-
teada, antes que correr el riesgo de ocasionar
un perjuicio de dificil o imposible reparacion
posterior, conjugandose, en el caso, la pro-
teccién del interés fiscal que seguiré cobran-
do el gravamen de acuerdo con las alicuotas
fijadas, estableciendo un equilibrio, aunque
transitorio, entre los intereses de ambas par-
tes de la relacion tributaria. @

Cita on line: AR/DOC/2358/2018 J

'© | JURISPRUDENCIA

Tasa de justicia

Obligado al pago. Casos en los que las cos-
tas fueron impuestas por su orden. Posi-
bilidad de repeticion. Interpretacion de la
Ley de Tasas Judiciales.

En virtud de los arts. 92 y 10 de la
ley 23.898, es quien promovio la actua-
cién o requirié el servicio de justicia el
que debe pagar la tasa, ello sin perjuicio
de que sea soportada en la proporcién de
la condena en costas pertinente, por lo
tanto la ley sélo reconoce la posibilidad
de repetir lo que se pague, pero no libera
alaactora de su obligacién aun cuando se
haya determinado la proporcién en la que
se deben afrontar las costas.

121.516 — CS, 17/10/2018. - Provincia del
Chaco c. Banco de la Nacion Argentina y
otros s/ accién declarativa.

[Cita on line: AR/JUR/48740/2018] J

Buenos Aires, octubre 17 de 2018.

Considerando: 1°) Que frente a la providen-
cia de fs. 606 mediante la cual se intim6 a la
parte actora a que practique liquidacién de lo
adeudado en concepto de tasa de justicia, la
Provincia del Chaco solicité que se reduzca
el monto a tributar en un 50% en virtud de
la prevision contenida en el articulo 10 de la
ley 23.898, dado que las costas del proceso
fueron impuestas en el orden causado (fs.
584).

2°) Que es preciso recordar que este Tri-
bunal tiene dicho en reiteradas oportuni-
dades que el hecho imponible que origina la
obligaciéon de pagar la tasa de justicia es la
prestaciéon de un servicio por parte del 6r-
gano jurisdiccional respecto de la pretensién
deducida y pesa sobre quien inicia las actua-
ciones la carga de afrontarla, més alla de que
la interesada pueda reclamarle a su contrar-
ia el reintegro de las sumas pagadas y que
sea ella la que la soporte en definitiva en la
proporciéon que corresponda (Fallos 319:139;
320:2375; 321:1888, entre otros).

3°) Que, en ese sentido, resulta necesario
destacar —que la relacién de los articulos 9°
y 10 de la ley 23.898, solo autoriza a afirmar
que es aquel que promovié la actuacién o
requirié el servicio de justicia el que debe
pagar la tasa, sin perjuicio de que, “en defini-

tiva”, —tal la expresion utilizada por el arti-
culo 10—, sea soportada en la proporciéon de
la condena pertinente (Fallos 325:3532).

4°) Que la salvedad resaltada en el conside-
rando anterior exige concluir que la ley solo
reconoce la posibilidad de repetir lo que se
pague, pero no libera ala actora de ese pago aun
cuando se haya determinado la proporcion en
la que se deben afrontar las costas del proceso.

En ese orden de ideas, esta Corte con-
sidera que esa es la interpretacién adecuada
del texto legal, en la medida en que de lo con-
trario no se entenderia la razén de ser de esa
salvedad, sino que habria bastado con sena-
lar que “la tasa de justicia integrara las cos-
tas del juicio y sera soportada por las partes
en la misma proporcién en que dichas costas
debieren ser satisfechas” (Fallos 325:3532 ya
citado, 338:923 y causas CSJ 1032/2002 (38-
T)/CS1 “Transportadora de Gas del Sur SA c.
Chubut, Provincia del s/ accién declarativa”,
CSJ 369/1987 (23-B)/CS1 “Bergada Mujica,
Héctor c. Rio Negro, Provincia de s/ reivin-
dicacién de inmueble” y CSJ 647/1985 (21-A)/
CS1, “Alberto Urani SAly C. c. Buenos Aires,
Provincia de s/ danos y perjuicios”, senten-
cias del 24 de junio de 2008, 25 de febrero de
2014 y 5 de agosto de 2014, respectivamente).

5°) Que, establecido ello, es preciso senalar
también que en este tipo de acciones el mon-
to del juicio debe resultar de pautas objetivas
suficientes, es decir, que de los elementos in-
corporados al proceso debe surgir de modo
indudable que la pretension tiene un explicito
contenido patrimonial, aun cuando no se rec-
lame una suma de dinero (Fallos 330:2061 y
4523, y sus citas).

6°) Que, al respecto, este Tribunal ha resuel-
to en Fallos 323:439 y 328:3016, y en las causas
CSJ 395/2000 (36-V)/CS1 “Volkswagen SA de
Ahorro para Fines Determinados c. Salta, pro-
vincia de s/ accién declarativa” y CSJ 175/2009
(45-F)/CS1, “FJW Sociedad Anénima de
Transporte c. Misiones, Provincia de y otros s/
accion de inconstitucionalidad”, sentencias del
14 de octubre de 2008 y 14 de agosto de 2013,
que cuando el articulo 2° de la ley 23.898 se re-
fiere al objeto litigioso, lo que esta en juego es
el Valor comprometido en el proceso.

En el caso, resulta indudable que la preten-
sién tuvo un explicito contenido patrimonial,
en la medida en que la demanda fue interpu-
esta con el propésito de que el Banco de la
Nacién Argentina se abstuviera de efectuar
retenciones o deducciones de los fondos de

coparticipacion federal cedidos en garantia
por la Provincia del Chaco en virtud del
“Contrato de Cesién Fiduciaria en Garantia,
Emisién y Representacion” suscripto el 14 de
enero de 2000 con el Banco Francés SA,y a
su vez, que este ultimo le reintegre al Estado
provincial los fondos que se encontraban
en su poder en su condicién de agente fidu-
ciario; todo ello en mérito a las circunstan-
cias descriptas en el escrito inicial.

En tales condiciones, el monto del pro-
ceso surge de las constancias emergentes
de la prueba documental identificada como
“G-bis” y “G-ter” obrante en copias a fs.
636/640, sobre cuya base la Provincia del
Chaco practicé liquidaciéon al promover la
accién cautelar a los efectos de determi-

nar los importes retenidos por el agente
fiduciario cuya devoluciéon pretendia (fs.
134/148, apartado V).

7°) Que, por las razones expuestas, tampo-
co puede ser acogida la pretension esgrimi-
da a fs. 597 de que se tenga por abonada la
tasa con el pago efectuado a fs. 596, sino que
solo cabe concluir que aquel debe ser con-
siderado como pago efectuado a cuenta, e
integrarselo segun las previsiones conteni-
das en el articulo 2° de la ley 23.898, sobre la
base del referido contenido econémico.

8°) Que, en su mérito, se efectiia a continu-
acion la liquidacién pertinente, a fin de deter-
minar el quantum adeudado en concepto de
tasa de justicia:

— Fondos en poder del agente fiduciario al 24/06/2002 (documental “G-bis”, fs. 636/639):

Depésitos en cuentas en BBVA Suc. Miami [USA ]:

U$S 4.204.311,81, convertidos a pesos a la cotizaciéon del délar estadounidense tipo vende-
dor correspondiente a la fecha de inicio del proceso cautelar ($3,65 por unidad, fuente BCRA,

ver fs. 134/148 y 641)

Depositos en cuentas locales —plazos fijos y a la vista

$15.345.738,10

$9.500.499,80

— Descuentos sobre fondos de coparticipacion federal desde el 25/06/2002 hasta la fecha
de inicio del proceso cautelar (ver fs. 134/148 y documental “G-ter”, fs. 640) .....$4.618.629,76

— Intereses tasa pasiva BCRA desde el 04/09/2002 al 10/03/2016 (238,10%) ......... $70.155.848,32

Total $99.620.715,98
— Tasa de justicia (3%) $2.988.621,48
— Descuento pago de fs. 596 69,67

— Total adeudado $2.988.551,81

9°) Que, por ultimo, corresponde desesti-
mar el pedido efectuado a fs. 631 tendiente a
que el pago de la tasa de justicia sea diferido
para el ano correspondiente al siguiente ejer-
cicio financiero, dado que no se configuran en
el caso los presupuestos previstos en el arti-
culo 2° de la acordada 66/1990.

