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01 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

DISCRECIONALIDAD. LIMITES. DEBIDO PROCESO LEGAL. MOT]VACI()N DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. NECESIDADES DEL SERVICIO. CONCEPTO JURIDICO INDETERMINA-
DO. DEBER DE EXIGIR LA EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS Y ANALISIS
RAZONADO DE LA CALIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO. ARTICULO 2°
CADH: OBLIGACION DE LOS ESTADOS PARTES A ADOPTAR LAS MEDIDAS LEGISLATI-
VAS O DE OTRO CARACTER QUE FUEREN NECESARIAS PARA HACER EFECTIVOS LOS
DERECHOS Y LIBERTADES PROTEGIDOS POR LA CONVENCION.

e La discrecionalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno
de ellos el respeto de los derechos humanos.

* Es exigible a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,
cuyas decisiones puedan afectar los derechos de las personas, que adopte
dichas decisiones con pleno respeto de las garantias del debido proceso legal.

e El articulo 8° de la Convencidon consagra los lineamientos del debido proceso
legal, que se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlos.

« El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las
decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica.

« Las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias.

¢ La motivaciéon demuestra a las partes que estas han sido oidas y, en aquellos
casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de
criticar la resolucioén y lograr un nuevo examen de la cuestidon ante las instancias.

* Las necesidades del servicio, invocadas para el cese de un funcionario, denotan
la aplicacion de un concepto juridico indeterminado, es decir, referido a una
esfera de la realidad cuyos limites no aparecen claramente establecidos en su
enunciado. Su aplicacion deberia responder a circunstancias concretas claramente
relevadas por la autoridad. Aludir a las necesidades del servicio no significa hacer
referencia simplemente al enunciado, sino que debe introducir al analisis razonado
de la calificaciéon de circunstancias concretas del caso.

e
/ECAE Escuela del Cuerpo de Procuraci6n del Tesoro
Abogados del Estado !“\'% Argentina

_—




snio2022 sorimes NT15

* En la especie, la autoridad no demostré que la separacion del cargo de un
funcionario hubiese respondido (i) al acaecimiento de la condicidon resolutoria
a que se sujetd la desighacidon o nombramiento, como el cumplimiento de un
plazo predeterminado por la celebracién y conclusién de un concurso publico
a partir del cual se nombre o designe al funcionario que reemplazard a anterior;
o (ii) por faltas disciplinarias graves o comprobada incompetencia, para lo cual
habrd de seguirse un proceso que cumpla con las debidas garantias y que
asegure la objetividad e imparcialidad de la decision.

* El articulo 2° de la Convenciéon obliga a los Estados Partes a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convencion.
Dicho deber implica la adopcidon de medidas en dos vertientes. Por una parte,
la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacidon a las garantias previstas en la Convencidén, ya sea porque
desconozcan esos derechos o libertades u obstaculicen su ejercicio. Por otra,
la expedicidn de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.

e CortelDH, Caso “CASA NINA VS. PERU” sentencia de 24 de noviembre
de 2020.

02 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

2.1. RECURSO DE QUEJA. ADMISIBILIDAD. GRAVEDAD INSTITUCIONAL. AGRAVIOS DE
MUY DIFICULTOSA REPARACION ULTERIOR. SENTENCIA UTIL. SUSPENSION DEL
CURSO DEL PROCESO

* CSJN, “Karlen, Alejandro Herndn ¢/ Estado Nacional, Poder Ejecutivo de
la Nacion s/ ejecucidon de sentencia”, 3 de mayo de 2022.

2.2. EJECUCION JUDICIAL DE UN ACTO ADMINISTRATIVO. IMPROCEDENCIA.
Retencién de migrante a los fines de cumplir la medida de expulsion dispuesta por
DNM. Caracter instrumental del instituto de la retencidon respecto de la medida de
expulsion. Pedido de autorizacion judicial. Sentencia arbitraria. Pronunciamiento
prematuro. La orden de expulsidn que recae sobre la persona extranjera se encuentra
actualmente sometida a debate judicial. Ausencia acto firme. Inaplicacidén del art. 70
de la ley 25.871 que, en su redaccidon original aplicable al sub lite, prevé que recién
firme y consentida la expulsién de un extranjero, el Ministerio del Interior o la Direc-
cion Nacional de Migraciones, solicitaran a la autoridad judicial competente que
ordene su retencién, mediante resolucién fundada, al solo y Unico efecto de cumplir
aquélla.

e CSJIN, “EN - DNM - Disp 28367/05¢c/ Vidal s/ recurso directo para
Jjuzgados” (con remision al dictamen de la Procuradora Fiscal, Dra. Laura
Monti, de 22 de abril de 2022.

2.3. SANCION DE CADUCIDAD. RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA. CONDUCCION DE
TAXI POR UNA PERSONA NO HABILITADA. NO RESULTA IRRAZONABLE NI DESPRO-
PORCIONADO ESTABLECER UNA SANCION RIGUROSA COMO LA CADUCIDAD DE LA
LICENCIA FRENTE A LA CONDUCCION DE TAXIMETRO POR UNA PERSONA QUE NO
ESTA HABILITADA. EN ESTE AMBITO EL SISTEMA SANCIONATORIO APUNTA A REDU-
CIR LA INSEGURIDAD VIAL AL EVITAR QUE EL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS
QUEDE EN MANOS DE CHOFERES INHABILITADOS.

e CSJN, “Indar Tax SA ¢/ G.C.B.A. y otros s/impugnacidn actos
administrativos s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, de 22 de
marzo de 2022.
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o CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL

3.1. AMPARO. IMPROCEDENCIA. PRETENSION ANULATORIA. DECRETO PRESIDENCIA
DEL SENADO. DESIGNACION CONSEJERO DE LA MAGISTRATURA. CUESTION VINCU-
LADA A LA ESFERA INTERNA DEL PODER LEGISLATIVO.

* Cada uno de los tres altos poderes que forman el Gobierno de la Nacién
aplica e interpreta la Constitucion por si mismo, cuando ejercita las faculta-
des que ella les confiere respectivamente.

« Deferencia de los tribunales judiciales frente a los denominados “interna
corporis acta”.

* El amparo no reemplaza ni sustituye a los procedimientos ordinarios previs-
tos para la tutela de los derechos que se dicen lesionados.

* En el caso, mediante el amparo se pretende sustituir el procedimiento de
ejecucion de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en la ya citada causa “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires”

e Los amparistas no identifican norma alguna en concreto que imponga un
deber de actuar en determinado sentido (del voto concurrente).

* En la especie, los amparistas no son mas que portadores de un derecho en
expectativa a ser designados, en la medida en que el cuerpo al que pert-
enecen hubiera mantenido la configuracién de los bloques partidarios (del
voto concurrente).

* Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V,
“JUEZ, LUIS ALFREDO Y OTRO c¢/ HONORABLE CAMARA DE
SENADORES DE LA NACION s/AMPARO LEY 16.986”, de 10 de mayo de
2022.

3.2. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. MULTA. ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONA-
DOR. REQUISITOS. VICIOS. INCUMPLIMIENTO DEL SUPERMERCADO A LAS OBLIGA-
CIONES ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 7° DE LA LEY 24.240 (DEFENSA DEL CON-
SUMIDOR). FALTA DE EXHIBICION DE PRODUCTOS PERTENECIENTES AL PROGRAMA
PRECIOS CUIDADOS.

(D Vicio en las formas esenciales. Derecho de defensa. Subsanacion en sede judicial.

* Segun la inveterada jurisprudencia del Maximo Tribunal la eventual restriccion
de la defensa en el procedimiento administrativo es subsanable en el tramite
jurisdiccional subsiguiente (conf. Fallos: 212:456; 218:535; 267:393; 273:134 y
331:2769, entre otros).

* Quien plantea la nulidad de un acto administrativo, debe sefalar, de modo preci-
so, tanto los vicios que éste presenta como el perjuicio sufrido.

* No es suficiente la mera invocacioén de la vulneracion del derecho de defensa, si
no se indican, concretamente, las defensas que se ha visto impedido de oponer
el interesado, y de qué modo ese vicio habria incidido en el ejercicio de aquel
derecho para que, eventualmente, la autoridad administrativa arribara a una
solucion distinta de la adoptada.

* La omision de un tramite en el expediente administrativo no acarrea sin mas la
nulidad de la resolucién que en él recaiga. Se debera ponderar en cada caso
concreto las consecuencias producidas por tal situacidn a la parte interesada,
en particular en cuanto atafie a la eventual falta de defensa que ella realmente
pudiere haber originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto
administrativo en caso de observarse el trdmite omitido.
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* Segun pacifica jurisprudencia, cuando la alegada restriccion de la defensa en
juicio ocurre en un procedimiento que se sustancia en sede administrativa, la
violacion al art. 18 de la Constitucion Nacional no se produce en tanto exista
la posibilidad de subsanarse en una etapa jurisdiccional ulterior, porque se
satisface la exigencia de la defensa en juicio ofreciendo la posibilidad de
ocurrir ante un organismo jurisdiccional en procura de justicia.

(i) Motivacion.
* La motivacién consiste en la exposicion de los motivos que indujeron a la
Administracion Publica a emitir el acto; equivale a los asi [lamados “consid-
erandos” del acto, y que queda equiparada a la “justificacion” de éste.

@ii)) Presuncion de legitimidad.
* Se presume que la actividad de la Administracién guarda conformidad con el
ordenamiento juridico, presuncidn gue subsiste en tanto no se declare lo
contrario por el 6rgano competente.

* Si se adoptara otra tesitura, la prerrogativa de la Administracion respecto de la
legitimidad de sus actos desapareceria frente a cualquier proceso judicial, obligan-
do al Estado a demostrar, en cada caso, la veracidad de los hechos en los que se
asienta, asi como la validez de las conclusiones extraidas de ellos, cuando -por el
contrario- es el interesado el que debe alegar y probar su nulidad en juicio (conf.
C.S.J.N, en Fallos: 218:312, 324 y 372; 294:69; entre otros).

(iv) Prueba.
* El articulo 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, plasmando
un principio elemental del Derecho Procesal, establece que quien alega un
hecho debe probarlo.

» Cada parte soporta la prueba de los hechos a los que atribuye la producciondel
efecto juridico que pretende. La actividad probatoria constituye, como toda

» Carga procesal, un imperativo del propio interesado.

* En la especie, cabe entonces concluir que la recurrente no ha logrado desvir-
tuar la materialidad factica del incumplimiento.

» Existe infraccion al régimen examinado el incumplimiento de oferta, por el
cual los productos ofertados (en concreto, del programa “Precios Cuida-
dos”) no se encontraron de modo efectivo a disposicion del publico, en
forma constante e ininterrumpida.

(v) Desviacion de poder.

* La demostracion de la existencia de desviacion de poder en el acto atacado
debe ser cierta y precisa, a fin de lograr acreditar que el fin perseguido en el
acto administrativo cuestionado, no es en realidad la verdadera finalidad de
éste, sino una distinta que se quiere encubrir legalmente.

(vi) La infraccion formal no requiere demostrar dafio.

* Las conductas que se imputan a la recurrente encuadran dentro de las
denominadas infracciones formales, en las cuales, la verificacion de los
hechos hace nacer, por si, la responsabilidad del infractor. La infracciéon se
configura por la sola omision o el incumplimiento de los deberes u obliga-
ciones a cargo de los prestadores de bienes y servicios, y no requiere la
produccién de dafio concreto.

(vii) Discrecionalidad. Graduacion de la sancion. Quantum de la multa. Control
judicial. Alcance.

* La funcidn judicial no puede reemplazar la accién de los otros poderes, ni
asumir sus responsabilidades o sustituirlos en las facultades que a ellos les
conciernen, y que -precisamente en el ejercicio de la potestad sancionato-
ria- se reconoce al érgano competente un razonable margen de apreciacion
en la graduacioén de la pena a imponer.
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e Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sa/a //,
“COTO CENTRO INTEGRAL DE COMERCIALIZACION S.A. ¢/ E.N. - M?
de Desarrollo Productivo (Exp-2018-43118991) s/ recurso directo - Ley
24.240 - art. 45-", de 24 de mayo de 2022.

3.3. LEGITIMACI(:)N PROCESAL. CASO. SEPARACION DE PODERES. CONCEPTO DE
“PARTE”. INTERES ESPECIAL EN EL PROCESO

* Quien demanda debe contar con legitimacidn procesal, en tanto constituye
un presupuesto necesario para que exista un “caso” Ko una “causa” K que
deba ser resuelto por el Poder Judicial.

* No hay causa cuando se procura la declaracidon general y directa de inconstitucio-
nalidad de las normas o actos de los otros poderes; ni, por ende, existe facultad
alguna en cabeza del Poder Judicial de la Nacion que lo autorice, en tales circun-
stancias, a formular dichas declaraciones. El fundamento ultimo de este criterio es
el de salvaguardar el principio constitucional de la divisidon de poderes

* La configuracion de un “caso” presupone la existencia de “parte”, esto es la
de “quien reclama o se defiende y, por ende, la de quien se beneficia o
perjudica con la resolucion adoptada al cabo del proceso”; la “parte” debe
demostrar que los agravios expresados la afectan de forma suficiente-
mente “directa” o “substancial”.

* Hay “caso” cuando “se persigue en concreto la determinacion del derecho
debatido entre partes adversas”. De modo tal que, asumiendo la justiciabilidad
de la controversia, un eventual pronunciamiento favorable al demandante
podria reparar el perjuicio concreto, actual e inminente que se invoca.

» Se requiere, por tanto, la demostraciéon de un interés especial en el proceso,
que se traduce en que los agravios alegados afecten a quien acciona de
forma “suficientemente directa” o “substancial”, esto es, que posean “con-
crecion e inmediatez” bastante para configurar una controversia definida,
concreta, real y sustancial que admita remedio a través de una decisiéon que
no sea solo una opinidn acerca de cual seria la norma en un estado de
hecho hipotético

* Uno de los presupuestos necesarios para que exista un “caso” es la legiti-
macidon de la persona que ha promovido la accién

» Existe interés concreto, directo e inmediato de la actora -agrupacion inte-
grada por abogados de la matricula federal que participa en los procesos
de eleccidn de los representantes de ese estamento técnico en el Consejo
de la Magistratura”- para solicitar la declaraciéon de inconstitucionalidad de
los articulos 4y 7 de la Ley 6452 de la Ciudad de Buenos Aires , sancionada
por la Legislatura de la Ciudad que modifican los arts. 26 y 37 de la Ley 402,
por la cual, previo a la interposicion del recurso extraordinario, se crea una
instancia por ante el TSJ de la CABA para los procesos judiciales que trami-
tan ante la Justicia Nacional Ordinaria.

e Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala |,
“ASOCIACION CIVIL GENTE DE DERECHO ¢/ GCBA-LEY 6452 Y
OTRO s/AMPARO LEY 16.986”, de 22 de abril de 2022.

3.4. MEDIDA CAUTELAR. MULTA. EJECUCION. ACTO SANCIONADOR NO FIRME. REGI-
MEN APLICABLE. VEROSIMILITUD. TEMPORALIDAD DE LA MEDIDA (ART. 5° LEY
26.854). CONTRACAUTELA.

* La procedencia de las medidas cautelares esta subordinada a una estricta
apreciacion de los requisitos de admisidn, los cuales consisten en la apari-
encia o verosimilitud del derecho invocado por quien las solicita, y el
peligro en la demora, que exige la probabilidad de que la tutela juridica
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definitiva que el actor aguarda de la sentencia a pronunciarse no pueda, en los
hechos, realizarse.

» Dado que el art. 10 del anexo Il de la disposicién DNPDP N° 7/2005 exige que
el acto debe encontrarse firme como condicidn para habilitar su ejecutorie-
dad, resulta verosimil que se suspenda la ejecucidn del acto sancionador por
cuanto aun el acto no adquirié ese caracter.

e Corresponde que la Agencia de Acceso a la Informacidn Publica (AAIP) se
abstenga de promover la ejecucion de la multa impuesta por el término de seis
meses, computado desde la notificacion de la decisidn dictada por la Cdmara
(arg. art. 5° de la ley 26.854).

* CNCAF, Sala ll, “Banco Supervielle SA ¢/ Agencia Nacional de Acceso a
la Informacién Publica s/proceso de conocimiento”, de 24 de mayo de
2022.

O PROCURACION DEL TESORO

ORGANIZACI()N ADMINISTRATIVA. PARTICIPACION DEL ESTADO NACIONAL EN UNA
SOCIEDAD ANONIMA. ART. 149 CCC. COMPETENCIA. CONCEPTO.

* La participacion del Estado Nacional en una sociedad anénima no modifica el
caracter de persona juridica de derecho privado de esa sociedad.

* La utilizacion por parte del Estado de técnicas de gestion y normas de derecho
privado, en especial alli donde estdn en juego cuestiones patrimoniales, no es
novedosa. En el ambito del Derecho patrimonial, la utilizacidon por la Adminis-
tracion de formas y técnicas de Derecho Privado tiene normalmente caracter
instrumental.

* Una sociedad andnima cuyo capital esté constituido por acciones cuya titulari-
dad corresponde al Estado, es una persona juridica con aptitud para adquirir
derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto vy los fines
de su creacion (v. art. 141, CCC), con una personeria juridica diferenciada de la
de sus miembros (v. art.143, CCC), siendo que la participacion del Estado en
esta sociedad a través de las acciones que le confieren derechos de voto en la
asamblea de accionistas, no modifica su caracter de privada (v. art. 149, CCC).

* La competencia es el complejo de funciones atribuido a un érgano administra-
tivo, la medida de la potestad atribuida a cada érgano o, dicho de otro modo,
el conjunto de facultades, poderes y atribuciones que corresponden a un
determinado 6rgano en relacién a los demas (v. Dictdmenes 244: 510, con cita
de Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1995, Tomo |, pag. 390, y Dictdmenes 319:230).

e También, se la definid como la aptitud legal de obrar de los érganos o entes
estatales, o la regla que determina las materias que entran en la esfera propia
de cada autoridad (Dictamenes 311:244 y 319:230).

* El concepto de competencia, tal como se lo identificd, permite determinar el
alcance de los cometidos que corresponden a cada érgano o ente de la
Administracion de acuerdo al ordenamiento juridico (v. Dictdmenes 311:244).

* La asignacién de competencias entre los érganos que componen la Adminis-
tracion Publica centralizada y las personas juridicas publicas estatales que
integran la Administracion Publica descentralizada, constituye un principio
basico de la organizacion administrativa, en cuanto con ella se lleva a cabo la
distribucion de tareas o funciones para cumplir con los fines estatales (v.
Dictamenes 319:230).

* La competencia reviste un caracter objetivo, en tanto requiere de una norma
constitucional, legal o reglamentaria que la atribuya, representando a la vez
una autorizacion y una limitacion para actuar (v. Dictdmenes 306:342; 311:244;
y 319:230, entre otros).

* PTN, Dictamen IF-2022-29908538-APN-PTN, de 29.3.2022
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05 CLASICOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y PROCESAL
ADMINISTRATIVO.

e Los actos administrativos no impugnados judicialmente en el plazo que
establece el art. 25 de la ley 19.549, devienen firmes e irrevisables a pedido
del interesado debido a la caducidad operada razoén por la cual no es admis-
ible la accién por cobro de pesos o el reclamo de los dafios y perjuicios
basados en el accionar ilicito de la administracion.

* En el ambito del derecho administrativo la pretensidn resarcitoria originado
en un acto administrativo ilegitimo es accesoria de la accién de nulidad

e La presuncion de legitimidad de los actos administrativos (art. 12 de la ley
19.549) subsiste en tanto no se declare lo contrario por el érgano compe-
tente.

* Al no mediar declaracion de ilegitimidad no puede haber resarcimiento o
pago de suma de dinero alguna pues falta la causa de tales obligaciones.

¢ CSJN, Fallos 319:1476 (“Alcéntara Diaz Colodrero, Pedro ¢/ Banco de
la Nacién Argentina s/ juicios de conocimientos”, de 20 de agosto de
1996)

O JURISPRUDENCIA EXTRANJERA
6.1. TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. PASAPORTE COVID (PASE SANITARIO). EXIGEN-
CIA DE EXHIBICION DEL DOCUMENTO QUE ACREDITA TENER LA PAUTA COMPLETA
DE LA VACUNACION PARA EL INGRESO A ALGUNOS ESTABLECIMIENTOS. AUTOR-
IZACION DE MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES ADOPTADAS
POR RAZONES DE SALUD PUBLICA.

* La proporcionalidad en sentido amplio incluye: (i) el juicio de idoneidad
sobre si la medida resulta adecuada, idénea y apta para alcanzar el fin que
se propone; (ii) el juicio de necesidad sobre si la medida es la Unica e impre-
scindible al no haber otra menos intensa que alcance el mismo resultado y
(iii) la proporcionalidad estricta que se concreta en el sacrificio que impone
la medida no debe resultar excesivo en relacién con el interés que protege
dicha actuacion.

* Cuando surge un grave e inminente peligro para la vida de las personas y la
proteccidn de la salud publica, cualquier actuacion de la Administracion ha
de ajustarse, ante todo, a los criterios médicos y epidemioldgicos que
resulten acordes con el estado de la ciencia en cada momento.

* Los informes ponen de manifiesto, con abundancia de datos cientificos al
respecto y mediante la identificacion de las fuentes de sus aseveraciones,
que la uUnica medida eficaz posible, para proceder a la apertura de los
locales de ocio, que proporcione un alto nivel de proteccién para la salud
publica, es la implantacidn del denominado pasaporte covid, pues solo ella
puede disminuir considerablemente el riesgo de contagio en dichos estab-
lecimientos.

* El beneficio que proporciona la medida, respecto de la reduccidn significati-
va de los contagios, es muy superior al sacrificio que comporta la exigencia
de presentar la documentacion para el acceso al local.

¢ Tribunal Supremo de Espaiia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Cuarta, Sentencia num. 1.112/2021 de 14 de septiembre de
2021.
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO CASA NINA VS. PERU
SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2020

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

En el caso Casa Nina Vs. Perd,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante también “la Corte
Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces:

Elizabeth Odio Benito, Presidenta;

L. Patricio Pazmifio Freire, Vicepresidente;
Eduardo Vio Grossi, Juez;

Humberto Antonio Sierra Porto, Juez;
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez;
Eugenio Raul Zaffaroni, Juez, y

Ricardo Pérez Manrique, Juez,

presentes, ademas,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Romina I. Sijniensky, Secretaria Adjunta,

de conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante también “la Convencién Americana” o “la Convenciéon”) y con los
articulos 31, 32, 65 y 67 del Reglamento de la Corte (en adelante también “el Reglamento” o
“el Reglamento de la Corte”), dicta la presente Sentencia que se estructura en el siguiente
orden:
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I
INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

1. El caso sometido a la Corte. — El 6 de agosto de 2019 la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o “la Comision”) sometio a la
jurisdiccion de la Corte el caso “Julio Casa Nina” contra la Republica del Perd (en adelante “el
Estado peruano”, “el Estado” o “Perd”). De acuerdo con lo indicado por la Comision, el caso
se relaciona con una serie de violaciones que habrian ocurrido en el marco del procedimiento
gue culmind con la separacién del senor Julio Casa Nina del cargo de Fiscal Adjunto Provisional
de la Segunda Fiscalia Penal de la Provincia de Huamanga, Ayacucho, Perd. La Comision
consideré que el nombramiento de la presunta victima se efectud sin plazo o condicidn,
limitado a una invocacion genérica de las necesidades del servicio, lo que resulté incompatible
con la garantia de estabilidad reforzada que debe proteger a los fiscales para salvaguardar su
independencia. Asimismo, alegd que el procedimiento en virtud del cual fue cesado del cargo
el sefior Casa Nina no respetd el derecho de defensa, el principio de legalidad, el principio de
presuncion de inocencia y el derecho a contar con decisiones debidamente motivadas, lo que
también vulnero el derecho de acceder y permanecer en el cargo en condiciones de igualdad.
Por ultimo, argumentd violacién al derecho a la proteccidon judicial, pues los recursos y
acciones administrativas y judiciales no fueron efectivas para impugnar la decision que cesé
en su cargo a la presunta victima.

2.  Tramite ante la Comision. — El tramite ante la Comision fue el siguiente:

a) Peticion. - El 6 de febrero de 2007 el sefior Julio Casa Nina (en adelante también
“la presunta victima”) presento la peticidn inicial.

b) Informe de Admisibilidad. - El 15 de agosto de 2014 la Comisién aprobo el Informe
de Admisibilidad No. 79/14, en el que concluyd que la peticiéon era admisible.

c) Informe de Fondo. - El 5 de octubre de 2018 la Comisién aprobé el Informe de
Fondo No. 116/18 (en adelante “Informe de Fondo” o “Informe No. 116/18"), en el
cual lleg6 a una serie de conclusiones! y formuld varias recomendaciones al Estado.

3. Notificacion al Estado. - El Informe de Fondo fue notificado al Estado mediante
comunicacion de 6 de noviembre de 2018, habiéndole otorgado el plazo de dos meses para
que informara sobre el cumplimento de las recomendaciones. El 6 de febrero de 2019 la
Comisién otorgé al Estado una prérroga de dos meses para que cumpliera las
recomendaciones del Informe de Fondo. Asimismo, otorgd una segunda prorroga el 6 de mayo
de 2019. La Comisién no accedié a otorgar la tercera prérroga solicitada por el Estado, al
considerar que este “no expresé clara voluntad de cumplimiento de las recomendaciones”.

4,  Sometimiento a la Corte. - El 6 de agosto de 2019 la Comisidon sometid el presente caso
a la Corte, segun indicd, “por la necesidad de obtencidn de justicia para la [presunta] victima”?2.
Este Tribunal nota, con preocupacion, que entre la presentacion de la peticion inicial ante la
Comision y el sometimiento del caso ante la Corte transcurrieron 12 afios y seis meses.

1 La Comision concluyd que el Estado es responsable por la violacidn de los derechos a las garantias judiciales,
al principio de legalidad, a permanecer en cargos publicos en condiciones de igualdad y a la proteccion judicial,
reconocidos en los articulos 8.1, 8.2, 8.2 b), 8.2 ¢), 9, 23.1 ¢) y 25.1 de la Convencidn, en relacidn con las obligaciones
previstas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en perjuicio del sefior Julio Casa Nina.

