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. La garantia del debido proceso legal

La garantia del debido proceso legal emerge como dere-
cho sustantivo y garantia constitucional de los articulos 18 y
33 de la Constitucién argentina. Sus antecedentes histéricos
se hallan en la Carta Magna de 1215 y en la V y XIV En-
miendas de la Constitucioén de Estados Unidos donde se alu-
de a la expresion debido proceso legal (due process of law).

El debido proceso, o como lo llama la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos “el derecho de defensa
procesal”V, es una garantia constitucional y convencional
que persigue confirmar la legalidad y correcta aplicacién
de las leyes dentro de un marco de respeto minimo a la
dignidad humana dentro de cualquier tipo de procesos (no
solo los de caricter penal), entendido el “proceso” como
“aquella actividad compleja, progresiva y metddica, que
se realiza de acuerdo con reglas preestablecidas, cuyo re-

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHO: El nuevo Reglamento de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, por Rolanpo E. GiaiNo, ED,
200-903; Recusacién por prejuzgamiento oral y confidencial, por Juuo
CHiaPPINI, ED, 219-801; Casuistica en materia de excusaciones y recu-
saciones, por Julio CHIAPPINI, ED, 222-928; Recusacién por haber “plei-
to pendiente”, por Julo CHIAPPINI, ED, 237-351; Aspecto subjetivo de la
garantia de imparcialidad del juez constitucional en el procedimiento
civil y comercial, por MARIiA LAURA PRAXEDIS ZOVAK, ED, 243-1088; La
prohibicién de recusar sin causa en ciertos procesos, zes constitucio-
nal?, por Juuo CHiappriNi, EDCO, 2008-268; El derecho a un tribunal im-
parcial en causas por delitos de lesa humanidad. La teoria de las apa-
riencias, por Luis GUSTAVO LOsADA, ED, 270-170; Recusacidn por el juez
denegar la homologacién de un acuerdo preventivo, por Julio CHIAPPINI,
ED, 270-430; El Poder Ejecutivo frente al sistema internacional de dere-
chos humanos y la ejecucién de sentencia internacional, por MARIA Ma-
CARENA ALURRALDE URTUBEY, ED, 280-688; La Republica Argentina ante la
Corte IDH: aiio 2018, por PAULINA R. CHIACCHIERA CASTRO, ED, 283-659;
Recusacién por enemistad y prejuzgamiento, por Julio CHiaPPINI, ED,
283; La revisién de la cosa juzgada nacional frente a las sentencias de
la Corte IDH, por SERGIO NICOLAS JALL, ED, 284-919. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Doctrina que emerge de la interpretacién jurisprudencial del art.

8 de la CADH.
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sultado serd el dictado de la norma individual de conducta
(sentencia) con la finalidad de declarar el derecho material
aplicable al caso concreto”®,

Como recuerda acertadamente Gozaini®, el debido
proceso a partir de la jurisprudencia constitucional de los
Estados Unidos se desarroll6 en tres grandes sentidos: a)
el del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido
como reserva de ley y conformidad con ella en la materia
procesal; b) la creacién del debido proceso constitucio-
nal como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo,
formal o procesal, y c) el desarrollo del debido proceso
sustantivo o principio de razonabilidad, entendido como
la concordancia de las normas de cualquier categoria o
contenido y de los actos de autoridades publicas con las
normas, principios y valores de la Constitucién.

Con el advenimiento de los sistemas de proteccién de
los derechos humanos y la jurisprudencia de sus 6rganos
rectores se fomentd una evolucién en el concepto del debi-
do proceso, superdndose el concepto de proceso legal hacia
su auténtica dimensién constitucional como vehiculo desti-
nado a preservar y desarrollar los derechos fundamentales.

Este principio tiene recepcion expresa en varias declara-
ciones y tratados de derechos humanos (con jerarquia cons-
titucional en Argentina desde 1994 conforme el articulo 75
inciso 22 CN) como en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre (articulo 10); la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
XVIID); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 14); y en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (articulos 8 y 25).

También consagran este principio otras convenciones
regionales de proteccion de derechos humanos, como la
Convencién o Protocolo Europeo en su articulo 13, y el
articulo 7 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y
de los Pueblos.

Il. El debido proceso desde la perspectiva
de la Corte IDH

La Convencién Americana de Derechos Humanos en
sus arts. 8 y 25 conjuga los principios fundamentales de lo

(2) Arazi, Roland, “Derecho procesal civil y comercial”, 2da. edi-
cién, Bs. As., Astrea, 1995, p. 111.

(3) Gozaini, Osvaldo A., “El debido proceso (estédndares del siste-
ma interamericano de derechos humanos)”.
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que hoy entendemos por debido proceso legal. El articulo
8 establece que “Toda persona tiene derecho a ser oida
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal (...)
o en la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”
(el subrayado es propio).

Esta norma ha de interpretarse complementada por el ar-
ticulo 25, el cual prevé que “Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales”.

Si bien el debido proceso interesa especialmente en ma-
teria penal, la Corte IDH ha efectuado una interpretacion
extensiva hacia otras materias, conforme el principio pro
homine, de modo que las reglas contenidas en el art. 8 de
la CADH, tanto en su inciso 1 como en el 2, han de ser
observadas en todo proceso tendiente a la determinacién
de derechos de una persona™.

Mais atin, la Corte IDH establecié que su aplicacion re-
sultaba imperativa no solo en todos los procesos de determi-
nacién de derechos, sino también en todas sus instancias (el
subrayado es propio)®, dejando en claro en el caso “Claude
Reyes”©® que el debido proceso es obligatorio para todas las
autoridades del Estado, lo que incluye a los tres poderes en
el ejercicio de las tres funciones de cada uno de ellos.

En resumen, podemos concluir que para la Corte IDH la
garantia del debido proceso legal resulta exigible a “todos”
los 6rganos del Estado en el ejercicio de “todas y cada una”
de sus funciones como requisito ineludible para otorgar va-
lidez a los procesos de toma de decisiones piiblicas?.

Ahora bien, japlica el debido proceso constitucional y
convencional al procedimiento ante la Corte IDH? ; Aplica
en iguales términos que ella exige a los Estados? Sin perjui-
cio de las diferencias que existen entre los procesos enmar-
cados en los derechos internos de los Estados y el proceso
internacional o transnacional, ;respeta la Corte IDH en el
marco del proceso contencioso que se lleva ante sus estra-
dos las garantias que exige puntillosamente a los Estados?

El art. 8 de 1a CADH establece el contenido minimo de
garantias que los 6rganos decisores de los Estados parte
deben respetar para arribar a una decision justa. La norma
en cuestién consta de dos incisos. El primero contiene un

(4) Casos Tribunal Constitucional v. Perd; Camba Campos v. Ecua-
dor; Baena Ricardo v. Panamd, “Paniagua Morales y otro”; Lépez Men-
doza v. Venezuela; Gustavo Petro v. Colombia, entre muchos otros.

(5) Cf. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de sep-
tiembre de 2003, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados”, pérr. 123-124.

(6) Cf. Corte IDH, Caso Claude Reyes y ofros vs. Chile, de 19 de
septiembre de 2006.

(7) Thea, Federico, “Las garantias del debido proceso en la toma de
decisiones publicas”, La Ley, Sup. Adm (junio) N° 11, LL-2009-D-791.
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conjunto de reglas que tienden a garantizar que en la sus-
tanciacién de cualquier proceso toda persona pueda ser
oida por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por ley anterior al hecho y a obtener
una decisién fundada en un plazo razonable.

Nos abocaremos, en este trabajo, solo al concepto de im-
parcialidad exigible a los jueces nacionales y, por consi-
guiente, también a los jueces de la Corte IDH, dado su ca-
ricter jurisdiccional en el entendimiento de que la Corte ha
dicho que esta es una caracteristica de todo érgano decisor y
que “no basta con serlo, sino que también debe parecerlo”,
por lo que habrd de entendérsela en este doble cardcter®.

Asf, desde el punto de vista subjetivo, la imparcialidad
comprende la ausencia de prejuicios e intereses personales
con relacién a las partes de un litigio que pudieran afectar
la objetividad y neutralidad del pronunciamiento. Tradicio-
nalmente esta garantia se ha intentado proteger mediante
normas procesales que regulan los institutos de la recusa-
cién e inhibitoria. A su vez, desde el punto de vista objeti-
vo, la imparcialidad debe ser un hecho que resulte convin-
cente y que brinde confianza a la poblacién en la institucién
judicial. En este sentido, y tal como lo sostuvo el TEDH
hasta las apariencias podrdn tener importancia: Justice must
not only be done: it must also be seen to be done®.

En tiempos en que existe una extrema preocupacion por
la independencia de los poderes judiciales nacionales y
la imparcialidad de sus jueces, los integrantes de la Corte
IDH no deberian estar excluidos ni eximidos de este and-
lisis institucional, sobre todo considerando que su método
de designacion transita no solo por las exigencias técnicas
de la funcion, sino con gran intensidad por las aristas poli-
ticas e ideoldgicas de los gobiernos.

lll. Independencia, imparcialidad e impartialidad
judicial

El querido maestro y amigo Adolfo Alvarado Velloso!?
sostiene que la imparcialidad tiene, en realidad, tres des-
pliegues: la impartialidad (el juez no ha de ser parte), la
imparcialidad (el juez debe carecer de todo interés subje-
tivo en la solucién del litigio) y la independencia (el juez
debe poder actuar sin subordinacion jerarquica respecto de
las dos partes).

Elementos bésicos de este principio implican que las
personas juzgadoras deben poseer virtudes tales como: a)
ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente racia-
les o religiosos); b) independencia de cualquier opinién
y, consecuentemente, tener oidos sordos ante sugerencia
o persuasion de parte interesada que pueda influir en su
4nimo; c¢) no identificacién con alguna ideologia deter-
minada; d) completa ajenidad frente a la posibilidad de
dadiva o soborno y a la influencia de la amistad, del odio,
de un sentimiento caritativo, de los deseos de lucimiento
personal, de figuracién periodistica, etc.

Por ello, “tanto la imparcialidad de hecho como la apa-
riencia de imparcialidad son fundamentales para que se
mantenga el respeto por la administracién de justicia™(P,

El deber de abstenerse de actividades extraprocesales
incompatibles con la dignidad y la independencia del car-
go de juez se complementa con el anterior. Salvo las acti-
vidades académicas, al juez se le deberian imponer pro-
hibiciones propias del cargo. Asi como su nombramiento
conlleva la prohibicién de ejercer la abogacia liberal, se
vulnera la imparcialidad cuando se participa en activida-
des politicas partidarias; o cuando se ocupan cargos de
gestién académica para una universidad ptblica o privada;
o cargos directivos en asociaciones o fundaciones, con ex-
cepcidn de las relacionadas con la gremialidad judicial.

El criterio de la imparcialidad judicial —en sintesis— exi-
ge que todos los individuos deberian ser tratados de la

(8) Cf. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, de 2 de julio
de 2004, parr. 170.

(9) El adagio fue acufiado originariamente en Inglaterra en 1924
en el caso “R. Vs. Sussex”. Un motorista llamado McCarthy fue proce-
sado por un accidente. El secretario del tribunal resulté ser miembro
del bufete de abogados que habia demandado al acusado. Los jueces
condenaron a McCarthy quien, al enterarse de las vinculaciones del
secretario, pidié que se anulara el fallo. Los magistrados debieron jurar
que habian adoptado su decisién sin haber consultado ni haber sido
influenciados por el secretario. A raiz de ese caso quedé claro que las
decisiones de los tribunales, como la mujer del César, no solo deben
ser justas, sino también parecerlo.

(10) Alvarado Velloso, Adolfo, “Sistema de Derecho Procesal”, To-
mo |, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 237.

(11) Amnistia Internacional, Juicios Justos, San José, CIDH, 2001,

p. 87.

misma manera, cualquiera sea la circunstancia en el marco
del proceso.

Consecuentemente, la afirmacién de que el tercero lla-
mado a resolver el litigio ha de ser imparcial permite que
las partes consientan someter el conflicto a su conocimien-
to. Juridicialmente, la imparcialidad limita la actuacién
de la autoridad encargada de la direccién del proceso, es
decir, encasilla el actuar del juez definiendo lo que debe y
lo que no debe hacer.

Esta imparcialidad no se equipara con la neutralidad,
puesto que al juez se le exige un compromiso con el dere-
cho y la justicia que, a la postre, se expresa en juicios de va-
lor que cuestionan o contravienen la posicion de las partes.