Por ello, se resuelve: Rechazar los planteos
efectuados por la actora a fs. 597 y 631y, en
consecuencia, intimarla para que, en el plazo
de sesenta (60) dias —que se fija a los efectos
de que la Provincia del Chaco pueda efectuar
los tramites administrativos pertinentes—,
abone la suma de $2.988.551,81 en concepto
de tasa de justicia faltante, bajo aperc-
ibimiento de lo dispuesto por el articulo 11
de la ley 23.898. Notifiquese y al sefior repre-

sentante del Fisco en su despacho. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Juan C. Maqueda. — Carlos F.
Rosenkrantz.

Colaciéon

Medidas cautelares. Improcedencia. Ga-
rantia mediante hijuela.

1.- Latraba de medidas cautelares en la ac-
cion de colacion es improcedente, pues
el valor colacionable estaria —en prin-
cipio— garantizado con la hijuela misma
del coheredero; dado que se trata de una
simple operacién de contabilidad, en la
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medida que el obligado a colacionar no
trae ningtn bien a la masa, sino que reci-
be de menos lo que ya recibié en vida del
causante.

2.- Latraba de un embargo preventivo para
asegurar la suma colacionable puede ad-
mitirse, en la medida que recaiga sobre la
cosa donada que existiria en el patrimo-
nio del demandado, como sobre cualquier
otro bien de propiedad de éste.

121.517 — CNCiv., sala E, 26/10/2018. - Virgi-
lio, Alberto Daniel c. Virgilio, Horacio Alfre-
do s/ Colacion.

[Cita on line: AR/JUR/52476/2018] J

22 Instancia. — Buenos Aires, octubre 26
de 2018.

Considerando: 1. El actor apel6 a fs. 20 la
decision de fs. 19 en la que el sentenciante
desestim6 la medida cautelar requerida. El
respectivo memorial de agravios se agregé a
fs. 22/23, por lo que en tales términos corres-
ponde que el Tribunal se expida al respecto.

II. Cuestiona el recurrente lo dispuesto
por la juez a quo en cuanto rechazé la medida
cautelar de embargo en el entendimiento de
no encontrarse acreditada la verosimilitud
del derecho invocado.

III. Cabe senalar, primeramente, como es
sabido, que las providencias cautelares pue-
den ser solicitadas antes o después de de-
ducida la demanda (argumento articulo 195,
Cédigo Procesal), y que para su procedencia
es esencial la existencia de una apariencia
o verosimilitud del derecho que ampare las
pretensiones de quien requiere la medida.

De ahi, que la verosimilitud del derecho no
importa la definitiva viabilidad de la preten-
sién de aquel que solicita la cautela precau-
toria: basta con la posibilidad de que exista el
derecho invocado. Dicha verosimilitud es sus-
ceptible de grados y esté influida por la indole
del reclamo principal, del que no puede ser
desvinculada la medida precautoria sugerida.
(CNCiv., Sala H, “Hvala, Sergio O. c. Irbauch,
Pedro y otro s/ dafos y perjuicios”, Expte.
N° 80.013/201, de fecha 21/03/2012). Es decir,
que las medidas cautelares no requieren el
grado de certeza propio de la sentencia so-
bre la existencia del derecho pretendido, sino
que resulta suficiente la comprobacién de
la mera apariencia o verosimilitud del dere-
cho —como se dijera—, resultando improce-
dente el analisis exhaustivo de las relaciones
que vinculan a las partes, cuya naturaleza y
extension han de ser dilucidadas con poste-
rioridad (v. Colombo, Carlos J. - Kiper, Clau-
dio M., “Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Naciéon Anotado y Comentado”, LA LEY,
Tomo II, ps. 438/439).

IV. Examinadas las constancias de autos,
dentro del limitado marco de conocimiento
de los hechos fundantes de la pretension, este
Colegiado no coincide con los fundamentos
contenidos en la resolucién en crisis.

En efecto, en la accién de colacién, tanto el
Cod. Civil como el actual Céd. Civ. y Com. de
la Nacién, adoptan el criterio de la colacién
ficticia; es, entonces, una simple operacion
de contabilidad, porque el obligado a colacio-
nar, no trae ningun bien a la masa (ni en la
especie donada ni su equivalente en dinero),
sino que recibe de menos lo que ya recibié
en vida del causante. Nada de lo recibido se
devuelve, sino que se descuenta de su hijue-
la (arts. 3476, Céd. Civil y 2385, Céd. Civ. y
Com. de la Nacién).

De alli la improcedencia —o la innecesarie-
dad— de la traba de medidas cautelares en
ese marco, pues el valor colacionable esta-
rfa —en principio— garantizado con la hijue-
la misma del coheredero, no demostrandose

lo contrario (CCCom., Dolores, 18/12/2012,
92.148, RSI-378, y 92.218, RSI-380).

Sin embargo, el embargo preventivo aqui
solicitado tiende a asegurar la suma cola-
cionable, y en tal sentido éste puede recaer
sobre la cosa donada que existiria en el patri-
monio del demandado, como sobre cualquier
otro bien de propiedad de éste (ver ob. cit.,
p- 593; Highton, Elena I. - Areén, Beatriz A.,
“Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
ci6n”, T. 4, p. 310).

El art. 210 del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién alude, en general, a supuestos en
que se desconoce el caracter invocado por
los coherederos, condéminos y socios, o bien
cuando se pretende preservar el patrimonio
comun o la igualdad entre los titulares.

En el caso de los coherederos, el proceso
sucesorio habilita al heredero a requerir me-
didas de seguridad de los bienes y documen-
tos del causante (art. 690 del Céd. Proc. Civ.
y Com. de la Naci6n), las que tienden funda-
mentalmente a la determinacién y conserva-
ci6n del patrimonio hereditario.

Bajo estos lineamientos, es relevante sefia-
lar que el actor promovié la sucesiéon de su
madre en junio del ano en curso; denuncian-
do el interesado que el acervo hereditario se
compone del inmueble ubicado en la calle So-
ler 4949 de esta Ciudad.

Por otra parte, no se soslaya lo actuado en el
marco de la sucesion del padre de los aqui liti-
gantes, que se tiene a la vista para este acto, por
encontrarse radicada ante este Tribunal con
motivo de apelaciones interpuestas respecto
de su tramite, en particular el acuerdo particio-
nario celebrado entre los coherederos bajo los
términos del 2372 del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién —Licitacion— y las cesiones de derechos y
acciones efectuadas por la madre de aquéllos a
favor del demandado, respecto del 50% indiviso
de la que seria titular como consecuencia de la
disolucion de la sociedad conyugal provocada
por la muerte de su esposo.

Con ello, sin dejar de advertir que en los
autos remitidos ad effectum videndi et proban-
dino se ha decretado a la fecha la apertura de
la sucesion, los elementos que se tienen a la
vista, tanto de estas actuaciones como en las
demés vinculadas, resultan suficientes para
admitir la pretensién cautelar intentada, al
encontrarse prima facie acreditada la verosi-
militud del derecho invocado, lo mismo que el
peligro en la demora.

En consecuencia y por lo hasta aqui apun-
tado, bajo exclusiva responsabilidad del pe-
ticionario y sobre los derechos y acciones
del que resultaria titular el demandado, se
resuelve: Admitir el recurso de apelacion
interpuesto y revocar la resolucién dictada
a fs. 19, debiendo en la instancia de grado
darse curso a la pretension de fs. 17/18, con
los alcances senalados. Registrese, notifique-
se y devuélvase. Se deja constancia de que
la publicacién de la presente sentencia se
encuentra sometida a lo dispuesto por el art.
164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y art. 64
del Reglamento para la Justicia Nacional, sin
perjuicio de lo cual sera remitida al Centro
de Informacién Judicial a los fines previstos
por las Acordadas 15/13 y 24/13 de la CSJN.
— Paola M. Guisado. — Patricia E. Castro. —
Fernando Posse Saguier.