2 La Comisién designé como sus delegados ante la Corte al Comisionado Joel Hernandez y al entonces Secretario
Ejecutivo Paulo Abrdo, y designé como asesor legal a Christian Gonzalez Chacén, abogado de la Secretaria Ejecutiva.
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5.  Solicitudes de la Comision. - Con base en lo anterior, la Comision solicitd a este Tribunal
gue concluyera y declarara la responsabilidad internacional del Perl por las violaciones
contenidas en el Informe No. 116/18 y se ordenara al Estado, como medidas de reparacion,
las incluidas en dicho informe.

II
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

6. Notificacion al Estado y a la presunta victima. — El sometimiento del caso fue notificado
al Estado y a la presunta victima mediante comunicaciones de 27 de agosto de 2019.

7. Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. — El 31 de octubre de 2019 el sefior Julio
Casa Nina present6 su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (en adelante “escrito de
solicitudes y argumentos”), conforme a los articulos 25 y 40 del Reglamento de la Corte. La
presunta victima coincidié sustancialmente con los alegatos de la Comision y, adicionalmente,
sefald que el Estado viold su derecho al trabajo. Asimismo, solicitd que se ordenara al Estado
adoptar diversas medidas de reparacion y el reintegro de determinadas costas y gastos, para
lo cual identificd también como parte lesionada a su esposa Mercedes Maritza Salinas Mamani,
y a sus hijas Yessenia Mercedes Casa Salinas y Lourdes Maritza Casa Salina.

8. Escrito de contestacion. — El 4 de febrero de 2020 el Estado presenté ante la Corte su
escrito de contestacion al sometimiento del caso e Informe de Fondo de la Comision
Interamericana y al escrito de solicitudes y argumentos de la presunta victima (en adelante
“escrito de contestacion”)3. En dicho escrito el Estado planted dos excepciones preliminares y
se opuso a las violaciones alegadas y a las medidas de reparacion solicitadas®. Solicité que se
declaren infundadas las pretensiones de la Comision y que se disponga que el Estado no es
responsable por las violaciones sefialadas en el Informe de Fondo.

9. Observaciones a las excepciones preliminares. — Mediante escritos de 22 y 25 de marzo
de 2020, la abogada Yessenia Mercedes Casa Salinas, representante de la presunta victima
(en adelante “la representante”)> y la Comisidén, respectivamente, presentaron sus
observaciones a las excepciones preliminares opuestas por el Estado.

10. Procedimiento final escrito. — Mediante Resolucién de 3 de agosto de 2020, la Presidenta
de la Corte, en consulta con el Pleno del Tribunal, decidid que, por razones de economia
procesal y en atencidn a la situacion originada a causa de la pandemia por la propagacion del
COVID-19, no era necesario convocar a audiencia publica en el presente caso. De esa cuenta,
dispuso que las declaraciones admitidas serian rendidas ante fedatario publico (affidavit)®.

3 Mediante comunicacidn de 25 de septiembre de 2019, el Estado designé como agente titular al abogado Carlos
Miguel Reafio Balarezo, y como agentes alternas a las abogadas Silvana Lucia Gémez Salazar y Nilda Peralta
Zecenarro.

4 El Estado presentd una “observacion preliminar” y cinco “cuestionamientos procesales”, dos de los cuales se
dirigen a discutir la competencia de la Corte en los términos siguientes: a) “Falta de competencia de la Corte IDH
para asumir un rol de cuarta instancia”, y b) “Observaciones a la indebida inclusidén de las alegaciones sobre presunta
afectacion al derecho al trabajo en el ESAP”.

5 Dicha representacion fue acreditada mediante escrito de 12 de diciembre de 2019, para lo cual fue presentado

poder otorgado por la presunta victima.

6 En dicha Resolucidn fueron admitidas las declaraciones de las siguientes personas: a) Julio Casa Nina (presunta

victima, propuesto por la representante), y b) Rita Arleny Figueroa Vasquez (testigo, propuesta por el Estado).
Asimismo, se dispuso incorporar, “como prueba documental, el peritaje que el experto Perfecto Andrés Ibafiez
rind[ier]a en el tramite del caso Martinez Esquivia Vs. Colombia”. Cfr. Caso Casa Nina Vs. Perd. Resolucion de la
Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de agosto de 2020. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/casa nina 03 08 20.pdf.



https://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/casa_nina_03_08_20.pdf

11. Alegatos y observaciones finales escritos. - El 8 y 9 de octubre de 2020 la Comisiodn, la
representante y el Estado remitieron, respectivamente, sus observaciones finales escritas y
sus alegatos finales escritos, junto con sus anexos.

12. Observaciones a los anexos a los alegatos finales. — El 30 de octubre de 2020 el Estado
presentd sus observaciones a los anexos a los alegatos finales escritos de la representante.
Por su parte, el 2 de noviembre de 2020 la representante presentd sus observaciones a los
anexos a los alegatos finales escritos del Estado; en la misma fecha la Comision indicé no
tener observaciones al respecto.

13. La Corte deliberd la presente Sentencia, por medio de una sesién virtual, durante los
dias 23 y 24 de noviembre de 20207.

II1
COMPETENCIA

14. La Corte es competente para conocer el presente caso, en los términos del articulo 62.3
de la Convencidn, en razén de que la Republica del Peru es Estado Parte de dicho instrumento
desde el 28 de julio de 1978 y reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte el 21 de enero
de 1981.

v
EXCEPCIONES PRELIMINARES

15. En el presente caso, el Estado presentd dos excepciones preliminares relativas a los
aspectos siguientes: a) excepcidon preliminar de “cuarta instancia”, y b) falta de competencia
de la Corte para conocer sobre alegaciones concernientes al derecho al trabajo.

A. Excepcion preliminar de “cuarta instancia”
A.1. Alegatos de las partes y de la Comision

16. El Estado alegé que el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos es
coadyuvante, subsidiario y complementario a la jurisdiccion interna de los Estados, por lo que,
como lo ha sefalado la Corte en anteriores oportunidades, carece de competencia para actuar
como tribunal de alzada para pronunciarse sobre desacuerdos en torno a la valoracion de las
pruebas, pues el examen de los hechos y la prueba corresponde a los tribunales internos.
Argumento que, en dos ocasiones, durante |la etapa de admisibilidad ante la Comision, formuld
la excepcidn preliminar de cuarta instancia.

17. Sefalé que el asunto que se discute en el presente caso fue “claramente zanjado” por
el Tribunal Constitucional en sede interna, mediante sentencia de 14 de diciembre de 2005
(sic)®. De esa cuenta, la presunta victima, por no estar de acuerdo con las valoraciones y los
pronunciamientos obtenidos por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales, persigue que
la Corte actlie como una cuarta instancia, es decir, que intervenga y se pronuncie sobre la

7 Debido a las circunstancias excepcionales ocasionadas por la pandemia COVID-19, esta Sentencia fue
deliberada y aprobada durante el 138 Periodo Ordinario de Sesiones, el cual se llevé a cabo de forma no presencial
utilizando medios tecnoldgicos de conformidad con lo establecido en el Reglamento de la Corte.

8 La sentencia del Tribunal Constitucional fue emitida el 14 de noviembre de 2005. Cfr. Sentencia emitida por
la Sala Primera del Tribunal Constitucional el 14 de noviembre de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 9 al
Informe de Fondo, folios 32 y 33).



controversia. Por uGltimo, afirmd que la Corte carece de competencia para conocer el presente
caso, pues la presunta victima acudié ante el Sistema Interamericano por su disconformidad
con las decisiones internas.

18. La representante alegd que, en el asunto sometido a conocimiento de la Corte, no se
discute la valoracién de la prueba ni divergencias o conflictos internos. Por el contrario, se
cuestiona la afectacién, por parte del Estado, a derechos humanos protegidos por la legislacién
interna y supranacional.

19. La Comisién manifestd que en el presente caso se alegan una serie de violaciones al
debido proceso y al principio de legalidad en el marco del procedimiento que culmind con la
separaciéon de la presunta victima de su cargo en la Fiscalia, por lo que no se trata de una
cuestion que se refiera simplemente a la disconformidad con decisiones nacionales. Agregd
gue el debate sobre las razones que le condujeron a concluir que dichas violaciones habian
acaecido corresponde al fondo del asunto, lo que en ningun caso podria ser resuelto mediante
una excepcion preliminar. Solicité que la Corte desestime la excepcion preliminar de cuarta
instancia.

A.2. Consideraciones de la Corte

20. Esta Corte ha sefialado que la determinacidon en cuanto a si las actuaciones de 6rganos
judiciales constituyen o no una violacién de las obligaciones internacionales del Estado puede
conducir a que la Corte deba ocuparse de examinar los respectivos procesos internos para
establecer su compatibilidad con la Convencién Americana®. Sin embargo, este Tribunal no es
una cuarta instancia de revisién judicial ni examina la valoracién de la prueba realizada por
los jueces nacionales. Solo es competente para decidir sobre el contenido de resoluciones
judiciales que contravengan de forma manifiestamente arbitraria la Convencién Americanat®.

21. En el caso concreto se advierte que las pretensiones de la Comisién y la presunta victima
no se circunscriben a la revision de los fallos de los tribunales nacionales ante una eventual
incorrecciéon en la apreciaciéon de las pruebas, en la determinacién de los hechos o en la
aplicacién del derecho interno. Por el contrario, se alega la vulneracion a distintos derechos
consagrados en la Convencidn Americana, en el marco de las decisiones asumidas por las
autoridades nacionales, tanto en sede administrativa como judicial. En consecuencia, con el
fin de determinar si dichas violaciones efectivamente acaecieron, se hace imprescindible
analizar las resoluciones dictadas por las distintas autoridades, administrativas vy
jurisdiccionales, a fin de determinar su compatibilidad con las obligaciones internacionales del
Estado, lo que, a la postre, configura una cuestion de fondo que no puede dirimirse por via de
una excepciéon preliminar. Como corolario, la Corte declara sin lugar la excepciéon preliminar
presentada por el Estado.

B. Falta de competencia de la Corte para conocer sobre alegaciones
concernientes al derecho al trabajo

B.1. Alegatos de las partes y de la Comision

22. El Estado aleg6 que, en diversas partes del escrito de solicitudes y argumentos, se hace

° Cfr. Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 222, y Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2020. Serie C No. 409, parr. 31.
10 Cfr. Caso Rico Vs. Argentina. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 2 de septiembre de 2019. Serie C

No 383, parr. 82, y Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile, supra, parr. 31.
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referencia a la violacion al derecho al trabajo, el que no fue considerado en el Informe de
Admisibilidad ni en el Informe de Fondo. Sefiald que el numeral 6 del articulo 19 del Protocolo
Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San Salvador”, delimita la
competencia de la Comisién y de la Corte, en el sentido que solo pueden ser objeto de analisis
por parte de los drganos del Sistema Interamericano de Proteccidon de Derechos Humanos el
derecho a la libertad sindical (parrafo a) del articulo 8) y el derecho a la educaciéon (articulo
13). Indico que la Corte no puede asumir competencia respecto de la presunta violacion de
un derecho o libertad no incluida en el régimen de proteccién de la Convencién y el Protocolo
de San Salvador. Agregdé que la Corte podria “repensar y reflexionar sobre los criterios
anteriormente fijados en el caso Lagos del Campo Vs. Pertd”, en cuanto a la interpretacion del
articulo 26 de la Convencién.

23. Argumentd que en el presente caso la Unica alegacién relativa al principio de desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales se encuentra contenida en el
escrito de solicitudes y argumentos, de manera que la Comisién no se ha pronunciado al
respecto, por lo que no resulta pertinente realizar un analisis en tal sentido. Solicité que la
pretensién en torno a la vulneracién del derecho al trabajo sea desestimada.

24. La representante indicé que el alegato relativo a la violacion del derecho al trabajo
esta relacionado con los fundamentos facticos del caso, por lo que no existe limitacion para
su analisis. Agrego que la Corte, en el caso Lagos del Campo Vs. Pert, afirmd que el derecho
al trabajo se encuentra protegido por la Convencién Americana, para lo cual consider6 que los
derechos civiles y politicos, asi como los de naturaleza econdmica, social y cultural, deben ser
entendidos integralmente, sin que exista jerarquia entre si, por lo que son exigibles en todos
los casos ante las autoridades competentes para su tutela.

25. La Comision senald que los representantes o las presuntas victimas pueden invocar la
violacién de otros derechos distintos a los comprendidos en el Informe de Fondo, siempre que
se atengan a los hechos contenidos en este Ultimo. Afiadié que “esta no seria la oportunidad
para cuestionar la jurisprudencia de la [...] Corte relacionada con la violacion del articulo 26
[de la Convencion]”, pues el propio Tribunal ha reiterado que los términos amplios en que
estd redactada la Convencidon Americana indican que ejerce una jurisdiccion plena sobre todos
sus articulos y disposiciones. Solicitd que se desestime la excepcion preliminar planteada.

B.2. Consideraciones de la Corte
26. Este Tribunal reafirma su competencia para conocer y resolver controversias relativas al

articulo 26 de la Convencion Americana como parte integrante de los derechos enumerados
en su texto, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere obligaciones de respeto y garantia'l.

1 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros ("Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Pert. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No 198, parrs. 16, 17 y 100, Caso Lagos del
Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie
C No. 340, parrs. 142 y 154; Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344, parr. 192; Caso San Miguel
Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr.
220; Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie
C No. 349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75 a 97; Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C No. 375, parrs. 34 a 37; Caso
Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-
SUNAT) Vs. Perud. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019.
Serie C No. 394, parrs. 33 a 34; Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 62; Caso Comunidades Indigenas Miembros de la
Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
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Tal como lo ha indicado en decisiones previas'?, las consideraciones relacionadas con la posible
ocurrencia de dichas violaciones deben ser estudiadas en el fondo de este asunto.

27. Por Ultimo, cabe agregar, ante los alegatos del Estado, que el Tribunal ha considerado
de manera reiterada que los representantes o las presuntas victimas pueden invocar derechos
distintos a aquellos senalados por la Comisidn, pues al ser las ultimas mencionadas las
titulares de los derechos consagrados en la Convencidon Americana, negarles esta facultad
implicaria una restriccidon indebida a su condicion de sujetos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En todo caso, la jurisprudencia ha exigido que dichos alegatos se basen
en el marco factico establecido en el Informe de Fondo!3. Como corolario, la Corte considera
improcedente la excepcidn preliminar opuesta.

\'}
CONSIDERACIONES PREVIAS

A. Sobre la determinacion de presuntas victimas
A.1. Alegatos de las partes y de la Comision

28. El Estado seiial6 que la Corte ha establecido que la identificacion de las presuntas
victimas es obligacion de la Comision, lo que debe realizar al emitir el Informe de Fondo, por
lo que no resulta posible incluir a otras presuntas victimas en una etapa posterior. En tal
sentido, la Comisién, en el Informe de Fondo, solo reconocié como presunta victima al sefor
Julio Casa Nina. Sin embargo, en el escrito de solicitudes y argumentos fueron incluidas otras
personas: la esposa e hijas del sefior Casa Nina, sin que puedan ser consideradas como tales
en atencion a la jurisprudencia de la Corte y a que no concurre la excepcién prevista en el
articulo 35.2 del Reglamento de la Corte. Solicité que se declare que no es posible incluir
presuntas victimas distintas al sefior Casa Nina.

29. La representante indico que la reparacion por violacion a los derechos humanos es
integral, por lo que debe comprender a los familiares del afectado, para lo cual es preciso
tomar en cuenta distintos estandares internacionales referidos a los derechos de las victimas
a obtener reparaciones. La Comisiéon no se pronuncio al respecto.

A.2. Consideraciones de la Corte

30. La Corte recuerda que de conformidad con el articulo 35.1 del Reglamento, el caso sera
sometido a su jurisdiccion mediante la presentacién del Informe de Fondo, el cual debera
contener la identificacion de las presuntas victimas. Por consiguiente, corresponde a la
Comisién identificar con precisiéon y en la debida oportunidad procesal a las presuntas
victimas!4, salvo en las circunstancias excepcionales previstas en el articulo 35.2 del referido

2020. Serie C No. 400, parr. 195; Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 9 de junio de 2020. Serie C No. 404, parr. 85, y Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo
Anténio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. 23.

12 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Perd, supra, parr. 37, y Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Anténio

de Jesus y sus familiares Vs. Brasil, supra, parr. 23.

13 Cfr. Caso "Cinco Pensionistas” Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003.
Serie C No. 98, parr. 155, y Caso Ldpez y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396, parr. 196.

14 Cfr. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 98, y Caso Olivares Mufioz y otros Vs. Venezuela. Fondo,
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Reglamento, de acuerdo con el cual, cuando se justifique que no fue posible identificar a
alguna o algunas presuntas victimas, por tratarse de casos de violaciones masivas o
colectivas, el Tribunal decidira oportunamente si las considera o no como tales, de acuerdo
con la naturaleza de la violacién?'®.,

31. De esa cuenta, en aplicacién del citado articulo 35.1 del Reglamento, al no concurrir
alguna de las excepciones que recoge el articulo 35.2, la Corte concluye que no es viable
incluir otras presuntas victimas distintas a la identificada en el Informe de Fondo, es decir, al
sefior Julio Casa Nina.

B. Sobre el marco factico del caso
B.1. Alegatos de las partes y de la Comision

32. El Estado alegd, bajo el titulo “observaciones preliminares”, que la Comisién “de manera
errada ha distorsionado el sentido del presente caso y ha planteado cuestiones juridicas que
en estricto no se relacionan con los hechos”. Asi, destacé que la cesacion del cargo del sefior
Casa Nina “no se produjo por la aplicacidon de una sancién, consecuentemente no se ha llevado
a cabo un proceso disciplinario”. En tal sentido, argumentdé que no se produjo una destitucion,
despido o desvinculacién, sino la conclusién de la designacién efectuada como Fiscal Adjunto
Provisional de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga, Ayacucho. El Estado solicitd
que la Corte fije y delimite el hecho central de la controversia a fin de determinar las posiciones
juridicas asumidas por las partes y, de ser el caso, los fundamentos juridicos que seran la
base del fallo que se emita.

33. La representante indico que el Informe de Fondo delimité “en forma clara” el objeto
de la controversia. La Comisién, por su parte, sefiald que el planteamiento del Estado “no se
refiere propiamente a la delimitaciéon del marco factico sino a una disconformidad con la
caracterizacion juridica” realizada en el Informe de Fondo. Agregé que el referido marco factico
del presente caso se encuentra “claramente delimitado y lo constituye el proceso que culminé
con el cese de la victima de su cargo de Fiscal Adjunto Provisional de la Segunda Fiscalia Penal
de la Provincia de Huamanga”. Solicitd que se desestime el planteamiento formulado por el
Estado.

B.2. Consideraciones de la Corte

34. La Corte recuerda que el marco factico del proceso se encuentra constituido por los
hechos contenidos en el Informe de Fondo sometidos a su consideracion'®. En tal sentido, el
alegato del Estado, como refiere la Comision, no objeta en si mismo la delimitacion del marco
factico, sino la calificacidon que se efectud en el Informe de Fondo respecto de tales hechos.
En concreto, cuestiona que se haya afirmado que la conclusion del cargo que ejercia la
presunta victima fuera consecuencia de una sancién, por lo que niega que se haya producido
destitucion, despido o desvinculacion. En todo caso, se trata de aspectos que atafien a la
discusion juridica respecto de la calificacion de los hechos, elementos que ineludiblemente
formaran parte del andlisis de fondo que realizara el Tribunal.

Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de noviembre de 2020. Serie C No. 415, parr. 20.

13 Cfr. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 48, y Caso Olivares Mufioz y otros Vs. Venezuela,
supra, parr. 20.

16 Cfr. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 32, y Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile, supra, parr. 39.
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VI
PRUEBA

A. Admisibilidad de la prueba documental

35. La Corte recibié diversos documentos presentados como prueba por la Comision y las
partes junto con sus escritos principales (supra parrs. 1, 7 y 8). Como en otros casos, este
Tribunal admite aquellos documentos presentados oportunamente (articulo 57 del
Reglamento)!” por las partes y la Comision, cuya admisibilidad no fue controvertida ni
objetada, ni cuya autenticidad fue puesta en duda‘s.

36. Por otra parte, la Corte observa que la representante presentd, junto con sus alegatos
finales escritos, comprobantes referidos a los gastos efectuados por la emisién del informe
psicologico rendido por Harvis Andrana Cordero Loayza, asi como por el informe pericial
suscrito por Vladimir Diaz Pillaca. Ambos informes fueron remitidos como anexos al escrito de
solicitudes y argumentos. El Estado, al presentar sus observaciones, senald, entre otras
cuestiones, que los comprobantes fueron presentados en forma extemporanea. Asimismo, el
Estado presenté anexos junto con sus alegatos finales escritos!®. La representante, en sus
observaciones, cuestiond la pertinencia y utilidad de los documentos remitidos por el Estado.
La Comision manifesté no tener observaciones al respecto.

37. En tal sentido, la Corte recuerda que, en lo que se refiere a la oportunidad procesal para
la presentaciéon de prueba documental, de conformidad con el articulo 57.1 del Reglamento,
esta debe ser presentada, en general, junto con los escritos de sometimiento del caso, de
solicitudes y argumentos o de contestacién, seglin corresponda. Ante ello, el Tribunal reitera
que no es admisible la prueba remitida fuera de las debidas oportunidades procesales, salvo
en caso de las excepciones establecidas en el articulo 57.2 del Reglamento, a saber: fuerza
mayor, impedimento grave o si se tratare de un hecho ocurrido con posterioridad a los citados

R La prueba documental puede ser presentada, en general y de conformidad con el articulo 57.2 del Reglamento,
junto con los escritos de sometimiento del caso, de solicitudes y argumentos o de contestacidn, segun corresponda,
y no es admisible la prueba remitida fuera de esas oportunidades procesales, salvo en las excepciones establecidas
en el referido articulo 57.2 del Reglamento (a saber, fuerza mayor, impedimento grave) o salvo si se tratara de un
hecho superviniente, es decir, ocurrido con posterioridad a los citados momentos procesales.

18 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
140, y Caso Mota Abarullo y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de
2020. Serie C No. 417, parr. 27.

19 El Estado remitid los documentos siguientes: a) Decreto Ley No. 25418 del 6 de abril de 1992, Ley de Bases
del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional; b) Decreto Ley No. 25505 del 20 de mayo de 1992, Nombran
a Fiscal de la Nacién Provisional; c) Ley No. 26695 del 29 de noviembre de 1996, Amplian facultades de la Presidencia
de la Corte Suprema de Justicia y aprueban diversas normas sobre conformacién y plazos de funcionamiento de las
Comisiones Ejecutivas del Poder Judicial y del Ministerio Publico; d) Resolucion de la Fiscalia de la Nacion No. 3893-
2018-MP-FN del 30 de octubre de 2018, modificado por la Resolucidn de la Fiscalia de la Nacién No. 1974-2019-MP-
FN del 26 de julio de 2019, Reglamento de Organizacidén y Funciones del Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion; e)
Resolucion de la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Publico No. 035-96-MP-FNCEMP del 12 de julio de 1996, modificado
por la Resolucién de la Comision Ejecutiva del Ministerio Publico No. 335-98-MP-CEMP del 24 de abril de 1998; f) Ley
No. 27368 del 7 de noviembre de 2000, Ley que modifica o restablece articulos de la Ley Organica del Consejo
Nacional de la Magistratura y dispone la convocatoria a Concurso Nacional para magistrados del Poder Judicial y del
Ministerio PUblico; g) Resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura No. 041-2000-CNM, del 20 de noviembre
de 2000, Reglamento de Concurso para el Nombramiento de Jueces y Fiscales; h) Resolucién No. 076-2002-P-FSDDJ-
A de 23 del agosto de 2002, Ministerio Publico; i) Resolucién de Gerencia No. 449-2003-MP-FN-GECPER del 29 de
abril de 2002, Ministerio Publico; j) Rol de Fiscales a nivel nacional que intervendran de acuerdo a sus atribuciones el
dia 09 de abril de 2000 en cumplimiento a la Resolucion N° 227-2000-MPCEMP de fecha 03 de abril de 2000; k)
Decreto Supremo No. 353-2019-EF del 29 de noviembre de 2019, Aprueban montos de la remuneracion y la
bonificacion por funcién jurisdiccional de los jueces supernumerarios del Poder Judicial que no se encuentren en la
carrera judicial y fiscales provisionales del Ministerio Publico que no se encuentren en la carrera fiscal, y 1) Resolucién
de la Fiscalia de la Nacién No. 2772-2015-MP-FN del 10 de junio de 2015.

11



momentos procesales?’. De esa cuenta, el Tribunal hace notar que los gastos que respaldarian
los comprobantes presentados como anexos a los alegatos finales escritos de la representante
habrian sido erogados con anterioridad a la presentacion del escrito de solicitudes y
argumentos y, pese a ello, no fueron remitidos junto con dicho documento. Por consiguiente,
no se tomara en consideracién, para el calculo de las costas y gastos, los referidos
comprobantes. Con relacion a los documentos presentados por el Estado con sus alegatos
finales escritos, la Corte nota que su presentacién extemporanea no fue justificada en alguna
de las causales excepcionales previstas en el Reglamento, ni fueron expresamente solicitados
por la Corte como prueba para mejor resolver, de modo tal que no seran tomados en cuenta.
Por las mismas razones, tampoco seran tomados en cuenta los documentos remitidos por la
representante al formular sus observaciones a los anexos a los alegatos finales escritos del
Estado.

B. Admisibilidad de la prueba testimonial y pericial

38. La Corte estima pertinente admitir las declaraciones rendidas ante fedatario publico?! en
la medida en que se ajusten al objeto que fue definido por la Presidencia en la Resolucién
mediante la cual ordené recibirlas, y al objeto del presente caso??.

39. La Corte nota que la declaracion del senor Julio Casa Nina, rendida ante fedatario publico,
fue remitida el 11 de septiembre de 2020, ocho dias después del plazo previsto para el
efecto?3. La representante justifico el atraso en las circunstancias derivadas de las medidas
de restriccién impuestas por el Estado peruano, mediante el Decreto Supremo 146-2020-PCM,
a raiz del “[e]stado de [e]mergencia [n]acional y [m]undial [...] debido a la propagacién
incontrolable de la pandemia del COVID-19”, pues en el lugar de domicilio del declarante se
establecieron restricciones de transito, aunado a que su condicién es de “persona vulnerable
con factores de riesgo al contagio”, dada su edad y los padecimientos de salud que le afectan,
por lo que “el Estado [...] le ha prohibido expresamente el transito”. Para el efecto, remitid
certificado médico sobre el estado de salud del sefior Casa Nina. El Estado, al formular sus
alegatos finales, hizo referencia a que la remision extemporanea de la declaracion
determinaba su inadmisibilidad y que, en caso de admitirse, su valoracién debia hacerse “con
las reservas del caso”.