Cabe preguntarse, entonces, jen qué momento el juez
debe ser imparcial? La respuesta es durante el proceso.
Asi lo reconocen las Constituciones!? y los tratados in-
ternacionales que disponen la imparcialidad judicial como
nota esencial del debido proceso!!)(4),

(12) En los sistemas constitucionales de los paises de la regién se
protege a esta garantia de forma més o menos expresa. Por ejemplo,
la Constitucién de la Repiblica del Brasil contiene un extenso detalle
de los derechos y garantias procesales de las personas, entre ellos, el
debido proceso legal, la amplia defensa en todo proceso judicial o ad-
ministrativo, la legalidad en la designacién del juzgador. En el mismo
sentido, la Constitucién de Chile contiene cldusulas sobre defensa en
juicio, debido proceso, garantia de juez competente, entre otros.

Por su parte, la Constitucién de la Republica de Uruguay contiene
una referencia directa a la imparcialidad en su art. 324. También, la
Constitucién del Perd recepta diversos derechos individuales y garantias
procesales, ademds, contiene una cldusula sobre “principios y derechos
de la funcién jurisdiccional” (art. 139), que incluye tutelas especiales:
la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, la obser-
vancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, la motivacién escri-
ta de las resoluciones judiciales en todas las instancias, el principio de
no ser privado del derecho de defensa en ningin estado del proceso,
la prohibicién de ejercer funcién judicial por quien no ha sido nom-
brado en la forma prevista por la Constitucién o la ley, entre otras. En
cambio, las constituciones de Paraguay y de Bolivia contienen cldusulas
expresas sobre la garantia de imparcialidad del juzgador.

Asi, la Constitucién de la Repiblica del Paraguay expresa: La de-
fensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable. Toda
persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales y jueces competen-
tes, independientes e imparciales (art. 16). En cuanto a la Constitucién
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, establece: Toda persona
tiene derecho a ser oida por una autoridad jurisdiccional competen-
te, independiente e imparcial, y no podrd ser juzgada por comisio-
nes especiales ni sometida a otras autoridades jurisdiccionales que
las establecidas con anterioridad al hecho de la causa (art. 120). La
potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta
en los principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, inter-
culturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacién civdadana,
armonia social y respeto a los derechos (art. 178).

(13) Proyectando la cuestién sobre el sistema internacional de De-
rechos Humanos en general y del sistema interamericano en particular,
tenemos que son categdricas las normas que tutelan la garantia de juez
natural, independiente e imparcial. Mencionemos algunas:

La Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone, en su ar-
ticulo 10: “... Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida piblicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obliga-
ciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia
penal”. El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en la
cldusula 1° del articulo 14, prevé: “Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser
oida piblicamente y con las debidas garantias por un tribunal compe-
tente, independiente e imparcial...”. La Declaracién sobre el Derecho y
el Deber de los Individuos, los Grupos y las Instituciones de Promover y
Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Univer-
salmente Reconocidos, aprobada por la Asamblea General 53/144 de
la Organizacién de las Naciones Unidas, el 8 de marzo de 1999, con-
sagra en su articulo 9: “A tales efectos, toda persona cuyos derechos o
libertades hayan sido presuntamente violados tiene el derecho, bien por
si misma o por conducto de un representante legalmente autorizado, a
presentar una denuncia ante una autoridad judicial independiente, im-
parcial...”. El Estatuto Universal del Juez, aprobado por la Asociacién
Internacional de Jueces en la reunién del Consejo Central de la Unién
Internacional de Magistrados en Taipei (Taiwan), el dia 17 de noviem-
bre de 1999, en su articulo 5, establece: “El juez debe ser y aparecer
imparcial en el ejercicio de su actividad jurisdiccional. Debe cumplir sus
deberes con moderacién y dignidad respecto de su funcién y de cual-
quier persona afectada”. La Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de la Organizacién de Estados Americanos sefiala
en su cldusula 26: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
ser oida en forma imparcial y piblica, a ser juzgada por tribunales
anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que
no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas”. Finalmente,
recordemos que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
consagra las garantias judiciales en el articulo 8, tal como lo sefialamos
antes. El inciso 1° de la norma reza: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

(14) Respecto del tema abordado, ver Picado Vargas, Carlos, “El
derecho a ser juzgado por un juez imparcial”, Revista de JUDEX, N° 2,

IV. La recusacién como instituto de garantia
de la imparcialidad judicial

El derecho de las partes a un juez imparcial y objetivo
estd garantizado a través de los institutos de la recusacién
y excusacion desarrollados por las leyes y los cédigos pro-
cesales, con el fin de garantizar este derecho y evitar que
un juez siga conociendo del caso si ha perdido su objetivi-
dad o imparcialidad.

Lino Palacio define a la recusacién como el “remedio
legal de que los litigantes pueden valerse para excluir
al juez del conocimiento de la causa, en el supuesto de
que las relaciones o actitudes de aquél con alguna de las
partes o con la materia del proceso sean susceptibles de
poner en duda la imparcialidad de sus decisiones. La ex-
cusacion tiene lugar, en cambio, cuando concurriendo las
mencionadas circunstancias, el juez se inhibe espontdnea-
mente de conocer en el juicio”¥.

Los sistemas procesales actuales, en general, contienen
previsiones bdsicas para el procedimiento de recusacion.
Determinan un momento en el cual puede peticionarse la
recusacién del juzgador; sefialan las causales posibles que
la habilitan, y colocan la carga de la prueba a quien invoca
una causal.

En cuanto a quien conoce y resuelve sobre la recusa-
cién planteada, es habitual que las normas procesales es-
tablezcan la distincién entre tribunales unipersonales y
colegiados.

En los primeros, la recusacién es resuelta por el érgano
superior en la organizacién judicial. En cambio, cuando se
trata de la recusacion de uno de los miembros de un 6rga-
no colegiado es el mismo cuerpo quien juzga la cuestion,
pero el juez recusado debe apartarse y, de corresponder, es
reemplazado en el procedimiento de recusacién®.

Esta misma solucién se aplica en los supuestos de recusa-
cién a miembros de la Corte Suprema de Justicia argentina.

En consecuencia, podemos identificar dos pautas que es
dable considerar cuando se recusa a un magistrado de un
organo colegiado: (1ra.) el juez recusado debe apartarse
del tribunal, es decir, son los restantes miembros del Or-
gano colegiado quienes deciden sobre la recusacién de su
par, y (2da.) en caso de ser necesario, el tribunal se integra
con conjueces (sea uno o mds) que son convocados para
entender en la recusacion.

Ahora bien, ;/c6mo ha interpretado y aplicado la Corte
IDH el instituto de la recusacion?

Para intentar encontrar una respuesta es necesario sepa-
rar la interpretacion del instituto en los casos que le ha toca-
do conocer en el marco del ejercicio de su jurisdiccién in-
ternacional de los casos en que se ha recusado a uno de sus
miembros. Es decir, la doctrina de la Corte IDH respecto de
la aplicacién de la recusacién a sus propios integrantes.

En relacién con el primer supuesto, la Corte IDH se
ha pronunciado de forma categérica sobre la importancia
de la recusacién en el orden procesal como garantia del
justiciable. Asi lo establecié en “Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela™(7); “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”!® y “Canto-
ral Huaman{ y Garcia Santa Cruz vs. Perd”'), entre otros.

En estos precedentes, el tribunal regional sostuvo que
la imparcialidad exige garantias subjetivas, de parte del
juez, asi como garantias suficientes de indole objetiva que
permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comu-
nidad puedan albergar respecto de la ausencia de impar-
cialidad. En consecuencia, precisé que la recusacion es un
instrumento procesal que permite proteger el derecho a ser
juzgado por un 6rgano imparcial.

En el precedente “J. vs. Perd”??, la Corte IDH cit6 la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional de Peru:
“... como es logico, no basta que el derecho al juez natu-
ral sea recogido por los textos constitucionales, sino que

agosto 2014, p. 34 y ss.; Superti, Héctor, “La garantia constitucional
del juez imparcial” en Derecho Procesal contempordneo. El Debido
Proceso, Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 328.

(15) Palacio, Lino E., “Manual de Derecho Procesal Civil”, 16° edi-
cién actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, pdag. 164.

(16) Pensemos en el caso habitual en que el érgano judicial esta
conformado por tres jueces, uno de los cuales es recusado. En princi-
pio, son los ofros dos jueces quienes conocen en el procedimiento de
recusacién. Sin embargo, si existe discrepancia de criterios entre los
dos magistrados, deberd integrarse el tribunal con un fercer juez. Por
ofro lado, esta misma solucién es factible cuando se recusa a mds de
un juez del tribunal colegiado.

(17) Corte IDH, sentencia de 5 de agosto de 2008.

(18) Corte IDH, sentencia de 24 de febrero de 2012.

(19) Corte IDH, sentencia de 10 de julio de 2007.

(20) Corte IDH, sentencia de 27 de noviembre de 2013.
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es necesario instaurar aquellos institutos que doten a los
Jjusticiables de los medios para llevar el uso del derecho al
terreno prdctico. El instituto de la recusacion estd desti-
nado justamente a cuestionar la imparcialidad e indepen-
dencia del juez en la resolucion de la causa. Aun cuando
exista un abierto reconocimiento constitucional del dere-
cho al juez natural, si se restringiera irrazonablemente la
posibilidad de recusar a los jueces del proceso, el ejerci-
cio del derecho no encontraria posibilidad de manifestar-
se en los hechos” V.

Es claro que la CIDH ha interpretado que la recusacion
es una herramienta necesaria para viabilizar la garantia de
imparcialidad e independencia del juez.

Sin embargo, en el segundo aspecto que sefialamos
oportunamente, es decir, observando cémo ha manejado
los casos en que se ha recusado a uno de sus miembros, el
escenario que se vislumbra es un tanto distinto.

V. La recusacion de los jueces de la Corte IDH:
casos y vacios

La cuestién que anida en este trabajo es en rigor in-
terrogarnos y reflexionar sobre la efectiva aplicabilidad
de una herramienta necesaria para operativizar la garantia
procesal de la imparcialidad del juzgador en el contexto de
un proceso ante la Corte IDH.

(Hasta donde la Corte cumple acabadamente con las
garantias previstas para que tales derechos se tornen efec-
tivos en los casos contenciosos ante sus estrados? ;Basta
con la admisibilidad reglamentaria de un mecanismo pro-
cesal para tornarlo eficaz como herramienta de tutela de la
garantia de la parte? ;O hacen falta mayores esfuerzos en
la implementacién procesal del mecanismo tutelar?

El primer caso en que se recusé a un juez de la Corte IDH
fue “Baena, Ricardo y otros v. Panama”?? (conocido como
“Victimas de la Ley 25”), donde la Republica de Panama
plante6 una recusacién contra el entonces presidente de la
Corte Antonio Augusto Cancado Trindade invocando como
causal el prejuzgamiento del magistrado que habria mostra-
do en una conferencia de prensa en la sede del Tribunal.

En aquella ocasién, la Corte al resolver la recusacion
consider6 que, aun cuando ni la Convencién ni el Estatuto
ni el Reglamento de la Corte previenen causas y procedi-
mientos para la recusacion de un juez, es conveniente abrir
el expediente respectivo y resolver el planteo.

No obstante, es de notar que en el caso el presidente del
Tribunal se excusé de intervenir en este proceso y que se
trat6 de la recusacion de un solo magistrado.

La circunstancia de ser uno solo el magistrado recusado
se presentd en el siguiente caso: “Penal Castro Castro c/
Perti”’®®, donde se recusé al juez Diego Garcia Sayédn en
razén de haberse desempefiado como ministro de Justicia
y de Relaciones Exteriores del Estado peruano al tiempo
de la tramitacién del caso ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y por considerar que habia tenido
en ese entonces la responsabilidad como funcionario de
las politicas y decisiones del Estado sobre este caso. Es
importante notar aqui que el recusante fue la representante
legal de las victimas.

Un escenario bastante diferente (de los dos precedentes
mencionados en primer término) se presentd en “Usén Ra-
mirez v. Venezuela”@, donde sobre el final de una audien-
cia la Secretarfa de la Corte transmitié su grabacién al Esta-
do de Venezuela y por error incluy6 también la deliberacion
que los magistrados habian realizado. Después de escuchar
la grabacién de la deliberacion privada, el Estado venezola-
no presento la recusacion de los jueces Diego Garcia Saydn,
Leonardo Franco, Manuel E. Ventura Robles, Margarette
May Macaulay y Rhadys Abreu Blondet, y del secretario Pa-
blo Saavedra Alessandri por supuesta falta de imparcialidad.