Prueba anticipada

Naturaleza. Finalidad. Dificultad de la
posterior produccion probatoria. Proce-
dencia.

Hechos: El juez denegd la solicitud del ac-
cionante tendiente a obtener una orden de
secuestro de los informes técnicos y demds

documentacion existente en los archivos fi-
sicos o digitales de los demandados, relativa
a los automotores individualizados en su es-
crito inicial. Disconforme, apeld la decision.
La Cdmara revoca el decisorio atacado y ad-
mitio el pedido del actor.

El pedido de prueba anticipada efectua-
do por el actor es conducente, por cuan-
to este dirige su solicitud a asegurar la
obtencién de elementos de informacién
necesarios para el posterior reclamo de
dafios y perjuicios por vicios redhibito-
rios que instard, apareciendo verosimil
su motivacién con el claro propésito de
aventar el ulterior ocultamiento, modifi-
cacion, destruccion, alteracién o pérdida
en el objeto probatorio.

121.518 — CNCom., sala F, 11/09/2018. -
Compaiifa de Tranporte de Energia Eléc-
trica en Alta Tensién transener S.A. c.
Volkswagen Argentina S.A. y otros s/ Prue-
ba anticipada.

[Cita on line: AR/JUR/47114/2018] J
22 Instancia. — Buenos Aires, septiem-
bre1l de 2018.

Vistos: 1. Viene apelado por la accionante,
el pronunciamiento de fs. 325/328 que dene-
26 la solicitud tendiente a obtener una orden
de secuestro de los informes técnicos y de-
maés documentacién que exista en los archi-
vos fisicos o digitales de Volkswagen SA, Es-
pasa SA y Alra SA relativa a los automotores
individualizados en el escrito inicial (fs. 329).

Juzgd la a quo que la disposicién de la medi-
da solicitada no tiende a asegurar la verdadera
eficacia del proceso judicial y resulta claro que
no participa de los supuestos previstos por el
CPr.: 326. En tal sentido, expuso que, lo que
intenta la actora a través de esta accion es la
preconstituciéon de prueba que, a diferencia de
la finalidad sustancial de la medida de prueba
anticipada, se dirige a la obtencion de elemen-
tos para decidir si eventualmente promueve
la demanda, cuestién ajena al propésito legal-
mente previsto por la norma mencionada.

2. El memorial de agravios corre en fs.
331/337. Aleg6 que, contrariamente a lo in-
terpretado en el grado, lo que se busca con el
inicio de la prueba anticipada es obtener los in-
formes técnicos a los fines de poder evaluar el
“alcance” o cuantificacién del reclamo, pero no
evaluar si se va a reclamar o no; lo cual, aseve-
r6, no esta en duda (v. fs. 333 vta. y fs. 336 vta.).

3. Acerca de la cuestion, cabe referir que
la prueba anticipada constituye un modo ex-
cepcional de producir prueba ante tempus. Su
naturaleza es de caracter conservatorio y su
finalidad tuitiva con relacién a una probanza
que se considera trascendente para el proce-
so. De ahf que esa finalidad protectoria haga
acercar los conceptos de prueba anticipada y
medida cautelar (cfr. Arazi - Rojas, “Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007, T. II, p. 136).

La promotora dirige su solicitud a asegurar
la obtencién de elementos de informacién ne-
cesarios (informes técnicos de los automoto-
res efectuados por personal capacitado de la
marca) para el posterior reclamo de dafos y
perjuicios por vicios redhibitorios que instara
(fs. 332 vta.), quien agregd que no existe ningu-
na garantia de que las accionadas conserven
dichos registros una vez anoticiadas de la ac-
cién promovida.

Asi planteada la cuestion, dentro del mar-
co de provisionalidad con sujecién al cual es
aprehensible toda peticiéon de estas caracte-
risticas y a partir de lo que prima facie surge
de la documentacién acompanada —uv. gr.
intercambio de mails obrantes en fs. 147/189
y acta de constatacién notarial de fs. 190 y
contenido de la correspondencia epistolar de

fs. 193/207— aparece verosimil la motivacion
de la demandante sobre la necesidad de obte-
ner una medida como la de la especie con el
claro propdsito de aventar el ulterior oculta-
miento, modificacién, destruccion, alteracion
o pérdida en el objeto probatorio (cfr. en este
mismo sentido, CNCom., Sala E, 17/11/2011,
“Softmind Sistema SA c. Cardoso, Cristian
Hugo y otros s/ diligencia preliminar).

Es que ciertamente, la imposibilidad o difi-
cultad en la posterior produccién probatoria
que exige el art. 326 citado debe ser entendi-
da en un sentido amplio (cfr. Di Iorio, Alfredo,
“Prueba anticipada”, Ed. Abeledo Perrot, Bs.
As., 1970, p. 30); sobre todo con relacién a los
archivos digitales, donde la vulnerabilidad y
fragilidad que los registros informéticos ofre-
cen, permiten presuponer el peligro en la de-
mora, ya que pueden desaparecer o resultar
afectados por algun virus (cfr. CNCiv., Sala J,
17/05/2007, “Asociaciéon de Beach Soccer Ar-
gentina c. Asociacién del Futbol Argentino”,
cita La Ley on line: AR/JUR/2852/2007; esta
Sala F, 17/04/2012, “Aguilar y Asociados SRL
c. Native Software SRL s/ ordinario”).

En suma, resulta conducente la disposicién
de medidas tendientes a asegurar la verda-
dera eficacia del proceso judicial, siempre
procurando el mayor de los respetos a las
garantias constitucionales en juego: el debido
derecho de defensa y el aseguramiento del
principio de bilateralidad.

4. Sentado lo expuesto, habiéndose juzgado
acreditados la verosimilitud del derecho invo-
cado y el peligro en la demora de conformidad
con lo dispuesto por el art. 326 del Céd. Pro-
cesal, admitese el secuestro de los informes
técnicos y demas documentaciéon que exista
en los archivos fisicos de las demandadas con
relacion a los rodados individualizados en el
escrito de inicio, como asimismo la obtencién
de una copia o back up que de tal informacién
pudiere existir en los archivos digitales de las
mismas (discos rigidos, extraibles o no, servi-
dores y cualquier otro tipo de respaldo posible
existente en los diversos ordenadores que se
encuentren en el domicilio de las accionadas).

La diligencia debera cumplirse mediante
la designacién de un perito licenciado o inge-
niero en sistemas que debera designar la juez
de grado, con la participaciéon del Oficial de
Justicia que corresponda y con citacién del
Defensor Oficial. Este tltimo, en razén del de-
recho de defensa previsto por el art. 327 del
Co6d. Procesal y para representar a la parte
contra la que se lleva a cabo la medida, a la
cual no podria serle notificada ya que su anti-
cipacién en el conocimiento podria posibilitar
la alteracién o modificacién del objeto proba-
torio a adquirir (cfr. Faleén, Enrique M., “Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”,
Ed. Abeledo Perrot, T. I, p. 538).

Se estima pertinente que, a fin de evitar todo
tipo de especulaciones sobre la factibilidad de
una modificacién ulterior de los datos obteni-
dos, una vez efectuada la copia de seguridad, el
auxiliar interviniente haga entrega de la misma
al Oficial de Justicia quien, a su turno, debera
adjuntarla al expediente para su correspon-
diente reserva junto con la restante documen-
tacion que en archivo fisico se obtenga.