40. La Corte advierte que, si bien la representante informd en un primer momento que no
habia recibido las preguntas que el Estado pretendia formular a la presunta victima,
posteriormente justifico el retraso en la remision de la declaracién del sefior Casa Nina en las
medidas de restriccién de movilidad adoptadas por el Estado peruano a raiz de la pandemia
COVID-19. El Tribunal considera que estas ultimas justificaciones son razonables, sustentadas
en motivos de fuerza mayor que habrian imposibilitado su presentacién dentro del plazo
dispuesto?*. En consecuencia, se admite la declaracidn de la presunta victima rendida ante
fedatario publico, en la medida en que dicha declaracién se ajuste al objeto definido por la

20 Cfr. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2011. Serie C No. 237, parr. 17, y Caso Mota Abarullo y otros Vs. Venezuela, supra, parr. 27.

2t La Corte recibid, dentro del plazo dispuesto para el efecto, la declaracién de Rita Arleny Figueroa Vasquez
(testigo, propuesta por el Estado).

22 Los objetos de las declaraciones se encuentran establecidos en la Resolucidn de la Presidenta de la Corte de 3
de agosto de 2020.

23 La Resolucion de la Presidenta de la Corte de 3 de agosto de 2020 dispuso que “[I]as declaraciones requeridas
deber[ian] ser presentadas al Tribunal a mas tardar el 3 de septiembre de 2020” (punto resolutivo 4).

24 Véase, Declaracién de 9 de abril de 2020 de la Corte Interamericana, “Covid-19 y Derechos Humanos: Los
problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de Derechos Humanos y respetando las obligaciones
internacionales”. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/cp-27-2020.html.
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Presidenta en la citada Resoluciéon de 3 de agosto de 2020.

VII
HECHOS

41. Con base en el marco factico determinado por la Comisién y las pruebas aportadas, la
Corte establecera los hechos del presente caso, los que seran precisados en el orden siguiente:
a) marco normativo aplicable; b) nombramientos del sefior Julio Casa Nina como Fiscal
Adjunto Provincial Provisional; c) conclusién del nombramiento de la presunta victima; d)
mecanismos de impugnacion promovidos por la presunta victima; d.1) recurso de
reconsideracién; d.2) accion de amparo; d.3) recurso de apelacién, y d.4) recurso de agravio
constitucional.

A. Marco normativo aplicable

42. La Constitucion Politica del Per(i?°, en su articulo 1589, dispone:

El Ministerio Publico es auténomo. El Fiscal de la Nacion lo preside. Es elegido por la Junta de Fiscales
Supremos. El cargo de Fiscal de la Nacion dura tres afios, y es prorrogable, por reeleccidn, sélo por otros dos.
Los miembros del Ministerio Publico tienen los mismos derechos y prerrogativas y estan sujetos a las mismas
obligaciones que los del Poder Judicial en la categoria respectiva. Les afectan las mismas incompatibilidades.
Su nombramiento esta sujeto a requisitos y procedimientos idénticos a los de los miembros del Poder Judicial
en su respectiva categoria.

43. El articulo 64 del Decreto Legislativo No. 052, Ley Organica del Ministerio Publico?®,
regula:

Representacion del Ministerio Publico por el Fiscal de la Nacion. El Fiscal de la Nacion representa al Ministerio
Publico. Su autoridad se extiende a todos los funcionarios que lo integran, cualesquiera que sean su categoria

25 Constitucion Politica del Perd, promulgada el 29 de diciembre de 1993. Disponible en:
http://spij.minjus.gob.pe/content/publicaciones oficiales/img/Constitucion-Politica-2016.pdf. Por su parte, los
articulos 1500 y 1549, segln el texto vigente en la época de los hechos, disponian, en lo pertinente:

Articulo 1500°. El Consejo Nacional de la Magistratura se encarga de la seleccion y el nombramiento de los
jueces vy fiscales, salvo cuando éstos provengan de eleccion popular.

El Consejo Nacional de la Magistratura es independiente y se rige por su Ley Organica.
Articulo 1549, Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura:

1. Nombrar, previo concurso publico de méritos y evaluacion personal, a los jueces vy fiscales de todos los
niveles. Dichos nombramientos requieren el voto conforme de los dos tercios del nimero legal de sus
miembros. [...]

26 Decreto Legislativo No. 052, Ley Organica del Ministerio Publico, promulgada el 16 de marzo de 1981.
Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1115895/ley organica ministerio publico.pdf. Por su
parte, los articulos 27 y 29 de dicho cuerpo normativo, segln el texto vigente en la época de los hechos, regulaban
lo siguiente:

Articulo 27. Reemplazo de Fiscales por licencias de mas de sesenta (60) dias. Si la licencia se concediere
o prorrogare por mas de sesenta dias, asi como en el caso de suspension en el cargo a que se refiere el
articulo 184 de la Constitucion, el Fiscal de la Nacion sera reemplazado por quien le sigue en el turno.
Tratandose de un Fiscal Supremo, el Fiscal de la Nacion llamara a servir el cargo al mas antiguo de los
Fiscales Superiores de la especialidad.

Si el cargo para cubrir fuere el de Fiscal Superior, sera llamado el Fiscal Provincial mas antiguo para
servirlo, atendiendo a la naturaleza civil o penal de la funcion por desempefiar. Y si se tratare de
reemplazar a un Fiscal Provincial se llamara a servir el cargo, provisionalmente, al Adjunto respectivo.

Articulo 29. Haberes del Fiscal provisional. Los Fiscales provisionales percibiran el haber correspondiente
al cargo que estén sirviendo, mientras dure la interinidad. Para este efecto, servira de titulo la resolucidn
expedida por el Fiscal de la Nacidn.
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y actividad funcional especializada.

44, La Ley No. 26738%, vigente en la época de los hechos, modificd la Ley No. 2662328, en
el sentido de facultar a la Comision Ejecutiva del Ministerio PUblico para designar fiscales
provisionalmente. Asi, el articulo 1° de la citada Ley No. 26738 reguld en lo pertinente:

Adicidénase a la Tercera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final de la Ley No. 26623, los siguientes
incisos: [...]

i. Designar provisionalmente a los sefiores Fiscales Supremos, Superiores y Provinciales, en las plazas que se
encuentren vacantes, cubriéndose éstas entre los representantes del Ministerio Publico, asimismo, designar
en igual condicién las nuevas plazas, en todos los niveles asi como a los respectivos Fiscales adjuntos.

45. La Ley No. 26898, Ley que precisa deberes y derechos de magistrados del Poder Judicial
y del Ministerio Publico??, reguld, en lo aplicable, lo siguiente:

Articulo 49°. Modificanse los articulos 290 y 37° del Decreto Legislativo No 052, Ley Organica del Ministerio
Publico, los mismos que tendran la siguiente redaccion:

“Articulo 299°. Los Fiscales Supremos, Superiores y Provinciales que sean designados en la condicion de
Provisionales en cualquiera de los 6rganos del Ministerio Publico previstos en el articulo 36°; tienen los mismos
deberes, derechos, atribuciones, prerrogativas, prohibiciones e incompatibilidades, que los Fiscales Titulares
en sus respectivas categorias mientras dure la provisionalidad, tanto como titular de la accion penal publica
como en la marcha institucional y administrativa. [...].”

46. Por su parte, la Ley No. 27362, Ley que deja sin efecto la homologacion de los
magistrados titulares y provisionales del Poder Judicial y del Ministerio Publico3°, derogé la Ley
No. 26898 y dispuso en su articulo 5° lo siguiente:

Delimitacion del ambito funcional de los magistrados provisionales. Los magistrados provisionales sélo pueden
ejercer labores jurisdiccionales mientras dure la interinidad. Estan impedidos de asumir funcidon administrativa
o de representacion alguna.

27 Ley No. 26738, promulgada el 7 de enero de 1997. Disponible en:
https://peru.justia.com/federales/leyes/26738-jan-7-1997/gdoc/.

28 Ley No. 26623, promulgada el 18 de junio de 1996. Disponible en:
https://docs.peru.justia.com/federales/leyes/26623-jun-18-1996.pdf. Dicha ley, en su Segunda Disposicion
Transitoria, Complementaria y Final declar6 “en reorganizacion al Ministerio Publico”, dejoé en suspenso determinados
articulos de la Ley Organica del Ministerio Publico (Decreto Legislativo No. 052) y dispuso que “[I]as funciones de
gobierno y gestion del Ministerio Publico ser[ia]ln asumidas por la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico”. Dicha
disposicidn, a su vez, fue reformada mediante la Ley No. 26695, promulgada el 2 de diciembre de 1996. Disponible
en: https://peru.justia.com/federales/leyes/26695-dec-2-1996/gdoc/.

29 Ley No. 26898, Ley que precisa deberes y derechos de magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
promulgada el 10 de diciembre de 1997. Disponible en: https://docs.peru.justia.com/federales/leyes/26898-dec-12-
1997.pdf. Por su parte, el articulo 3° de dicho cuerpo normativa regulaba:

Durante el periodo de reorganizacion del Ministerio Publico, la Comision Ejecutiva del Ministerio Publico,
queda facultada para designar Fiscales Supremos, Superiores y Provinciales en la condicién de
Provisionales que sean necesarios para el eficaz cumplimiento de sus funciones de defensa de la legalidad,
los derechos ciudadanos y los intereses publicos, asi como la persecucion del delito en todas sus
modalidades, coadyuvando a la descarga procesal en aras de una pronta y oportuna administracion de
justicia en el pais. Esta facultad se extiende para la designacion de los respectivos Fiscales Adjuntos.

30 Ley No. 27362, Ley que deja sin efecto la homologaciéon de los magistrados titulares y provisionales del Poder

Judicial 'y del Ministerio Publico, promulgada el 30 de octubre de 2000. Disponible en:
https://docs.peru.justia.com/federales/leyes/27362-0ct-30-2000.pdf. La normativa era aplicable a los miembros del
Ministerio Publico en virtud del contenido del articulo 158° de la Constitucidn Politica del Perl( (supra parr. 42).
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B. Nombramientos del sefor Julio Casa Nina como Fiscal Adjunto Provincial
Provisional

47. El 20 de mayo de 1998 el seiior Julio Casa Nina, de 37 afos, presentd un escrito ante la
Presidenta de la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Publico, en la que indicé ser abogado en
ejercicio “con [e]studio abierto”, y solicitd que “se le consider[ara] [como postulante] a la
plaza vacante para [fiscales adjuntos] en los distritos [j]udiciales [...] a [n]ivel [n]acional”.
Para el efecto, adjunto, entre otros documentos, curriculum vitae, copia del titulo de abogado,
declaraciones juradas y distintos certificados de registros publicos3!,

48. Por medio de la Resolucion de la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Pablico3? No. 464-98-
MP-CEMP de 30 de junio de 1998, el sefior Julio Casa Nina fue nombrado como Fiscal Adjunto
Provincial Provisional de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar, Distrito Judicial de Ayacucho.
En dicha Resolucion se dispuso:

Visto y considerando:

Que, se encuentra vacante la plaza de Fiscal Adjunto Provincial de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar,
Distrito Judicial de Ayacucho.

Que, habiéndose presentado como postulante el Doctor Julio Casa Nina [...]; en uso de las atribuciones
conferidas por las Leyes No. 26623, 26695 y 26738;

Se resuelve:

Articulo primero. Nombrar al Doctor Julio Casa Nina como Fiscal Adjunto Provincial Provisional de la Fiscalia
Provincial Mixta de La Mar, Distrito Judicial de Ayacucho33.

49. Por medio de la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion No. 565-2002-MP-FN de 8 de abril
de 2002, se “dio por concluido el nombramiento” de la presunta victima como Fiscal Adjunto
Provincial Provisional de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar, Ayacucho, y, a su vez, se le
nombré como Fiscal Adjunto Provincial Provisional del Distrito Judicial de Ayacucho, en el
despacho de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga. Dicha Resoluciéon senalaba:

Visto y considerando:

Que, por necesidad del servicio y estando a lo dispuesto por el [a]rticulo 64° del Decreto Legislativo N° 052,
Ley Organica del Ministerio Publico;

S[e resuelve]:

Alrticulo primero]. Dar por concluido el nhombramiento del Doctor Julio Casa Nina, como Fiscal Adjunto
Provincial Provisional de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar, Distrito Judicial de Ayacucho [...].

Alrticulo segundo]. Nombrar al Doctor Julio Casa Nina, como Fiscal Adjunto Provincial Provisional del Distrito

3t Cfr. Escrito presentado por el sefior Julio Casa Nina ante la Presidenta de la Comision Ejecutiva del Ministerio

Publico el 20 de mayo de 1998 (expediente de prueba, tomo IV, anexo 15 al escrito de contestacion, folios 945 a
950).

32 El Estado, en su escrito de contestacion, sefald que el sefior Casa Nina “fue designado por primera vez el 30

de junio de 1998, por la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Plblico, [...] organismo [que] fue creado en mérito al
proceso de reforma que existio en el Estado peruano, -sin embargo[,] solo tuvo vigencia desde el 19 de junio de
1996 fecha en la cual se creé mediante la Ley [No.] 26626 [sic] hasta su desactivacién a cargo de [la] Ley [No.]
27367 de fecha 03 de noviembre de 2000-"; agregd que, en virtud de la ultima ley citada, “se d[io] fin al proceso de
reorganizacion del Ministerio Publico y queda[ro]n plenamente restablecidas las funciones de la institucion”. De
conformidad con la informacidn proporcionada por el Estado, se deduce que la creacidon de la Comision Ejecutiva del
Ministerio Publico fue en virtud de la Ley No. 26623 (supra nota a pie de pagina 28).

33 Cfr. Resolucion de la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Publico de 30 de junio de 1998 (expediente de prueba,
tomo I, anexo 1 al Informe de Fondo, folio 4).
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Judicial de Ayacucho, en el [d]espacho de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga3*.
C. Conclusién del nombramiento de la presunta victima

50. El 21 de enero de 2003, por medio de la Resolucion No. 087-2003-MP-FN, la Fiscal de la
Nacion dio por concluido el nombramiento del sefior Casa Nina como Fiscal Adjunto Provincial
Provisional del Distrito Judicial de Ayacucho; para el efecto, dispuso:

Visto y considerando:

Que, el nombramiento de los [f]liscales en calidad de provisionales es de caracter temporal, sujeto a las
necesidades del servicio y estando a lo dispuesto por el [a]rticulo 64° del Decreto Legislativo N° 052, Ley
Organica del Ministerio Publico;

S[e resuelve]:

Alrticulo primero]. Dar por concluido el nombramiento del Doctor Julio Casa Nina, como Fiscal Adjunto
Provincial Provisional de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga, Distrito Judicial de Ayacucho, [...]
sin perjuicio de las acciones legales que pudiesen ser pertinentes por la queja y la denuncia que se encuentran
en tramite3,

D. Mecanismos de impugnacion promovidos por la presunta victima
D.1. Recurso de reconsideracion

51. La presunta victima presenté ante la Fiscal de la Naciéon recurso de reconsideracién
contra la Resolucion No. 087-2003-MP-FN de 21 de enero de 2003 que dio por concluido su
nombramiento. Entre otras cuestiones, argumentd que para dar por concluido su
nombramiento se requeria de un procedimiento administrativo en el cual, previa audiencia, se
le impusiera una sancién, y que los cargos que se le imputaron habian sido desvanecidos; de
esa cuenta, solicitd su “[reposicion al centro de trabajo]”3®.

52. El 14 de febrero de 2003 la Fiscal de la Nacién, por medio de la Resoluciéon No. 285-
2003-MP-FN, desestimé el recurso de reconsideracion planteado por la presunta victima. Para
el efecto, dicha Resolucion sefialo:

C[onsiderando]:

Que, el nombramiento de los [fliscales en calidad de provisionales es de caracter temporal y que los
argumentos invocados por el recurrente en su escrito de reconsideracién no desvirtian en forma alguna los
fundamentos de la Resolucién [...] de fecha 21 de enero de 2003, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 5 de la Ley 27362.

Que, a la fecha de expedirse la citada Resolucién el recurrente tiene dos quejas en tramite ante la Comision
Distrital Descentralizada de Control Interno.

Estando a lo dispuesto por el [a]rticulo 64 del Decreto Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio Publico;

S[e resuelve]:

34 Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacion de 8 de abril de 2002 (expediente de prueba, tomo IV, anexo 16 al

escrito de contestacion, folio 953).

35 Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacion de 21 de enero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 2 al

Informe de Fondo, folio 6).
36 Cfr. Escrito del recurso de reconsideracion de 13 de febrero de 2003 (expediente de prueba, tomo IV, anexo
17 a la contestacion del Estado, folios 955 a 961).
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Alrticulo primero]. Declarar infundado el [rlecurso de [rleconsideracidn interpuesto por el Doctor Julio Casa
Nina, contra la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion No. 087-2003-MP-FN, de fecha 21 de [e]nero del 2003,
dandose por agotada la via administrativa®’.

D.2. Accién de amparo

53. El senor Casa Nina interpuso demanda de accién de amparo contra el Ministerio Publico
por la emisidon de la Resolucion No. 087-2003-MP-FN, para lo cual alegd vulneracién a los
derechos al trabajo, al debido proceso, de defensa y a la inamovilidad en el cargo. En su
demanda, entre otros aspectos, argumenté que su nombramiento no podia darse por
concluido por decisién unilateral sin razéon justificada y que para ello era necesario un
procedimiento administrativo en el que se respetaran todas las garantias, sin afectar su
derecho de defensa3g,

54. El 19 de abril de 2005 el Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga,
Ayacucho, dicté Sentencia (Resolucién No. 7), mediante la cual declaré infundada la demanda
de accion de amparo, para lo cual, inter alia, considero:

Que, al haber tenido el demandante la condicién de [p]rovisional en el cargo de Fiscal Adjunto Provincial y no
asi de [tlitular[,] la decisién adoptada por la Fiscal de la Nacidon no constituye de modo alguno, medida
disciplinaria de destitucién del cargo prevista en el articulo 52 de la Ley Organica del Ministerio Publico,
Decreto Legislativo 052; debiéndose por tanto desestimar la demanda interpuesta al no haberse acreditado
vulneracién constitucional alguna; tanto mas si en la misma resoluciéon cuya inaplicacién se demanda, se
precisa que la medida adoptada es sin perjuicio de las acciones legales que pudiesen ser pertinentes por la
queja y denuncia que se encuentran en tramite; lo cual implica que estas no constituyen el sustento de la
misma conforme se alega en la demanda; [...]%°.

D.3. Recurso de apelacion

55. La presunta victima interpuso recurso de apelacién contra la Sentencia de 19 de abril de
2005. Ante ello, la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho,
mediante Sentencia (Resolucion No. 13) de 11 de julio de 2005, confirmd la decisidon apelada;
para el efecto, entre otras cuestiones, considero:

[...] el actor pretende alegar derechos que corresponden a los fiscales titulares, hombrados de acuerdo a lo
previsto por los articulos ciento cincuenta y ciento cincuenticuatro de nuestra Carta Magna, ya que el cargo
que venia desempefiando [...] como un nombramiento de confianza, era de Fiscal Adjunto Provincial
Provisional de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Huamanga, es decir, un cargo temporal, que como tal
no genera mas derechos que los inherentes a su cargo [...]*.

D.4. Recurso de agravio constitucional
56. El senor Casa Nina promovié recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, cuya Sala Primera, mediante la Sentencia de 14 de noviembre de 2005, declard

“infundada la demanda”. Para el efecto dicha Sala, inter alia, considerd:

3. [...] importa sefalar, por un lado, que el articulo 27 del Decreto Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio

37 Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacidén de 14 de febrero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 4
al Informe de Fondo, folio 12).

38 Cfr. Escrito de la demanda de amparo de 29 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo IV, anexo
19 al escrito de contestacion, folios 967 a 980).

39 Cfr. Sentencia emitida por el Juez del Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga, Ayacucho, el 19
de abril de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 7 al Informe de Fondo, folios 25 a 27).

40 Cfr. Sentencia emitida por la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho el 11
de julio de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 8 al Informe de Fondo, folios 29 y 30).
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Publico, establece que en caso de licencia del titular por mas de 60 dias y cuando “[...] se tratare de reemplazar
a un Fiscal Provincial, se llamara a servir el cargo, provisionalmente, al Adjunto respectivo”, disposicion que
admite la existencia de fiscales provisionales —como es el caso del actor— a efecto de cubrir las vacantes que
se produzcan en dicha entidad; y, por otro lado, que el articulo 5 de la Ley 27362, que deja sin efecto la
homologacidn de los magistrados titulares y provisionales del Poder Judicial y del Ministerio Publico, precisa
que los magistrados provisionales solo pueden ejercer labores jurisdiccionales mientras dure la interinidad.

5. [...] este Tribunal entiende que la suplencia o provisionalidad, como tal, constituye una situacion que no
genera mas derechos que los inherentes al cargo que "provisionalmente" ejerce quien no tiene titularidad
alguna. Siendo ello asi, no puede pretenderse, en sede constitucional, la protecciéon de derechos que no
corresponden a quien no ha sido nombrado conforme a lo establecido en los articulos 150 y 154 de la
Constitucion, sino que ejerce, de manera interina, una funcion de caracter transitorio*!.

VIII
FONDO

57. El presente caso concierne a la alegada violacién de distintos derechos en relacién con
el procedimiento que culmind con la separacién del sefior Julio Casa Nina del cargo de Fiscal
Adjunto Provisional de la Segunda Fiscalia Penal de la Provincia de Huamanga, Ayacucho,
Peru. Para el efecto, la Corte procedera al analisis correspondiente, en el orden siguiente: a)
garantias judiciales, derechos politicos y derecho al trabajo, en relacién con las obligaciones
de respetar y garantizar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno, y
alegadas violaciones al principio de legalidad, a la proteccion de la honra y de la dignidad y a
la igualdad ante la ley, y b) derecho a la proteccién judicial, en relacién con las obligaciones
de respetar y garantizar los derechos.

VIII.1
GARANTIAS JUDICIALES, DERECHOS POLITICOS Y DERECHO AL TRABAJO, EN
RELACION CON LAS OBLIGACIONES DE RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS
Y DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO%?,
Y ALEGADAS VIOLACIONES AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, A LA PROTECCION
DE LA HONRA Y DE LA DIGNIDAD Y A LA IGUALDAD ANTE LA LEY#3

A. Alegatos de la Comision y de las partes
A.1. La estabilidad reforzada de las y los fiscales

58. La Comisién indico que el principio de estabilidad reforzada de jueces resulta aplicable
a los fiscales “en la medida en que desempenan un papel complementario al del juez en la
administracion de justicia, al promover procesos penales, investigar delitos, asi como el
ejercicio de otras funciones de interés publico”. Alegd que la asimilacién de fiscales
provisionales a “cargos de confianza” permite su libre remocidn, lo que afecta la independencia
gue debe garantizarseles, pues los hace vulnerables a ser removidos en razén de las decisiones
que adopten, o en virtud de decisiones arbitrarias de los entes administrativos o judiciales.
Agregd que lo acontecido en el caso, especificamente el nombramiento de la presunta victima
sin plazo o condicién, limitado a una invocacién genérica de las “necesidades del servicio”,
resultd incompatible con la Convencion.

59. La presunta victima sefialé que en el presente caso no se ha respetado la garantia de
estabilidad reforzada, la cual exige a los Estados asegurar que todas las personas que ejerzan

e Cfr. Sentencia emitida por la Sala Primera del Tribunal Constitucional el 14 de noviembre de 2005 (expediente
de prueba, tomo I, anexo 9 al Informe de Fondo, folios 32 y 33).

42 Articulos 8, 23 y 26 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.
43 Articulos 9, 11 y 24 de la Convenciéon Americana.
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la funcidn judicial cuenten con inamovilidad en el cargo.

60. El Estado expuso que la conclusién del cargo que ejercia la presunta victima fue por
virtud de una designaciéon temporal, sin que se evidenciaran presiones internas o externas, ni
contextos de intervencién de 6rganos ajenos con afectacién a la independencia judicial, o que
la temporalidad del cargo que el sefior Casa Nina ejercia lo hubiere ubicado en situacién de
vulnerabilidad frente a tales presiones. Sefialdé que los estandares citados por la Comision
fueron fijados con posterioridad a 2005, es decir, eran inexistentes al momento de los hechos.
Aunado a ello, dichos estandares se refieren a jueces, sin que exista jurisprudencia referida a
la situacion de fiscales, menos aun a “[f]iscales [p]rovisionales no [t]itulares”.

61. Agregd que en el presente caso no se produjo un nombramiento, sino una “designacién
provisional”, sin que ello demerite la independencia fiscal, de la que gozan los “[f]iscales
[p]rovisionales no [t]itulares” mientras dure la interinidad. Sefialé que en lo que concierne al
plazo o condicion de la designacién, si bien no se consignd expresamente en la Resolucion
correspondiente, “por la naturaleza de la designacién provisional y las circunstancias que [la]
motivaron (necesidad del servicio), se puede deducir que el término final del cargo se
produciria indefectiblemente en cuanto desapare[cier]an las razones que motivaron la
designacion”.

A.2. Garantias judiciales y principio de legalidad

62. La Comisiéon argumentd que el presente caso trata de un proceso de determinacion de
derechos, en el que resultaban aplicables los derechos y garantias que recogen los articulos
8.1, 8.2 b), 8.2 c) y 9 de la Convencidn. Senald que la presunta victima tenia derecho a que
la separacién del cargo fuera compatible con un procedimiento formalmente disciplinario en
el que se cumpliera el derecho de defensa, el principio de presuncidn de inocencia y el principio
de legalidad, lo que no ocurrié. Expuso que la decisién que cesd en su cargo a la presunta
victima y la resolucién que desestimé el recurso de reconsideracion que planted carecen de
motivacion, lo que impidido comprender las razones que tuvo la autoridad para emitirlas.