La novedad en el caso fue que se recusé masivamente
a casi todos los magistrados del tribunal. Al afio siguiente,
el juez Alberto Pérez Pérez —que no integraba la Corte al
tiempo de los eventos comentados— resolvié la recusacion,
expresando: Declarar manifiestamente improcedente el ata-
que global a la Corte como tal contenido en el escrito al
que se remite el Estado (supra Considerando 6°), rechazar
las expresiones injuriosas indebidamente empleadas por el
Estado en dicho escrito y advertir que todo escrito que con-

(21) TC del Perd, Exp. N° 010-2002-Al/TCLIMA, sentencia de fecha
3/1/2003.

(22) Corte IDH, sentencia de 2 de febrero de 2001.

(23) Corte IDH, sentencia de 15 de junio de 2005.

(24) Corte IDH, sentencia de 23 de septiembre de 2009.

tenga expresiones de esa indole serd devuelto a quien lo
haya presentado sin darle trdamite alguno. [...] Declarar
inadmisibles, por no referirse al presente caso, las conside-
raciones formuladas por el Estado en relacion con la Sen-
tencia emitida en el caso “Uson Ramirez c/ Venezuela”, de
conformidad con lo expuesto en el Considerando 5° de la
presente Resolucion. [...] Declarar que es infundada la ale-
gacion de falta de imparcialidad formulada por el Estado.

Durante los afios 2010 a 2016, Venezuela interpuso la
misma excepcidn y fue también resuelta en idénticos tér-
minos por el juez Pérez Pérez®>,

En el caso “Allan Brewer Carias v. Venezuela”?® la
representacion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la present6 sus alegatos donde dedicé un extenso capitulo
para detallar y fundamentar la recusacién a cinco magistra-
dos de la Corte y a su secretario?”. Esta misma recusacion
ya habia sido formulada en otro caso: “Mercedes Chocrén
vs la Republica Bolivariana de Venezuela”®®. Los motivos
de la recusacién se remontan a la oportunidad en que se
juzgd a la Republica Bolivariana de Venezuela en el caso
del general (r) Francisco Us6n Ramirez®”, donde el Esta-
do venezolano aleg6 que los cinco magistrados y el secre-
tario habrian incurrido en prejuzgamiento por expresar opi-
niones desfavorables a la posicién del Estado antes de que
se agreguen todos los elementos de conviccion en la causa.

Si bien los fundamentos de las recusaciones que hemos
traido a colacién fueron planteados mayormente por Ve-
nezuela, pafs que se ha apartado del SIDH en consonancia
con la linea de su gobierno autocrdtico y transgresor de
los derechos humanos, lo cierto es que anticiparon una
situacién que resulta relevante analizar considerando la
relevancia que posee en su relacion con la independencia
judicial y el debido proceso.

La preocupacién que manifestamos en este trabajo se
ha visibilizado recientemente en el caso “Bedoya Lima vs.
Colombia” donde la representacién del Estado colombia-
no planted la recusacién de cuatro de los seis jueces que
conforman el Tribunal y lleg6 a retirarse de la audiencia
de juicio®?,
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(25) Casos “Chocrén Chocrén”, “Lépez Mendoza”, “Familia Barrios”,
“Diaz Pefia”, “Uzcdtegui y ofros”, “Castillo Gonzdlez y otros”, “Brewer-
Carias”, “Hermanos Landaeta Mejias y otros” y “Granier y otros”.

(26) Corte IDH, sentencia de 25 de mayo de 2014.

(27) Los recusados fueron los jueces Diego Garcia-Sayén, presi-
dente del Tribunal; Leonardo Alberto Franco, vicepresidente; Manuel
Ventura Robles, Margarette May Macaulay y Rhadys Iris Abreu Blondet,
y el secretario de la Corte, Pablo Saavedra Alessandri.

(28) Corte IDH, sentencia de 1 de julio de 2011.

(29) La causa se originé con motivo de la Resolucién N° DG-21141,
del 30 de mayo de 2003, emitida por el ministro de Defensa del Estado
venezolano, que ordené el retiro forzoso del general Usén de las Fuer-
zas Armadas. Al afio siguiente, Usén Ramirez fue invitado a participar
en un programa de televisién en donde explicé cémo funcionaba un lan-
zallamas y los procedimientos que se necesitan en la Fuerza Armada pa-
ra utilizarlo, y como consecuencia de esas declaraciones emitidas, fue
juzgado y condenado a cumplir la pena de cinco afios y seis meses de
prisién por el delito de injuria contra la Fuerza Armada Nacional. En las

instancias superiores, se le negaron todos los recursos por infundados.
(30) Audiencia publica celebrada el 15 de marzo de 2021.

Notificacion:

Traslado de la demanda: domicilio denuncio-
do; barrio o complejo habitacional con haci-
namiento popular; diligenciamientos; suspen-
sién transitoria; recomendaciones sanitarias;
pandemia Covid-19; utilizacién de protocolos
sanitarios adecuados; comisaria mds cercana
al domicilio; asistencia; acceso a la justicia;
senfencia en tiempo razonable.

1 — Pendiente la notificacion del traslado de la demanda al
codemandado, con domicilio denunciado en un barrio o com-
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plejo habitacional con hacinamiento popular, por suspension
transitoria de los diligenciamientos de aquellas cédulas que
deban realizarse en zonas de riesgo por motivo de la pan-
demia Covid-19, tanto por la reduccion del personal infor-
mando por la Direccion Gral. de Notificaciones como por
las recomendaciones sanitarias acerca del ingreso a dichos
barrios, pero existiendo actualmente protocolos sanitarios
adecuados, el diligenciamiento de la cédula en cuestion debe
llevarse a cabo adoptando absolutamente todas las medidas
de proteccion sanitarias vigentes y librdndose oficio via co-
rreo electronico a la comisaria mds cercana al domicilio en
cuestion a efectos de que preste la asistencia necesaria a fin
de cumplir con la notificacion pendiente en los términos indi-
cados, quedando a cargo de la parte actora la denuncia del
correo electronico correspondiente.

2 — Si no se ha realizado la notificacion del traslado de la de-
manda al codemandado, con domicilio denunciado en un ba-
rrio o complejo habitacional con hacinamiento popular, en
razon de la suspension transitoria de los diligenciamientos de
aquellas cédulas que deban realizarse en zonas de riesgo, por
motivo de la pandemia Covid-19, tanto por la reduccion del
personal como por las recomendaciones sanitarias acerca del
ingreso a dichos barrios y existiendo actualmente protocolos
sanitarios adecuados, se impone una solucion acorde con los
principios constitucionales de modo tal de garantizar el ac-
ceso a la justicia, abarcativo de la tutela judicial efectiva, a
fin de obtener una sentencia en tiempo razonable, por la que
el Estado argentino fue condenado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos por violacion de la garantia de
plazo razonable y de proteccion judicial, establecidas en los
articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

3 — La falta de notificacion del traslado de la demanda al code-
mandado, con domicilio denunciado en un barrio o complejo
habitacional con hacinamiento popular, por suspension tran-
sitoria de los diligenciamientos de aquellas cédulas que deban
realizarse en zonas de riesgo por motivo de la pandemia Co-
vid-19, tanto por la reduccion del personal como por las reco-
mendaciones sanitarias acerca del ingreso a dichos barrios,
podria ser zanjada mediante la notificacion espontdnea del
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demandado, quien resulta ser asegurado de la citada en ga-
rantia que interviene en autos. Ello asi, en el entendimiento de
que el buscado éxito del proceso civil es una empresa comiin a
ambas partes, conforme informa el principio de cooperacion
procesal, el cual cobra mayor trascendencia en la presente
situacion excepcional que se estd atravesando. M.A.R.

60.705 — CNCiv., sala J, abril 28-2021. - S., M. N. c. A., N. del V.
s/daiios y perjuicios (acc. tran. c/les. o muerte).

Buenos Aires, 28 de abril de 2021
Y Vistos y Considerando:

I. Vienen estos autos a conocimiento de este Tribunal
en virtud del recurso de apelacién interpuesto subsidiaria-
mente por la parte actora el dia 19 de febrero de 2021 que
fue incorporado al sistema de gesti6n judicial con fecha 24
del mismo mes y afio contra la resolucidn judicial del 12
de febrero de 2021.

Dicha providencia simple provey6 que ante lo peticio-
nado por el recurrente (intervencién de la fuerza publica
para cumplir con una notificacién pendiente), debia es-
tarse a lo dispuesto el 1 de diciembre de 2020, que s6lo
admiti6 el cardcter urgente de la notificacién y desestimé
aquella pretension en el entendimiento que era facultad
del Oficial Notificador.

El recurrente funda su recurso en la misma presenta-
cién, destacando —en somera sintesis de sus argumentos—
que dicha decision afecta el derecho de acceso a la justicia
y a una decisién oportuna en tiempo razonable, de rango
constitucional.

II. Ahora bien, con relacién a lo expuesto por la Jueza a
quo en cuanto a que la resolucién atacada es consecuencia
de otra anterior que se encuentra firme, cabe remitirse a lo
expuesto al respecto en el recurso de queja. A mayor abun-
damiento, cabe destacar que si bien es cierto que el recu-
rrente no interpuso recurso de apelacion contra la resolu-
cién en cuestién, nétese que evidentemente no consintié
la misma y que una decisién en dicho sentido importaria
un excesivo rigor formalista, proscripto por la CSIN en
diversos precedentes.

III. Establecido ello, corresponde precisar que en el
presente caso se encuentra pendiente la notificacion del
traslado de la demanda al codemandado A., con domicilio
denunciado en el Barrio 21 de esta Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, informando la Direccién Gral. de Notifi-
caciones que se encuentran suspendidas transitoriamente,
por motivo de la Pandemia Covid-19, los diligenciamien-
tos de aquellas cédulas que deban realizarse en zonas de
riesgo, tanto por la reduccién del personal como las re-
comendaciones sanitarias acerca del ingreso a complejos
habitacionales con hacinamiento popular.

Frente a esa coyuntura, se impone una solucién acorde
con los principios constitucionales enunciados por el re-
currente, de modo tal de garantizar el acceso a la justicia,
abarcativo de la tutela judicial efectiva, a fin de obtener
una sentencia en tiempo razonable (art. 8 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; CIDH, caso
“Fornerén e Hija vs. Argentina”, del 27/4/12; esta Sala,
“Chagas Sosa, Brian Edgardo ¢/ Gonzélez, Carlos Enrique
y otro s/ dafios y perjuicios” del 15/10/2020; id. “Marsili,
Francisco José ¢/ Balbiani, Inés y otro s/Dafios y perjui-
cios” del 18-11-2020).

No puede perderse de vista que hace menos de un afio
el Estado argentino fue condenado nuevamente por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos por violacién de
la garantia de plazo razonable y de proteccién judicial,
establecidas en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (v. CIDH, caso “Spol-
tore vs. Argentina”, del 9/6/2020) (conf. CNCiv., Sala M,
“Calder6n, Natalia B. ¢/ Zaracho, Jorge D. s/ dafios y per-
juicios”, 11/03/21).

Lo hasta aqui expuesto lleva a concluir en la necesidad
de adoptar una solucién que compatibilice la situacién de
emergencia publica sanitaria y que permita la actuacién
de la justicia en el caso. En ese orden de ideas, existien-
do actualmente protocolos sanitarios adecuados, estima-
mos prudente que se lleve a cabo el diligenciamiento de
la cédula en cuestion adoptando absolutamente todas las
medidas de proteccién sanitarias vigentes, a cuyo efecto
se dispone que se libre oficio via correo electrénico a la
comisaria mds cercana al domicilio en cuestién a efectos
de que preste la asistencia necesaria a fin de cumplir con
la notificacién pendiente en los términos indicados, que-

dando a cargo de la parte actora la denuncia del correo
electrénico correspondiente.

IV. Sin perjuicio de lo resuelto precedentemente, por
otro lado, es dable resaltar que la presente cuestion tal
vez podria ser zanjada mediante la notificacién espontdnea
del demandado, quien resulta ser asegurado de la citada
en garantia que interviene en autos. Ello, en el entendi-
miento que el buscado éxito del proceso civil es una em-
presa comuin a ambas partes, conforme informa el prin-
cipio de cooperacién procesal (conf. Peyrano, Jorge W.,
“El principio de cooperacién procesal”, LL 08/02/2010,
1, LL 2010-A, 1062, La Ley Online, AR/DOC/315/2010),
el cual cobra mayor trascendencia en la presente situacion
excepcional que estamos atravesando.