5. Por lo expuesto, se resuelve: revocar el
decisorio en crisis y admitir la medida pedida
con los alcances estipulados en el decurso de la
presente. Encomiéndase a la a quo la designa-
cién de un perito, tnico y de oficio, licenciado
y/o ingeniero en informatica, asi como las di-
ligencias tendientes a la citacién del Defensor
Oficial y del Oficial de Justicia de la zona co-
rrespondiente. Notifiquese (Ley N° 26.685, Ac.
CSJNN- 31/2011, art. 1° y N° 3/2015). Fecho, de-
vuélvase a la instancia de grado. Higase saber
la presente decision a la Secretaria de Comuni-
cacién y Gobierno Abierto (cfr. Ley N° 26.856,
art. 12 Ac. CSJN N° 15/13, N° 24/13 y N° 42/15).
Firman solo los suscriptos por encontrarse va-
cante la vocalfa N° 17 (art. 109 del Reglamento
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para la Justicia Nacional). — Rafael F. Barreiro.
— Alejandra N. Tevez.

Impuesto a
las ganancias

Reorganizacion societaria. Escision entre
empresas de un mismo grupo econémico.
Falta de continuacion de la actividad. Di-
sidencia.

Hechos: El fisco nacional rechazd la reorga-
nizacion societaria comunicada por una fir-
ma, por cuanto no se probo que la sociedad
continuadora o escindente haya desemperniado
la actividad que desarrollaba la sociedad an-
tecesora o escindida. Promovida demanda, el
Jjuez de primera instancia la rechazd. La Cd-
mara, por mayoria, confirmo la decision.

1.- Elrechazo del fisco al proceso de reorga-
nizacién societaria, con sustento en que su
continuadora o escindida no habia inicia-
do actividades, resulta ajustado a derecho,
pues la efectiva prestacién de servicios in-
mobiliarios carece de prueba adecuada, en
tanto las Unicas pruebas arrimadas serfan
tres facturas a favor de la continuadora,
dos de una empresa de seguridad y otra de
alambrados, maxime si se tiene en cuenta
que no acredit6 que la presunta demora de
la Inspeccién General de Justicia en otor-
gar la personalidad juridica serfa imputa-
ble a dicho organismo y que, con posterio-
ridad a la inscripeion, presento sus decla-
raciones juradas en cero.[1]

Si bien no se desconoce que prima facie las
sociedades involucradas en la escision pa-
recerian constituir un conjunto econémico,
el rechazo a la reorganizacion societaria se
deriva del incumplimiento con el requisito
vinculado al mantenimiento de la actividad,
durante un lapso no inferior a dos afios des-
de la fecha de la reorganizacion.[2]

La circunstancia de que las sociedades
afectadas por la escision estan conforma-
das por los mismos socios que, a su vez,
son propietarios en idéntica proporcién
del capital social de cada una de ellas, hace
aplicable el inc. ¢ del art. 105 del decreto
reglamentario de la Ley del Impuesto a las
Ganancias. (Del voto en disidencia del Dr.
Facio).

s
1

El criterio fiscal de rechazar la reorgani-
zacion societaria, por cuanto la sociedad
continuadora o escindente no habria des-
empeiiado la actividad que desarrollaba
la sociedad antecesora o escindida, es
excesivamente formalista, ya que si bien
las declaraciones juradas confeccionadas
por la continuadora constituyen un ele-
mento de conviccién relevante, ellas de-
bieron ser ponderadas juntamente con
las pruebas que se aporté en el tramite
administrativo para acreditar la efecti-
va realizacién de la actividad econémica
en el marco de una reorganizacién de un
grupo econémico familiar, que no gene-
ré una nueva riqueza susceptible de ser
gravada. (Del voto en disidencia del Dr.
Facio).

121.519 — CNFed. Contenciosoadministrati-
vo, salal, 04/09/2018. - Mocalu SA c. EN AFIP
s/ Direccién General Impositiva.

[Cita on line: AR/JUR/48263/2018] J

m JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1-2] Ver también, entre otros: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal,
sala IV, “Merno S.A. ¢ EN. - ARIP.- DG s/ DG,
2712/2016,AR/JUR/97557/2016

22 Instancia. — Buenos Aires, septiembre4
de 2018.

El doctor Facio dijo:

I. La firma Mocalu SA promovié demanda,
en los términos del articulo 23, inciso “a”, de
la ley 19.549, con el objeto de que se revoque
la resolucién 141/2013 (DI RMIC), dictada por
el director de la Regional Microcentro de la
Subdireccion General de Operaciones Impo-
sitivas Metropolitanas de la AFIP-DGI, que
rechazé el recurso deducido contra la resolu-
cién 23/2011 (DV MGDE), que habia desesti-
mado la reorganizacién societaria comunica-
da por la firma actora (articulo 77, inciso “b”,
de la Ley del Impuesto a las Ganancias 20.628
y articulo 105 del decreto 1344/1998).

II. La sefiora jueza de primera instancia
rechaz6 la demanda e impuso las costas a la
parte vencida.

Para decidir de ese modo sostuvo que:

(i) la parte actora no ha logrado desvirtuar
la presuncion de legitimidad que ostentan las
resoluciones cuestionadas en tanto no probd
que la empresa continuadora (Fudelco SA)
haya desempenado la actividad que desarro-
llaba la empresa reestructurada;

(i) dicho requisito se desprende del articulo 77
de la Ley de Impuesto a las Ganancias 20.628 y
del articulo 105 de su decreto reglamentario;

(iii) mas alla de la demora alegada en el tra-
mite de inscripcién en la Inspeccién General
de Justicia (IGJ) y de la invocada “usurpacion
ilegal del inmueble”, no est4 acreditada la acti-
vidad econémica de Fudelco SA.

Por ultimo, regulé los honorarios de la re-
presentacion letrada de la demandada y del
perito contador en las sumas de $ ...y $ ... res-
pectivamente.

III. La firma actora apelé la sentencia (fs.
182) y expres6 agravios (fs. 189/193) que fue-
ron replicados (fs. 195/203). Ambas partes
apelaron las regulaciones de honorarios.

La actora formula los siguientes planteos:

(i) Del peritaje contable surgen tres facturas
emitidas a nombre de Fudelco SA dentro del
periodo de los dos afios contado desde la fecha
de reorganizacién —31 de julio de 2007— que
demuestran la realizacién de actos de admi-
nistracién inmobiliaria;

(ii) Existi6é una mora imputable ala IGJ en el
reconocimiento de la personalidad societaria
de Fudelco SA configurada el 31 de enero de
2008;

(iii) La demandada no tuvo en cuenta que la
reorganizacion se llevé adelante en el marco
de un mismo conjunto econémico que es el
supuesto previsto en el articulo 77, inciso “c”,
de la Ley del Impuesto a las Ganancias 20.628;

(iv) Es relevante reparar en el principio de
“realidad econémica” en tanto se trata de un
negocio conformado por integrantes de una
misma familia que no gener6 ninguna rique-
za como consecuencia de la escisién. Son “los
mismos familiares que contintdan desarrollan-
do la misma actividad inmobiliaria que venian
efectuando desde 1971”.

IV. De las actuaciones administrativas
se desprende que Mocalu SA comunicé a la
AFIP —en los términos de la resolucién gene-
ral 2245— que el 31 de julio de 2007 procedi6
a reorganizarse de acuerdo con lo establecido
en el articulo 77 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias.

En esa presentacion:

(i) Puso en conocimiento del Fisco Nacio-
nal que la empresa continuadora que “recibié

parte del patrimonio escindido es Fudelco
SA” (fs. 1/6 de las actuaciones administrati-
vas denominadas “cuerpo I de informacion
contable”) y que la sociedad antecesora o
escindida —es decir, Mocalu SA— y la so-
ciedad continuadora o escindente —Fudelco
SA— tienen por objeto la “compra, venta,
fraccionamiento, loteo, construccién, arren-
damiento, administracién y explotacién de
bienes inmuebles”.

(i) Adjunté constancias documentales
dirigidas a acreditar que ambas estan con-
formadas por los mismos socios que osten-
tan —tanto en Mocalu SA como en Fudelco
SA— una idéntica participacién accionaria.
(Maria Josefa M. Casares de Delger, Magda-
lena Maria Casares de Fuster y Carmen M.
Casares de Cordova Moyano son propieta-
rias, cada una de ellas, de un 33,25%; Maria
Josefa T. Bustos Morén de Casares es pro-
pietaria del 0,25% restante).