63. La presunta victima indicé que el Estado violo el debido proceso y el derecho de
defensa al disponer unilateral y arbitrariamente su separaciéon del cargo, sin que mediara
razoén, sin invocar causal alguna y sin instar el procedimiento respectivo. Agregdé que la
resolucion que determind el cese de sus funciones no incluyé la motivacion necesaria sobre la
decision, lo que la convierte en una manifestacion arbitraria del poder del Estado, en clara
violacion del articulo 8 de la Convencioén.

64. El Estado sefialé que luego de la conclusidén de la segunda designacion del sefior Casa
Nina, este tuvo la oportunidad de ser escuchado y de ejercer su derecho de defensa, en tanto
planted recurso de reconsideracion. Indic6 que no se ha vulnerado el derecho a la debida
motivacion de las decisiones, pues la argumentacidén expresada en la Resolucién por la que la
Fiscalia de la Nacién resolvid el recurso de reconsideracion permitiéo conocer cuales fueron las
razones y las normas en que se baso la autoridad para tomar su decision.

A.3. Derechos politicos

65. La Comisién senald que la jurisprudencia de la Corte ha indicado que, cuando se afecta
en forma arbitraria la permanencia de jueces en sus cargos, se vulnera el derecho de acceso
y permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo publico, conforme al articulo
23.1 c). Alegbé que dicho estandar también opera para los fiscales, en congruencia con la
necesaria aplicacion, a estos Ultimos, de la garantia de estabilidad reforzada. Indicé que la
presunta victima fue separada del cargo mediante un procedimiento que no cumplié las
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garantias minimas requeridas, con lo que también se viold6 su derecho de acceder y
permanecer en el cargo publico en condiciones generales de igualdad. La representacién de
la presunta victima no se pronuncié al respecto.

66. El Estado alegd que en el caso del sefior Casa Nina se cumplieron las condiciones de
igualdad para acceder a un cargo publico, cuya designacién concluyé por las necesidades del
servicio y no como consecuencia de un proceso disciplinario en el que se hubieran cometido
violaciones al debido proceso, por lo que no hubo violacion al derecho reconocido en el articulo
23.1 c) de la Convencién en relacidn con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

A.4. Derecho al trabajo

67. La presunta victima argumentd que la Constitucidén peruana reconoce que el trabajo
es un derecho, por lo que se protege al trabajador en diversos niveles, lo que incluye el
derecho a la estabilidad laboral. Indicé que el Tribunal Constitucional ha sostenido que al
existir un “vinculo laboral [de] caracter indeterminado[,] solo puede ser objeto de despido por
causa justa debidamente comprobada”. Aiadié que la Fiscal de la Nacién viol6 su derecho al
trabajo, pues lo separd del cargo que venia ejerciendo sin que mediara razén alguna. La
Comision y el Estado, sin perjuicio de lo referido en cuanto a la excepcidén preliminar
planteada (supra parrs. 22, 23 y 25), no presentaron alegatos de fondo en torno a los
argumentos de la presunta victima.

B. Consideraciones de la Corte

68. En virtud del sentido y fundamento de los alegatos esgrimidos por las partes y la
Comisidn, resulta esencial dilucidar primero lo relativo al reconocimiento a las y los fiscales de
las garantias especificas propias de las juezas y los jueces, para asi proceder al analisis del
conjunto de los argumentos planteados en el presente asunto.

B.1. Garantias especificas para salvaguardar la independencia judicial y su
aplicabilidad a las y los fiscales por la naturaleza de las funciones que ejercen

69. La Corte, para analizar el presente asunto, parte de tres premisas: (i) el deber del Estado
de garantizar la prestacidon de los servicios de justicia; (ii) la necesidad primordial de que
quienes intervengan en la prestaciéon de tales servicios sean funcionarias y funcionarios
titulares inamovibles, salvo causas de separacion o destitucion prestablecidas, y (iii) en casos
excepcionales en que se requiera la designacién de funcionarias o funcionarios provisionales,
que el nombramiento, permanencia y cese en el ejercicio del cargo se sujeten a condiciones
predeterminadas (infra parr. 81). Con relacion a lo Ultimo mencionado, en el caso Martinez
Esquivia V's. Colombia este Tribunal concluyd que la garantia de estabilidad e inamovilidad de
juezas y jueces, dirigida a salvaguardar su independencia, resulta aplicable a las y los fiscales
en razoén a la naturaleza de las funciones que ejercen®*. En las lineas que prosiguen se hace
referencia a lo considerado en la Sentencia del caso en mencion.

70. Ental sentido, en lo que respecta a la funcidn especifica de las y los fiscales, este Tribunal
se ha referido en distintas oportunidades a la necesidad de que en lo que concierne a
violaciones a los derechos humanos y, en general, en el ambito penal, los Estados garanticen
una investigacion independiente y objetiva*®, habiendo enfatizado que las autoridades a cargo

44 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia. Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 6 de
octubre de 2020. Serie C No. 412, parrs. 95y 96.

45 Cfr. inter alia, Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C No. 164, parr. 108; Caso Isaza Uribe y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 363, parr. 150, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 86.
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de la investigacion deben gozar de independencia, de jure y de facto, lo que requiere “no sélo
independencia jerarquica o institucional, sino también independencia real”®.

71. Asimismo, el Tribunal ha sefialado que las exigencias del debido proceso previstas en el
articulo 8.1 de la Convencidn, asi como criterios de independencia y objetividad, se extienden
también a los 6rganos a los que corresponda la investigaciéon previa al proceso judicial,
realizada para determinar la existencia de suficientes indicios para el ejercicio de la accion
penal, de manera que sin la observancia de tales exigencias el Estado estara imposibilitado
de ejercer de manera efectiva y eficiente su facultad acusatoria y los tribunales no podran
llevar a cabo el proceso judicial correspondiente?’.

72. A partir de lo indicado, la Corte considera que las garantias a un adecuado
nombramiento, a la inamovilidad en el cargo y a ser protegidos contra presiones externas
también amparan la labor de las y los fiscales. De otro modo, se pondrian en riesgo la
independencia y la objetividad que son exigibles en su funcién como principios dirigidos a
asegurar que las investigaciones efectuadas y las pretensiones formuladas ante los érganos
jurisdiccionales se dirijan exclusivamente a la realizacion de la justicia en el caso concreto, en
coherencia con los alcances del articulo 8 de la Convencion. A ese respecto, cabe agregar que
la Corte ha precisado que la falta de garantia de inamovilidad de las y los fiscales, al hacerlos
vulnerables frente a represalias por las decisiones que asuman, conlleva violacién a la
independencia que garantiza, precisamente, el articulo 8.1 de la Convencién“e,

73. El criterio expresado encuentra respaldo, ademads, en diversos instrumentos vy
pronunciamientos en el ambito internacional. En efecto, las Directrices de las Naciones Unidas
sobre la funcion de los fiscales establecen la obligacion de los Estados de garantizar “que los
fiscales puedan ejercer sus funciones profesionales sin intimidacién, trabas, hostigamiento,
injerencias indebidas o riesgo injustificado de incurrir en responsabilidad civil, penal o de otra
indole™.

También se refieren a tales exigencias, entre otros, los siguientes instrumentos: Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 1984, articulo 12; Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura, 1985, articulo 8; Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, 2003, articulo 11.2, y
Convencidn Internacional para la proteccidon de todas las personas contra las desapariciones forzadas, 2006, articulo
12. Véase también: Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, Recomendada por el Consejo Econémico y Social de la Organizacidén de las Naciones Unidas
en su Resolucion 1989/65, de 24 de mayo de 1989, principio 9; Principios relativos a la investigacién y documentacion
eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Adoptados por la Asamblea General
en su Resolucién 55/89 Anexo, de 4 de diciembre de 2000, principio 2, y Comité contra la Tortura, Observacion
General No. 2, Aplicacién del articulo 2 por los Estados Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parr. 26.

46 Cfr. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C
No. 147, parr. 95; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 81, y Caso Martinez Esquivia Vs.
Colombia, supra, parr. 86.

47 Cfr. Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167, parr. 133; Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 182, y Caso Martinez Esquivia
Vs. Colombia, supra, parr. 87.

48 Cfr. Caso Valencia Hinojosa y otra Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2016. Serie C No. 327, parrs. 110 y 119, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia,
Ssupra, parr. 88.

49 Cfr. Directrices sobre la funcidn de los fiscales, adoptadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990, Doc. ONU A/CONF.144/28/Rev. 1 p. 189 (1990), directriz 4. Véase también: Comisidn de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal, Fortalecimiento del estado de derecho mediante el
aumento de la integridad y capacidad del ministerio publico (Resolucidn 17/2), y su anexo: Normas de
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74. Asimismo, la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre la independencia de los
magistrados y abogados ha destacado que los fiscales “son actores centrales en el
funcionamiento del estado de derecho” y que su independencia “se engloba en el ambito
general de la independencia judicial”, cuya garantia constituye un deber para los Estados>°.
De igual forma, dicha Relatoria Especial ha sefialado lo siguiente:

66. Las Directrices de las Naciones Unidas disponen que los fiscales deben disfrutar de condiciones de servicio
razonables que incluyan la titularidad, cuando proceda, y una remuneraciéon y una pension adecuadas
conformes a la importante funcién que desempefian en la administracion de la justicia. [...]

68. Otro elemento importante que debe formar parte de las condiciones de servicio de los fiscales es su
inamovilidad. [...]

70. Teniendo presente la importancia de la funcién de los fiscales, su destitucidon debe estar sujeta a criterios
estrictos [...]. Se debe establecer un marco adecuado para ocuparse de las cuestiones disciplinarias internas
y de las quejas presentadas contra los fiscales, quienes en todos los casos deben tener derecho a recurrir
—incluso ante los tribunales— todas las decisiones relativas a sus carreras, incluidas las decisiones adoptadas
en procedimientos disciplinarios®!.

75. En el dmbito europeo, el Consejo de Europa recomendd a los gobiernos de los Estados
que tomaran “medidas apropiadas para facilitar que los miembros del Ministerio Fiscal puedan
ejecutar su mision sin injerencias injustificadas y sin riesgo de incurrir, mas alld de lo
razonable, en responsabilidad civil, penal o de cualquier otra clase”>2. Asimismo, en el informe
conjunto emitido por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos y el Consejo Consultivo de
Fiscales Europeos sobre “Jueces y fiscales en una sociedad democratica”, denominado
“Declaracidon de Burdeos”, se indico:

VIII. El establecimiento de un estatuto de independencia para los fiscales, requiere determinados principios
basicos, en concreto: [...] no deben estar sometidos en el ejercicio de sus funciones a influencias o a
presiones, cualquiera que sea su origen, externas al ministerio publico. [...] han de estar protegidos por la
ley: su seleccion inicial, su carrera profesional, su seguridad en el ejercicio de las funciones propias,
comprendiendo en ella la garantia de inamovilidad, de modo que el traslado de funciones solo pueda
efectuarse con arreglo a la Ley, o con el consentimiento de la persona afectada, y su remuneracion [...].

37. El respeto de los principios anteriormente expuestos, implica que el estatuto de los fiscales esté a
semejanza con el estatuto propio de los jueces, garantizado por ley, al mas alto nivel de jerarquia legislativa.
La proximidad y la complementariedad de las misiones del juez y del fiscal, imponen exigencias y garantias
parecidas en el ambito del estatuto y de las condiciones de empleo, en particular en lo relativo a la seleccion
inicial, la formacidén, el desarrollo de la carrera, la disciplina, el traslado de funciones (que sélo puede ser
efectuado de conformidad con la ley o sometido a su consentimiento), la remuneracion, el cese de funciones
y la libertad de crear asociaciones profesionales [...]%3.

Responsabilidad Profesional y Declaracion de Derechos y Deberes Fundamentales de los Fiscales, adoptadas por la
Asociacién Internacional de Fiscales (IAP), el 23 de abril de 1999.

50 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr. Diego Garcia-Sayan,
Independencia de los magistrados y abogados, Doc. ONU A/HRC/44/47, 23 de marzo de 2020, parrs. 27 y 34. Véase
también: Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr. Leandro Despouy, Doc.
ONU A/HRC/11/41, 24 de marzo de 2009, parr. 19, e Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, Sra. Gabriela Knaul, Doc. ONU A/65/274, 10 de agosto de 2010, parr. 18, en los que se destaca
la independencia que debe garantizarse a los fiscales para el desempefio de sus funciones. En coherencia con lo anterior,
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, en su articulo 42.1, regula: “La Fiscalia actuara en forma
independiente como érgano separado de la Corte. [...].”

51 Cfr. Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados, Doc. ONU A/HRC/20/19, 7 de junio de 2012.
52 Cfr. Consejo de Europa. Recomendacion (2000)19 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el

papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia penal, adoptada el 6 de octubre de 2000, parr. 11.

53 Cfr. Informe No. 12 (2009) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) e Informe No. 4 (2009) del
Consejo Consultivo de Fiscales Europeos (CCPE) a la atencién del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
“Jueces y fiscales en una sociedad democratica”. Por su parte, la Comisidon Europea para la Democracia por el Derecho
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76. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que “en una
sociedad democratica, tanto los tribunales como las autoridades de instruccion deben
permanecer libres de cualquier presion politica”*. De igual manera, en el Caso Kdévesi Vs,
Rumania, dicho Tribunal sefialé que la destitucion de una fiscal antes del final de su mandato,
asi como las razones que justificaron la decision, “dificilmente pueden conciliarse con la
consideracion particular que debe darse a la naturaleza de la funcidn jurisdiccional como rama
independiente del poder del Estado y al principio de independencia de los fiscales, el cual [...]
es un elemento clave para el mantenimiento de la independencia judicial ">,

77. En el Sistema Africano destacan los Principios y directrices relativos al derecho a un
juicio justo y a la asistencia juridica en Africa, que establecen la obligacién de los Estados de
garantizar que “[|]os fiscales puedan desempefiar sus funciones profesionales sin intimidacion,
obstaculos, acoso, interferencia impropia o exposicién injustificada a responsabilidad civil,
penal o de otra indole”>5,

78. Cabe hacer notar que las y los fiscales desempefian funciones de operadores de justicia
y, en tal caracter, si bien no son jueces, requieren gozar de garantias de estabilidad laboral,
entre otras, como condicidon elemental de su independencia para el debido cumplimiento de
sus funciones procesales”’.

79. En definitiva, esta Corte concluye que, con el fin de salvaguardar la independencia y
objetividad de las y los fiscales en el ejercicio de sus funciones, estos también se encuentran
protegidas y protegidos por las siguientes garantias: (i) las garantias a un adecuado
nombramiento; (ii) a la inamovilidad en el cargo, y (iii) a ser protegidas y protegidos contra
presiones externas>2,

80. En todo caso, resulta necesario sefialar que la independencia de las y los fiscales no
supone un determinado modelo de arreglo institucional a nivel constitucional o legal, tanto
por la posicidon que se haya reconocida a la fiscalia, Ministerio Publico o cualquier otra
denominacidn utilizada en el ordenamiento interno de cada Estado, como por la organizacion

(Comision de Venecia) ha indicado que los fiscales deben ser nombrados hasta su jubilacion, en tanto “[l]os
nombramientos por periodos limitados con la posibilidad de renovacion conllevan el riesgo de que el fiscal tome sus
propias decisiones, no sobre la base de la ley, sino con la intencidn de complacer a aquellos que le volveran a
nombrar.” Cfr. Comisidon Europea para la Democracia por el Derecho (Comisidn de Venecia). Informe sobre las normas
europeas relativas a la independencia del sistema judicial: Parte II - el Ministerio Publico, adoptado en su 852 reunidn
plenaria (Venecia, 17 a 18 de diciembre de 2010), parr. 50.

54 Cfr. TEDH, Caso Guja Vs. Moldavia [GS], No. 14277/04. Sentencia de 12 de febrero de 2008, parr. 86. También
el Tribunal se ha referido a la independencia que debe exigirse en la investigacion en casos de violaciones a los
derechos humanos. Cfr. TEDH, Caso Makaratzis Vs. Grecia [GS], No. 50385/99. Sentencia de 20 de diciembre de
2004, parr. 73; Caso Mustafa Tung y Fecire Tung Vs. Turquia [GS], No. 24014/05. Sentencia de 14 de abril de 2005,
parr. 217, y Caso Petrovi¢ Vs. Serbia, No. 40485/08. Sentencia de 15 de octubre de 2014, parr. 73, entre otros.

55 Cfr. TEDH, Caso Koévesi Vs. Rumania, No. 3594/19. Sentencia de 5 de agosto de 2020, parr. 208: “This removal
and the reasons justifying it can hardly be reconciled with the particular consideration to be given to the nature of
the judicial function as an independent branch of State power and to the principle of the independence of prosecutors,
which —according to Council of Europe and other international instruments— is a key element for the maintenance
of judicial independence [...].”

56 Cfr. Principios y directrices relativos al derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa, adoptados
como parte del informe de actividades de la Comision Africana en su 22 Cumbre y reunién de Jefes de Estado de la
Unidn Africana celebrada en Maputo del 4 al 12 de julio de 2003, principio F.a.2.

57 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 94.

58 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 95.
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y relaciones internas de tales instituciones®®, en el entendido que, sin perjuicio de lo anterior,
la independencia que se reconoce a las y los fiscales configura la garantia de que no seran
objeto de presiones politicas o injerencias indebidas en su actuacién, ni de represalias por las
decisiones que objetivamente hayan asumido, lo que exige, precisamente, la garantia de
estabilidad e inamovilidad en el cargo®®. Asi, esta garantia especifica de las y los fiscales, en
aplicacion equivalente de los mecanismos de proteccidn reconocidos a las juezas y los jueces,
conlleva lo siguiente: (i) que la separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales
permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque
se ha cumplido el término o periodo de su mandato; (ii) que las y los fiscales solo pueden ser
destituidas o destituidos por faltas de disciplina graves o incompetencia, y (iii) que todo
proceso seguido contra fiscales se resuelva mediante procedimientos justos, objetivos e
imparciales, segun la Constitucion o la ley, pues la libre remocion de las y los fiscales fomenta
la duda objetiva sobre la posibilidad efectiva que tienen de ejercer sus funciones sin temor a
represalias®!.

B.2. La garantia de inamovilidad en el cargo de las y los fiscales provisionales

81. La Corte reitera que no le compete definir el mejor disefio institucional para garantizar
la independencia y objetividad de las y los fiscales®2. Sin embargo, observa que los Estados
estan obligados a asegurar que las y los fiscales provisionales sean independientes y objetivos,
por ello, deben otorgarles cierto tipo de estabilidad y permanencia en el cargo, en tanto la

59 Una visidon general de la regulacidon a nivel organico de las funciones que ejercen las y los fiscales en los
Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana permite advertir la clasificacion
siguiente: 1) Estados en los que dichas funciones son ejercidas por instituciones autdbnomas, cuya organizacion interna
se sujeta al principio de jerarquia: (i) Republica Argentina, Ministerio Publico Fiscal de la Nacién (articulos 120 de la
Constitucion y 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién); (ii) Estado Plurinacional de Bolivia,
Ministerio Publico (articulo 225 de la Constitucion); (iii) Republica de Chile, Ministerio Publico (articulo 83 de la
Constitucidn); (iv) Republica de El Salvador, Fiscalia General de la Republica (articulos 191 de la Constitucién y 5 de
la Ley Organica del Ministerio Publico); (v) Republica de Guatemala, Ministerio Publico (articulos 251 de la Constitucion
y 5 de la Ley Organica del Ministerio Publico); (vi) Republica de Honduras, Ministerio Publico (articulos 1 y 5 de la Ley
del Ministerio Publico); (vii) Republica de Nicaragua, Ministerio Publico (articulos 1 y 4 de la Ley Organica del Ministerio
Publico); (viii) Republica de Panama, Ministerio Publico (articulo 140 de la Constitucidn); (ix) Republica del Paraguay,
Ministerio Publico (articulos 266 de la Constitucion y 6 de la Ley Organica del Ministerio Publico); (x) Republica del
Peru, Ministerio Publico (articulos 158 de la Constitucién y 5 de la Ley Organica del Ministerio Publico), y (xi) Republica
Dominicana, Ministerio Publico (articulo 170 de la Constitucion); 2) Estados en los que la institucidn, organizada
jerarquicamente y con autonomia funcional, forma parte del Poder Judicial: (i) Republica de Colombia, Fiscalia General
de la Nacion (articulos 249 de la Constitucion y 4 del Decreto Ley 016 de 2014); (ii) Republica de Costa Rica, Ministerio
Publico (articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico); (iii) Republica del Ecuador, Fiscalia General del Estado
(articulo 194 de la Constitucién y 282 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial), y (iv) Republica de Surinam,
Ministerio Publico (articulos 133 y 146 de la Constitucidn); 3) Estado en el que la institucion y sus miembros se
encuentran bajo la autoridad del Poder Ejecutivo: Republica de Haiti, Ministerio Publico (articulo 35 de la Ley sobre
el Estatuto del Poder Judicial); 4) Estados en los que existen instituciones auténomas y se reconoce la independencia
funcional o técnica de las y los fiscales en el ejercicio de sus funciones: (i) Republica Federativa de Brasil, Ministerio
Publico de la Unidn (articulo 127 de la Constitucion), y (ii) Estados Unidos Mexicanos, Fiscalia General de la Republica
(articulos 102 de la Constitucion y 12 de la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica), y 5) Estado en el
que las funciones son ejercidas por una institucion descentralizada con autonomia funcional y con reconocimiento de
la independencia técnica de las y los fiscales en el ejercicio de sus funciones: (i) Republica Oriental del Uruguay
(articulos 1 de la Ley No. 19334 y 5 de la Ley No. 19483).

60 Cfr. Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Doc. ONU
A/HRC/20/19, 7 de junio de 2012, parr. 33: “[...] En una estructura horizontal, los fiscales disfrutan por lo general de
mayor autonomia, mientras que en una estructura jerarquica es mas facil el alineamiento de la aplicacion y la
interpretacion del derecho, asi como la existencia de un modo comun de abordar la politica de justicia penal, ya que
habra un impulso, en nombre de la coherencia, de asegurar que se apliquen practicas, procedimientos y politicas
comunes. [...] A fin de mantener su autonomia en las fiscalias estructuradas jerarquicamente, los fiscales no deben
estar obligados a obtener una aprobacion para adoptar medidas en el ejercicio de sus funciones. [...].”

61 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 96.

62 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 97.
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provisionalidad no equivale a la arbitraria o libre remocién®3. El Tribunal observa que la
provisionalidad no debe significar alteracidon alguna del régimen de garantias para el buen
desempefio de su funcién y la salvaguarda de los propios justiciables. En todo caso, la
provisionalidad no debe extenderse indefinidamente en el tiempo y debe estar sujeta a una
condicidn resolutoria, como seria la extincion de la causa que motivé la ausencia o separacion
temporal de la funcionaria o el funcionario titular, o el cumplimiento de un plazo
predeterminado por la celebracién y conclusién de un concurso publico para proveer los
reemplazos con caracter permanente. Los nombramientos provisionales deben constituir una
situacion de excepcion y no la regla®*. Adicionalmente (infra parrs. 88 y 89) la decision que
dispone la finalizacion del nombramiento de las y los fiscales provisionales debe estar
debidamente motivada, para garantizar los derechos al debido proceso y a la proteccidon
judicial.

82. Lo anterior no implica una equiparacion entre las personas nombradas por concurso y
aquellas nombradas de forma provisional, ya que las segundas cuentan con un nombramiento
limitado en el tiempo y sujeto a condicion resolutoria. Sin embargo, en orden a lo explicado
en el parrafo anterior, en el marco de ese nombramiento y mientras se verifica esta condicién
resolutoria o una falta disciplinaria grave, la o el fiscal provisional debe contar con las mismas
garantias que quienes son de carrera, ya que sus funciones son idénticas y necesitan de igual
proteccidn ante las presiones externas®>.

83. En conclusién, la Corte considera que la separacion del cargo de una o un fiscal
provisional debe responder a las causales legalmente previstas, sean estas (i) por el
acaecimiento de la condicidn resolutoria a que se sujeto la designacion o nombramiento, como
el cumplimiento de un plazo predeterminado por la celebraciéon y conclusiéon de un concurso
publico a partir del cual se nombre o designe al reemplazante del o la fiscal provisional con
caracter permanente, o (ii) por faltas disciplinarias graves o comprobada incompetencia, para
lo cual habra de seguirse un proceso que cumpla con las debidas garantias y que asegure la
objetividad e imparcialidad de la decision®®.

B.3. Analisis del caso concreto

B.3.1. Nombramiento del sefior Julio Casa Nina como fiscal provisional

84. EI sefior Julio Casa Nina fue nombrado por Resolucion de 30 de junio de 1998 como
Fiscal Adjunto Provincial Provisional de la Fiscalia Provincial Mixta de La Mar, Distrito Judicial
de Ayacucho. Con posterioridad, mediante Resolucion de 8 de abril de 2002, se dio por
concluido dicho nombramiento y, a su vez, se le nombré como Fiscal Adjunto Provincial
Provisional del Distrito Judicial de Ayacucho, en el despacho de la Segunda Fiscalia Provincial
Penal de Huamanga. En ninguna de dichas Resoluciones se especificd el periodo del ejercicio
del cargo ni se establecié otra condicién resolutoria cuyo acaecimiento determinara la cesacion
del nombramiento o designacién®’.

63 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 97.

64 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 97. Véase también: mutatis mutandis, Caso Apitz
Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C, No. 182, parr. 43, y Caso Alvarez Ramos Vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2019. Serie C No.
380, parr. 148.

65 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 98.
66 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 99.
67 La Corte toma nota de la distincion que, segin manifestd el Estado, existe en el ordenamiento interno respecto

de los términos “nombramiento” y “designacién”, lo que también fue referido por la testigo Rita Arleny Figueroa
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85. Al respecto, la Corte reitera que, en aras de garantizar la independencia de las y los
fiscales, los nombramientos en calidad de provisionalidad necesariamente deben ser
excepcionales (supra parr. 81)%, Asimismo, se recuerda que aun en el caso de fiscales que
ejerzan provisionalmente el cargo, la salvaguarda de su independencia exige al Estado prever
un adecuado nombramiento que determine precisamente las condiciones para el desempefio
de sus labores y las causales de su finalizacién, en coherencia con la naturaleza de las
funciones que ejerceran, y a garantizarles cierta inamovilidad en el cargo, en tanto se
encuentren en el ejercicio de este.