En mérito a lo considerado, este Tribunal resuelve: Re-
vocar la resolucién judicial dictada el dia 12 de febrero de
este afio, con costas en el orden causado atento no haber
contradiccién (arts. 68 y 69 del CPCC). Registrese, no-
tifiquese por Secretaria, comuniquese a la Direccién de
Comunicacién Publica de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (Ac. n°® 15/13, art. 4°, CSIN) y devuélvase a la
instancia de grado. — Beatriz A. Veron. — Gabriela M. Sco-
larici. — Maximiliano L. Caia.

Hospitales y Sanatorios:

Deber de prestar asistencia médica: obliga-
cién de seguridad. Obras Sociales:
Obligacién tacita de seguridad: principio de
buena fe; funcién especifica. Dano Mo-
ral: Indemnizacién: cuantic.

(Conclusion del diario del 8 de junio de 2021)

Es decir, que la conducta del profesional debe represen-
tar un actuar diligente y prudente de acuerdo a las circuns-
tancias del caso, en la que el galeno no se compromete a
alcanzar un fin determinado, sino que se obliga a cumplir
una prestacion eficaz e idénea, con ajuste a los procedi-
mientos que las respectivas técnicas sefialan como mads
aptas para el logro de los objetivos del paciente-enfermo.

Por tanto, la omisidn de esta carga representa la base
fundamental de los llamados casos de “mala praxis”, en
los que por un error de diagndstico o un inapropiado trata-
miento clinico o quirtdrgico, nace la responsabilidad civil
del médico con sustento en el elemento subjetivo de la
culpa (conf. Labombarda, Pablo M., “La responsabilidad
del Estado por la mala praxis médica en hospitales publi-
cos”, L.L. 07/12/2004, pag. 1).

En cuanto a los establecimientos sanitarios, es claro
que, junto al deber de prestar asistencia médica, también
asume una obligacién de seguridad que no es sino el com-
promiso de que el paciente no sufra dafio por deficiencia
de la prestacion médica prometida, en todo aquello que
guarde relacién con sus obligaciones propias, salvo en las
que no ha podido tener injerencia.

Con relacién a la Obra Social demandada se considera
que asume una técita obligacién de seguridad, insita en el
principio genérico de la “buena fe” en el cumplimiento de
sus obligaciones y por la eficiencia del servicio de salud a
su cargo; maxime teniendo en consideracion que la vida y
la salud revisten indiscutible interés social, el que trascien-
de lo meramente privado y se proyecta mas alld hasta el 4m-
bito del orden publico, dado que lo que estd en juego en de-
finitiva es nada mas ni nada menos que el derecho a la vida.

En ese sentido se ha establecido que la funcién especifi-
ca y obligacién primordial de toda “Obra Social” consiste
precisamente en la prestacion médica integral y Optima,
para lo cual cuenta con la afluencia de medios econémicos
que administra a fin de organizar adecuadamente aquel
servicio, y en ello ha de contemplarse la competencia, ido-
neidad y dedicacién de los profesionales que se incorpo-
ren al mismo, incluidos los especialistas, asi como todo el
personal afectado, e igualmente la aptitud de los medios
empleados y toda la infraestructura del servicio médico,
ya que el adecuado funcionamiento de aquel sistema no
se cumple tan sélo con la yuxtaposicién de esos agentes y
medios, 0 con su presencia pasiva o meramente potencial,
sino que resulta imprescindible, ademds, que todos ellos
se articulen activamente en cada momento y con relacién
a cada paciente. Porque cada individuo que requiere aten-

cién médica pone en accién a todo el sistema, y en un
acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en lo que
hace a la faz de la prestacién médica en si como en la faz
sanitaria, sea en el contralor de una y otra, en la medida
que pudiera incidir en el restablecimiento del paciente,
demorandolo, frustrandolo definitivamente o tornandolo
mas dificil, mds riesgoso, o mds doloroso, necesariamente
ha de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su
cargo la direccién del sistema y su contralor (conf. Trigo
Represas-Lopez Mesa, ob. cit., t. II, pags. 484 a 487).

Ahora bien, para que la responsabilidad médica pueda
configurarse, el paciente estd obligado a acreditar que el
dafio cuya reparacién se reclama es consecuencia de un
comportamiento culposo positivo u omisivo atribuible a
la mala praxis profesional; de modo que el interesado esta
precisado a demostrar no sélo la culpa sino la relacién de
causalidad (Calvo Costa, Carlos, ‘“Responsabilidad médi-
ca. Causalidad adecuada y dafo: una sentencia justa”, LL
2006-D, pag. 69).

Cabe sefialar que el vinculo de causalidad exige la con-
currencia de una relacién efectiva y adecuada entre una
accién u omisién y el dafio de que se trate. A tales efectos,
se hace necesario realizar un juicio de probabilidad, deter-
minando que el dafio se halla en conexién causal adecuada
con el acto ilicito; en otros términos, que la consecuencia
dafiosa es la que debia resultar normalmente de la accién
u omisién antijuridica, segtin el orden natural y ordinario
de las cosas, y la determinacién de la existencia de tal ne-
X0 causal constituye una cuestién de hecho que debe ser
resuelta por los jueces, ameritindose las pruebas arrima-
das en autos (conf. C. N. Civ., esta sala, 9/7/2005, Expte.
52.188/99, “Benito Sarmiento, Cristina y otro ¢/ Gobierno
de la Ciudad dp Buenos Aires”; idem, 1d., 4/6/2009, Expte.
150.949/95 “Avila Fernidndez, Basilia ¢/ Hospital General
de Agudos J. M. Ramos Mejia y otros s/ dafios y perjui-
cios”; idem, id., 17/08/2010, “B., E. A. c. S., J. I. y otros
s/ dafios y perjuicios, E.D. 28/12/2010, N° 12.657”; id.,
id., 31/5/2011, Expte. 117.079/2001 “Salguero de Fratte,
Gladys ¢/ OSDE (Organizacién Servicios Directos Em-
presarios) y otros s/dafios y perjuicios”; id. id., 31/5/2012,
Expte. N° 89.973/2007 “Lamas Dora ¢/ O.S.C.O.M.M y
otro s/ dafios y perjuicios Responsabilidad Prof. Médicos
y Auxiliares”, entre muchos otros).

De modo que se impone analizar si en el caso se encuen-
tra demostrada una conducta juridicamente reprochable a
los nosocomios emplazados, con adecuada relacién causal
con los dafios cuya reparacion persigue la demandante.

En casos de mala praxis médica, la prueba que tiene
una importancia practicamente decisiva, es el dictamen
pericial médico, en tanto asesora sobre temas que normal-
mente escapan a la formacién profesional del juez (High-
ton, Elena, “Prueba del dafio por la mala praxis médica”,
en Revista de Derecho de Dafios, n° 5, pag. 63). En mate-
ria de responsabilidad médica se acentda el significado del
peritaje, que es evaluado segun las reglas de la sana criti-
ca. Cuanto mayor es la particularidad del conocimiento,
menor es la posibilidad de apartarse de sus conclusiones
(Cipriano, Néstor A., “Prueba pericial en los juicios de
responsabilidad médica. Finalidad de la prueba judicial”,
en La Ley 1995-C-623).

C). En la especie, el perito médico designado de ofi-
cio por el Juzgado, Dr. E. M. C., al explicar el registro de
evolucién de la actora del dia 27/12/15 en la Clinica de
la Esperanza, detalld, que “de la internacién consta una
evolucién con firma aparente, sin aclaracion, sello ni ma-
tricula que dice: que la herida tiene drea eritematosa, ne-
crosis en la parte superior y que sale secrecion ligeramente
purulenta y maloliente de la misma. Que se cura y deja
aposito estéril”. Ante tal escenario, explicé que, “en todos
los trabajos, los autores coinciden en que la realizacién de
la toilette quirtirgica debe hacerse a la brevedad” (v. rta. 7
y 8 de los puntos propuestos por la actora) y que los tiem-
pos no fueron los adecuados hasta la decision del trata-
miento quirdrgico (v. rta. nro. 10 de OSPSA). Al contestar
el punto pericial de la clinica nombrada en autos expresé
que “los médicos de CELSO no actuaron de manera co-
rrecta dada la patologia que presentaba la actora” (v. rta.
7.3.13). A mayor abundamiento, en sus consideraciones
médico-legales, refirié que, es de considerar, que siendo el
tratamiento quirtrgico pilar fundamental en estos casos de
presencia de necrosis y secrecién maloliente de la herida,
se llevara a cabo 4 dias después de su ingreso. La necrosis
estaba presente de inicio segin los registros. La explora-
cién quirtrgica y toilette debid hacerse en las primeras ho-
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ras del ingreso de la paciente al Sanatorio. Ademads, debe
notarse que la falta de toma de muestras para cultivo de la
secrecion de herida operatoria ni de loquios, previo a todo
tratamiento, impidié una terapia dirigida antibidtica poste-
rior. Por eso concluyé que la demora en realizar la mencio-
nada toilette quirtrgica contribuy6 al progreso del cuadro
séptico y compromiso uterino, y que la afectacion de este
6rgano, es muy probable sea secundaria a infeccién del si-
tio quirdrgico que no fue tratada correctamente de inicio, a
pesar de su manifestacién temprana (ver fs. 304/314).

Si bien el dictamen fue impugnado, lo cierto es que las
argumentaciones expuestas no logran desvirtuar las con-
clusiones arribadas por el auxiliar que lucen fundadas en
los elementos de juicio que ponderd y en los principios
cientificos inherentes a su profesion.

Asi las cosas y a la luz de las contundentes conclu-
siones periciales formuladas, no se advierte en la especie
que el razonamiento que llevé a la primera sentenciante a
admitir la demanda contra la Clinica de la Esperanza haya
sido errado o arbitrario, tal como sostiene la quejosa al
esbozar sus agravios.

Por tanto, considero que ha quedado debidamente acre-
ditada la responsabilidad de los profesionales del centro
asistencial demandado (CELSO S.R.L.) en cuanto a que
no obraron en forma prudente y con la debida diligencia
que le exigia el estado clinico de la aqui actora.

D). Determinada la responsabilidad atribuida a la Cli-
nica de la Esperanza, corresponde establecer si también
existié por parte del Instituto Médico de Obstetricia S.A.
alguna negligencia u omisién en la atencién que se le
brind6 a la accionante. Para ello, corresponde analizar los
actos realizados en la atencién médica de la actora que
podran apreciarse de las constancias de la historia clinica
aportadas y de su comportamiento procesal en el tramite
de estas actuaciones.

En efecto, se advierte en primer lugar que al contestar
la demanda y para resistir la pretension el instituto sa-
nitario referido sostuvo enfiticamente que ‘“el sanatorio
IMO es contratado por la Obra Social de la actora para
brindar un servicio de hoteleria en la atencién del par-
to de sus afiliadas, y también para intervenir en casos de
urgencia por atencién de guardia”. Afirmé también que
en el caso de autos “la Obra Social envia al IMO sus mé-
dicos y sus auxiliares para la atencién de la afiliada. Fue
asi que la actora fue recibida por el IMO y atendida por
personal perteneciente a la Obra Social, no por dependien-
tes del Sanatorio IMO. La Dra. A. T., médica tratante de
la actora no pertenece al Instituto Médico de Obstetricia
S.A.”. Indicé también que en la historia clinica 133672 se
encuentra agregada la constancia de donde resulta que la
actora “ha ingresado al IMO con su equipo médico per-
sonal quien desde ese mismo instante se hace cargo de su
atencién médica utilizando la institucién como servicio de
hoteleria y sus instalaciones técnicas necesarias, excluyen-
do de responsabilidad a la institucién en lo concerniente a
las practicas médicas que se le efectuara” (v. fs. 102).

Si se tienen en cuenta tales afirmaciones, habra que pre-
guntarse, entonces, por qué el Dr. B —a quien no se lo re-
lacioné como parte del equipo médico de la actora— fue,
en definitiva, el galeno que la revisé y la dio de alta el dia
23/12/2015 antes que la Dra. T. (su médica) se haga pre-
sente en dicha institucidn para revisar la evolucién de la
actora (ver historia clinica de fs. 166/84). Justamente, del
testimonio de esta dltima médica nombrada, recibido bajo
la modalidad de video (ver documentos digitales), se pue-
de apreciar que cuando ella fue al IMO a ver a la actora,
ésta ya se habia retirado del nosocomio con el alta respec-
tiva, habiendo la profesional de la salud tomado conoci-
miento de tal decision recién a su arribo al establecimiento.