El Fisco Nacional rechazé la peticién. Adu-
jo que Fudelco SA no realizd, por un periodo
no inferior a dos afnos, ninguna “de las activi-
dades de la o las empresas reestructuradas u
otras vinculadas con aquéllas —permanencia
de la explotacion dentro del mismo ramo—
de forma tal que los bienes y/o servicios que
produzcan y/o comercialicen la o las empre-
sas continuadoras posean caracteristicas
esencialmente similares a los que producian
y/o comercializaban la o las empresas ante-
cesoras”, exigencia que se encuentra previs-
ta —sostuvo— en el articulo 105 del decreto
reglamentario de la ley 20.628 (resolucion
23/2011 DV MGDE).

Contra esa decisién el actor dedujo el re-
curso previsto en el articulo 74 del decreto
reglamentario de la ley 11.683 que fue deses-
timado por la resolucién 141/2013 (DI RMIC).

Rechaz6 la impugnaciéon con sustento en
que la empresa continuadora no desarrollé
ninguna actividad econémica por el lapso de
dos afios con posterioridad a la reorganiza-
cion. Dijo que “mas alla de la demora en el
tramite de inscripcién en la [IGJ], configurada
a fines de 2008, asi como también por la usur-
pacion ilegal sufrida en el inmueble, no ha sido
posible constatar fehacientemente el desarro-
llo de actividad econémica alguna por parte de
Fudelco SA con posterioridad a dichas situa-
ciones”. Sefial6 que, si bien habia aportado un
contrato de locacién con el objeto de probar “el
mantenimiento de la actividad por parte de la
continuadora”, dado que ese instrumento no
fue expuesto en sus declaraciones juradas no
se encontraba acreditado el aludido requisito.

V. Es ttil resenar el contexto normativo
involucrado.

El articulo 77 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias determina que “cuando se reor-
ganicen sociedades, fondos de comercio y
en general empresas y/o explotaciones de
cualquier naturaleza en los términos de este
articulo, los resultados que pudieran surgir
como consecuencia de la reorganizacién no
estaran alcanzados por el Impuesto de esta
ley, siempre que la o las entidades continua-
doras prosigan, durante un lapso no inferior
a dos (2) anos desde la fecha de la reorgani-
zacion, la actividad de la o las empresas rees-
tructuradas u otra vinculada con las mismas”
y que “se entiende por reorganizacion: a) la
fusién de empresas preexistentes a través de
una tercera que se forme o por absorcion de
una de ellas. b) la escisién o divisién de una
empresa en otra u otras que continden en
conjunto las operaciones de la primera. c)
las ventas y transferencias de una entidad a
otra que, a pesar de ser juridicamente inde-
pendientes, constituyan un mismo conjunto
econémico”.

Kl articulo 105 del decreto reglamentario
prevé: “a) fusién de empresas: cuando dos (2)
0 mas sociedades se disuelven, sin liquidar-
se, para constituir una nueva o cuando una

ya existente incorpora a otra u otras que, sin
liquidarse, son disueltas, siempre que por
lo menos, en el primer supuesto, el ochenta
por ciento (80%) del capital de la nueva en-
tidad al momento de la fusién corresponda
a los titulares de las antecesoras; en el caso
de incorporacién, el valor de la participa-
cién correspondiente a los titulares de la o
las sociedades incorporadas en el capital de
la incorporante serd aquel que represente
por lo menos el ochenta por ciento (80%) del
capital de la o las incorporadas;... ¢) conjun-
to econdémico: cuando el ochenta por ciento
(80%) o més del capital social de la entidad
continuadora pertenezca al duefio, socios o
accionistas de la empresa que se reorganiza.
Ademés, éstos deberan mantener individual-
mente en la nueva sociedad, al momento de
la transformacién, no menos del ochenta por
ciento (80%) del capital que poseian a esa fe-
cha en la entidad predecesora”.

Prescribe, asimismo, que en los supuestos
contemplados en el inciso “a”, correspon-
diente a la fusién de empresas, y en el inciso
“b”, previsto para los casos de escisién o di-
visién de empresas, debe, ademas, cumplirse
con cuatro requisitos adicionales: (i) que, a la
fecha de la reorganizacién, las empresas que
se reorganizan se encuentren en marcha;

(ii) que contintien desarrollando por un pe-
riodo no inferior a dos afios, contados a par-
tir de la fecha de la reorganizacion, alguna
de las actividades de la o las empresas rees-
tructuradas u otras vinculadas con aquéllas;
(ili) que las empresas hayan desarrollado
actividades iguales o vinculadas durante los
doce meses inmediatos anteriores a la fecha
de la reorganizacion; (iv) que la reorganiza-
cién sea comunicada al ente fiscal.

VI. En ese contexto normativo, la inter-
pretacion realizada por el Fisco Nacional en
las resoluciones que son cuestionadas por la
firma actora, y que fue convalidada en la sen-
tencia apelada, es inadmisible.

Y ello es asi por cuanto pretende trasladar
el cumplimiento de los recaudos legales con-
templados en el articulo 105 del decreto regla-
mentario, exigibles para las reorganizaciones
societarias que se encuadren como fusiones o
escisiones, a los supuestos de transferencias
dentro de un tnico conjunto econémico (esta
Sala, causas: “Autocam SA c. EN-AFIP DGI
- Resol. 26/07, 701/07 c. Direccién General
Impositiva”, pronunciamiento del 5 de marzo
de 2013, y “Solaut SA c. EN-AFIP-DGI- Resol.
218/10 (RCTO) (RG 2245) y otro s/ proceso de
conocimiento”, pronunciamiento del 3 de no-
viembre de 2015).

No puede perderse de vista que —segin
se vio— las sociedades Mocalu SA y Fudelco
SA estén conformadas por los mismos socios
que, a su vez, son propietarios de una idénti-
ca proporciéon del capital social de cada una
de ellas. Y esa circunstancia hace aplicable el
inciso “c” del articulo 105 del decreto regla-
mentario.

Esta Camara ha senalado, de un modo
que aqui resulta relevante, que la inclusion
de las ventas y transferencias entre entida-
des de un mismo grupo econémico como un
supuesto de reorganizacién previsto por la
ley del impuesto a las ganancias, debe enten-
derse en el sentido de que, tratdndose de un
impuesto que grava la renta, en las reorga-
nizaciones de sociedades en que los titulares
de sus capitales contintian, aunque bajo otra
estructura o vestimenta juridica, sus acti-
vidades comerciales, no se efectia ninguna
operacion con terceros que signifique el ac-
ceso a una riqueza que no haya existido con
anterioridad (Sala II, causa “Mann Hummel
SA c. EN - AFIP- Resol. 5/07 [DYTR], 8/07
[OIGC] s/ Direccion General Impositiva”,
pronunciamiento del 7 de junio de 2012).

VII. Desde esa perspectiva se advierte que el
peritaje contable contiene datos importantes.
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En los libros de la empresa consta la rea-
lizacién de gastos en “bienes de uso” —folio
8 del libro contable denominado “diario n°1”
correspondiente a la factura emitida al pro-
veedor Gustavo M. Garcia Fallit— y también
estd registrada una erogacién en favor de la
empresa Trames SRL en concepto de servi-
cio de “seguridad”.

El hecho de que varias de las facturas ha-
yan sido emitidas a nombre de Mocalu SA y
no de Fudelco SA no resulta decisivo si se re-
para en que son anteriores al reconocimiento
de la personalidad societaria efectuado por la
1GJ (extremo admitido por la parte demanda-
da; fs. 230 de la actuacién administrativa n°
10.744-835-2014) y en que solamente a partir
de ese reconocimiento pudo obtener su “alta
como contribuyente” con la correspondiente
capacidad de emitir facturacion.

VIIL Las circunstancias apuntadas permi-
ten concluir en que la reorganizacién comuni-
cada al Fisco Nacional persigui6 una finalidad
econémica y operativa genuina y no una meta
puramente fiscal.