86. En definitiva, la falta de previsién de alguna condicién resolutoria que determinara la
terminacion del nombramiento como fiscal provisional®, permiten advertir que el sefior Casa
Nina ejercio el cargo sin la seguridad de la permanencia en sus funciones’®, es decir,
desprovisto de una salvaguarda esencial para garantizar su independencia.

B.3.2. Deber de motivacion, inamovilidad en el cargo y conclusién del
nombramiento del sefor Julio Casa Nina como fiscal provisional

87. Mediante Resolucion de 21 de enero de 2003, la Fiscal de la Nacién dispuso dar por

Vasquez. En tal sentido, la testigo sefiald que el uso del primer término, en lo que se refiere a la situacién laboral del
sefior Julio Casa Nina, “en nada desnaturaliza la esencia de la temporalidad del cargo, ligada siempre a las
‘necesidades del servicio™. Cfr. Declaracidén rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo
VI, affidavits, folio 1245). Lo mismo ocurre respecto de la diferenciacion de los términos “conclusidn de la designacion”
y “separacion del cargo”. Sin perjuicio de la distincidn que el uso de cada término pueda conllevar en el ordenamiento
peruano, destaca que la condicion de fiscal provisional —es decir, “fiscal provisional no titular” (infra nota a pie de
pagina 69)— se encuentra ligada a una condicion de temporalidad en la que su inicio (nombramiento o designacién)
y fin (culminacion de la designacion o separacion del cargo) se determinan con base en “las necesidades del servicio”.
Para los efectos anteriores, en esta Sentencia son utilizados indistintamente tales términos.

68 En el caso del Estado peruano, en el afio 2000 la Comisién Interamericana destacd que “mas del 80% de los
fiscales [...] [eran] provisionales” (1067 de un total de 1259 fiscales), de manera que “la excepcidn se convi[rtid] en
regla”, con el resultado que “las funciones del Ministerio Publico [eran] ejercidas, en gran mayoria, por personas que
no est[aban] calificadas para esos cargos ni ha[bian] sido evaluadas periddicamente desde el punto de vista de su
aptitud técnica o ética”. Cfr. CIDH. Segundo informe sobre la situacion de derechos humanos en el Perd,
OEA/Ser.L/V/11.106, 2 de junio de 2000, parr. 36. Disponible en:
https://www.cidh.oas.org/countryrep/Peru2000sp/capitulo2.htm.

69 La Corte toma nota de la diferenciacion existente en el orden interno entre “fiscales provisionales” y “fiscales
provisionales no titulares”, en el entendido que los primeros son fiscales de carrera que, ante la ausencia de una
funcionaria o un funcionario de superior categoria, lo reemplazan provisionalmente (articulo 27 del Decreto Legislativo
No. 052, Ley Organica del Ministerio Publico, supra nota a pie de pagina 26), mientras que los segundos, por virtud
del procedimiento de su designacion, no pertenecen a la carrera fiscal, categoria en la que, cabria entender, se
encontraria el sefior Casa Nina al momento de su nombramiento. Segun sefialé la testigo Rita Arleny Figueroa
Vasquez, el ingreso de un “fiscal provisional no titular” a la institucién se condiciona “a la presencia de una plaza
libre, a la existencia de la ‘necesidad del servicio’ [...] y en tanto evidencie probidad e idoneidad en el desempefo de
la funcidn. La culminacidon opera cuando ya no subsista la ‘necesidad del servicio’ o presupuesto institucional.” Lo
anterior, segin declaré, conforme a la Resolucion No. 4330-2014-MP-FN de 15 de octubre de 2014 que aprobo el
Reglamento para el nombramiento, evaluacidon y permanencia de los Fiscales Provisionales a nivel nacional. Cfr.
Declaracién rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo VI, affidavits, folios 1243, 1244
y 1255). Sin perjuicio de lo indicado, se trataria de una distincion de términos que habria surgido con posterioridad
a los hechos del presente caso. En definitiva, lo que interesa para la decision de la controversia es la referencia a la
nocién de las “necesidades del servicio” como justificacién para el nombramiento o designacién y para la terminacion
del ejercicio del cargo del o la fiscal provisional (es decir, “fiscal provisional no titular”, conforme a la citada Resolucidn
No. 4330-2014-MP-FN), como acontecio en el caso del sefior Julio Casa Nina, cuestion que fue reiterada por la testigo.

70 La testigo Rita Arleny Figueroa Vasquez declard que “uno de los derechos de los [f]iscales, es la permanencia
en el servicio hasta los setenta (70) afios, de acuerdo con la Constitucidn Politica del Per, lo cierto es que en el caso
de los [f]iscales [p]rovisionales no [t]itulares, no cabe la exigencia de tal atributo, en tanto, su permanencia depende
de la decisidn del titular del pliego; es decir, del/la Fiscal de la Nacién, en tanto por ‘necesidades del servicio’ puede
concluir con su ‘designacién’”. Cfr. Declaracion rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo
VI, affidavits, folio 1243).
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concluido el nombramiento del sefior Casa Nina como Fiscal Adjunto Provincial Provisional del
Distrito Judicial de Ayacucho’!; para el efecto, la Resolucidén considerd que “el nombramiento
de los [fliscales en calidad de provisionales es de caracter temporal, sujeto a las necesidades
del servicio”’?. De esa cuenta, el interesado promovio recurso de reconsideracion, el que fue
declarado infundado el 14 de febrero de 2003 por la Fiscal de la Nacidon, para lo cual dicha
autoridad reiter6 que “el nombramiento de los [fliscales en calidad de provisionales es de
caracter temporal”’3. A partir de lo anterior, la Corte advierte que ambos actos
administrativos, de forma escueta, fundamentaron la conclusién de la designacion del sefior
Casa Nina en el caracter temporal del nombramiento y en las necesidades del servicio.

88. En cuanto al deber de motivacion, la Corte recuerda que en cualquier materia, inclusive
en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la administracién tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos’4. Asimismo, el
Tribunal ha sefalado que es exigible a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos de las personas, que adopte
dichas decisiones con pleno respeto de las garantias del debido proceso legal’>. Al respecto,
el articulo 8 de la Convencidn consagra los lineamientos del debido proceso legal, que se
refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos’®.

89. En tal sentido, el deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la
correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados
por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en
el marco de una sociedad democratica’’. Por tanto, las decisiones que adopten los 6rganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas,
pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias’®. En este sentido, la argumentacion de un
fallo y de ciertos actos administrativos deben permitir conocer cuales fueron los hechos,
motivos y normas en que se baso la autoridad para tomar su decision, a fin de descartar
cualquier indicio de arbitrariedad”®. Asimismo, la motivacion demuestra a las partes que estas
han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la
posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestidon ante las instancias

71 En total, sumando los plazos de ambas designaciones, el sefior Casa Nina ejercié el cargo de fiscal provisional

por cuatro afos, seis meses y 21 dias.

72 Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacion de 21 de enero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 2 al
Informe de Fondo, folio 6).

73 Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacidn de 14 de febrero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 4
al Informe de Fondo, folio 12).

74 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C No. 72, parr. 126 y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 105.

75 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C No. 71, parr. 71, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 105.

76 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru, supra, parr. 69, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra,

parr. 105.

77 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, supra, parr.

77 y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 106.

78 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de

junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 152, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 106.
79 Cfr. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de

2006. Serie C No. 151, parr. 122, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 106.
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superiores®, Por ello, el deber de motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el
articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso?®!.

90. Asi, como se considerd anteriormente (supra parr. 83), la separacién del cargo de una
o un fiscal provisional debe responder (i) al acaecimiento de la condicidn resolutoria a que se
sujeto la designacién o nombramiento, como el cumplimiento de un plazo predeterminado por
la celebracion y conclusion de un concurso publico a partir del cual se nombre o designe a
guien reemplazara al fiscal provisional con caracter permanente, o (ii) por faltas disciplinarias
graves o comprobada incompetencia, para lo cual habra de seguirse un proceso que cumpla
con las debidas garantias y que asegure la objetividad e imparcialidad de la decision.

91. A partir de la prueba aportada al expediente no es dable afirmar que el procedimiento
en virtud del cual se dio por concluido el nombramiento del sefior Casa Nina fuera un proceso
disciplinario o materialmente sancionatorio; tampoco se tienen elementos probatorios que
indiquen que dicha decision estuviera ligada a la realizacion de un concurso o en virtud de que
el cargo fuera ocupado por una funcionaria o un funcionario de carrera. De esa cuenta, la
decision que dio por terminado el nombramiento de la presunta victima no respondié a las
causales permitidas para salvaguardar su independencia en el ejercicio del cargo (supra parrs.
81 a 83). Por ende, la autoridad administrativa no respeto la garantia de inamovilidad, lo que
conllevo una violacién de las garantias judiciales que consagra el articulo 8.1 de la Convencion.

92. En el caso concreto, el contenido de las Resoluciones emitidas por la autoridad
administrativa para justificar su decision de dar por concluido el nombramiento da cuenta que
la permanencia del sefior Casa Nina en el cargo de fiscal provisional dependia de lo que, a
juicio de la autoridad administrativa, exigieran y determinaran “las necesidades del servicio”8?,
de manera que dicha autoridad estaba facultada para disponer discrecionalmente cuando la
institucion estaria en condiciones de prescindir de su labor como fiscal provisional y, por ende,
decidir sobre la terminacion de su designacion o nombramiento?®3,

93. Acriterio de la Corte, las razones de las necesidades del servicio, invocadas para el cese
del sefior Casa Nina, denotan la aplicacién de un concepto juridico indeterminado, es decir,
referido a una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen claramente establecidos en su

80 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, supra, parr.
78 y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 106.

81 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, supra, parr.
78, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 106.

82 La testigo Rita Arleny Figueroa Vasquez declard, en cuanto a las condiciones del ejercicio del cargo por parte
del sefior Casa Nina, que “las Resoluciones que lo designaron en los puestos laborales que temporalmente ocupé en
el Ministerio Publico, contenian una condicidn resolutoria tacita: su permanencia en la institucién, dependia de las
‘necesidades del servicio’”. Asimismo, agregd lo siguiente: “[...] la ‘necesidad’ de servicio es la razén que motiva un
acto de designacion efectuado por el Ministerio Publico. Asi, la provisionalidad de los [fliscales [p]rovisionales (no
titulares), se rige por el [p]rincipio de [n]ecesidad, de acuerdo al cual el [fliscal [p]rovisional (no titular) ocupa una
plaza libre en tanto exista necesidad de servicio. En ese sentido, la permanencia en el cargo de los [f]iscales
[p]rovisionales (no titulares) depende de la necesidad de servicio, entre otros. Ahora bien, de acuerdo al [p]rincipio
de [t]ransitoriedad, la culminacion del cargo se produce cuando no exista necesidad de servicio o factibilidad
presupuestaria.” Cfr. Declaracion rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo VI,
affidavits, folios 1255 y 1258).

83 Si bien el Estado alegd que la presunta victima en calidad de fiscal provisional y, en general, los fiscales
provisionales en Peru “no son removidos libremente”, no cabe deducir otra cosa a partir de las pruebas aportadas,
los hechos probados y los argumentos esgrimidos, maxime cuando el propio Estado afirmd en su escrito de
contestacion que “la resolucién de conclusidn de cargo constituye una facultad del empleador —Ministerio Publico a
cargo del Fiscal de la Nacidn—, de dar por concluida la designacidn si lo considera pertinente”. Asimismo, en el escrito
de contestacion el Estado afirmd que “al agotarse la necesidad de servicio, en automatico y conforme a la capacidad
discrecional del Fiscal de la Nacion, se concluye la designacion de un Fiscal Provisional no titular”.
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enunciado. Su aplicacidn deberia responder a circunstancias concretas claramente relevadas
por la autoridad. Aludir a las necesidades del servicio no significa hacer referencia simplemente
al enunciado, sino que debe introducir al analisis razonado de la calificacion de circunstancias
concretas del caso.

94. Ante ello, la Corte entiende que los Estados pueden gozar de prerrogativas para adaptar
el régimen de sus funcionarias y funcionarios a las necesidades del servicio a fin de responder
a los principios de eficacia y eficiencia. No obstante, el pardmetro de las necesidades del
servicio resulta particularmente indeterminado para justificar la terminacién de un
nombramiento en provisionalidad que deberia contar con ciertas garantias de estabilidad. Por
consiguiente, la justificacion en las necesidades del servicio no otorga un grado de
previsibilidad suficiente para ser considerada como una condicién resolutoria®*, por lo que,
como antes fue indicado (supra parr. 91), la decision que dio por terminado el nombramiento
no respondid a las causales permitidas para salvaguardar la independencia del fiscal
provisional en el ejercicio del cargo.

95. Cabe sefialar que, si bien no se llegd a establecer que efectivamente el sefior Casa Nina
fuera objeto de presiones o injerencias de algun tipo durante el ejercicio de las funciones como
fiscal, la libre remocion de las y los fiscales fomenta la duda objetiva sobre la posibilidad
efectiva que tienen de ejercer sus funciones y tomar decisiones sin temor a represalias®.

96. En cuanto a las alegadas violaciones al derecho de defensa, a la presuncion de inocencia
y al principio de legalidad, la Corte reitera que no es posible concluir que el procedimiento
seguido por la autoridad administrativa fuera de naturaleza disciplinaria o materialmente
sancionatoria. Si bien ambas Resoluciones hicieron referencia general a la existencia de quejas
y denuncias promovidas contra la presunta victima, tal mencién habria obedecido, mas bien,
al objetivo o interés por que los procesos disciplinarios o judiciales, segun fuera el caso, se
tramitaran y culminaran con independencia de la decisién de separar del cargo de fiscal
provisional a la presunta victima®. Por consiguiente, el Tribunal considera que no existen
elementos suficientes para llevar a cabo el analisis pretendido respecto de los derechos antes
citados.

B.3.3. Derecho a permanecer en el cargo en condiciones de igualdad

97. El articulo 23.1 c¢) de la Convencion establece el derecho a acceder a un cargo publico
en condiciones generales de igualdad. La Corte ha interpretado que el acceso en condiciones
de igualdad constituiria una garantia insuficiente si no estd acompanado por la proteccion

84 Cfr. Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 110.

85 Cfr. Mutatis mutandis, Caso Apitz Barbera y otros (“"Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela, supra, parr. 44; Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 78; Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 99; Caso de la
Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de agosto de 2013. Serie C No. 266, parr. 145; Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y
otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013.
Serie C No. 268, parr. 189; Caso Valencia Hinojosa y otra Vs. Ecuador, supra, parrs. 105 y 110, y Caso Rico Vs.
Argentina, supra, parr. 55.

86 Ello se deduce, principalmente, del contenido de la Resolucién que dio por concluido el nombramiento, en la
que se indico que tal decision era “sin perjuicio de las acciones legales que pudiesen ser pertinentes por la queja y la
denuncia que se encuentran en tramite”. Cfr. Resolucion de la Fiscalia de la Nacién de 21 de enero de 2003
(expediente de prueba, tomo I, anexo 2 al Informe de Fondo, folio 6).
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efectiva de la permanencia en aquello a lo que se accede?’,

98. De esa cuenta, en casos de ceses arbitrarios de juezas y jueces, este Tribunal ha
considerado que el derecho se relaciona con la garantia de estabilidad o inamovilidad de la
jueza o el juez®, lo que, conforme a los fundamentos esbozados anteriormente (supra parrs.
78 y 79), es igualmente aplicable al caso de las y los fiscales. Asi, el respeto y garantia de
este derecho se cumplen cuando los criterios y procedimientos para el nombramiento,
ascenso, suspension y destitucidn sean razonables y objetivos, y que las personas no sean
objeto de discriminacidn en su ejercicio®. A este respecto, la Corte ha indicado que la igualdad
de oportunidades en el acceso y la estabilidad en el cargo garantizan la libertad frente a toda
injerencia o presion politica®°.

99. En atencidn a lo indicado, la Corte considera que la decisidon que dio por terminado el
nombramiento de la presunta victima fue arbitraria, al no corresponder con alguno de los
motivos permitidos para garantizar su independencia en el cargo de fiscal provisional. Por
ende, este cese arbitrario afectd indebidamente el derecho a permanecer en el cargo en
condiciones de igualdad del sefior Julio Casa Nina, en violacion del articulo 23.1 c) de la
Convencién Americana.

B.3.4. Falta de adecuacion del derecho interno, en relacion con la garantia de
inamovilidad de las y los fiscales

100. La Corte recuerda que el articulo 2 de la Convencidon obliga a los Estados Partes a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencidén, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convencién. Dicho deber implica la
adopcidon de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién®?,
ya sea porque desconozcan esos derechos o libertades u obstaculicen su ejercicio®?. Por otra,
la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias®3.

101. En el caso concreto, a partir del contenido de las Resoluciones dictadas por la autoridad

87 Cfr. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, supra, parr. 138, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr.
115.
88 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, supra, parr.

43, y Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2019.
Serie C No. 373, parr. 94.

89 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, supra, parr.
206, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 116.

90 Cfr. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, supra, parr. 72, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr.
116.

ot Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 52, parr. 207, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 118.

92 Cfr. Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 113, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 118.

93 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, supra, parr. 207, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra,
parr. 118.
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administrativa a cargo del Ministerio Publico®#, de la prueba aportada®® y de lo alegado por las
partes, especialmente por el Estado®®, se advierte que la facultad ejercida por aquella
autoridad para nombrar a la presunta victima como fiscal provisional sin especificar alguna
condicién resolutoria que determinara la terminacién del nombramiento, asi como para dar
por concluida la designacién de manera discrecional, se apoy6 en la inexistencia de un marco
normativo especifico que garantizara la estabilidad del funcionario mientras ejerciera el cargo.
A lo anterior se sumo una interpretacién judicial, incluido el criterio del Tribunal Constitucional,
congruente con las decisiones de la autoridad administrativa®’.

102. En tal sentido, conforme a lo antes considerado, al no haber suprimido practicas que
entrafaban violacion a las garantias previstas en la Convencion,  y dada la falta de expedicién
de normas conducentes a la efectiva observancia de tales garantias, el Estado incurrié en
incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno, conforme al articulo 2
de la Convencién, en relacién con la garantia de inamovilidad de las y los fiscales, reconocida
como una de las garantias judiciales que consagra el articulo 8.1 de la Convencidn.

B.3.5. Derecho al trabajo

103. La presunta victima, en su escrito de solicitudes y argumentos, se refirid expresamente
a la violaciéon al derecho al trabajo. Al respecto, la Corte reitera que los representantes o las
presuntas victimas pueden invocar derechos distintos a aquellos sefalados por la Comisidn,
siempre que dichos alegatos se basen en el marco factico establecido en el Informe de Fondo®8.

104. En tal sentido, el Tribunal advierte que, en el presente caso, el problema juridico
planteado por la presunta victima se relaciona con los alcances del derecho al trabajo, y en

o4 La Resolucion de 30 de junio de 1998 citd las Leyes No. 26623, 26695 y 26738 (supra nota a pie de pagina
28 y parr. 44), sin especificar articulos. Las Resoluciones de 8 de abril de 2002 y 21 de enero de 2003 citaron el
articulo 64 del Decreto Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio Publico (supra parr. 43). Por ultimo, la Resolucion
de 14 de febrero de 2003 citd los articulos 5 de la Ley 27362 (supra parr. 46) y 64 del Decreto Legislativo 052, Ley
Organica del Ministerio Publico. Cfr. Resolucidn de la Comisidn Ejecutiva del Ministerio Publico de 30 de junio de 1998
(expediente de prueba, tomo I, anexo 1 al Informe de Fondo, folio 4); Resolucion de la Fiscalia de la Nacion de 8 de
abril de 2002 (expediente de prueba, tomo IV, anexo 16 al escrito de contestacion, folio 953); Resolucion de la
Fiscalia de la Nacién de 21 de enero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 2 al Informe de Fondo, folio 6),
y Resolucién de la Fiscalia de la Nacidn de 14 de febrero de 2003 (expediente de prueba, tomo I, anexo 4 al Informe
de Fondo, folio 12).

95 La testigo Rita Arleny Figueroa Vasquez, entre otras cuestiones, declaré que “en el afio 1997 [...] fue emitida
la Ley No. 26898 [...] que faculté a la Comisidon Ejecutiva del Ministerio Publico [para] designar a los fiscales
provisionales, dicha norma junto a las Leyes No. 26623, 26695 y 26738 fueron el marco que reguld la designacion
de los [fliscales [p]rovisionales”, y que “las designaciones en calidad de [f]iscales [p]rovisionales tiene por [l]ey la
calidad de temporales, tal como lo sefalé el legislador en los alcances del articulo 5° de la Ley No. 27362 [...] la cual
dejod sin efecto la homologacidon de los magistrados [t]itulares y [p]rovisionales del Poder Judicial y del Ministerio
Publico”. Cfr. Declaracion rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo VI, affidavits, folios
1248 y 1259).

%6 En su escrito de contestacion, el Estado indicd que, en el caso de la presunta victima, “tanto la designacion
como la conclusion del cargo se dieron por razones debidamente justificadas por la instituciéon y conforme a las
atribuciones y potestades reconocidas por el ordenamiento juridico al Ministerio Plblico, frente a la necesidad de
cubrir plaza vacante de manera temporal. Consecuentemente, la conclusion del cargo, en este caso concreto, se debe
a la extincion de una necesidad de servicio.”

o7 El Estado también sefialé que “los tribunales a nivel interno, tanto el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional, se pronuncian sobre la [p]rovisionalidad de [m]agistrados, en la cual se puede apreciar que existe
una sola linea de pensamiento aplicada a los casos [que] versan sobre la referida materia”, y agregd que “de acuerdo
a la jurisprudencia nacional, el Tribunal Constitucional viene pronunciandose en diferentes casos analogos, en el
sentido que ‘la suplencia o provisionalidad, como tal constituye una situaciéon que no genera mas derechos que los
inherentes al cargo que provisionalmente ejerce quien no tiene titularidad alguna [...]"".

o8 Cfr. Caso "Cinco Pensionistas” Vs. Pert, supra, parr. 155, y Caso Lopez y otros Vs. Argentina, supra, parr.
196.
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particular sobre el derecho a la estabilidad laboral, entendido como un derecho protegido por
el articulo 26 de la Convencién Americana. La Corte recuerda que el derecho al trabajo ha sido
un derecho reconocido y protegido a través del articulo 26 en diferentes precedentes por este
Tribunal®®.

105. En cuanto a los derechos laborales especificos protegidos por el citado articulo 26, el
Tribunal ha sefialado que los términos del citado precepto indican que son aquellos derechos
gue se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA!%, En tal sentido, los articulos 45.b y ¢, 46102 y 34,9103 de
la Carta establecen normas que refieren al derecho al trabajo. Adicionalmente, la Corte ha
indicado en su Opinidén Consultiva OC-10/89, que los Estados Miembros han entendido que la
Declaracién Americana contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la
Carta se refiere'®*, En este sentido, el articulo XIV de la referida Declaracion dispone que
“[t]Joda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su
vocacién [...]”. Asimismo, el articulo 29.d de la Convencidon Americana dispone expresamente
que “[n]inguna disposicién de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido
de: [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
Ademas, la Corte ya ha indicado'® que tanto el corpus iuris internacional'®® como el corpus

99 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru, supra, parrs. 142 y 145. En similar sentido: Caso Trabajadores Cesados
de Petropert y otros Vs. Perd, supra, parrs. 142 y 143; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela, supra, parr.
220; Caso Spoltore Vs. Argentina, supra, parr. 84, y Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Anténio de
Jesus y sus familiares Vs. Brasil, supra, parr. 155.

100 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru, supra, parr. 143, y Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo
Antdénio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil, supra, parr. 155.

101 Articulo 45 de la Carta de la OEA. - Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sdlo puede alcanzar
la plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y
mecanismos: [...] b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse
en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico
decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar; c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como
urbanos, tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el
derecho de negociacidn colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria
juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion
respectiva [...].

102 Articulo 46 de la Carta de la OEA. - Los Estados miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la
integracion regional latinoamericana, es necesario armonizar la legislacién social de los paises en desarrollo,
especialmente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean
igualmente protegidos, y convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad.

103 Articulo 34.g de la Carta de la OEA. - Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades,
la eliminacion de la pobreza critica y la distribucidon equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena
participacion de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del
desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las
siguientes metas basicas: [...] g) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos.

104 Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinidn Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989. Serie A
No. 10, parr. 43.

105 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Pert, supra, parr. 145.

106 Por ejemplo: el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo
23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 7 y 8 de la Carta Social de las Américas, los
articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el articulo 11 de la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el articulo
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iuris nacional'®” consagran el referido derecho. En el caso del Perd, el articulo 22 de la
Constitucién lo consagra, al sefialar lo siguiente: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base
del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”.

106. En cuanto a su contenido y para los efectos del presente caso, cabe sefialar que el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General No. 18 sobre el
derecho al trabajo, expresé que este derecho “no debe entenderse como un derecho absoluto
e incondicional a obtener empleo”, pero que también “implica el derecho a no ser privado
injustamente del empleo”1%,

107. La Corte ha precisado que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso de despido o
separacién arbitraria, se realice bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador
acredite las razones suficientes para ello con las debidas garantias, y frente a lo cual el
trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes deberan verificar
que las causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho!%®. Asimismo, la Corte
ha indicado en el caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela que el Estado incumple con su
obligacion de garantizar el derecho al trabajo y, por ende, a la estabilidad laboral, cuando no
protege a sus funcionarios estatales de separaciones arbitrarias''®,

108. Como ha sido referido en esta Sentencia, las y los fiscales, al desempenar funciones de
operadoras y operadores de justicia, requieren gozar de garantias de estabilidad laboral como
condicién elemental de su independencia para el debido cumplimiento de sus funciones (supra
parr. 78). Asimismo, se indicd que, en el caso de las y los fiscales provisionales, la salvaguarda
de su independencia y objetividad exige otorgarles cierto tipo de estabilidad y permanencia
en el cargo, pues la provisionalidad no equivale a libre remocion (supra parr. 81). La Corte
entiende que, como expresiéon del cargo en el que se desempefan las y los fiscales, tienen el
derecho a la estabilidad laboral y, por lo tanto, los Estados deben respetar y garantizar este
derecho.

109. En el presente caso, la Corte concluyé que la decision que dio por terminado el
nombramiento del sefior Casa Nina fue arbitraria al no corresponder con alguna de las causales
permitidas para garantizar su independencia en el cargo de fiscal provisional (supra parr. 91),
lo que configurd también violacién al derecho a la estabilidad laboral, como parte del derecho
al trabajo, que como trabajador del Ministerio Publico del Estado peruano le asistia durante el
tiempo que durara el ejercicio del cargo.