Por otra parte, se observa, que en ese mismo acto
(contestacion de demanda) acompafid como prueba do-
cumental la hoja del libro de guardias (fs. 99) de la cual
resultaba la atencién por guardia de la accionante del dia
24/12/2015. Ello, mereci6 la objecién por parte de la ac-
cionante, en tanto, dicha documental, no coincidia con la
historia clinica oportunamente secuestrada en el marco
de las actuaciones seguidas entre las mismas partes sobre
prueba anticipada expte. nro. 4830/2017 (agregado mate-
rialmente a estas actuaciones a fs. 121/140). Adviértase al
respecto, que dicha atencién tampoco surge de los antece-
dentes acompafiados por la Obra Social demandada en su
contestacidn respectiva (ver asientos de fs. 34/35).

Esta circunstancia, motivé la decisién de la a quo de
hacer lugar a dicha oposicién y por ende ordenar la inti-

macion a acompaiar el libro de guardia original (v. fs. 281
vta.), el que finalmente fue acompafiado en la audiencia
de vista de causa —videofilmada— (fs. 403/404), y admitida
por la primera sentenciante, atin bajo la expresa oposicién
del letrado de la accionante. Sin embargo, el perito médico
designado de oficio en su dictamen pericial no pudo brin-
dar ninguna consideracion con relacién a esa documental.

No obstante, en la audiencia referida (vista de causa),
al requerirse al experto que informe sobre la atencién por
guardia del dia 24/12/15 indic6 cudl era —a su criterio— el
temperamento que se debia adoptar en el contexto del es-
tado de la actora. En efecto, explicé que depende del esta-
do clinico que presentaba al momento la paciente y que no
hay una conducta taxativa, que si el paciente estd en buen
estado y si la herida no estd abierta o estd un poco abierta
y drena poco, puede hacer un tratamiento ambulatorio con
un control estricto a las 24hs a ver si evoluciona, o puede
internarse si el estado general es muy malo para un trata-
miento endovenoso, aclarando que no pareceria que este
ultimo supuesto sea el caso, dado que cuando dice en “mal
estado” se refiere a que el paciente estd con fiebre, decaido
con signos de shock séptico, palido, sudoroso, en el que
uno ve un compromiso general. Siguiendo la evolucién an-
terior alguien que estuviera asi no podria esperar 48 horas
para volver el 26/12, por eso considera que ese dia (24/12)
el estado general de la actora no deberia ser muy malo si
no hubiese vuelto a las 4 horas. Cuando hay un proceso
muy agresivo vuelven enseguida, aunque explica también
que un tratamiento antibidtico puede opacar el desarrollo
de una actividad muy agresiva. Expresa, ademds, reafir-
mando su dictamen, que a su criterio hubiese sido adecua-
do realizar un cultivo previo al tratamiento antibidtico.

En base a las afirmaciones efectuadas por el experto,
es posible apreciar cotejando las constancias del libro de
guardias agregadas en la audiencia de vista de causa (fs.
403/404) —y sin desmedro del planteo de la accionante—,
que el profesional que atendi6 a la actora no opt6 por nin-
guno de los escenarios sefialados por el perito médico.
Ello, por cuando si entendié que el estado clinico no era
para internar, el nuevo control recién lo fij6 para dentro de
72hs de dicha atencidn; lo que permite inferir que el segui-
miento del tratamiento antibiético ambulatorio en este caso
no fue estricto como lo indic6 el perito médico en sus res-
puestas, ello teniendo en cuenta el resultado que arroj6 el
laboratorio que pudo dar la pauta que la accionante podria
encontrarse transitando un posible proceso infeccioso. Por
demds, se advierte que tampoco fue ordenado un cultivo
por laboratorio para determinar efectivamente el tratamien-
to antibidtico, sino que se receté uno de amplio espectro.

Sentado lo anterior, es del caso destacar la contradiccion
que resulta de las posturas esgrimidas por las partes. Mien-
tras la actora afirma en su demanda que ingresé a dicha
institucion por un cuadro febril y dolor abdominal, su con-
traparte (IMO) sostiene que su ingreso fue a los efectos de
controlar su herida, que eso se asent6 en el libro de guardia.

De alli, que se abre un nuevo interrogante con relacién
a dicha atencioén, por lo que se hace necesario retroceder
un poco en tiempo y seguir un orden cronolégico para lo-
grar una mejor comprension. Asi, conforme se puede apre-
ciar de la historia clinica glosada en autos, la actora ingre-
s6 al nosocomio aludido con fecha 21/12/15 donde se le
realiz6 una cesaria produciéndose el nacimiento de su hija
y donde luego por su evolucién se decide otorgarle el alta
médica el dia 23/12/15. Empero, de dichas constancias
no se advierte ninguna indicacién para un futuro control
(por guardia) a las 24 horas del dia del alta. Asi tampoco,
se puede dilucidar el motivo del ingreso por guardia de la
reclamante, en tanto, aun de admitirse el supuesto soste-
nido por la demandada (control de herida), no se explican
los motivos por los cuales se le ordend la realizacion de
una ecografia (TV) y un laboratorio (hemograma), como
asi tampoco, las circunstancias por las cuales se la medicé
con ibuprofeno 600 mg comp. y optamox duio; aunque
ello, contrariamente, si podria ser indicador de dolor y de
un posible proceso infeccioso dadas las caracteristicas de
los medicamentos sefialados.

Las falencias y omisiones sefaladas constituyen pre-
suncidn contraria a la posicion de la parte demandada, que
era quien, en definitiva, se encontraba en mejor situacién
de aclarar lo ocurrido en el ambito propio de su injerencia
y ademas tenia la carga de demostrar el punto de su defen-
sa, en el sentido que la concurrencia de la actora fue solo
por control y que el médico que atendid realizé todos los
actos que se encontraban a su alcance.
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Por estas razones, resulta vilidamente aplicable a este
tipo de obligaciones la moderna teoria de las cargas proba-
torias dindmicas, que asigna el onus probandi a quien esta
en mejores condiciones de probar conforme lo prescripto
por el art. 377 del CPCC (Trigo Represas Félix A. - Lépez
Mesa Marcelo, ob. cit. p. 383). De alli, que se impone un
deber de cooperacion que deben asumir los profesionales
médicos cuando son enjuiciados, al encontrarse con mayor
aptitud y comodidad para prestar su ayuda a esclarecer la
verdad.

De acuerdo a estas circunstancias y a los elementos
probatorios analizados en conjunto, con sentido concor-
dante y segun la regla de la sana critica (conf. arts. 163,
inc. 5°, 386, 456, 477 y cc., Céd. Proc.), no puedo mas que
concluir que el dia 24/12/15 el personal médico que aten-
di6 a la actora en el IMO no obré con la prudencia que, en
el caso, apremiaba el estado clinico de la accionante.

Esta apreciacién la tomo apoydndome también en la in-
mediatez que existe entre este evento en el cual la actora
concurre por primera vez (24/12), los resultados del labo-
ratorio que ya mostraba un valor que implicaba un posible
y presumible estado infeccioso y el ingreso del 26/12 (48hs
después) en la Clinica de la Esperanza S.R.L. donde al pre-
sentarse persistia la infeccion de herida quirtirgica y donde
ha quedado consignado en la historia clinica que la herida
tenfa un 4drea eritematosa, en la parte superior necrosis y
que salia secrecién purulenta y mal oliente de la herida.

En pocas palabras, entiendo que, en el arribo de la ac-
tora, no sélo se omitié realizar el correspondiente diagnés-
tico, sino que como consecuencia de ello no se establecié
un apropiado plan de atencién de la paciente de manera tal
de brindar una rdpida respuesta a la afeccién que presen-
taba, circunstancia que redundé en el desenlace final, que
gener6 la extirpacion del utero.

Por tltimo, no escapa a este andlisis que este tipo de
infeccién tiene un avance muy rapido y que no ha quedado
efectivamente establecido el origen de la infeccién que
desencadend el lamentable escenario por el que tuvo que
atravesar la actora. Empero, lo que si se demostré es la
demora por parte de los centros asistenciales en los testeos
mediante los estudios respectivos y los tratamientos para
repeler la infeccién que aquejé a la accionante.

Entonces, a la luz de las constancias analizadas, la con-
travencion a elementales reglas del arte de curar aparece
asi evidente y no requiere de otro tipo de consideraciones
y, por tanto, ninguna duda cabe en punto a la responsabili-
dad del Instituto Médico de Obstetricia S.A. en el hecho de
autos, por lo que en este aspecto la sentencia serd revocada.

VI. RUBROS INDEMNIZATORIOS

Examinada la cuestién precedente, he de abocarme al
andlisis del aspecto crematistico del decisorio que se me
propone en la pieza de revisién que he sintetizado antes.

A). Incapacidad sobreviniente - Fisica - Psiquica

El pronunciamiento de grado otorgé por incapacidad fi-
sica la suma de $2.000.000 y por la psiquica la cantidad de
$119.200. La parte actora la cuestiona por resultar exigua
mientras que las emplazadas la consideran elevadas.

La proteccién a la integridad de las personas y el de-
recho a la reparacion integral se encuentra respaldada en
tratados internacionales que integran el sistema constitu-
cional en funcién del art. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, entre las cuales podemos citar al art. 21 punto
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2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
al expresar que ninguna persona puede ser privada de sus
bienes excepto mediante el pago de indemnizacion justa.
Asimismo, el art. 5 del mismo cuerpo normativo, de je-
rarquia constitucional, ampara el derecho a la integridad
personal al expresar que toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad, fisica, psiquica y moral (Bidart
Campos, “Manual de la Constitucién Reformada” t° II,
pag. 110, Ed. Ediar). El derecho al resarcimiento y a la re-
paracién del dafio se encuentra incluido entre los derechos
implicitos (art. 33 CN) especialmente si se tiene en cuenta
que otras normas como el art. 17 y el 41 CN refieren casos
especificos (C. N. Civ., Sala L, 15/10/2009, “L., S. y otro
c. Hospital Britdnico y otro s/dafios y perjuicios”, E.D.
09/02/2010, N° 12.439; id., esta Sala, 10/8/2010 expte. N°
69.941/2005 “Gutiérrez, Luis Alfredo y otro ¢/ Luciani,
Daniela Cyntia y otros s/ dafios y perjuicios”).

Estos principios fueron receptados en el nuevo orde-
namiento, sobre la base de la doctrina y jurisprudencia ya
elaboradas y teniendo en mira, precisamente, la incorpora-
cién de las normas de rango constitucional y convencional.

Asi, el art. 1737 da una definicién genérica y abarcati-
va del concepto de dafio: hay dafio cuando se lesiona un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o
un derecho de incidencia colectiva.

En particular, el art. 1738 determina que la indemniza-
cién comprende la pérdida o disminucién del patrimonio
de la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico
esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su ob-
tencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacién de los derechos personali-
simos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que
resultan de la interferencia en su proyecto de vida.

Especificamente en relacién con el principio de resar-
cimiento integral, el art. 1740 Céd. Civ. y Com. establece
que la reparacién del dafio debe ser plena, restituyendo la
situacién del damnificado al estado anterior al hecho da-
noso, sea por el pago en dinero o en especie.

En concreto, el art. 1746 del nuevo texto legal establece
pautas para la indemnizacién por lesiones o incapacidad
fisica o psiquica, total o parcial, admitiendo la presuncién
de la existencia de los gastos médicos, farmacéuticos y por
transporte que resulten razonables en funcién de la indole
de las lesiones o la incapacidad.

Como se sefialara, aun cuando esta normativa no se
aplique al caso de autos, que serd analizado conforme a
la ley vigente al momento del hecho dafioso, condensa los
criterios ya aceptados en la materia.

Sentado ello cabe sefialar que “la incapacidad sobre-
viniente estd representada por las secuelas o disminucién
fisica o psiquica que queda luego de completado el periodo
de recuperacién o restablecimiento; produciéndose enton-
ces para la misma un quebranto patrimonial indirecto, deri-
vado de las limitaciones que presenta al reanudar sus acti-
vidades habituales y al establecerse su imposibilidad —total
o parcial- de asumirlas y cumplirlas adecuadamente. La
incapacidad econdmica —o laborativa— sobreviniente se re-
fiere a una merma de aptitudes que sufre el individuo para
obtener lucros futuros, sea en las tareas que habitualmente
suele desempeiiar o en otras, es decir, una chance frustrada
de percepcion de ganancias...” (Trigo Represas, Félix A. -
Loépez Mesa, Marcelo J.; “Tratado de la responsabilidad
civil”, La Ley, Bs. As., 2006, vol. “Cuantificacién del Da-
no”, p. 231 y ss.).