Las razones expresadas en las resoluciones
apeladas traducen un criterio excesivamen-
te formalista ya que si bien es cierto que las
declaraciones juradas confeccionadas por
Fudelco SA constituyen un elemento de con-
viccién relevante, ellas debieron ser pondera-
das juntamente con las pruebas que aportéd
la actora en el tramite administrativo para
acreditar la efectiva realizaciéon de actividad
econémica en el marco de una reorganizacion
de un grupo econémico familiar que — cabe
reiterar porque es decisivo— no generé una
nueva riqueza susceptible de ser gravada.

IX. Corresponde, pues, admitir los agra-
vios, revocar la sentencia apelada y hacer lu-
gar a la demanda.

X. Las costas deben ser soportadas por
la parte demandada que resulta vencida
(articulo 68, primera parte, del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacion).

XI. Por el modo en que se resuelve corres-
ponde dejar sin efecto las regulaciones de ho-
norarios contenidas en la sentencia apelada,
por lo que no deben tratarse los planteos de
las partes sobre dicho aspecto.

En mérito de las razones expuestas, pro-
pongo al acuerdo: admitir los agravios, re-
vocar la sentencia apelada y hacer lugar a la
demanda, con costas de ambas instancias a
cargo de la demandada vencida.

La doctora do Pico dijo:

I. En cuanto a la resena de las cuestiones
traidas a conocimiento de esta alzada, me
remito a lo expuesto en los considerandos
I al ITI del voto que antecede.

IL. A ello, creo que cabe agregar que de los
antecedentes administrativos se desprende
que:

I1.1. El 81/10/2007 los directores de Moca-
lu SA (la aqui recurrente) acordaron, entre
ellos, en firmar un compromiso de escisién
con efecto al 31/07/2007. Para ello, Mocalu
SA, la sociedad escindente, destinaba parte
de su patrimonio para la creacién de Fudelco
SA, la sociedad escindida.

Todo esto, con la finalidad de que el manejo
individual de cada sociedad, optimizara la efi-
ciencia operativa global, mediante una mayor
unidad de criterio en la toma de decisiones
(cfr. fs. 65/78 cuerpo I informacién contable).

El 21/01/2008, Mocalu SA, presenté una
multinota al Fisco Nacional, informando que
con fecha 31/07/2007 se habia reorganizado
de acuerdo a las previsiones del art. 77 de la
Ley de Impuesto a las Ganancias, a los efectos
de que la reorganizaciéon societaria pudiera

encuadrarse como libre de impuestos (cfr. fs.
303/305: “Informe a la Jefatura” obrante en el
cuerpo II informacién contable).

Asimismo, acompaiié constancias docu-
mentales destinadas a acreditar que ambas
sociedades estaban conformadas por los mis-
mos socios que detentaban una idéntica parti-
cipacién societaria.

I1.2. Mas adelante, el informe a la jefatura
concluyé en que la sociedad continuadora
Fudelco SA no habia desarrollado actividades
por el tiempo requerido en el art. 77 de la Ley
de Impuesto a las Ganancias.

Para ello, considero que Fudelco: (i) realizé
el alta en todos los impuestos recién en enero
de 2009 y en el cdodigo de actividad econdmi-
ca, recién en septiembre de 2009 cuando la
reorganizacion databa del 31 de julio de 2007;
(ii) present6 declaraciones juradas en cero en
el impuesto a las ganancias periodos fiscales
2008 y 2009 y en el impuesto al valor agre-
gado periodos fiscales enero a diciembre de
2009, respectivamente; (iii) no poseia acredi-
taciones bancarias ni surgfan otros indicios de
actividad econémica.

Por ello, el 30/06/2011, el Jefe (Int.) de la
Divisién Gestiones y Devolucion desestimé la
reorganizacion societaria en los términos del
inciso b) del art. 77 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias y el inc. b) del art. 105 del Decreto
Reglamentario (Res. n° 23/2011 [DV MGDE]).

Contra aquella decision Mocalu SA inter-
puso recurso de apelacién en los términos del
art. 74 del dec. 1397/79, que fue desestimado
mediante la resolucién n° 141/2013 (DI RMIC)
con base en que: “(...) Mocalu SA no logré
acreditar el cumplimiento del requisito esta-
blecido en la Ley del Impuesto a las Ganancias
y en su decreto reglamentario, vinculado con
el mantenimiento de la actividad” (ver reso-
lucién 141/2013 a fs. 235/258 de la actuacion
10.744-835-2014).

III. Ahora bien, a fin de dilucidar si la acto-
ra dio cumplimiento a los requisitos previstos
para que la reorganizacién societaria pueda
encuadrarse como libre de impuestos, ya que
de eso se trata, corresponde recordar que el
art. 77 de la ley 20.628 dispone que: “se entien-
de por reorganizacion: a) La fusién de empre-
sas preexistentes a través de una tercera que
se forme o por absorcién de una de ellas. b) La
escisién o division de una empresa en otra u
otras que contintien en conjunto las operacio-
nes de la primera. c) Las ventas y transferen-
cias de una entidad a otra que, a pesar de ser
juridicamente independientes, constituyan un
mismo conjunto econémico”; y que “...cuando
se reorganicen sociedades, fondos de comer-
cio y en general empresas y/o explotaciones
de cualquier naturaleza en los términos de
este articulo, los resultados que pudieran sur-
gir como consecuencia de la reorganizacion
no estaran alcanzados por el impuesto de esta
ley, siempre que la o las entidades continua-
doras prosigan, durante un lapso no inferior
a dos (2) afios desde la fecha de la reorgani-
zacion, la actividad de la o las empresas rees-
tructuradas”.

IV. Encuentro que el criterio del Fisco Na-
cional en tanto rechazé el proceso de reorga-
nizacién de la actora porque, hasta ese mo-
mento, su continuadora o escindida, no habia
iniciado actividades, se ajusta a derecho.

Ello porque, como sefial6 la sentencia de
primera instancia, los intentos de la recu-
rrente por acreditar la efectiva prestacion de
servicios inmobiliarios carecen de una prueba
adecuada.

En efecto, las tinicas pruebas arrimadas res-
pecto al periodo en examen —o sea los dos afios
que requiere el transcripto art. 77— serfan tres
facturas a favor de Fudelco SA, dos de ellas
emitidas por una empresa de seguridad y la
otra por una empresa de alambrados; lo que no

resulta suficiente para probar que aquella de-
sarroll6 su actividad empresarial sino solamen-
te prueba que efecttio esos gastos.

Es que la propia recurrente reconoce en
su escrito de apelacién que aquellas factu-
ras acreditan de su parte “gastos de mante-
nimiento” de la propiedad inmobiliaria.

Tampoco resulta relevante a estos efectos
la supuesta demora en que habria incurrido
la Inspeccién General de Justicia en otorgar
la personalidad juridica. En primer término,
porque no quedé demostrado que aquella
fuera imputable al organismo y, en segundo
lugar, porque luego de obtener la personali-
dad juridica, Fudelco SA tampoco tuvo una
actividad econémica que pudiera acreditar en
las presentes actuaciones.

Esto es asi, ya que obtuvo la inscripcién en
la IGJ en diciembre de 2008 y no obstante ello
presento en cero todas sus declaraciones en el
impuesto al valor agregado y en el impuesto a
las ganancias por los ejercicios fiscales 2008 y
2009, respectivamente.

Por dltimo, debe decirse que el contrato de
locacién acompaiiado por la recurrente —lue-
go de que el Fisco Nacional rechazara la re-
organizacion empresaria— fue de fecha pos-
terior al periodo en estudio y tampoco puede
acreditar entonces el desarrollo de una activi-
dad econémica en aquel momento.

Es asi, que concluyo que los elementos eva-
luados por el Fisco son suficientes para con-
siderar que la actora no probé la realizacion
de una actividad econémica a los efectos de
cumplir con los requisitos establecidos en las
normas relativas a los procesos de reorganiza-
cién en el impuesto a las ganancias.