110. De conformidad con lo anterior, el Estado es responsable por la violacién del derecho al

32.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como el articulo 1 de la Carta Social Europeay el articulo 15
de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos.

107 Entre las normas constitucionales de los Estados parte de la Convencidn Americana que refieren de alguna
forma a la proteccidn del derecho al trabajo, se encuentran: Argentina (art. 14 bis), Bolivia (art. 46 y 48), Brasil (art.
6), Colombia (art. 25), Costa Rica (art. 56), Chile (art. 19), Ecuador (art. 33), El Salvador (art. 37 y 38), Guatemala
(art. 101), Haiti (art. 35), Honduras (arts. 127 y 129), México (art. 123), Nicaragua (arts. 57 y 80), Panama (art.
64), Paraguay (art. 86), Per( (art. 22), Republica Dominicana (art. 62), Surinam (art. 4), y Uruguay (art. 36), y
Venezuela (art. 87).

108 ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No 18: E/ derecho al
trabajo, U.N. Doc. E/C.12/GC/18, 24 de noviembre de 2005.

109 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru, supra, parr. 150, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela, supra,
parr. 220.
110 Cfr. Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela, supra, parr. 221.
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trabajo, reconocido en el articulo 26 de la Convencion.

B.3.6. Alegada violacion a la proteccion de la honra y de la dignidad y a la
igualdad ante la ley

111. Respecto de la alegada violacion a la proteccion de la honra y de la dignidad, sin perjuicio
de la facultad de la presunta victima de invocar derechos distintos a los sefialados por la
Comision, la Corte advierte que no desarrollé argumentos especificos, pues simplemente
aludié a la conexidad de tales derechos “con los invocados en el presente caso”, lo que no
denota el fundamento de su alegacion. En tal sentido, el Tribunal carece de sustento alguno
gue le permita realizar el examen pretendido, en tanto no es posible advertir en qué sentido
se habria ocasionado la violacion.

112. En cuanto a la igualdad ante la ley, sin perjuicio de la falta de sustento para el examen,
cabe sefialar que lo relativo a la aplicacién de la normativa legal que determiné la facultad de
la autoridad administrativa para dar por terminado el nombramiento de la presunta victima
fue analizado oportunamente (supra parr. 101). En todo caso, la Corte resalta que dicha
normativa, en principio, no configuraria un trato discriminatorio hacia las y los fiscales
provisionales con relacion a las y los fiscales de carrera, pues, como fue indicado, la
independencia que debe garantizarse a ambas categorias profesionales no implica una
equiparacion entre estas (supra parr. 82).

B.3.7. Conclusién general

113. Como corolario, en virtud de no haber respetado las garantias necesarias para
salvaguardar la independencia en el ejercicio del cargo y su estabilidad laboral de fiscal
provisional, el Estado peruano es responsable por la violacion de los articulos 8.1, 23.1 ¢) y
26 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento,
en perjuicio del sefior Julio Casa Nina.

VIII.2
DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL, EN RELACION CON LAS OBLIGACIONES DE
RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS!1

A. Alegatos de la Comision y de las partes

114. La Comisién alegé que la presunta victima hizo uso de recursos en la via administrativa
y constitucional. Sin embargo, en ninguna de las vias intentadas contd con un recurso efectivo
para impugnar la decisién que lo cesd en el cargo y para revisar las violaciones al debido
proceso y al principio de legalidad. La representacion del seiior Casa Nina no expuso alegatos
al respecto.

115. El Estado sefialé que, con el contenido de la resolucién que decidié el recurso de
reconsideracidén planteado por la presunta victima, se evidencia que en sede administrativa
no hubo afectacion a los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial. Afiadié
que la Comision no especificd qué actos fueron contrarios al deber de proteccion judicial en lo
qgue concierne al proceso de amparo que promovio el sefior Casa Nina. En tal sentido, en las
distintas instancias fueron expuestos argumentos suficientes para determinar que la decisiéon
de dar por concluida la designacion no obedecié a una sancion disciplinaria. Si bien el resultado
final del proceso de amparo fue desfavorable a las pretensiones de la presunta victima, ello
no puede significar la vulneracién al derecho a la proteccién judicial reconocido en el articulo

111 Articulo 25 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.
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25 de la Convencion.
B. Consideraciones de la Corte

116. Este Tribunal ha sefialado que el articulo 25.1 de la Convencion prevé la obligacién de
los Estados Parte de garantizar, a todas las personas bajo su jurisdiccidn, un recurso judicial
sencillo, rapido y efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales!!?. Teniendo
en cuenta lo anterior, la Corte ha sefialado que, en los términos del articulo 25 de la
Convencién, es posible identificar dos obligaciones especificas del Estado. La primera,
consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion de recursos efectivos ante las
autoridades competentes que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccién contra actos
gue violen sus derechos fundamentales o que conlleven la determinaciéon de los derechos y
obligaciones de estas. La segunda, garantizar los medios para ejecutar las respectivas
decisiones y sentencias definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera
que se protejan efectivamente los derechos declarados o reconocidos!!3, El derecho
establecido en el articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacién general del
articulo 1.1 de la Convencion, al atribuir funciones de protecciéon al derecho interno de los
Estados Parte'!4, A la vista de lo anterior, el Estado tiene la responsabilidad no solo de disefiar
y consagrar normativamente un recurso eficaz, sino también la de asegurar la debida
aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales!?>,

117. En lo que se refiere especificamente a la efectividad del recurso, esta Corte ha
establecido que el sentido de la proteccion del articulo es la posibilidad real de acceder a un
recurso judicial para que una autoridad competente y capaz de emitir una decision vinculante,
determine si ha habido o no una violacién a algun derecho que la persona que reclama estima
tener y que, en caso de ser encontrada una violacion, el recurso sea util para restituir al
interesado en el goce de su derecho y repararlo!!®. Lo anterior no implica que se evalle la
efectividad de un recurso en funciéon de que este produzca un resultado favorable para el
demandante!'’.

118. En el presente caso, el sefior Casa Nina impugné la decisidon que dio por concluido su
nombramiento como fiscal provisional mediante el planteamiento de demanda de accion de
amparo. Para el efecto, reclamo la tutela de los derechos al trabajo, al debido proceso y “a no
ser removido del cargo”, para lo cual, ademas de objetar la decisidon unilateral e injustificada
que, a su juicio, habia dictado la Fiscal de la Nacién, reiteré lo relativo a la falta de un

112 Cfr. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de julio de 2011, Serie C No. 228, parr. 95, y Caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, supra, parr. 130.

113 Cfr. Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagrén Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, supra, parr. 237, y Caso
Noguera y otra Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2020. Serie C No. 401,
parr. 79.

114 Cfr. Caso Castillo Paez Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parr. 83, y
Caso Ldpez y otros Vs. Argentina, supra, parr. 209.

115 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, supra, parr. 237,y Caso
Lopez y otros Vs. Argentina, supra, parr. 209.

116 Cfr. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A, No. 9, parr. 24; Caso Castafieda Gutman
Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No.
184, parr. 100, y Caso Lopez y otros Vs. Argentina, supra, parr. 210.

117 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, supra, parr. 67, y Caso Ldpez y otros Vs. Argentina,
supra, parr. 210.
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procedimiento administrativo disciplinario en su contra'!'®. Ante ello, el Primer Juzgado
Especializado en lo Civil de Huamanga, Ayacucho, declaré infundada la demanda, con
fundamento tanto en “la condicidn de [p]rovisional [...] y no asi de [t]itular” del peticionario,
como en la afirmacion de que la decision que dio por concluido el nombramiento no respondia
a la naturaleza de “medida disciplinaria de destitucidon del cargo”1°.

119. De esa cuenta, la victima planted recurso de apelacién, para lo cual reiterd el alegato de
violacion de los derechos al trabajo, al debido proceso y “a no ser removido del cargo”?°. Por
su parte, la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho confirmé
el fallo apelado, con fundamento en que se pretendia alegar “derechos que correspond[ian] a
los fiscales titulares” cuando el apelante habia ejercido “un nombramiento de confianza”, es
decir, “un cargo temporal”t?!,

120. El sefior Casa Nina promovidé recurso de agravio constitucional con reiteracién de sus
argumentos, a lo que agregd que la decision de la Fiscal de la Nacidn adolecia de falta de
motivacién y que no habia tenido la posibilidad “de ser oido ni de conocer los cargos
imputados”'?2, La Sala Primera del Tribunal Constitucional se pronuncié en el sentido de
declarar infundada la demanda con base en que la victima, dado el caracter provisional,
interino o transitorio de su nombramiento, no podia pretender “la proteccidén de derechos que
no corresponden a quien no ha sido nombrado conforme a lo establecido en los articulos 150
y 154 de la Constitucion”23,

121. Lo antes descrito apunta a que los distintos érganos jurisdiccionales que conocieron de
las acciones y recursos promovidos por el sefior Casa Nina desestimaron los cuestionamientos
planteados con fundamento en dos razones concretas: (i) la condiciéon de provisionalidad del
nombramiento de la victima, lo que determinaba que no podia reclamar la proteccién de
derechos que correspondian solo a los fiscales titulares, y (ii) el caracter no sancionatorio de
la decision emitida, lo que hacia inaplicables las garantias alegadas por la victima.

122. Como ha sido afirmado en esta Sentencia, el caracter provisional del nombramiento de
las y los fiscales no equivale a su libre remocién; por el contrario, la salvaguarda de la
independencia de dichos operadores de justicia exige, precisamente, cierta estabilidad y
permanencia en el cargo, en tanto no se verifique la condicidén resolutoria que pondria fin a la
designacién (supra parr. 81).

123. De esa cuenta, en el caso concreto, los tribunales que conocieron de las acciones
promovidas por la victima no atendieron el reclamo especifico que esta formuld respecto del
derecho a la estabilidad en el cargo que le asistia dada su condicidén de fiscal provisional, vy,
con ello, no proveyeron una proteccion eficaz ante el reclamo por la violacion ocasionada.

118 Cfr. Escrito de la demanda de amparo de 29 de noviembre de 2004 (expediente de prueba, tomo IV, anexo
19 al escrito de contestacion, folios 967 a 980).

119 Cfr. Sentencia emitida por el Juez del Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga, Ayacucho, el 19
de abril de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 7 al Informe de Fondo, folios 25 a 27).

120 Cfr. Sentencia emitida por la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho el 11
de julio de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 8 al Informe de Fondo, folios 29 y 30).

121 Cfr. Sentencia emitida por la Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho el 11
de julio de 2005 (expediente de prueba, tomo I, anexo 8 al Informe de Fondo, folios 29 y 30).

122 Cfr. Sentencia emitida por la Sala Primera del Tribunal Constitucional el 14 de noviembre de 2005 (expediente
de prueba, tomo I, anexo 9 al Informe de Fondo, folios 29 y 30).

123 Cfr. Sentencia emitida por la Sala Primera del Tribunal Constitucional el 14 de noviembre de 2005 (expediente
de prueba, tomo I, anexo 9 al Informe de Fondo, folios 29 y 30).
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124. En este sentido, los recursos judiciales intentados por el sefior Casa Nina para la tutela
de sus derechos (supra parrs. 118, 119 y 120) resultaron ineficaces, pues las distintas
instancias judiciales reiteraron el argumento de que debido a la condicién de provisionalidad
de su nombramiento no gozaba de estabilidad alguna, lo que resulta contrario a las garantias
de las que deben gozar las y los fiscales, aun cuando su nombramiento sea en condicién de
provisionalidad.

125. Por consiguiente, el Tribunal considera que el Estado es responsable por la violacién del
articulo 25.1 de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio del sefior Julio Casa Nina.

IX
REPARACIONES

126. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, la Corte
ha indicado que toda violacidon de una obligaciéon internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente, y que esa disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado'?*. La Corte ha considerado la necesidad
de otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por
lo que ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por los dafios
ocasionados!?>. Ademas, este Tribunal ha establecido que las reparaciones deben tener un
nexo causal con los hechos del caso, las violaciones declaradas, los danos acreditados, asi
como las medidas solicitadas para reparar los dafos respectivos!?6,

127. En consecuencia, el Tribunal procedera a analizar las pretensiones presentadas por la
Comisién y la victima, asi como los argumentos del Estado.

A. Parte lesionada

128. Este Tribunal considera parte lesionada, en los términos del articulo 63.1 de la
Convencidn, a quien ha sido declarada victima de la violacién de algun derecho reconocido en
dicho instrumento internacional. Por lo tanto, esta Corte considera como “parte lesionada” al
sefior Julio Casa Nina.

B. Medidas de restitucion

129. La Comision solicitd “[r]eincorporar a la victima en un cargo similar al que
desempefiaba, con la misma remuneracion, beneficios sociales y rango equiparable al que le
corresponderia el dia de hoy si no hubiera sido cesado. En caso de que esta no sea la voluntad
de la victima o que existan razones objetivas que impidan la reincorporacién, el Estado debera
pagar una indemnizacion por este motivo, que es independiente de las reparaciones relativas
al dafio material y moral”.

124 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie
C No. 7, parr. 25, y Caso Almeida Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2020. Serie C No. 416, parr. 54.

125 Cfr. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 226, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 55.

126 Cfr. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C No. 191, parr. 110, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 56.
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130. El sefior Casa Nina solicité que “se [le] restituya en [su] calidad de magistrado fiscal
adjunto o provincial o [superior] con todas las prerrogativas que [le] corresponderia[n] al dia
de hoy y derechos pensionarios que [le] corresponde[n] con reconocimiento de todos los
derechos, independiente de la indemnizacion o sancion pecuniaria”.

131. El Estado argumentd que el Consejo Nacional de la Magistratura, ahora Junta Nacional
de Justicia, no estaria facultado para reincorporar al sefior Casa Nina, pues dicho érgano “solo
tiene competencia para nombrar, ratificar, destituir y, eventualmente, reincorporar a
magistrados titulares, es decir, a aquellos que alcanzaron una plaza mediante concurso publico
y accedieron a la carrera fiscal o judicial”, no siendo esta la situacion del presente caso. De
igual forma, el Ministerio Publico tampoco podria disponer la reincorporacién de un fiscal
provisional no titular, pues estos no tienen una plaza vacante, dada la naturaleza temporal de
dicha designacién. Anadié que, en el cargo de Fiscal Adjunta Provincial en lo Penal de
Huamanga, Distrito Fiscal de Ayacucho, el 9 de febrero de 2005 el Consejo Nacional de la
Magistratura nombro a la funcionaria titular, por lo que no subsiste el cargo que ejercia la
victima al momento de los hechos. Asimismo, sefiald que la Fiscalia de la Nacién dispuso
convertir la Primera, Segunda y Tercera Fiscalia Provincial Penal de Huamanga en la Primera
Fiscalia Provincial Corporativa de Huamanga, por lo que no subsiste el 6rgano en el que
laboraba la victima, lo que imposibilita su reincorporacién. Agregé que tampoco procederia la
indemnizacion a favor de la victima, pues el Ministerio Publico, al haber ordenado la conclusion
de la designaciéon temporal efectuada, actud dentro de las potestades y atribuciones legales,
por lo que “no ha irrogado dafio a la persona del sefior Julio Casa Nina”.

132. La Corte, en atencion a lo expresado por el Estado, advierte que mediante Resolucién
del Consejo Nacional de la Magistratura de 9 de febrero de 2005 fue nombrada la funcionaria
que, con caracter de titular, asumio el cargo que ejercia el sefior Casa Nina al momento de la
conclusion de su designaciont?’, Tal situacion determina que no es viable, en el caso concreto,
ordenar la reincorporacién de la victima, como fue solicitado. Ante ello, dadas las violaciones
declaradas en esta Sentencia, el Estado debera pagar al sefior Julio Casa Nina una
indemnizacion que esta Corte fija en equidad en USD $30.000,00 (treinta mil délares de los
Estados Unidos de América).

C. Medidas de satisfaccion

133. Si bien las partes y la Comision no formularon solicitudes especificas en materia de
medidas de satisfaccion, la Corte, como lo ha hecho en otros casos!?8, dispone que el Estado
publique, en el plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, en un tamafo de letra legible y adecuado, lo siguiente: a) el resumen oficial de la
presente Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el Diario Oficial, y b) la
presente Sentencia en su integridad, disponible por un periodo de un afio, en el sitio web
oficial del Ministerio Publico. El Estado debera informar de forma inmediata a este Tribunal
una vez que proceda a realizar cada una de las publicaciones dispuestas, independientemente
del plazo de un afio para presentar su primer informe dispuesto en el punto resolutivo 10 de
la presente Sentencia.

D. Garantias de no repeticion

127 Cfr. Resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura de 9 de febrero de 2005 (expediente de prueba, tomo

1V, anexo 24 al escrito de contestacion, folio 997).

128 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Pertu. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C
No. 88, parr. 79, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 65.
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134. La Comision solicitd disponer mecanismos de no repeticion que incluyan: a) las medidas
necesarias “para evitar que en el futuro se produzcan hechos similares. En particular, asegurar
la aplicacién de las reglas del debido proceso en el marco de procesos de destitucién o cese
de fiscales, independientemente de que sean o no provisionales”, y b) las medidas necesarias
“para que la normativa interna y la practica relevante obedezcan a criterios claros y aseguren
garantias en el nombramiento, permanencia y remocién de fiscales”, conforme a los criterios
establecidos en el Informe de Fondo. La representacion del sefior Casa Nina no se pronuncio
al respecto.

135. El Estado argumenté que aplica las reglas del debido proceso en los procesos de
destitucion y cese de fiscales, sin perjuicio de reiterar que el presente caso no se vincula a un
cese o destitucion, sino a la conclusion de una designacion por necesidades del servicio. Sefiald
gue, en 2019, mediante la Ley No. 30944, se cred la Autoridad Nacional de Control del
Ministerio Publico, entre cuyas funciones se encuentra la supervisiéon de la designacién de
fiscales provisionales no titulares, la que debera realizarse por concurso publico. Anadié que
dicha autoridad se encuentra en proceso de implementacién e instalacién, por lo que
oportunamente hara llegar informaciéon actualizada sobre tales cuestiones.

136. La Corte, a partir de los argumentos y la prueba aportada por el Estado, advierte que
en la actualidad la normativa que rige el nombramiento, permanencia y conclusion del ejercicio
del cargo de las y los fiscales provisionales esta contenida en el “Reglamento interno para el
nombramiento, evaluacidon y permanencia de fiscales provisionales”, aprobado mediante
Resolucion de la Fiscalia de la Nacién No. 4330-2014-MP-FN de 15 de octubre de 2014. Dicho
reglamento continda condicionando el nombramiento de las y los fiscales provisionales, asi
como su terminacion, a la nocién de las “necesidades del servicio”, entre otros elementos, sin
establecer la garantia de estabilidad de tales funcionarias y funcionarios, en tanto no
circunscribe la separacién del cargo a las causales previstas en resguardo de su independencia
(supra parr. 83). En efecto, el articulo 15° del referido reglamento prevé:

La permanencia de los fiscales provisionales depende:

15.1.- Del desempefio probo e idoneo.

15.2.- De la necesidad del servicio.

15.3.- De la disponibilidad presupuestaria.

15.4.- De la conversidn, reubicacion, modificacion o reforma de los despachos fiscales!?°.

137. Cabe asimismo indicar que el criterio imperante, sostenido por las autoridades
administrativas'3® y jurisdiccionales!3! respecto de la permanencia de las y los fiscales
provisionales continda atendiendo a la facultad de la autoridad nominadora para decidir a su
criterio, en cada caso, la pertinencia de dar por terminado el hombramiento, desconociendo
con ello la garantia de estabilidad de tales funcionarias y funcionarios.

129 Cfr. Resolucién de la Fiscalia de la Nacién No. 4330-2014-MP-FN de fecha 15 de octubre de 2014 (expediente
de prueba, tomo IV, anexo 42 al escrito de contestacién, folios 1151 a 1157).

130 Cfr. La testigo Rita Arleny Figueroa Vasquez declaré que el ingreso de un “fiscal provisional no titular” a la
institucion se condiciona “a la presencia de una plaza libre, a la existencia de la ‘necesidad del servicio’ [...] y, en
tanto evidencie probidad e idoneidad en el desempefio de la funcidn. La culminacion opera cuando ya no subsista la
‘necesidad del servicio’ o presupuesto institucional.” Cfr. Declaracién rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez
(expediente de prueba, tomo VI, affidavits, folios 1243, 1244 y 1255).

131 Véase, Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de setiembre de 2015, expediente No. 1274-2013-AA/TC
y Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de 2017, expediente No. 00646-2015-PA/TC (expediente de
prueba, tomo IV, anexo 39 al escrito de contestacion, folios 1067 a 1070, 1098 a 1099); asimismo, Sentencia de la
Quinta Sala Contenciosa Administrativa Laboral-Previsional de la Corte Superior de Justicia de Lima de 19 de enero
de 2017, expediente No. 14501-2013 (expediente de prueba, tomo IV, anexo 40 al escrito de contestacion, folios
1112 a 1118).
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138. Por consiguiente, la Corte determina que el Estado peruano, en un plazo razonable,
deberd adecuar su normativa interna a lo considerado en los parrafos 81 y 83 de la presente
Sentencia.

139. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal reitera que las distintas autoridades estatales,
incluidos los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia, estan en la obligacion
de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes; en esta tarea, las autoridades internas deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana!32, De esa cuenta, con
independencia de las reformas normativas que el Estado deba adoptar, deviene imperativo
gue las autoridades competentes para decidir el nombramiento y remocion de las y los fiscales,
asi como los tribunales de justicia, ajusten su interpretacién normativa a los principios
establecidos en esta Sentencia.

E. Indemnizaciones compensatorias
E.1. Dafo material

140. La Comision solicitd que el Estado repare integralmente las consecuencias de las
violaciones declaradas en el Informe de Fondo, para lo cual debe incluirse el dafio material.

141. El sefior Casa Nina solicitd, en concepto de lucro cesante, lo siguiente: “[...] como
compensacién econdmica [...] al haber dejado de percibir como magistrado durante 17 afios,
precisando en meses exactamente 201 meses y 3 dias, que asciende [a] un total de [...]
818.491,75 Soles. Esto segun la remuneracion mensual anterior desde el afio 2003 al 2017,
por ultimo, la remuneracién vigente a la fecha de los afos 2018 y 2019”.

142. El Estado aleg6 que la solicitud formulada por el sefior Casa Nina resulta errada por las
razones siguientes: a) no obra en el expediente una demanda de indemnizacién por despido
arbitrario, lo que evidencia que no se brindd a las autoridades nacionales la oportunidad de
pronunciarse y resolver los reclamos que ahora se pretende incorporar a sede internacional;
b) existe error en el periodo indemnizatorio empleado como base para el calculo, pues se
considerd un plazo total cuando existieron dos, derivado de ser dos designaciones distintas,
de las cuales la conclusién de la primera no fue impugnada, por lo que no podria ser objeto
de indemnizacion; c) no corresponderia aplicar el maximo de 12 remuneraciones, como se
aprecia que fue empleado en el célculo de indemnizacién, sino el equivalente al periodo de
servicio efectivamente laborado; d) existe error en el periodo computable empleado, pues la
fecha final no podria ser la actual, sino el 9 de febrero de 2005, dia en el que fue nombrada
la funcionaria titular del cargo; e) conforme al ordenamiento peruano, no existe remuneracion
por trabajo no laborado, como lo dicta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia; en tal sentido, no existe nhorma que reconozca por concepto de
indemnizaciéon remuneraciones por trabajo no realizado y, a la vez, los conceptos propios de
responsabilidad civil, lo que conllevaria dos tipos de indemnizaciones frente a un Unico hecho,
y f) con base en lo anterior, segun informe pericial elaborado por profesional contadora perita
del Consejo de Defensa Juridica del Estado, la suma correcta seria de 23.931,21 Soles.

132 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124, y Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs.
Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de septiembre de 2020. Serie C No. 411, parr. 100.
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143. La Corte ha desarrollado en su jurisprudencia que el dafio material supone la pérdida o
detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y
las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso'33,

144. En cuanto a la indemnizacidon por dano material, en concepto de ingresos dejados de
percibir, la Corte recuerda que mediante Resolucién de 9 de febrero de 2005 fue nombrada la
funcionaria que, con caracter permanente, asumié el cargo que ejercia la victima al momento
de su remocion'34. Por ende, el calculo correspondiente debe ajustarse a tal circunstancia. De
esa cuenta, en atencidn al periodo en el que corresponderia el pago de indemnizaciéon por
concepto de ingresos dejados de percibir (del 21 de enero de 2003 al 9 de febrero de 2005),
y con base en los montos correspondientes a la remuneracion de funcionarios con cargos
equivalentes al que ejercia la victima al momento de los hechos, dato en el que coinciden las
pruebas aportadas por ambas partes!3®, la Corte ordena el pago de la suma de USD
$25.000,00 (veinticinco mil ddlares de los Estados Unidos de América) por concepto de
ingresos dejados de percibir en favor del sefior Julio Casa Nina.

E.2. Dano inmaterial

145. La Comision solicité “[r]eparar integralmente las violaciones de derechos humanos [...]
en el [...] aspecto inmaterial”.

146. El sefior Casa Nina sefiald que la actuacidon estatal ocasiond severos dafios fisicos,
psicologicos y emocionales, tanto a él como a su familia, y tuvo un impacto dramatico en su
proyecto de vida, mas alun para sus hijos, pues se modificd su ritmo de vida al haber sido
trasladados, dada la situaciéon econdmica familiar, de un colegio particular a un colegio estatal.
De esa cuenta, solicitd lo siguiente: “Para la victima un monto de US 150.000 [d]dlares [de
los Estados Unidos de América]. Para [su] conyuge un monto de US 50.000 [d]olares [de los
Estados Unidos de América]. Para [sus] hijos un monto de US 100.000 [d]dlares [de los
Estados Unidos de América] (US 50.000 para cada uno). Sumados dichos montos ascienden
a un total de US 300.000 ddlares [de los Estados Unidos de América].”

147. Asimismo, indicé que las violaciones a derechos atribuibles al Estado han incidido en
dafios a su proyecto de vida en las esferas personal, laboral, social, profesional, familiar y
econdmica, por lo que solicité un monto de USD $100.000,00 (cien mil dolares de los Estados
Unidos de América).