Tal el criterio de nuestra Corte Suprema, que ha soste-
nido que cuando la victima resulta disminuida en sus ap-
titudes fisicas o psiquicas en forma permanente, esta inca-
pacidad debe ser objeto de reparacién, al margen de lo que
pueda corresponder por el menoscabo de la actividad pro-
ductiva y por el dafio moral, pues la integridad fisica tiene
por si misma un valor indemnizable y su lesién compren-
de, a mas de aquella actividad econémica, diversos aspec-
tos de la personalidad que hacen al &mbito doméstico, cul-
tural o social con la consiguiente frustracién del desarrollo
pleno de la vida (C.S.J.N. Fallos: 308:1109; 312:2412;
315:2834; 318:1715; Idem, 08/04/2008, “Arostegui Pablo
Martin c. Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A.
y Pametal Peluso y Compaififa”, L.L. 2008-C, 247).

En relacién al dafio psiquico no constituye un dafio au-
ténomo, sino un aspecto a considerar dentro del rubro in-
capacidad sobreviniente, pues configura una disminucién
de aptitudes con repercusién en el patrimonio y la vida

de relacién del damnificado (Conf. C. N. Civ. esta sala,
17/11/09 expte. N° 95.419/05, “Abeigén, Carlos Alberto
¢/ Amarilla, Jorge Osvaldo y otros s/ dafios y perjuicios”;
idem, id., 11/3/2010, Expte. N° 114.707/2004, “Valdez,
José Marcelino ¢/ Mifio, Luis Alberto dafios y perjuicios’;
id., 1d., 06/07/2010, Expte. 93261/2007 “Godoy Muiioz,
Pedro c/ Villegas, Victor Hugo y otros s/ dafios y perjui-
cios”, id., id., 21/9/2010 Expte. N° 23679/2006 “Orellana,
Pablo Eduardo Alfredo y otro ¢/ Vargas Galarraga, Jorge
Eduardo y otros s/ dafios y perjuicios”, entre otros).

Siguiendo la posicién de Risso, el dafio psiquico es un
“sindrome psiquidtrico coherente (enfermedad psiquica),
novedoso en la biografia, relacionado causal o concau-
salmente con el evento de autos (accidente, enfermedad,
delito), que ha ocasionado una disminucién de las apti-
tudes psiquicas previas (incapacidad), que tiene caricter
irreversible (cronicidad) o al menos juridicamente conso-
lidado (dos afios). La enfermedad psiquica que el perito
diagnostique debe dafiar de manera perdurable una o va-
rias de las siguientes funciones del sujeto: 1) incapacidad
para desempedar sus tareas habituales; 2) incapacidad para
acceder al trabajo; 3) incapacidad para ganar dinero y 4)
incapacidad para relacionarse”.

Los sufrimientos psiquicos normales, detectados e in-
formados por el perito, que no han dejado incapacidad
psiquica residual, pero que verosimilmente han sido pade-
cidos, también pueden resarcirse, aunque no sea a titulo de
“dafio psiquico”.

Atento que, en sintesis, la incapacidad indemnizable es
tributaria de la cronicidad, en tanto que el sufrimiento psi-
quico normal (no incapacitante), que no ha ocasionado un
desmedro de las aptitudes mentales previas, si es detecta-
do e informado por el perito, es uno de los elementos que
el juez podra incluir en el dmbito del dafio moral (Conf.
CNCiv., esta sala, 30/3/2010, “Bisquert, Edgardo Matias
c¢/C&A Argentina SCS y otro s/dafios y perjuicios”; idem
11/2/2010, Expte. N° 89.021/2003, “Procopio, Fernando
Antonio y otro ¢/ Pifiero, Ernesto Emir y otros s/ dafios y
perjuicios”; idem {1d., 20/5/2010, Expte. 28.891/2001 “Te-
chera Héctor Daniel c/Olivares Claudio Guillermo y otro
s/ dafios y perjuicios”).

El dictamen pericial —también en el terreno psicold-
gico— es bdsicamente un informe técnico, con apoyatura
cientifica demostrable, conocida y de amplia aceptacion.
Pese a la intrinseca insuficiencia de los esquemas diagnds-
ticos para dar cuenta de la complejidad humana, debemos
recurrir a baremos consensuados y nosograffas consagra-
das, y valernos de ellos obligatoriamente. Restringir el
dafio psiquico a enfermedades mentales, novedosas, in-
capacitantes y permanentes o consolidadas permite mayor
rigor cientifico en el diagndstico, otorgamiento de incapa-
cidad y graduacion de esa incapacidad.

Sentado ello cabe referirse a los dictimenes periciales
obrantes a fs. 304/314 y 342/346 aportados por los profe-
sionales designados en estos obrados.

El perito médico Dr. C. por su parte sefiala que la in-
capacidad derivada segtn la tabla del baremo utilizado es
del 40% (segin AACS 2012), mientras que desde el punto
de vista psiquico la perito Lic. A. B. de G., explica que, la
actora cursa un duelo con indicadores de patologia en una
estructura neurdtica que la hace psiquicamente vulnerable,
se trata de un dafo parcial y permanente que le genera un
5% de incapacidad (ver fs. 346 y aclaracién en la audien-
cia de vista de causa).

Cabe sefialar que si bien en materia de procesos de da-
flos y perjuicios, la prueba pericial resulta de particular
trascendencia en lo que se refiere a la existencia y enti-
dad de las lesiones por las que se reclama, el informe del
experto, no es una mera apreciaciéon sobre la materia del
litigio sino un andlisis razonado con bases cientificas y
conocimientos técnicos.

En la especie, las impugnaciones formuladas por las
partes no alcanzan a conmover las conclusiones brindadas
por las expertas en sus dictimenes, los cuales considero
que se encuentran correctamente fundados en principios
cientificos y técnicos inobjetables por lo que habré de es-
tar a los mismos haciendo aplicacidon de las reglas de la
sana critica (arts. 386, 476 y concs., Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién).

A los fines de establecer el monto que debe resarcirse
por este concepto, deben tenerse en cuenta las condiciones
personales de la victima, asi como las familiares y socioe-
condmicas, sin que el grado de incapacidad comprobado
cientificamente por el perito médico, traduzca, mateméti-

camente, una cierta cuantia indemnizatoria. S6lo consti-
tuye un parametro de aproximacién econémica que debe
ser conjugado con las multiples circunstancias vitales que
contribuyen a definir razonablemente el monto de la re-
paracién (conf. esta Sala, Expte. N° 76.151/94 “Taboada,
Carlos David ¢/ Lizarraga, Luis Martin s/ dafios y perjui-
cios” del 10/12/09; idem, 27/8/2010 Expte. 34.290/2006
“Fridman, Hernando ¢/ Escalada, Héctor Daniel y otro s/
dafios y perjuicios”; idem id., 9/9/2010 Expte. 24068/2006
“Agiiero, Fernan Gonzalo y otro ¢/ Arriola, Fernando Luis
y otros s/ dafios y perjuicios”, entre otros).

Por tanto, encuentro acreditada la incapacidad sobre-
viniente de orden fisico y psiquico, con caracteristicas de
dafio cierto y perdurable que amerita resarcimiento en este
sentido. Por ello, ponderando la entidad de las secuelas
incapacitantes psicofisicas y las condiciones de la victima
a la fecha del hecho —que en el caso se trata de una mujer
de 30 afios, de profesién enfermera, madre de una nifia
y en plena edad reproductiva—, y teniendo en cuenta los
porcentajes de incapacidad dictaminados por los peritos
—como elemento meramente indicativo no determinante
del monto a reconocer— y demds elementos que resultan
de las presentes actuaciones y del beneficio de litigar sin
gastos, considero que la suma fijada en el decisorio resulta
reducida, por lo que estimo prudente y razonable elevar
el importe resarcitorio a la suma de $2.400.000 por las
dolencias de orden fisico y $200.000 (por las dolencias de
orden psiquico (cfr. art. 165 del C.P.C.C.).

No paso por alto que el monto que aqui se propo-
ne excede el reclamo inicial del actor por dafo fisico
($2.000.000). Empero, se advierte que ajustd su preten-
sion a lo que en mds o menos resulte de la prueba a produ-
cirse (fs. 6 punto 1), de modo tal, que al acreditarse con las
probanzas de autos un perjuicio mayor al oportunamente
estimado, me persuaden en ponderar un valor indemniza-
torio mayor ajustado a su medida y asf evitar un excesivo
rigorismo ritual que, en definitiva, implicaria arribar a una
solucién poco equitativa.

B). Consecuencias no patrimoniales

En torno a la cuantia del “dafio moral”, actualmente de-
nominado consecuencias no patrimoniales —contempladas
en el art. 1741 del Cédigo Civil y Comercial- las que se
producen cuando existe una consecuencia lesiva de natu-
raleza espiritual, aun cuando la norma no resulte aplica-
ble a este ilicito, puede ser tomada como pauta doctrinaria
orientativa de su cuantificacién. Sabido es que el Derecho
—desde una concepcién sistémica en donde la Constitucién
constituye el vértice o nicleo— tutela intereses trascenden-
tes de la persona, ademds de los estrictamente patrimonia-
les (Tobias, José W., “Hacia un replanteo del concepto (o el
contenido) del dafio moral” L.L. 1993-E, 1227 - Respon-
sabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo III, 33; C. N.
Civ., esta Sala, 25/02/2010, Expte. N° 87.802/2000 “Valdez
Sandra Noelia ¢/ Urbano Alberto Daniel y otro s/ dafos
y perjuicios”; idem, id. 15/04/2010, Expte. 114.354/2003
“Rendon, Juan Carlos c/Mazzoconi, Laura Edith dafios y
perjuicios”, entre otros). Este instituto se aplica cuando se
lesionan los sentimientos o afecciones legitimas de una per-
sona que se traducen en un concreto perjuicio ocasionado
por un evento dafioso. O dicho, en otros términos, cuando
se perturba de una manera u otra la tranquilidad y el ritmo
normal de vida del damnificado, sea en el &mbito privado, o
en el desempeifio de sus actividades comerciales. Con atina-
do criterio, se ha expresado que el dafio patrimonial afecta
lo que el sujeto tiene, en cambio el dafio moral lesiona lo
que el sujeto “es” (Matilde Zavala de Gonzalez, “Resarci-
miento de Dafios”, Presupuestos y Funciones del Derecho
de Dafios, t. 4, pags. 103, 1143 y “El concepto de dafio mo-
ral”, JA del 6-2-85; C. N. Civ., esta Sala, 23/6/2010, Expte.
26720/2002 “Pages Mariano José ¢/ Laudanno Andrés Fa-
bidn y otros s/ dafios y perjuicios”; idem, id., 15/04/2010,
Expte. 114.354/2003 “Rendon, Juan Carlos c¢/Mazzoco-
ni, Laura Edith dafios y perjuicios”; id., id., 24/06/2010,
Expte. N° 34.099/2001 “Ruiz Diaz, Secundino y otro c/
Guanco, Victor Manuel y otros s/ dafios y perjuicios”; id.,
id., 21/09/2010, Expte. N° 23679/2006 “Orellana, Pablo
Eduardo Alfredo y otro ¢/ Vargas Galarraga, Jorge Eduardo
y otros s/ dafios y perjuicios”, entre otros).

Es menester que, ademds de un eventual desmedro eco-
némico, concurra una “repercusion en los intereses exis-
tenciales” del sujeto y no se reputa que suceda sélo ante
molestias o inconvenientes de relativa entidad (conf. Or-
gaz, “El dafio resarcible”, pag. 259). Lo que se repara es
el resultado dafioso, el perjuicio susceptible de apreciacién
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desde la 6ptica del entendimiento, de la sensibilidad o de
la voluntad de la persona, no la actividad del responsable,
hecho ilicito o incumplimiento contractual, etcétera, que ha
sido sélo la causa eficiente de aquél (Zannoni, “El dafio en
la responsabilidad civil”, Astrea, 1982, pag. 1982, pag. 231,
C. N. Civ., esta Sala, 11/02/2010, “Solimo, Héctor Marcelo
¢/ Trenes de Buenos Aires y otro s/ dafios y perjuicios”;
idem, id., 22/04/2010, Expte. N° 100.782/2006, “Musuma-
no, Maria Elena ¢/ Scheurman, Raul Ernesto y otros™; id.
id., 23/06/2010, Expte. 26720/2002 “Pages Mariano José c/
Laudanno Andrés Fabidn y otros s/ dafios y perjuicios”; 1d.
id., 10/08/2010, “Gutiérrez, Luis Alfredo y otro ¢/ Luciani,
Daniela Cyntia y otros s/ dafios y perjuicios”, entre otros).