V. En este sentido, esta Sala ha dicho que:
“no caben dudas que los actos impugnados
rechazaron el reconocimiento de los efectos
tributarios del proceso de reorganizacion de
la actora porque, (...) no realiz6 “actividades
propias”. Ello, en funcién del principio de la
realidad econémica consagrado en el articu-
lo 1° de la ley 11.683, conforme al cual para de-
terminar la verdadera naturaleza del hecho
imponible se debe atender a los actos, situa-
ciones y relaciones econémicas que efectiva-
mente realicen, persigan o establezcan los
contribuyentes (cfr. Fallo 328:130; 329:1812;
entre otros; y art. 2°, ley 11.683) (causa “San-
ta Josefina Agropecuaria SA c. EN - AFIP
DGI - Resol. 522/06 (RPAL) y 83/06 y otro”,
pronunciamiento del 26 de junio de 2013)

De tal manera, y sin poder considerar cum-
plido el requisito sustantivo previsto en el art.
77 de la L.I.G., en tanto la sociedad escindida
no acredité un real funcionamiento para gozar
del beneficio alli previsto, el corolario l6gico es
el rechazo de la reorganizaciéon societaria li-
bre de impuestos.

VI. A la conclusién que antecede, no obs-
ta lo alegado por la recurrente con cita en el
precedente “Frigorifico Paladini SA”, pro-
nunciamiento del 2 de marzo de 2011, sobre
“(...) la indudable relevancia que la realidad
econémica posee en la evaluacién de los re-
quisitos exigidos en este tipo de procesos —en
especial, cuando se encuentra involucrado,
como en este caso, un ‘conjunto econémico’ a
fin de cumplir cabalmente con la intencién del
legislador”.

Esto es asi porque, si bien no se descono-
ce que, prima facie, en el presente caso las
sociedades involucradas parecerian cons-
tituir un conjunto econémico, el rechazo a
la reorganizacion societaria se deriva del
incumplimiento con el requisito vinculado
al mantenimiento de la actividad, durante
un lapso no inferior a DOS (2) afios desde la
fecha de la reorganizacion.

VII. Las costas deben ser soportadas por
la parte actora vencida por aplicacién del

principio general contenido en el articulo 68
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién.

VIII. Que en cuanto a los recursos de apela-
cién por “altos” —actora a fs. 189/193 vta.— y
por “bajos” —demandada a fs. 184— contra
los honorarios regulados en la sentencia de fs.
177/180 vta., es de destacar que, toda vez que la
naturaleza de la accién instada impide consi-
derar la existencia de un monto concretamen-
te discutido —por tratarse de la impugnacion
de la resolucién que rechazé la reorganizacion
de empresas de la actora en los términos del
art. 77 de la L.I.G.—, teniendo en cuenta el mé-
rito, calidad y extensién de la labor profesional
desarrollada, corresponde reducir a la suma
de ... ($...) los honorarios regulados por los tra-
bajos en la instancia de grado en el ejercicio de
la direccion legal y representacion procesal de
la demandada (arts. 6°, 7°, 9°, 37, 38 y demas
c.c. del arancel de abogados y procuradores).

Sobre pautas anéalogas, en lo pertinente, a
las precedentemente enunciadas, se estable-
cen en la suma de ... ($ ...) los emolumentos a
su favor por las tareas cumplidas (confr. fs.
198/203 vta.) ante esta alzada (art. 14 y de-
mas c.c. del arancel citado).

Por todas estas razones, voto por: (i) re-
chazar el recurso interpuesto y confirmar la
sentencia apelada, con costas y (ii) reducir
los honorarios regulados en la instancia de
grado y fijar los de esta instancia de acuerdo
con lo dicho en el considerando IX.

El doctor Grecco adhiere al voto de la doc-
tora do Pico.

En virtud del resultado que informa el
acuerdo que antecede, el tribunal, por ma-
yoria, resuelve: (i) rechazar el recurso inter-
puesto y confirmar la sentencia apelada, con
costas y (ii) reducir los honorarios regulados
en la instancia de grado y fijar los de esta ins-
tancia de acuerdo con lo dicho en el conside-
rando IX. El Dr. Carlos Manuel Grecco inter-
viene en funcién de lo actuado a fs. 205; 206 y
210. Registrese, notifiquese y, oportunamen-
te, devuélvase. — Clara M. do Pico. — Carlos
M. Grecco. — Rodolfo E. Facio (en disidencia).

Contrato de trabajo

Uso de celular y automévil. Caracter remu-
neratorio. Mejora en la calidad de vida del
trabajador.

La utilizacién del vehiculo y del celular
provistos por la empleadora constituye
una mejora en la calidad de vida del tra-
bajador e import6 una ventaja patrimonial
que puede considerarse como una contra-
prestacién salarial en los términos de los
arts. 103 y 105 de la L.C.T., puesto que,
indudablemente, se ha evitado al actor la
erogacién de gastos tanto en la adquisi-
cién de esos bienes, como en su manteni-
miento y utilizacién.

121.520 — CNTrab., sala IX, 24/10/2018. - Ga-
llardo, Gustavo Armando c. Bureau Veritas
Argentina S.A. s/ Despido.

[Cita on line: AR/JUR/53208/2018] J

22 Instancia.— Buenos Aires, octubre 24
de2018.

El doctor Pompa dijo:

I. La sentencia dictada a fs. 245/249 que
hizo lugar a la demanda suscité la apelacién
que la parte vencida interpuso a fs. 252/260
vta., recibiendo contestaciones de la actora a
fs. 262/265.

II. En cuanto se dirige contra el andlisis que
se efectué en el decisorio recaido del encua-
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dramiento sindical del demandante, la obje-
cién carece de la critica concreta y razonada
que se exige en el art. 116 de la LO como pre-
supuesto ineludible para acceder a la revision.

En efecto, la demandada se limita a insistir
en que las tareas a cargo del demandante no
serian las previstas en el ambito de aplicacion
del CCT N° 407/05 sin especificar no obstante
en qué habrian consistido segin su postura, ni
mucho menos los elementos de juicio en que
se sustentaria su version.

La objecién descalifica la virtualidad proba-
toria de las declaraciones de los testigos F., T.
y T. propuestos en la causa por la contraparte
en base a subjetivos reparos y a la circunstan-
cia de que tendrian juicio pendiente contra la
accionada pese a que no constituye una tacha
procesal y segin doctrina generalizada sélo
impone valorarlas con mayor estrictez (Esta
Sala, SD N° 16.945 del 20/04/2011 “Fusse,
Juan M. c. Jockey Club s/ despido”, entre
otras), sin evidenciar contradicciones, va-
guedades o ambigiiedades que las tornen ina-
tendibles y pongan de manifiesto la orfandad
probatoria que se acusa.

Por lo demas, contrariamente a lo que afir-
ma la demandada al reprochar incongruencia
del decisorio, en el escrito de inicio se fun-
damenta expresamente que las diferencias
salariales reclamadas surgirfan del minimo
previsto para la categoria del demandante en
el referido CCT N° 407/05 (fs. 5).

Finalmente, con relacién al informe con-
table cabe sefialar que en las partes en que
hace hincapié la objecién solamente refleja los
registros unilaterales de la empleadora y la
regularidad de los mismos no fue materia de
debate en el punto bajo examen.

Consecuentemente, de prosperar mi voto
habra de confirmarse en lo principal el fallo
recaido, tornandose abstracto el tratamiento
de las quejas dirigidas contra la procedencia
de los incrementos indemnizatorios previstos
en la ley 25.323 cuya suerte se sujeté a aquélla.