148. El Estado alegé que la victima no precisé en qué consistié la alegada afectacion.
Asimismo, hizo alusion a dafios fisicos que no fueron especificados ni detallados, y empled
frases genéricas como “gravedad de los hechos” e “intensidad de los padecimientos causados”,
sin explicar a qué aspectos puntuales se hace referencia. Agregd que la Unica victima es el
sefior Julio Casa Nina, por lo que su esposa e hijos no forman parte de la controversia.

149. Sefald que la victima, para sustentar el dafio inmaterial, presentd una pericia psicoldgica
que parte de una premisa errada, al considerar que sufrid un despido arbitrario o fue

133 Cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002.
Serie C No. 91, parr. 43, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 75.

134 Cfr. Resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura de 9 de febrero de 2005 (expediente de prueba, tomo
1V, anexo 24 al escrito de contestacion, folio 997).

135 Cfr. Informe pericial suscrito por Vladimir Diaz Pillaca el 31 de octubre de 2019 (expediente de prueba, tomo
111, anexo 2 al escrito de solicitudes y argumentos, folios 762 a 797), e Informe pericial suscrito por Jesus Jackeline
Ledn Ybafiez el 6 de enero de 2020 (expediente de prueba, tomo IV, anexo 44 al escrito de contestacion, folios 1173
a 1182).
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destituida, lo que constituye el punto central para identificar los sufrimientos alegados, aunado
a que incluye aspectos que conciernen a personas distintas a la victima. Agregd que, del
contenido del informe, se infiere que las supuestas afectaciones fueron superadas con creces,
pues “en la actualidad sus negocios familiares estdn muy bien encaminados y tiene éxito en
su consultorio juridico”. Por lo anterior, concluyé que las afectaciones alegadas no se
encuentran debidamente sustentadas.

150. En cuanto al dano al proyecto de vida, el Estado indico que los elementos que la Corte
ha utilizado en su jurisprudencia para determinarlo y otorgar medidas de reparacion no se
configuran en el caso del sefior Casa Nina. Por el contrario, los argumentos esgrimidos carecen
de sustento para alegar validamente que los hechos hayan producido un dafio a su proyecto
de vida y, por ello, hubieren cambiado definitivamente el curso de su vida. En todo caso, la
victima tuvo la oportunidad de postular a una plaza en el Ministerio Publico para acceder a la
carrera fiscal y no lo hizo, situaciéon que no puede atribuirse al Estado ni puede ser considerada
como afectacion al proyecto de vida.

151. Este Tribunal ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dafio inmaterial, y ha
establecido que este puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la
victima directa y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de la victima o su familia'3®.

152. La Corte advierte que, para probar el dafio inmaterial, la victima aportd un informe
psicolégico emitido a partir de la entrevista y evaluacidon que le fueran realizadas por una
profesional de psicologia, asi como su propia declaracion. Respecto al primer documento, si
bien en su contenido se alude expresamente a lo declarado por el sefior Casa Nina en cuanto
a que en la actualidad su trabajo como abogado “ha mejorado bastante” y que los negocios
familiares los califica como “rentable[s] econdmicamente”, la profesional de psicologia que
suscribio el informe indicd, como parte de sus conclusiones, que durante el proceso judicial
instado para reclamar por su separacion del cargo de fiscal provisional, la victima mostré
“[r]eaccién ansiosa situacional y perturbacién emocional, evidenciando indicadores de
depresion leve, angustia, ansiedad, frustracion”!3’. Por su parte, en la declaracion rendida
ante fedatario publico, la victima sefald, inter alia, lo siguiente: “[...] la forma como [fui]
despedido, separado, destituido[,] como quieran llamar[l]e, de un digno trabajo estable y
permanente[,] protegido y consagrado en la Constitucion Politica del Estado peruano de[l]
cargo de fiscal adjunto provincial provisional del Perd, y la conducta arbitraria de parte del
Estado peruano[,] como consecuencias ha provocado un desmedro total [...] del suscrito
declarante [...]"138,

153. Con base en lo anterior y las circunstancias propias del caso, la Corte estima que la
decision de separar de su cargo al sefior Casa Nina ocasiond perjuicios morales a este, por lo
gue fija, en equidad, la cantidad de USD $15.000,00 (quince mil dolares de los Estados Unidos
de América) por concepto de dano inmaterial.

154. En lo que atafie al alegato del dafio al proyecto de vida, la Corte recuerda que en su
jurisprudencia ha especificado que el dafio al proyecto de vida corresponde a una nocién

136 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 84, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 80.

137 Cfr. Informe psicoldgico suscrito por Harvis Andrana Cordero Loayza (expediente de prueba, tomo III, anexo
1 al escrito de solicitudes y argumentos, folios 749 a 760).

138 Cfr. Declaracion rendida por Julio Casa Nina (expediente de prueba, tomo VI, affidavits, folio 1280).
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distinta del lucro cesante y del dafno emergente!3®. Asi, el dafio al proyecto de vida atiende a
la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse, razonablemente,
determinadas expectativas y acceder a ellas'#?, Por tanto, el proyecto de vida se expresa en
las expectativas de desarrollo personal, profesional y familiar, posibles en condiciones
normales'#', Esta Corte ha sefialado que el dafio al proyecto de vida implica la pérdida o el
grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy
dificilmente reparable!#?. Entre otras medidas, la Corte también ha ordenado en casos
particulares una compensacion relativa a este tipo de dafio!*3, En el presente caso, el alegato
del dano al proyecto de vida del sefior Casa Nina alude a una interrupcion de su desarrollo
profesional, pero no se demuestra que el proyecto de vida haya sido afectado en forma
irreparable o de muy dificil reparacion. Ante ello, la Corte considera que no hay suficiente
evidencia en el presente litigio que le permita ordenar esta indemnizacién.

155. Por ultimo, la Corte recuerda que la Unica victima declarada como parte lesionada es el
sefior Julio Casa Nina, sin que el resto de sus familiares sean consideradas victimas en el
presente caso (supra parr. 31). De esa cuenta, la Corte no analizard las solicitudes de
compensacion formuladas en favor de sus familiares.

F. Costas y gastos

156. El sefior Casa Nina solicitd, en su escrito de solicitudes y argumentos, que se “ordene al
Estado [...] resarcir los gastos y costas en que hay[a] incurrido [...] tanto en el procedimiento
tramitado ante la Comisidon IDH, como en el sustanciado [...] ante la Corte IDH". El Estado no
se pronuncio al respecto.

157. La Corte reitera que las costas y gastos hacen parte del concepto de reparacion, toda
vez que la actividad desplegada por las victimas con el fin de obtener justicia, tanto a nivel
nacional como internacional, implica erogaciones que deben ser compensadas cuando la
responsabilidad internacional del Estado es declarada mediante una sentencia condenatoria.
En cuanto al reembolso de las costas y gastos, corresponde al Tribunal apreciar
prudentemente su alcance, el cual comprende los gastos generados ante las autoridades de
la jurisdiccidon interna, asi como los generados en el curso del proceso ante el Sistema
Interamericano, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y la naturaleza de la
jurisdiccion internacional de proteccion de los derechos humanos. Esta apreciacion puede ser
realizada con base en el principio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por
las partes, siempre que su quantum sea razonable!44,

158. En el presente caso no consta en el expediente respaldo probatorio alguno con relacién
a las costas y gastos en los cuales incurrié el sefior Casa Nina en la tramitacién del caso ante
el Sistema Interamericano; incluso, la victima no concretd su solicitud indicando un monto

139 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C,
No. 42, parr. 147, y Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, supra, parr. 225.

140 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert, supra, parr. 147, y Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, supra, parr. 225.

141 Cfr. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de

septiembre de 2004, Serie C, No. 114, parr. 245, y Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, supra, parr. 225.

142 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd, supra, parr. 150, y Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, supra, parr. 225.

143 Cfr. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, supra, parr. 293, y Caso Rosadio Villavicencio Vs.

Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 388,
parr. 249.

144 Cfr. Caso Garrido y Baigorria V/s. Argentina, supra, parr. 82, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 85.
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especifico. No obstante, el Tribunal considera que tales tramites necesariamente implicaron
erogaciones pecuniarias, por lo que determina que el Estado debe entregar al sefior Julio Casa
Nina la cantidad de USD $15.000,00 (quince mil ddlares de los Estados Unidos de América)
por concepto de costas y gastos. Cabe agregar que en la etapa de supervision de cumplimiento
de la presente Sentencia, la Corte podra disponer que el Estado reembolse a la victima o su
representante los gastos razonables en que incurran en dicha etapa procesal'#.

G. Reintegro de los gastos al Fondo de Asistencia Legal de Victimas

159. En el presente caso, mediante Resolucion de 3 de agosto de 2020, la Presidenta de la
Corte declard procedente la solicitud presentada por el sefior Julio Casa Nina para acogerse al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte. En dicha Resolucion se dispuso la asistencia
economica necesaria para cubrir los gastos razonables de formalizacién y envio de la
declaracién por affidavit del sefior Casa Nina.

160. El 28 de octubre de 2020, segun lo dispuesto en el articulo 5 del Reglamento de la Corte
sobre el funcionamiento del referido Fondo, se remitié al Estado una nota informativa sobre
erogaciones, a la que se adjuntd un comprobante de gastos por valor de S/ 2.500 (dos mil
quinientos soles de la Republica del Perd). El Estado alegd que los costos de la formalizacion
de la declaracién del sefor Casa Nina ante fedatario publico, conforme al comprobante
presentado por la representante, resultan “sumamente elevado[s]” y “triplica[n] su valor real,
[lo] que no se justifica en el servicio prestado”.

161. Al respecto, el Tribunal recuerda que, mediante comunicacion de la Secretaria de la
Corte de 16 de septiembre de 2020, se informé que lo relativo a la admisibilidad de la referida
declaracién seria decidido en el momento procesal oportuno, dado que fue remitida ocho dias
después del plazo previsto. En tal sentido, de acuerdo a lo considerado en esta Sentencia, la
Corte admitio la declaracién rendida por el senor Julio Casa Nina ante fedatario publico (supra
parr. 40). En lo que respecta a las observaciones del Estado, la Corte hace notar que los costos
relativos a la formalizacidon de la declaracidon de la victima ante fedatario publico corresponden
al valor menor informado por la representante mediante las cotizaciones correspondientes.
Aunado a ello, el Tribunal no cuenta con los elementos necesarios para determinar, como lo
pretende el Estado, que dicho costo podria resultar desproporcionado frente al servicio
prestado.

162. Por consiguiente, la Corte ordena al Estado el reintegro a dicho Fondo de la cantidad
erogada para la formalizacién y envio de la declaracién por affidavit del sefior Casa Nina, el
cual asciende a la cantidad de USD $704,46 (setecientos cuatro ddlares con cuarenta y seis
centavos de los Estados Unidos de América)!4¢. Este monto debera ser reintegrado en el plazo
de seis meses, contados a partir de la notificacion del presente Fallo.

H. Modalidad de cumplimiento de los pagos ordenados

163. El Estado debera efectuar el pago de la indemnizacion indicada en el parrafo 132, asi
como aquellas ordenadas por concepto de dafio material e inmaterial, y el reintegro de costas

145 Cfr. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefla Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2010. Serie C No. 217, parr. 29, y Caso Almeida Vs. Argentina, supra, parr. 86.

146 El monto final indicado resulta de aplicar, a la cantidad consignada en el comprobante de gastos que se adjuntd
a la nota informativa remitida al Estado el 28 de octubre de 2020, el tipo de cambio correspondiente a la fecha de
emision de la factura, el cual corresponde a S/ 3,5488 por USD $1,00, conforme a la informacion del Banco Central
de Reserva del Perl. Disponible en: https://www.bcrp.gob.pe/estadisticas/reportes-de-operaciones-monetarias-y-
cambiarias.html.
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y gastos establecidos en la presente Sentencia, directamente al sefior Julio Casa Nina, dentro
del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion del presente Fallo.

164. En caso de que el beneficiario fallezca antes de que le sean entregadas las
indemnizaciones respectivas, estas se efectuaran directamente a sus derechohabientes,
conforme al derecho interno aplicable.

165. El Estado debera cumplir con las obligaciones monetarias mediante el pago en doélares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda nacional, utilizando para el
calculo respectivo el tipo de cambio que se encuentre vigente en la bolsa de Nueva York,
Estados Unidos de América, el dia anterior al pago.

166. Si por causas atribuibles al beneficiario de las indemnizaciones o a sus derechohabientes
no fuese posible el pago de las cantidades determinadas dentro del plazo indicado, el Estado
consignara dichos montos a su favor en una cuenta o certificado de depdsito en una institucién
financiera peruana solvente, en ddlares de los Estados Unidos de América, y en las condiciones
financieras mas favorables que permitan la legislacién y la practica bancaria. Si no se reclama
la indemnizaciéon correspondiente una vez transcurridos diez afos, las cantidades seran
devueltas al Estado con los intereses devengados.

167. Las cantidades asignadas en la presente Sentencia como medida de restitucion,
indemnizacion por dafios materiales e inmateriales, y como reintegro de costas y gastos,
deberan ser entregadas a la persona indicada en forma integra, conforme a lo establecido en
esta Sentencia, sin reducciones derivadas de eventuales cargas fiscales.

168. En caso de que el Estado incurriera en mora, incluyendo en el reintegro de los gastos al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas, debera pagar un interés sobre la cantidad adeudada
correspondiente al interés bancario moratorio en la Republica del Peru.

X
PUNTOS RESOLUTIVOS

169. Por tanto,
LA CORTE
DECIDE,

Por unanimidad:

1. Desestimar la excepcion preliminar relativa a la cuarta instancia, de conformidad con los
parrafos 20 y 21 de esta Sentencia.

Por seis votos a favor y uno en contra:
2. Desestimar la excepcidn preliminar relativa a la falta de competencia de la Corte para
conocer sobre alegaciones concernientes al derecho al trabajo, de conformidad con los

parrafos 26 y 27 de esta Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.
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DECLARA,

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

3. El Estado es responsable por la violacidon de las garantias judiciales, del derecho de
permanecer en el cargo en condiciones de igualdad y el derecho al trabajo que reconocen los
articulos 8.1, 23.1 c) y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en perjuicio de Julio Casa Nina, en los
términos de los parrafos 84 a 110 y 113 de la presente Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi y parcialmente el Juez Humberto Antonio Sierra Porto.
Por seis votos a favor y uno en contra, que:

4, El Estado es responsable por la violacion del derecho a la proteccion judicial,
garantizado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
relaciéon con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Julio Casa Nina, en los
términos de los parrafos 116 a 125 de la presente Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Y DISPONE:

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

5. Esta Sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacion.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Por seis votos a favor y un voto en contra, que:

6. El Estado realizara las publicaciones indicadas en el parrafo 133 de la presente Sentencia.
Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

7. El Estado debera adecuar su normativa interna con el fin de garantizar la estabilidad de
las y los fiscales provisionales, en los términos de los parrafos 136 a 139 de esta Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

8. El Estado pagara las cantidades fijadas en los parrafos 132, 144, 153 y 158 de la presente
Sentencia por concepto de indemnizacion ante la inviabilidad de reincorporar a la victima al
cargo que venia ejerciendo, asi como indemnizacién por concepto de dafio material e
inmaterial, y por el reintegro de costas y gastos, en los términos de los parrafos 163 a 168 del

presente Fallo.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.
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Por seis votos a favor y uno en contra, que:

9. El Estado reintegrara al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos la cantidad erogada durante la tramitacién del presente caso, en los
términos de los parrafos 162 y 168 de esta Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Por seis votos a favor y uno en contra, que:

10. El Estado, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacidon de esta Sentencia,
rendira al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma, sin
perjuicio de lo establecido en el parrafo 133 de la presente Sentencia.

Disiente el Juez Eduardo Vio Grossi.

Por unanimidad, que:

11. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

El Juez Ricardo Pérez Manrique dio a conocer a la Corte su voto individual concurrente. El Juez
Humberto Antonio Sierra Porto dio a conocer a la Corte su voto individual parcialmente

disidente. El Juez Eduardo Vio Grossi dio a conocer a la Corte su voto individual disidente.

Redactada en espanol en San José, Costa Rica, el 24 de noviembre de 2020.
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Corte IDH. Caso Casa Nina Vs. Perd. Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2020. Sentencia adoptada en San
José de Costa Rica por medio de sesién virtual.

Elizabeth Odio Benito

Presidenta
L. Patricio Pazmifio Freire Eduardo Vio Grossi
Humberto Antonio Sierra Porto Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
Eugenio Raul Zaffaroni Ricardo C. Pérez Manrique

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

Comuniquese y ejecutese,

Elizabeth Odio Benito
Presidenta

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
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VOTO DISIDENTE DEL JUEZ EDUARDO VIO GROSSI,
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
CASO CASA NINA VS. PERU,

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2020,
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

I. INTRODUCCION.

1. Se expide el presente voto parcialmente disidente!4” con relacion a la Sentencia del
rotulo!®, a los efectos de dar cuenta de las razones por las que se discrepa de lo dispuesto en
su Resolutivo N° 2149, en el que, sobre la base de lo prescrito en el articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos!>?, se desestima la excepcidn preliminar relativa a la falta
de competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!>! para conocer sobre
violaciones concernientes al derecho al trabajo.

2. Ahora bien, atendida la relevancia que esta revistiendo el tema en la jurisprudencia de
la Corte, se considera necesario reiterar, una vez mas, aunque con las modificaciones que
impone la peculiaridad del caso de autos, lo expuesto por el suscrito en otros votos
individualest>?.

147 Art. 66.2 de la Convencion: “Si el fallo no expresare en todo o en parte la opinién unanime de los jueces, cualquiera
de éstos tendra derecho a que se agregue al fallo su opinion disidente o individual.”

Art. 24.3 del Estatuto de la Corte: “Las decisiones, juicios y opiniones de la Corte se comunicaran en sesiones publicas
y se notificaran por escrito a las partes. Ademas, se publicardn conjuntamente con los votos y opiniones separados de
los jueces y con cualesquiera otros datos o antecedentes que la Corte considere conveniente.”

Art.65.2 del Reglamento de la Corte: “Todo Juez que haya participado en el examen de un caso tiene derecho a unir
a la sentencia su voto concurrente o disidente que debera ser razonado. Estos votos deberan ser presentados dentro
del plazo fijado por la Presidencia, de modo que puedan ser conocidos por los Jueces antes de la notificacion de la
sentencia. Dichos votos sélo podran referirse a lo tratado en las sentencias.”

En lo sucesivo, cada vez que se cite una disposicion sin indicar el instrumento juridico al que corresponde, se entendera
que es de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

148 En adelante, la Sentencia.

149 “Desestimar la excepcion preliminar relativa a falta de competencia de la Corte para conocer sobre alegaciones
concernientes al derecho al trabajo, de conformidad con los parrafos 26 y 27 de esta Sentencia.”

130 En adelante, la Convencion.
151 En adelante, la Corte.

152 Vyoto Parcialmente Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus y sus Familiares Vs. Brasil, Sentencia de 15 de julio de
2020, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); Voto Parcialmente Disidente del Juez Eduardo Vio
Grossi a la Sentencia del 22 de noviembre de 2019, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hernandez Vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas; Voto Parcialmente Disidente del Juez Eduardo Vio
Grossi, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Muelle Flores Vs. Pert, Sentencia de 06 de marzo de
2019, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); Voto Parcialmente Disidente del Juez Eduardo Vio
Grossi, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso San Miguel Sosa y Otras Vs. Venezuela, Sentencia de 8 de
febrero de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas); Voto Parcialmente Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lagos del Campo Vs. Peru, Sentencia de 31 de agosto de 2017,
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), y Voto Individual del Juez Eduardo Vio Grossi, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados de Petropert y Otros Vs. Pert, Sentencia de 23 de
noviembre de 2017 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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II. ANOTACIONES PRELIMINARES.

3. Pero, previamente, resulta menester aludir a la funcidn del voto individual, al rol de la
Corte, a las reglas de interpretacion de los tratados y al caso de autos, para, posteriormente,
hacer referencia a la interpretacion, sucesivamente, del Articulo 26, de las normas de la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos!®3 a que este Gltimo alude y de las concernientes
al asunto del Pacto de San Salvador, todo lo cual las que puede ayudar a explicar mejor lo
gue se pretende sostener en este escrito.

A. Funcion del voto individual.

4, El presente voto individual se formula tanto en ejercicio de un derecho'**, igualmente
reconocido en otros tribunales internacionales!>>, como en el cumplimiento de un deber, todo
ello para contribuir a la mejor comprensién de lo decidido por la Corte en virtud de su
competencia, sea contenciosa®®®, sea consultiva o no contenciosa'®’, que le ha sido asignada
y, consecuentemente, para el desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5. Igualmente se expresa este disenso con la esperanza de que la Corte retorne a su
postura de no considerar justiciables los derechos aludidos por el articulo 26. Tal confianza
reposa en que el fallo de la Corte es Unicamente obligatorio para el Estado parte del caso en

153 En adelante, la OEA.

154 Supra, N° 1. En lo sucesivo, cada vez que se aluda en las notas a pie de pagina, a un articulo se indicara “art.” y
se entendera que es de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que, a su turno, sera en adelante la
Convencién.

155 Art.74.2. del Reglamento de Procedimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “Tout juge qui a pris part
a l'examen de I'affaire par une chambre ou par la Grande Chambre a le droit de joindre a I'arrét soit I'exposé de son
opinion séparée, concordante ou dissidente, soit une simple déclaration de dissentiment”.

Art. 44 del Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos: "Opinions individuelles Si I'arrét n’exprime
pas en tout ou en partie I'opinion unanime des juges, tout juge aura le droit d’y joindre I'exposé de son opinion
individuelle ou dissidente.”

Art. 57 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: “Si el- fallo no expresare en todo o en parte la opinion
unanime de los magistrados, cualquiera de éstos tendra derecho a que se agregue al fallo su opinién disidente”.

Art 74.5 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “El fallo constara por escrito e incluird una exposicion
fundada y completa de la evaluacion de las pruebas y las conclusiones. La Sala de Primera Instancia dictara un fallo.
Cuando no haya unanimidad, el fallo de la Sala de Primera Instancia incluira las opiniones de la mayoria y de la minoria.
La lectura del fallo o de un resumen de éste se hara en sesién publica”.

Art.30.3 del Estatuto del Tribunal Internacional del Mar: "Si el fallo no expresa en todo o en parte la opinién unanime
de los miembros del Tribunal, cualquiera de éstos tendra derecho a que se agregue al fallo su opinion separada o
disidente”.

156 Art.62.3: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por
convencion especial”.

157 Art. 64: “1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de
esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el capitulo X de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.”
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el que se dicta'®®, como que, respecto de los demas Estados, constituye solo una fuente
auxiliar de Derecho Internacional, es decir, que no crean derecho sino Unicamente determinan
el establecido por una fuente auténomat>?,

B. Rol de la Corte.

6. En lo relativo a la Corte, es menester tener presente que lo que a ella le corresponde
es impartir Justicia en materia de derechos humanos conforme a Derecho y mas
especificamente, de acuerdo a la Convencion. Por ende, goza de la mas amplia autonomia en
su quehacer, lo que le impone el imperativo de ser muy rigurosa en el ejercicio de sus
competencias y, por lo tanto, en el respeto de los principios inherentes a todo drgano
jurisdiccional, tales como la imparcialidad, la independencia, la objetividad, la prescindencia
politica, la ecuanimidad, la plena igualdad ante la Ley y la Justicia, la no discriminacion y la
ausencia de prejuicios. Y todo ello a los efectos de no frustrar el intento que ya lleva a cabo
desde hace mas de 40 afios.

7. Asimismo, por lo sefialado y ademas, habida cuenta de que el objetivo perseguido por
la Corte en el ejercicio de su competencia contenciosa, debe ser el efectivo y pronto
restablecimiento, por parte del Estado de que se trate, del respeto de los derechos humanos
violados'®?, ella debe proceder acorde al principio “pacta sunt servanda”'¢!, vale decir, exigirle
a aquél lo que realmente libre y soberanamente se comprometiéo a cumpliri®?. La seguridad
juridica que dicha regla implica no debe ser entendida, entonces, como una limitacién o
restriccion al desarrollo de los derechos humanos, sino que mas bien como el instrumento que
mejor puede garantizar su respeto.

8. En el mismo orden de ideas, cabe resaltar que, aunque la controversia verse sobre la
vulneracion de derechos de un ser humano y pese a que éste puede, por disposicion

158 Art. 68: “1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el
procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.”

139 Art.38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: "1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes
asi lo convinieren.”

160 Art.63.1: "Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondré asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

161 Art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados:” "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

En lo sucesivo, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sera identificada como “la Convencién de
Viena”.

162 Art. 33: “"Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en esta Convencion:

a) la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comisién, y

b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte”.
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reglamentarias, mas no convencional, presentar escritos ante la Corte y ser escuchado por
ellat®3, el juicio correspondiente sigue siendo entre Estados Partes de la Convencidn, los que
en la Corte y frente al Estado denunciado, son representados por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos'®, Es, en consecuencia, en tal escenario en el que los Estados han
soberanamente consentido en limitar parcialmente su soberania al reconocer la existencia de
derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico internacional. Pero, también es
cierto que ellos no han abdicado de su competencia interna, doméstica o exclusiva para
regularlos, bajo el concepto de derechos fundamentales, en sus constituciones e incluso se
han reservado, especialmente a través del principio de complementariedad y coadyuvancia de
la jurisdiccion internacional respecto de la nacionall®® y de la consagracion del requisito del
previo agotamiento de los recursos internos!®®, la preeminencia para conocer y resolver las
controversias que se susciten a su respecto.

9. Por lo dicho es que, en definitiva, no se esta en presencia solo de un relacién entre el
Estado presuntamente violador de los derechos humanos y la presunta victima, sino de un
asunto que se ubica en el orden publico interamericano, esto es, de una materia que afecta
globalmente los intereses de la sociedad internacional y es por ello que se le reconoce al
individuo cierta subjetividad juridica internacional, la que, pese a su limitado alcance, ha
constituido uno de los grandes avances o transformaciones que el Derecho Internacional ha
tenido durante la segunda mitad del siglo XX.