Reiteradamente ha sostenido nuestro Mdximo Tribunal
que debe tenerse en cuenta el cardcter resarcitorio de este
rubro, la indole del hecho generador de responsabilidad
y la entidad de los sufrimientos espirituales causados y
por otra parte, que el reconocimiento de dicha reparacion
no tiene necesariamente que guardar relacién con el da-
flo material, pues no se trata de un dafio accesorio a éste
(conf. C.S.J.N., 06/10/2009, “Arisnabarreta, Rubén J. c/
E.N. (Min. de Educacioén y Justicia de la Nacién) s/ juicios
de conocimiento”; idem, 07/11/2006, “Bianchi, Isabel del
Carmen Pereyra de ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Cami-
no del Atlantico S.A. y/o quien pueda resultar duefio y/o
guardidn de los animales causantes del accidente s/ dafios
y perjuicios”, Fallos 329:4944; id., 24/08/2006, “Ferra-
ri de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otros ¢/ Entre
Rios, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”, Fallos
329:3403; id., 06/03/2007, ORI, “Mosca, Hugo Arnaldo c/
Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/
dafios y perjuicios”, Fallos 330:563, entre muchos otros).

El referido art. 1741 del CCyCN in fine establece que
“el monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden
procurar las sumas reconocidas” delimitando la actividad
jurisdiccional y acentuando sus funciones reparatorias.

En otras palabras, el monto del resarcimiento debe per-
mitir procurarse un placer que compense o sustituya el
displacer sufrido, criterio que jurisprudencialmente se vie-
ne aplicando de manera inveterada por nuestros tribunales.

En cuanto a su valuacion, cabe recordar lo sefialado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el sentido de
que: El dolor humano es apreciable y la tarea del juez es
realizar la justicia humana; no se trata de una especulacién
ilicita con los sentimientos sino de darle a la victima la po-
sibilidad de procurar satisfacciones equivalentes a lo que
ha perdido.

Sefial6 nuestro Maximo Tribunal que “Aun cuando el
dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, pue-
de procurar algunas satisfacciones de orden moral, sus-
ceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desaparecido. Se trata
de compensar, en la medida posible, un dafio consuma-
do. El dinero es un medio de obtener satisfaccién goces
y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes
extrapatrimoniales. El dinero no cumple una funcién valo-
rativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que
se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccidn,
lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad
en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensi-
dad y grado, por lo que cabe sostener que es posible justi-
preciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de
lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, mie-
dos, padecimientos y tristeza propios de la situacién vivi-
da” (CSJN, 12/4/2011, “Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Provincia
de Buenos Aires y otros”, RCyS, noviembre de 2011, p.
261, con nota de Jorge Mario Galdés) (conf. CNCiv., Sala
A 17/7/2014 “R. M. B. ¢/ Banco Supervielle S.A. s/ dafios
y perjuicios” del voto del Dr. Sebastidn Picasso; Cita: MJ-
JU-M-88578-AR | MJJ88578 | MJJ88578).

Asimismo, nuestros tribunales provinciales también re-
conocieron que el resarcimiento que nos ocupa “Tiene una
funcidn satisfactoria para el afectado y no compensatoria
como en el caso del dafio patrimonial” (S.C.J.M., Sala II,
Expte. 107.533 ya citado). Destacando que la tarea en la
determinacién del quantum por el dafio moral es “dificili-
sima”, se sostuvo que “Si bien la ley no puede transformar
las lagrimas en sonrisas, ni restablecer la disvaliosa altera-

cién de la subjetividad del damnificado, si puede imponer
una indemnizacién, haciendo jugar la funcién de satisfac-
cién que el dinero tiene, como medio de acceso a bienes o
servicios, materiales o espirituales” (Conf. 31/5/2018 C.
de Apel. en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria
de Mendoza “L. P. J. y ots. ¢/ Gobierno de la Provincia de
Mendoza s/ dafios y perjuicios” 31-may-2018 Cita: MJ-
JU-M-111465-AR I MJJ111465 | MJJ111465).

Siendo hoy el criterio fijado por la legislacién de fondo,
aun cuando el hecho sea anterior a su vigencia, la cuantia in-
demnizatoria debe fijarse conforme dicha pauta orientadora.

En virtud de las consideraciones vertidas, y ponderado
la entidad de los acontecimientos, por resultar razonable
propongo al Acuerdo confirmar la suma otorgada por este
item (art. 165 del CPCC).

En virtud de ello, ponderando las circunstancias fac-
ticas que rodearon la cuestién sometida a juzgamiento,
las afecciones que debi6 padecer la reclamante, considero
que el reclamo es procedente y que el monto fijado en la
sentencia es reducido, por lo que propongo al acuerdo su
elevacion a la suma de $1.000.0000 (cfr. art. 1740 CCyCy
art. 165 del Cédigo Procesal).

VII. TASA DE INTERES

Se agravia la codemandada CELSO S.R.L. por la tasa
de interés fijada en tanto considera que enriquece inde-
bidamente a la parte actora y lesiona simultdnea y pro-
porcionalmente su derecho de propiedad. Por su parte, la
actora cuestiona el interés fijado, pues entiende que de
acuerdo al derecho vigente los intereses deben acumularse
desde la fecha de la notificacion de la demanda, conf. art.
770 inc. b) del Céd. Civ. y Com.

El decisorio de grado, mandé a calcular intereses de
acuerdo a la tasa activa, cartera general (préstamos) no-
minal anual vencida a 30 dias del Banco Nacién desde el
26/12/2015 y hasta su efectivo pago.

Al respecto, cabe recordar que la indemnizacién resulta
un equivalente del dafio sufrido y el interés compensa la
demora en su reparacién al no haber el responsable cum-
plido inmediatamente con su obligacién de resarcir.

Se trata entonces de una estimacion “actual” que el juez
de grado ha tenido en cuenta para sopesar la variacion pa-
trimonial de la prestacién debida, considerando para ello
que estamos ante una indemnizacién de dafios que, lejos
de resultar una obligacién “dineraria” en la que se adeuda
un quantum y resulta insensible a la variacién del poder
adquisitivo, importa una verdadera obligacién “de valor”
en la que se debe un quid y, por tanto, si admite o recono-
ce las alteraciones sufridas por el poder adquisitivo (Ca-
siello, Juan - Méndez Sierra, Eduardo, “Deudas de dinero
y deudas de valor. Situacién actual”, LL 28/08/03, pag. 1).

Sabido es que la fijacién judicial de intereses para las
deudas en mora procura resarcir al acreedor por la demora
en percibir su crédito y castigar al incumplidor, quien se
apart6 de los términos de la obligacién asumida en origen,
ya que el orden juridico requiere, como pauta general de
conducta, que toda persona cumpla con las obligaciones
que legitimamente asume o le impone la ley.

Ahora bien conforme la jurisprudencia y doctrina ma-
yoritaria imperante en el fuero la tasa que corresponde
aplicar desde el inicio de la mora y hasta el efectivo pa-
go del capital de condena, es la tasa activa cartera gene-
ral (préstamos) nominal anual vencida a treinta dias del
Banco de la Nacién Argentina siguiendo la doctrina del
fallo plenario del fuero in re, “Samudio de Martinez, L. ¢/
Transportes Doscientos Setenta SA, salvo que su aplica-
cién, en el periodo transcurrido hasta el dictado de dicha
sentencia, pueda implicar como un efecto no querido, un
resultado contrario y objetivamente injusto, produciendo
una alteracién del significado econémico del capital de
condena que configure un enriquecimiento indebido (conf.
CNCiv., esta Sala, expte. N° 69.941/2005 “Gutiérrez, Luis
Alfredo y otroc/ Luciani, Daniela Cyntia y otros s/ dafios y
perjuicios”, del 10/8/2010, entre otros muchos).

En consecuencia, deberd aplicarse la referida tasa ac-
tiva en los casos en que la misma no genera o configu-
ra un “enriquecimiento indebido” tinico supuesto factico
que justificaria apartarse del principio general (conf. C. N.
Civ., esta Sala, 15/04/2010, Expte. 114.354/2003 “Rendon,
Juan Carlos ¢/ Mazzoconi, Laura Edith”; idem 24/2/2017

Expte. N° 51917/2009 “Suédrez Adriana Soledad y otro s/
Flecha Manuel Edmundo y otros s/ Daiios y Perjuicios”.

En el caso, a mi juicio, no obran en la causa constan-
cias que acrediten que, con la aplicacién de la tasa activa
desde el dia del hecho, se configuraria el mentado “enri-
quecimiento indebido”; como tampoco existen elementos
que siquiera lo hagan presumir, si asi fuera e importara
una situacién excepcional que se apartara de la regla ge-
neral referida la misma debe ser probada en forma clara
por el deudor en el &mbito del proceso (conf. art. 377 del
CPCCN), circunstancia que no se verifica en los presentes.

En cuanto al pedido de la parte actora, habré de sefialar
que tal pretension resulta improcedente, pues la previsién
del art. 768, inc. c¢), del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidén, no dispone esa solucién y asimismo la cuestién
no ha sido introducida en la instancia de grado por lo que
nada cabe resolver al respecto.

Por todo ello, corresponde desestimar los agravios in-
tentados por la actora y por la parte demandada, debién-
dose aplicar al caso la tasa dispuesta en la instancia de
grado —tasa activa, cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a 30 dias del Banco Nacién— hasta el efecti-
vo pago; empero, tomando como punto de partida para el
computo de los intereses la fecha de la primera atencién
médica, esto es, el 24/12/2015.

Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo:

I. Revocar el pronunciamiento de grado, en el sentido
que la condena también alcanza al Instituto Médico de
Obstetricia S.A. y por tanto, también debera responder por
el hecho de autos. Asimismo, se eleven las partidas reco-
nocidas a la suma de $2.400.000 en concepto de dafio fisi-
co, $200.000 en concepto de dafio psiquico y $1.000.000
en concepto de dafio moral. Y establecer el punto de parti-
da para calcular los intereses desde el dia 24/12/2015. Por
ultimo, confirmar el decisorio en todo lo que demads decide
y fuera materia de apelacién y agravio, con costas de am-
bas instancias a las demandadas perdidosas por cuanto no
encuentro elementos para apartarme del principio objetivo
de la derrota (art. 68 del CPCC).

La Dra. Beatriz A. Veron adhiere al voto precedente.

Y Vistos:

Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuer-
do precedentemente transcripto el Tribunal resuelve:

I. Revocar el pronunciamiento de grado, en el sentido
que la condena también alcanza al Instituto Médico de
Obstetricia S.A. y por tanto, también debera responder por
el hecho de autos. Asimismo, elevar las partidas reconoci-
das a la suma de $2.400.000 en concepto de dafio fisico,
$200.000 en concepto de dafio psiquico y $1.000.000 en
concepto de dafio moral y establecer como punto de parti-
da para el computo de los intereses el dia 24/12/2015. Por
ultimo, confirmar el decisorio en todo lo que demds decide
y fuera materia de apelacién y agravio, con costas de am-
bas instancias a las demandadas perdidosas en virtud del
principio objetivo de la derrota (art. 68 del CPCC).

IL. En virtud de lo dispuesto precedentemente y en orden
a lo normado por el art. 279 del cédigo Procesal, se pro-
cede a adecuar las regulaciones de honorarios practicadas.

En cuanto a los honorarios, se tendrdn en cuenta las
pautas contenidas en el articulo 16 de la ley 27.423, las
que permitirdn un examen razonable a los fines de deter-
minar la retribucidn de los profesionales intervinientes.

Para ello, se considerara el monto del asunto que arroja
la sentencia mas sus intereses; el valor, motivo, extension
y calidad juridica de la labor desarrollada; la complejidad;
la responsabilidad que de las particularidades del caso pu-
diera derivarse para el profesional; el resultado obtenido;
la trascendencia de la resolucién a que se llegare para fu-
turos casos; la trascendencia econdémica y moral que para
el interesado revista la cuestién en debate y pautas legales
de los articulos 1, 3, 14, 15, 16, 19, 20, 21, 22, 24, 26, 29,
51, 54, 58 y cc. de la ley 27.423 y acordada 1/2021.

En cuanto a los auxiliares de justicia (peritos de oficio),
se evaluard la labor efectuada con arreglo a las pautas sub-
jetivas del articulo 16 de la ley 27.423, en cuanto resultan
aplicables a la actividad prestada en el expediente, apre-
ciada por su valor, motivo, calidad, complejidad y exten-
sion, asi como el mérito técnico-cientifico puesto al ser-
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vicio de las mismas, entre otros elementos; el monto que
resulta de la liquidacion mencionada precedentemente, lo
dispuesto por el articulo 21, y 61 de la citada ley y pautas
del art. 478 del Cédigo Procesal.