III. En cuanto al caracter remuneratorio
derivado de la utilizacién de celular y auto-
movil para uso personal, la apelante invoca
declaraciones testimoniales que indican que
dichos instrumentos eran utilizados para
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cumplir las tareas encomendadas en el marco
del contrato de trabajo, cuestion que no gene-
ré controversia en la causa, pero frente a las
afirmaciones de los testigos T., T. y F. en el
sentido de que una vez culminada la jornada
laboral el demandante continuaba con su utili-
zacion en beneficio propio, al decir del tltimo
de los mencionados “...el uso era de 24 horas,
365 dias del afio, que el actor guardaba el vehi-
culo en su domicilio particular, que el dicente
lo sabe porque el actor tenia que rendirle men-
sualmente los gastos del vehiculo, si el actor
tenia algtin gasto de cochera, se lo rendia al di-
cente para que le sea reintegrado, que cuando
se le asignaba las vacaciones a cada personal
de la empresa, ese personal se movilizaba con
el vehiculo provisto...” (fs. 95), sin que frente
a tales afirmaciones se opusieran reglamento
o disposiciones internas que restringiesen la
utilizacion del auto y el celular al tiempo que
se encontrasen bajo control de la demandada.

Por el contrario, el testigo S., propuesto por
la apelante, si bien afirmé que “...si alguien lo
us6 para uso personal, tendria que haber sido
severamente sancionado porque no esta permi-
tido...”, consintié seguidamente que “...afirmé
que “... el que tenia el auto asignado, lo guar-
daba normalmente en su domicilio por cues-
tién de practicidad, ninguno de los que tenia
asignado el vehiculo no le hubiera gustado ir
a buscarlo a ... a las 9 de la manana y dejarlo a
las 18 hs...”” (fs. 96).

En ese marco, la utilizacion del vehiculo y
del celular provistos por la demandada cons-
tituyé una mejora en la calidad de vida del
trabajador e importé una ventaja patrimonial
que puede considerarse como una contrapres-
tacién salarial en los términos de los arts. 103
y 105 de la LCT, puesto que, indudablemente,
se ha evitado al actor la erogacién de gastos
tanto en la adquisicién del automévil y el ce-
lular como en su mantenimiento y utilizacién
(En el mismo sentido, esta Sala SD N° 16.143
del 22/03/2010, “in re”, “Urzua, Hernan c. Fra-
telli Branca Destilerias SA s/ despido”, entre
otros).

Repérese en que los testigos mencionados
precedentemente son coincidentes al afirmar
que tanto ellos como el accionante, utilizaban
el vehiculo y celular provisto por la empresa
en forma libre en su vida laboral y privada,
incluso durante los fines de semana (que no
ponian su fuerza de trabajo a disposicion de la
empresa) y en las vacaciones.

En mérito a estas consideraciones y toda
vez que encuentro demostrado que la pro-
visién del vehiculo y el celular constituyeron
ventajas patrimoniales al actor, que eran per-
cibidas como consecuencia del contrato de

trabajo, que se incorporaron a su calidad de
vida y la mejord y que, ademas, no se verifica
que su utilizacién pudiera ser encuadrada en
las previsiones del art. 103 bis de la LCT ni en
las excepciones del ya mencionado art. 105 del
mismo plexo legal.

Desde esa perspectiva, en nada varia el ana-
lisis que los instrumentos en cuestion hubie-
ran sido alquilados por la demandada en lugar
de comprados definitivamente.

Por tales razones, propondré que se con-
firme también en tales aspectos el pronun-
ciamiento recaido.

IV. Respecto a la regulacién de honorarios,
que suscitaron impugnacién de la demandada
por considerar elevados los diferidos a favor
de la representacion de la contraria y del peri-
to contador, en mi opinién los emolumentos en
cuestion resultan ajustados teniendo en cuenta
la calidad, mérito y extensién de las tareas lle-
vadas a cabo en la anterior instancia (conf. art.
38, primera parte de la LO, dec.-ley16.638/1957
y ley 24.432).

V. Costas de alzada a cargo de la demanda-
da vencida (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién).

Por las actuaciones desplegadas ante esta
instancia, reguilense los honorarios de la re-
presentacion letrada de la parte actora y de
la demandada en el 25% de lo que les corres-
pondié por lo actuado en la anterior, conforme
las pautas y normativa expuestas precedente-
mente.

El doctor Fera dijo:

Por compartir los fundamentos, me adhiero
al voto que antecede.

El doctor Alvaro Edmundo Balestrini no
vota (art. 125 de la L.O.).

A mérito del acuerdo al que se arriba, el
Tribunal resuelve: I) Confirmar la sentencia
dictada en la anterior instancia en lo que fue
materia de apelacién. IT) Costas de alzada a
cargo de la demandada. III) Por las actua-
ciones desplegadas ante esta instancia, re-
gulense los honorarios de la representacion
letrada de la parte actora y de la demandada
en el 25% de lo que les correspondié por lo
actuado en la anterior. IV) Hagase saber a
las partes y peritos que rige lo dispuesto por
la ley 26.685 y Acs. CSJN Nros. 38/13, 11/14
y 3/15 a los fines de notificaciones, traslados
y presentaciones que efectien. Registrese,
notifiquese y devuélvase. — Mario S. Fera. —
Roberto C. Pompa.
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El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N° 10, Secretaria
N°18, sito en Libertad 731, 9° piso de esta
Ciudad, informa que RONALD DAVID RO-
DRIGUEZ LA CRUZ, de nacionalidad vene-
zolana, con DNI'N® 94.213.021, ha iniciado
los tramites tendientes a obtener la Ciuda-
dania Argentina. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algtin aconte-
cimiento que estimara podria obstar a dicha
concesion, deberd hacerlo saber a este Juz-
gado. Publiquese por dos dias en LA LEY.
Buenos Aires, 25 de octubre de 2018
Roberto S. Muzio, sec.
LALEY:1.07/11/18 V. 08/11/18

El Juzgado Civil y Comercial N°9 de Mercedes,
en los autos caratulados “ECHENIQUE RO-
BERTO CESAR Y OT. C/ MOLINARIANTO-
NIOY OT. S/PRESCRIPCION ADQUISITIVA
VICENAL" (Expte. 81311), cita a los herederos
de VIOLANDA LICCIARDI, a EDUARDO JOSE
MOLINARI, NORMA VIOLETA MOLINARIy
aMARIA JOSEFINA BIEBER o sus herederos

y/o quienes se consideren con derecho respec-
to del inmueble identificado C. VI, S. A. M.
10, Pda. 16511 de Lujan, en el término de diez
dias, bajo apercibimiento, en caso de silencio,
de designar al Sr. Defensor Oficial en turno
para asumir su representacion. El presente se
publicara por 2 dias en el “Boletin Oficial” y en
el diario “La Ley”, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.
Mercedes (B), 4 de octubre de 2018
Julieta Estevena, Aux. letrada
LALEY:1.05/11/18 V. 06/11/18

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 5, Secre-
tarfaN® 9, sito en la calle Libertad 731, piso
10° de la Capital Federal, hace saber que
PANTIN PEREZ, ADELA JOSEFINA, DNI:
95.524.565, nacionalidad venezolana, ocu-
paci6n audiovisualista, ha iniciado los trami-
tes tendientes a la obtencion de la Ciudada-
nifa Argentina. Cualquier persona que tuviere
conocimiento de algdn acontecimiento que
pudiere obstar a dicha concesién, deberd

hacer saber su oposicion fundada al Juzga-

do. Publiquese por dos veces, en el lapso de
quince dias en el diario “LALEY".

Buenos Aires, 1de octubre de 2018

N. Javier Salituri, sec.

LALEY:1.05/11/18 V. 05/11/18

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N© 5, Secretaria
N° G, sito en la calle Libertad 731, piso 10°
de la Capital Federal, hace saber que RO-
DRICUEZ PEREZ, ELSA, DNI: 94.221.580,
nacionalidad boliviana, ocupacién ama de
casa, ha iniciado los trdmites tendientes a la
obtencion de la Ciudadania Argentina. Cual-
quier persona que tuviere conocimiento de
algtin acontecimiento que pudiere obstar a
dicha concesion, deberd hacer saber su oposi-
ci6én fundada al Juzgado. Publiquese por dos
veces, en el lapso de quince dias en el diario
“LALEY".
Buenos Aires, 8 de mayo de 2018
N. Javier Salituri, sec. int.
LALEY:1.05/11/18 V. 05/11/18
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