En consecuencia, se regulan los honorarios del Dr. E. H.
G., letrado patrocinante de la parte actora en la cantidad de
210 UMA lo que equivale a la suma de pesos ochocientos
once mil veinte ($811.020), los del Dr. D. M. R,, en igual
caracter, en la cantidad de 210 UMA lo que equivale a la
suma de pesos ochocientos once mil veinte ($811.020), los
del Dr. C. M. L, letrado apoderado de la Obra Social del
Personal de la Sanidad en la cantidad de 175 UMA lo que
equivale a la suma de pesos seiscientos setenta y cinco mil
ochocientos cincuenta ($675.850), los de la Dra. C. M. C,,
letrada apoderada de Parana S.A. de Seguros, en la cantidad
de 160 UMA lo que equivale a la suma de pesos seiscien-
tos diecisiete mil novecientos veinte ($617.920), los del Dr.
M. G., letrado apoderado de la misma parte, en la cantidad
de 86 UMA lo que equivale a la suma de pesos trescientos
treinta y dos mil ciento treinta y dos ($332.132); los del Dr.
A. Q. P, letrado apoderado de IMO; en la cantidad de 310
UMA lo que equivale a la suma de pesos un millén ciento
noventa y siete mil doscientos veinte ($1.197.220), los del
Dr. F. E. C., apoderado de Celso SRL, en la cantidad de
200 UMA lo que equivale a la suma de pesos setecientos
setenta y dos mil cuatrocientos ($772.400), los del Dr. E.
G. D. P, patrocinante de dicha parte, en la cantidad de 123
UMA lo que equivale a la suma de pesos cuatrocientos se-
tenta y cinco mil veintiséis ($475.026).

Por otra parte, se regulan los honorarios del perito mé-
dico los del perito médico, Dr. E. M. C. en la cantidad de
150 UMA, lo que representa la suma de pesos quinientos
setenta y nueve mil trescientos ($579.300), los de la perito
psicéloga, Lic. A. B. de G.; en la cantidad de 150 UMA,
lo que representa la suma de pesos quinientos setenta y
nueve mil trescientos ($579.300), los del consultor técnico
médico de Celso S.R.L. Dr. J. U. S. P. en la cantidad de 70
UMA, lo que representa la suma de pesos doscientos se-
tenta mil trescientos cuarenta ($270.340) y los del consul-
tor técnico médico de IMO, Dr. J. E. R.; en la cantidad de
70 UMA, lo que representa la suma de pesos doscientos
setenta mil trescientos cuarenta ($270.340).

Respecto de los honorarios del mediador intervinien-
te, Dr. J. L. D. se fijan a la cantidad de 120 UHOM, lo
que equivale a pesos ochenta y cuatro mil ($84.000) (de-
creto 1467/11, modificado por los decretos 2536/2015 y
1086/2018 y 1198/2018, anexo III, articulo 2, inc. “G”).

En cuanto a las tareas desarrolladas en la Alzada confor-
me la aplicacién de la nueva normativa arancelaria (art. 30
de la ley 27.423) se regulan los honorarios de los Dr. F. H.
G., letrado de la parte actora, en la cantidad de 74 UMA lo
que equivale a la suma de pesos doscientos ochenta y cin-
co mil setecientos ochenta y ocho ($285.788), los del Dr.
D. M. R, en igual caricter, en la cantidad de 74 UMA lo
que equivale a la suma de pesos doscientos ochenta y cin-
co mil setecientos ochenta y ocho ($285.788), los del Dr.
C. M. 1, letrado apoderado OSPSA en la cantidad de 60
UMA lo que equivale a la suma de pesos doscientos treinta
y un mil setecientos veinte ($231.720), los de la Dra. C.
M. C,, letrada de Parand S.A. de Seguros, en la cantidad
de 86 UMA lo que equivale a la suma de pesos trescientos
treinta y dos mil ciento treinta y dos ($332.132), los del
Dr. E. G. D. P, letrado de CELSO S.R.L., en la cantidad
de 113 UMA lo que equivale a la suma de pesos cuatro-
cientos treinta y seis mil cuatrocientos seis ($436.406) y
los del Dr. A. Q. P, letrado apoderado de IMO, en la canti-
dad de 108 UMA lo que equivale a la suma de pesos cua-
trocientos diecisiete mil noventa y seis ($417.096),

III. Se deja constancia que la vocalia N° 30 se encuentra
vacante.

IV. Registrese, notifiquese a las partes y comuniquese
a la Direccién de Comunicacion Piblica de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (Acordada N° 15/13 art.
4°) y oportunamente devuélvase. — Gabriela M. Scolarici.
— Beatriz A. Veron (Sec.: Mariano C. Gigli).
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Presentan un proyecto de ley de objecién
de conciencia fiscal ante el aborto

Recientemente el diputado Francisco Sdnchez, junto a los co-
firmantes Juan Aicega, Herndn Berisso, Gabriel Frizza y David
Schlereth, presenté un proyecto de reforma sobre la ley 27.610.
Este proyecto, titulado Ejercicio de la Objecién de Conciencia
Fiscal en la ley 27.610 de Aborto, fue presentado ante la Cé&-
mara Nacional de Diputados y se encuentra clasificado con el
nimero de expediente 1597-D-2021 con fecha 21/04/2021.

La propuesta del proyecto se concentra en la constitucién de
un Fondo Piblico, con asiento en el Banco Nacién, para el fi-
nanciamiento no solo del aborto sino de las consecuencias que
aquel puede acarrear, ya sean fisicas o psiquicas.

Cabe recordar que el art. 12 de la ley 27.610 impone a
todos los sistemas de salud publicos y privados la cobertura de
esta préctica. Con motivo de esa premisa es que el proyecto
propone reformar ese articulo, incorporando varios apartados.
De esta forma, busca crear un Fondo para financiar todo gasto
que demande la aplicacién de esta ley en el sistema pdblico
de salud, incluyendo a las obras sociales piblicas, especifica-
mente la de las Fuerzas Armadas, las del Poder Judicial, las del
Poder Legislativo, las previstas por la ley 24.741 y las Obras
Sociales Universitarias. Por lo que excluye a las entidades pri-
vadas. Este financiamiento se ejecutaria mediante la constitu-
cién del ya referido Fondo, cuyo sustento y composicién seria
una confribucién anual para personas humanas y personas juri-
dicas cuyo objeto social estuviere vinculado con la préctica del
aborto. Para las personas humanas el pago seria de $15.000
anuales actualizable por el INDEC; para las personas juridicas
representaria el 21% de los ingresos reflejados en el estado de
resultados o en cuentas de gastos y recursos.

“Articulo 2° - Incorpérase como art. 12 bis de la ley 27.610
el siguiente texto: Art. 12 bis. - Contribucién especial. Sujetos
alcanzados. El Fondo estard integrado exclusivamente con una
contribucién especial y anual, que debe ser abonada por: aq)
Las personas humanas que tengan domicilio en el pafs. b) Las
personas humanas que no tengan domicilio en el pais y que re-
quieran los servicios previstos en la Ley N° 27.610. ¢) Las per-
sonas juridicas cuyo objeto social o actividad esté vinculado a
la promocién del aborto provocado, la identidad de género,
la diversidad corporal o los derechos sexuales y reproductivos
con perspectiva de género. d) Las personas humanas, juridicas
y cualquier ofro tipo de entidades que no estén incluidas en los
incisos a), b) y c) de este articulo pero que opten voluntaria-
mente a ser contribuyentes del Fondo creado por esta ley”.

Las personas que tengan algin tipo de objecién de concien-
cia respecto a las précticas abortivas no serdn alcanzadas por
el tributo referido. Tampoco lo serdn aquellos que carezcan de
capacidad econdémica, pudiendo al mismo tiempo conseguir
un certificado de exencién a tal fin. El modo de manifestacién
de esta objecién de conciencia se presume, incluso con el silen-
cio, por lo que no es necesario registrarse o exponer la postura
personal respecto del aborto. Las personas juridicas también
estdn habilitadas a hacer uso de la objecién de conciencia.

El articulado dice:

“Articulo 4° - Incorpérase como art. 12 ter de la ley 27.610
el siguiente texto: Art. 12 ter. - Sujetos exceptuados. Quedan
exceptuadas de la contribucién especial establecida en el art.
12 bis: a. las personas humanas o juridicas cuyas convicciones
morales, éticas, religiosas o cientificas, o ideario institucional
resultan contrarias a la aplicacién de la ley 27.610, quienes
tienen derecho a la objecién de conciencia. Para el ejercicio
de la objecién de conciencia basta la simple manifestacién
de voluntad por parte del objetor. El silencio se presume como
manifestacién tdcita de la voluntad a los efectos de ejercer la
objecién de conciencia; y b. las personas humanas que acredi-
ten la falta de capacidad contributiva, quienes pueden obtener
un certificado de exencién anual”.

El dinero recolectado se distribuird para la cobertura de los
abortos, asi como de los planes de maternidad vulnerable:

“Articulo 6° - Incorpérase como art. 12 quinquies de la ley
27.610 el siguiente texto: Art. 12 quinquies - Distribucién. |...)

Primer Director: Jorge S. Fornieles (1961 - 1978)

ESTAMOS ATENTOS A LO QUE NECESITES
Atencién al cliente: (011) 3988-3256
Correo Electrénico: info@elderechodigital.com.ar
Redaccién: (011) 43490277

www.elderechodigital.com.ar

COLUMNA LEGISLATIVA

Legislacién Nacional

Resolucién General 5000 de mayo 31 de 2021 (AFIP) -
Impuestos. Régimen de Sostenimiento e Inclusién Fiscal
para Pequefios Contribuyentes. Categorizacién. Adecua-
cién de las normas de emisién de comprobantes (B.O.

2/6/2021).

se distribuird segin las coberturas de abortos que se practiquen
y para las acciones de los planes de Maternidad vulnerable, en
especial a las de atencién a mujeres que hayan sufrido secue-
las fisicas o psiquicas producto de la realizacién de un aborto”.

De lo dicho hasta aqui se puede llegar a las siguientes con-
clusiones sobre el proyecto:

1) Busca colocar el peso fiscal de la préctica del aborto en
aquellas personas o instituciones que no solo estén de acuerdo
con aquel, sino que trabajan para la promocién de esta prac-
tica. Esto podria implicar un desincentivo de aquella, atendien-
do a un fin extrafiscal.

2) Coloca el énfasis en el acompafamiento postaborto, pa-
ra cuyo fin también serviria el Fondo.

3) Reconoce la objecién de conciencia institucional al per-
mitir que ofras instituciones puedan manifestarse en desacuer-
do y por lo tanto ser sujetos excluidos. Sin embargo, omite que
el art. 11 de la ley 27.610 obliga al pago de la préctica abor-
tiva en el caso de una derivacién por parte de la institucidn
objetora. Por lo que deberia existir una modificacién en aquel
articulado con el fin de armonizar la modificacién propuesta.

4) Pone en evidencia que el aborto nunca es gratuito.

Si bien este proyecto denota un esfuerzo claro por respon-
der a un reclamo que se ha escuchado desde la sancién de
la ley, deja abiertas algunas preguntas que quizds se podrian
responder con una reglamentacién acorde, aunque ello ya per-
tenece a la esfera del Poder Ejecutivo. Algunas preguntas que
surgen son: 3cémo serfa la captacién de las erogaciones en el
caso de personas fisicas que no perciban un salario? 3Cémo
se coparticiparia el Fondo considerando que la norma incluye
a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires? 3Cémo seria
la ejecucién del gravamen para el caso de una empresa abor-
tiva cuyo tributo impacta en los dividendos percibidos por los
accionistas? 3A esos accionistas se los debe gravar y en tal co-
so presumir su suscripcién al Fondo considerando su actividad?

El diputado Sénchez ya oportunamente presenté un pro-
yecto de ley para derogar la ley 27.610, titulado Acceso a la
Interrupcién Voluntaria del Embarazo y a la Atencién Postabor-
to —Ley 27.610-. Derogacién. Modlificacién del Articulo 85 del
Cédigo Penal sobre Aborto bajo el expediente 0792-D-2021
con fecha 18/03/2021. Este nuevo proyecto que se analiza
aqui viene a dar una respuesta a un problema de conciencia
que se presenta ante muchos ciudadanos que no quieren co-
laborar de ninguna forma con el aborto. En este caso, apunta
a evitar una colaboracién de tipo financiero a través de los
impuestos. Sin embargo, aunque se aprobara esta reforma, el
problema de la ley 27.610 subsiste por ser una norma injusta
e inconstitucional, como ya hemos expresado desde el Centro
de Bioética, Persona y Familia en el libro digital Ley de abor-
to comentada. Andlisis critico de la ley 27.610 publicado el
15/02/2021 de autoria de Jorge Nicolds Lafferriere.
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