10. Y tal vez sea bueno que la condicion de sujeto internacional del ser humano sea parcial,
pues de otro modo la relacién entre el Estado presuntamente infractor y la presenta victima
seria absolutamente asimétrica, desequilibrada, desigual, en perjuicio de esta Ultima, ya que
no dispondria del apoyo o peso politico que los demas Estados pueden proporcionar sea a
través de la Comisidn'®” sea en vista de que se cumpla la sentencia correspondiente!®8,

11. Ahora bien, evidentemente, la Corte debe juzgar acorde a lo que disponga el Derecho,
expresado, a su respecto, en la Convencién. y, por ende, en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el que, a su turno, integra. Ello incluye a las respectivas normas
procesales, que, especialmente en el area de los derechos humanos, son tan esenciales como

163 Art.25.1 del Reglamento de la Corte: "Participacion de las presuntas victimas o sus representantes 1. Después de
notificado el escrito de sometimiento del caso, conforme al articulo 39 de este Reglamento, las presuntas victimas o
sus representantes podran presentar de forma auténoma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y
continuaran actuando de esa forma durante todo el proceso.”

Y Arts. 39.1.d.y 5, 40, 42.3., 43, 46.1., 50.5., 51.5.7.y 9. 52.2.,53, 56, 62, 63, 66.2., 66.1. y 6., y 69.1. y 3., todos
del Reglamento de la Corte.

164 Art. 35: "La Comisién representa a todos los miembros que integran la Organizacién de los Estados Americanos.”
Art. 61.1: “Sdlo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte.”

En lo sucesivo, la Comision.

165 preambulo, parr.3.

166 Art, 46.1.a): "Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por
la Comisidn, se requerird: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;”.

167 Supra, Nota N° 18.

168 Art.65: "La Corte sometera a la consideracion de la Asamblea General de la Organizacién en cada periodo ordinario

de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes,
sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.”
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las sustantivas, puesto que su respeto permite que estas Ultimas realmente puedan ser
efectivas. Asi, la forma esta indisolublemente ligada al fondo. Y es que, en gran medida, las
normas procesales, estimadas a veces como meras formalidades y, por ende, susceptibles de
no considerarse a fin de privilegiar a las sustantivas, condicionan la aplicabilidad de éstas. No
ponderar esta circunstancia podria acarrear un efecto devastador para la vigencia de los
derechos humanos.

12. Asi las cosas, la Corte debe respetar el principio de Derecho Publico de que Unicamente
se puede hacer lo que la norma expresamente disponga, por lo que, en cuanto a lo no
regulado, rige la jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva del Estado de que se trate'®®,
principio previsto expresamente en la Carta de la OEA'7? e indirectamente en la Convenciéni’i,
Sobre este particular, procede tener en cuenta que la teoria de los poderes implicitos, que
consagra el principio de que la correspondiente organizacion internacional de que se trate
dispone de las facultades necesarias para cumplir su cometido aun en la eventualidad de que
la convencidon de base nada indique sobre el particular’?, lo que se expresa en la regla de la
competencia de la competencial’3, se aplica a la Corte solamente en cuanto sea necesario
para el ejercicio de sus competencias de juzgar o de emitir opiniones consultivas,
expresamente conferidas por la Convencion y no en cuanto al eventual ejercicio de facultades
del todo innecesarias a tal propdsito.

13. Entonces, la Corte debe, por una parte, proceder acorde Unicamente a lo que la
Convencidn efectivamente dispone y no lo que desearia que establezca y por la otra, evitar
modificarla, facultad asignada expresamente a los Estados Partes de aquellal’*. En
consecuencia, si no esta de acuerdo con lo que la norma convencional establece, lo que la

1692 3 cuestion de si un asunto determinado corresponde o no a la jurisdiccion exclusiva del Estado, es una cuestion
esencialmente relativa, la que depende del desarrollo de las relaciones internacionales. En el estado actual del
desarrollo del derecho internacional, la Corte es de opinidn que los asuntos relativos a la nacionalidad pertenecen,
en principio, a ese dominio reservado”. Corte Permanente de Justicia Internacional, Opinion Consultiva sobre ciertos
decretos de nacionalidad dictados en la zona francesa de Tunez y Marruecos, Serie B N° 4, pag. 24.

Protocole n° 15 portant amendement a la Convention (Européenne) de Sauvegarde des Droits de I'Homme et des
Libertés fondamentales, art.1: “A la fin du préambule de la Convention, un nouveau considérant est ajouté et se lit
comme suit: Affirmant qu’il incombe au premier chef aux Hautes Parties contractantes, conformément au principe
de subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et
que, ce faisant, elles jouissent d’une marge d’appréciation, sous le contréle de la Cour européenne des Droits de
I’Homme instituée par la présente Convention”.

70 Art. 1, inciso 2°: “La Organizacion de los Estados Americanos no tiene mds facultades que aquellas que
expresamente le confiere la presente Carta, ninguna de cuyas disposiciones la autoriza a intervenir en asuntos de la
jurisdiccion interna de los Estados miembros.”.

71 Art. 31: “Reconocimiento de Otros Derechos. Podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta Convencion
otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 76
y 77”

Art. 76.1: “Cualquier Estado parte directamente y la Comision o la Corte por conducto del Secretario General, pueden
someter a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, una propuesta de enmienda a esta Convencion”.
Art.77.1: "De acuerdo con la facultad establecida en el articulo 31, cualquier Estado parte y la Comision podran
someter a la consideracion de los Estados Partes reunidos con ocasién de la Asamblea General, proyectos de
protocolos adicionales a esta Convencion, con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de proteccion de
la misma otros derechos y libertades”.

172 %g [...] de acuerdo al derecho internacional, debe considerarse que la Organizacion tiene aquellos poderes que,
aunque no estén explicitamente previstos en la Carta, se le confieren por inferencia necesaria al ser necesarios para
el ejercicio de sus deberes”. C1], “Reparation of Injuries Suffered in Service of the U.N.”, pp. 9-12.

173 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Jenkins Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397, parr. 31.

174 Supra, Nota N° 25.
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Corte debe hacer, no es ejercer la funcion normativa internacional que le compete a los
Estados, sino representarles la necesidad de modificar la norma de que se trate. Asi, la nueva
disposicién que eventualmente surja del ejercicio de la mencionada funcién por parte de los
Estados, ciertamente gozara de una mas sdlida y amplia legitimidad democratica.

14. Es en mérito de lo todo lo afirmado precedentemente, que, en rigor, a la Corte no le
compete promover y defender los derechos humanos, funcién ésta que la Convencidn le asigné
expresamente a la Comision'’> y que podria catalogarse de activista, entendiendo este término
en el sentido mas positivo posible!’®, En cambio, a la Corte, se reitera, le corresponde, en el
ejercicio de su competencia contenciosa, fallar, con efecto obligatorio para el o los Estados
demandados, en los casos que le son sometidos y, en el ejercicio de su competencia consultiva
0 no contenciosa, emitir su parecer no obligatorio, esto es, en ambas hipdtesis, aplicar e
interpretar la Convencidén. Evidentemente, para tal propdsito, no solo debe respetar lo
prescrito en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sino igualmente lo que
contempla el Derecho Internacional General y, en ultimo término, el Derecho en general, aun
en la eventualidad de que uno, algunos o todos contemplen normas que no se compartan.

15. Y todo ello, no solo en vista de dictar una fundamentada y sélida sentencia u opinion
consultiva, sino también a los efectos de que el Estado concernido, tratandose de la primera,
restablezca, tan pronto como sea posible, el efectivo goce del derecho humano violado o, en
el evento de la segunda, proceda habiendo sido advertido de que, de hacerlo de determinada
manera, corre el riesgo de incurrir en una probable violacién de un derecho humano. En suma,
el apego al Derecho le permite a la Corte ser lo mas objetiva posible en sus decisiones y, por
ende, mas justa.

C. Interpretacion de los tratados.

16. Lo que le compete, pues, a la Corte consiste en determinar, entre las varias
posibilidades que al efecto se presentan, el sentido y alcance de las disposiciones de la
Convencion. Ciertamente, en el evento de que el texto de la norma correspondiente no ofrezca
varias alternativas de aplicacion, no seria necesario indagar mas, puesto que no plantearia
asunto oscuro o dudoso respecto del que habria que determinar su sentido y alcance.

17. Lo dicho implica que la interpretacion de la Convencidon consiste en desentranar la
voluntad que sus Estados Partes estamparon en ella al momento de suscribirla vy,
eventualmente, como esa expresion convencional deberia ser entendida frente a nuevas

175 Art. 41 de la Convencidn: “La Comision tiene la funcién principal de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones:

a) estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;

b) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;
c) preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefo de sus funciones;

d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten
en materia de derechos humanos;

e) atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, le
formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades,
les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten;

f) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta Convencion, y

g) rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos”.

176 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 2020. “Activismo: 1. Tendencia a comportarse de

un modo extremadamente dindmico. 2. Ejercicio del proselitismo y accidn social de caracter publico. Activista:
1. Perteneciente o relativo al activismo. 2. Seguidor del activismo.”
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situaciones. Y a estos propositos, se debe tener a la Convencion, por lo tanto, no Unicamente
como expresion de la realidad, sino también de lo que se aspira que sea. En otros términos,
la Convencion no solo da cuenta de la sociedad que regula, sino igualmente de la que se desea
gue sea.

18. Ahora bien, la principal regla de interpretacién de los tratados contenida en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados'’?, es que

“"(u)n tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”.

19. Dicha norma comprende, por ende, cuatro métodos de interpretaciéoni’8, Uno es el
método sustentado en la buena fe, lo que implica que lo pactado por los Estados Partes del
tratado de que se trate debe entenderse a partir de que efectivamente ellos tuvieron la
voluntad de concordarlo, de suerte de que realmente se aplicara o tuviera un efecto Gtil. En
este sentido, la buena fe se vincula estrechamente al principio “pacta sunt servanda”’°. El
segundo, es el método textual o literal, que incide en el analisis del texto del tratado, en el
vocabulario que emplea y en el sentido ordinario de sus términos. Otro, es el método
subjetivo, que busca establecer la intencién de los Estados Partes del tratado, analizando para
ello, ademas, los trabajos preparatorios de éste y la conducta ulterior que aquellos han tenido
sobre el mismo. Y el cuarto es el método funcional o teleoldgico, que pretende determinar el
objeto y fin para el que fue suscrito el tratado. Dado que estos cuatro métodos de
interpretacion de un tratado se incluyen en una misma frase, conformando una sola norma,
ellos deben aplicarse simultdanea y armoniosamente, sin privilegiar ni desmerecer uno u otro.
Es esta caracteristica lo que principalmente distingue la interpretacién de los tratados de la
de otras normas!&,

20. Con relacidn a la especial regla prevista en el articulo 29 de la Convencidn®!, conocido
como principio pro personae, procede recordar que se trata de una norma concerniente a la

177 En adelante, la Convencién de Viena.

178 Art.31de la Convencion de Viena: “Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
predambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion
del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las
demds como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones:
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca
de la interpretacion del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.”

179 Supra, Nota N°15.

180 Como acontece con lo que dispone el articulo 19 de Cddigo Civil de Chile: “Cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento.”

181 “"Normas de Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido
de:
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interpretacion de la Convencion, mandatando que, en ese ejercicio, el sentido y alcance que
se logre no puede implicar una limitacion del derecho humano que garantiza o que es
reconocido por los otros instrumentos juridicos que sefala. En ese orden de ideas, dicha norma
obliga a interpretar los derechos garantizados en la Convencién en el sentido y alcance mas
amplio que se establezca en ella o en otros instrumentos juridicos aplicables.

21. Por otra parte, en lo concerniente a la jurisprudencia como instrumento de
interpretacion, hay que recordar que el fallo dictado por la Corte en un caso que le ha sido
sometido, es obligatorio Unicamente para el o los Estados partes en el mismo'82. Para los
demas Estados, constituye un medio auxiliar en la determinacion de las reglas de derecho!®3,
Y en cuanto a las opiniones consultivas, ellas no son vinculantes y no lo pueden ser puesto
gue los Estados no estan obligados a comparecer ante la Corte en su correspondiente
procedimiento de elaboracion, no existe contradictorio en éste, la Convencién no le asigna
valor obligatorio y dado que pueden pedirla 6rganos de la OEA e incluso los Estados pueden

solicitarlas también respecto de la compatibilidad de alguna de sus leyes con la Convencion'84
y 185

22. Igualmente, con relacién a la jurisprudencia, parece necesario formular unas breves
acotaciones acerca de las expresiones de varias sentencias de la Corte, en el sentido de que
“los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”'8. La primera
anotacion es que ello esta previsto en el articulo 31.3. a) y b) de la Convencion de Viena, al
disponer que, junto al contexto, se debe tener los acuerdos y la practica de los Estados sobre
la interpretacion del tratado de que se trate. Lo evolutivo debe ser, entonces, mas del Derecho
aplicable que de la jurisprudencia que se expida sobre él.

23. La segunda observacion es que, en consecuencia, la citada interpretacion evolutiva
deberia concernir especificamente a la sociedad que regula el Derecho Internacional y, en

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y

libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza.”

182 Supra, Nota N° 12.

183 Suypra, Nota N° 13.
184 Suypra, Nota N° 11.

185 \Voto Individual del Juez Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
24/17, de 24 de noviembre de 2017, Solicitada por la Republica de Costa Rica, Identidad de Género, e Igualdad y no
Discriminacion a parejas del Mismo Sexo (Interpretacion y Alcance de los Articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en
Relacién con el Articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parrs. N°s 8 a 16.

186 Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. 158.

En lo sucesivo, cada vez que se indique “parr.” o “parrs.”, se entendera que se refiere a “parrafo” o “parrafos” de la
Sentencia o de la que se trate.
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particular, la Convencion, es decir, la internacional, conformada por Estados soberanos, que
se reputan iguales entre si, donde no existe una jerarquia preestablecida del poder ni de las
normas ni la obligatoriedad de someterse a alguna instancia judicial internacional y en donde
las funciones normativas y ejecutivas corresponden a los Estados. Es en tal contexto en que,
como indica la doctrina, se debe insertar la funcion judicial consistente en transformar los
mandatos abstractos y generales de la Convencidn en concretos y particulares y para ello la
respectiva instancia judicial no deberia delegar en otros su facultad de determinar la referida
evolucion y las condiciones de vida actuales, puesto que, si lo hiciese, lo que conducir a
afirmaciones alejadas de la Justicia que debe impartir.

24. Por otra parte, al recurrir a la interpretacion evolutiva, la Corte debe tener especial
cuidado en no desvalorizar lo literalmente pactado, dejandolo sin utilidad practica, generando
asi inseguridad juridica en los Estados Partes de la Convencidn y, en especial, dudas o temores
en adherirse a esta ultima en los que no la han hecho aun.

D. Caso de autos.

25. Sobre este particular, procede recordar que en la Sentencia se indica que el “Tribunal
reafirma su competencia para conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de la
Convenciéon Americana como parte integrante de los derechos enumerados en su texto,
respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere obligaciones de respeto y garantial®’”,
afadiendo, después de un punto aparte, que “(t)al como lo ha indicado en decisiones
previas®®, las consideraciones relacionadas con la posible ocurrencia de dichas violaciones
deben ser estudiadas en el fondo de este asunto”'®.

26. Al no proporcionar la Sentencia otra razén que la expuesta escuetamente como
justificacion de dicha decisidn, obliga, pues, para fundamentar la presente discrepancia, a

187 Nota al parr. N° 26 de la Sentencia: Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros ("Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No 198, parrs.
16, 17 y 100, Caso Lagos del Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 y 154; Caso Trabajadores Cesados de Petropery y otros Vs.
Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No.
344, parr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero
de 2018. Serie C No. 348, parr. 220; Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75 a 97; Caso Muelle
Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C
No. 375, parrs. 34 a 37; Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394, parrs. 33 a 34; Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 62; Caso
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400, parr. 195; Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de junio de 2020. Serie C No. 404, parr. 85, y Caso
Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antbnio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. 23.

188 Nota al Parrafo N° 26: Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Peru, supra, parr. 37, y Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos
en Santo Anténio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. 23.

189 p3rr, N° 26.
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recurrir a los considerandos atingentes a aquella parte sustantiva de aquella, en donde, como
se veral®®, se suministran argumentaciones en favor de la citada decisién adoptada.

27. Sin embargo, para proceder como se indica, se debe tener presente que, al aludir al
mencionado articulo 26'°!, la Sentencia lo hace con referencia especificamente al derecho del
trabajo, vale decir, justifica la aplicacion de aquél en la atingente a éste!®?, De alli, pues, de
gue lo que se trata en este escrito es exteriorizar, una vez mas, la posicion de quién suscribe
en orden a que los derechos a que se refiere el articulo 26, incluido el derecho al trabajo, no
son, por las razones que mas se exponen, justiciables ante la Corte, salvo excepciones, entre
las que no se encuentra la situacién de autos.

28. Es de suma importancia, entonces, desde ya indicar que este voto no se refiere a la
existencia del derecho al trabajo como tampoco a la de los demas derechos econdmicos,
sociales y culturales. La existencia de tales derechos no es objeto del presente escrito. Lo que,
en cambio, se sostiene aqui, se insiste, es Unicamente que la Corte, contrariamente a lo
indicado en la Sentencia, carece de competencia para conocer, al amparo de lo previsto en el
articulo 26, de las violaciones de aquellos y que la referida en autos no se halla entre las
excepciones a esa regla general.

29. Lo anterior no implica, por ende, que las violaciones de dichos derechos no puedan ser
justiciables ante las jurisdicciones nacionales correspondientes. Ello dependera de lo que
dispongan los respectivos ordenamientos internos, materia que escapa, en todo caso, al objeto
del presente documento y que se inserta en la jurisdiccion interna, doméstica o exclusiva de
los Estados Partes de la Convencién!®3, Asimismo, es factible que en el futuro todos o algunos
los Estados Partes de la Convencion convengan Protocolos que establezcan la justiciabilidad,
ante la Corte, de eventuales violaciones de otros derechos econdmicos, sociales y culturales,
ademas de los previstos en el Protocolo de San Salvador.

30. Lo que se sostiene en este voto supone, en consecuencia, que se debe distinguir entre
los derechos humanos en general, los que, en toda circunstancia, deben ser respetados en
virtud de lo prescrito en el Derecho Internacional y aquellos que, ademas, pueden ser
justiciables ante una jurisdiccidn internacional. A este respecto, cabe llamar la atencién de
que solo existen tres tribunales internacionales en materia de derechos humanos, a saber, la
Corte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos. Pues bien, no todos los Estados de las respectivas regiones, han aceptado la
jurisdiccion del tribunal correspondiente. Por otra parte, no todas las regiones del mundo
disponen de una jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos. Tampoco se ha
creado un tribunal universal de derechos humanos.

31. La circunstancia, por lo tanto, de que un Estado no haya aceptado ser sometido a una
instancia jurisdiccional internacional en materia de derechos humanos, no significa que éstos
no existan y que, consecuentemente, puedan eventualmente ser violarlos. En esta Ultima

190 Infra, parrs. 55 y ss.

191 En adelante, articulo 26.

192 Parrs. N°s 104 y 105.

193 Suypra, Nota N° 23.
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eventualidad, la sociedad internacional podra emplear medios netamente diplomaticos o
politicos para lograr el restablecimiento del respeto de los derechos en comento, no obstante
gue aquellos puedan ser débiles para tal propdsito. Entonces, un asunto es la consagracion
internacional de éstos y otro, el instrumento internacional que se emplee para lograr que se
restablezca su vigencia en las situaciones en que sean violados.

III. INTERPRETACION DEL ARTICULO 26.

32. De acuerdo, consecuentemente, con lo expuesto precedentemente, en particular, en
cuanto a la interpretacion de tratados!®?, de lo que se trata, entonces, es interpretar, segun
los métodos ya enunciados, el articulo 26, el que establece:

"Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

33. Una consideracion previa. Si bien es loable que en los fallos se citen o invoquen los
anteriores para sustentar la misma posicion que se sigue, no es menos cierto que la sola
referencia a ellos sea suficiente para fundamentarlos. Si asi fuese, bastaria, como parece
ocurrir en autos'®®, en afirmar que, porque ya se resolvio en tal sentido, se decide igual. Mas,
al proceder en tal forma, se debe tener presente que, con ello, se estan confirmando los
antecedentes que sustentaron los precedentes, por lo que puede resultar indispensable para
quién discrepe de lo decidido, como acontece en autos, abordarlos, pese a que la sentencia
correspondiente nada exprese sobre el particular.

A. Buena fe.

34. De acuerdo al método sustentado en la buena fe, es mas que evidente que el efecto
util de esa norma es que los Estados Partes de la Convencién realmente adopten las
providencias, tanto en el ambito nacional como en el de la cooperacion internacional, en vista
de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
de la Carta de la OEA que indica y todo ello segun los recursos disponibles. La obligacion de
los Estados prevista en el articulo 26 es, entonces, la de adoptar las medidas para ser efectivos
los sefalados derechos y no a que éstos realmente lo sean. La obligacion es de
comportamiento, no de resultado. Mal podria ser de esta ultima naturaleza, cuando ella
depende de dos factores, los recursos disponibles y la cooperacion internacional, que escapan
de la sola voluntad del Estado concernido.

35. Sobre este particular, es necesario llamar la atencién acerca de que lo que establece
el articulo 26 es semejante a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, esto es, que los
Estados se obligan a adoptar, en este ultimo, medidas si el ejercicio de los derechos
consagrados en el articulo 1 de la Convencién no estuviere garantizado!®® y en el segundo,

94 Supra, 1I, c.
195 Parrs N°s 26 y 104.
1% Art. 2: “"Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades

mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
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providencias en vista de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas de la Carta de la OEA que alude, aunque ambas disposiciones difieren
en que esta ultima condiciona el cumplimiento de lo que establece a la cooperacion
internacional y a la disponibilidad de los correspondientes recursos.

36. Considerando lo precedente, importa interrogarse, en consecuencia, respecto la razén
por la que se convino el articulo 26 y, por tanto, por qué no se abordaron los derechos a que
se remite de la misma forma en que se hizo en cuanto a los derechos civiles y politicos. La
respuesta sustentada en la buena fe no puede ser otra que la Convencién contempld que
ambos tipos de derechos humanos, si bien estan estrechamente vinculados entre si en razon
del ideal al que se aspira, cual es, segun su Predmbulo, el de crear las condiciones que
permitan su “goce”®’, son, empero, distintos y particularmente, de desigual desarrollo en el
ambito del Derecho Internacional Publico, por lo que deben tener un tratamiento diferenciado,
que es precisamente lo que aquella hace en vista de lo que también indica su Preambulo!8,

37. Entonces y al amparo del principio de buena fe, procede subrayar que de la
circunstancia de que en el Predmbulo de la Convencién se afirme que la persona debe gozar
de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos, no se colige, como lo hace la Sentencia, que el efecto Gtil del articulo 26 es que las
violaciones de los derechos a que alude son justiciables ante la Corte, sino GUnicamente que
los Estados deben adoptar las providencias pertinentes, incluyendo lo pertinente a la
cooperacion internacional y segun los recursos de que dispongan, para hacer progresivamente
efectivos dichos derechos.

38. Como una acotacion adicional, resulta imperioso expresar que es sorprendente que la
Sentencia no se haya referido mas extensamente, en parte alguna, a la buena fe como
elemento tan esencial como los otros que contempla el art.31.1 de la Convencién de Viena
para la interpretacién de los tratados. En el mismo sentido, es también insdlito que no
suministre ninguna explicacidon acerca de la inclusién del articulo 26 en un capitulo separado
de los derechos politicos y civiles y, en particular, de cual seria su razén de ser y su efecto
util. La Sentencia no da respuesta alguna en lo que dice relacion al motivo o razén de la
existencia del articulo 26 en tanto norma diferente a las previstas en cuanto a los derechos
civiles y politicos.

39. En suma, entonces, la buena fe conduce a estimar al articulo 26 en su propio mérito,
lo que implica que debe ser interpretado, no como reconociendo derechos que no enumera ni
desarrolla, como se hace en autos, sino como remitiendo, para conocerlos, a normas distintas
a las de la Convencidon, como son las de la Carta de la OEA y que, por ende, su efecto til
propio o particular, es, se reitera, que los Estados Partes de la Convencidon adopten

Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

197 Parr. 4°: “Reiterando que, con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, sélo puede realizarse
el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos.”

198 Considerando 5°: ”.. la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobd la
incorporacion a la propia Carta de la Organizacion de normas mas amplias sobre derechos econdmicos, sociales y
educacionales y resolvié que una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura,
competencia y procedimiento de los drganos encargados de esa materia”.
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providencias para hacer progresivamente efectivos los derechos que se derivan de aquellas
normas y todo ello considerando la cooperacion internacional y los recursos de que dispongan.

40. La Sentencia, entonces, al omitir toda referencia a la buena fe, se aparta
ostensiblemente de lo previsto a su respecto, en lo atingente a la interpretacion de los
tratados, en la Convencion de Viena.

B. Tenor literal.

41. Al interpretar el articulo 26 a la luz de su tenor literal o corriente, se puede concluir en
que dicha norma:

i.se encuentra, como Unica disposicion, en el Capitulo III, denominado “Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”'®?, de la Parte I, titulada, “Deberes de los Estados y
Derechos Protegidos”, la que también comprende al Capitulo I “Enumeracion de Deberes”,
su Capitulo II “Derechos Civiles y Politicos”; por lo que, en consecuencia, se puede
desprender de lo expuesto que es el propio instrumento convencional el que, a diferencia
de lo que ha estimado la Corte en su jurisprudencia?®®, considera separadamente a los
derechos civiles y politicos y a los derechos econdmicos, sociales y culturales, haciendo una
nitida distincién entre ellos, al disponer una consideracién especial y diferente a cada uno;

ii.no enumera ni detalla o especifica los derechos que alude, tan solo los identifica como los
“que se derivan?°! de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la” OEA, vale decir, derechos que se desprenden o se pueden
inferir?°2 de disposiciones de esta ultima;

iii.ergo, directamente no reconoce los derechos a que se refiere ni que se garantice su
ejercicio, como si lo hace la Convencién;

iv.no hace efectivos o exigibles tales derechos, pues si asi lo hubiera querido, lo habria
expresado derechamente y sin ambigliedad alguna, es decir y diferencia de lo que sefala
la jurisprudencia de la Corte, no “existe una referencia con el suficiente grado de
especificidad al derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias para derivar
su existencia y reconocimiento implicito en la Carta de la OEA"203

v.dispone, en cambio, una obligacion de hacer, no de resultado, consistente en que los
Estados Partes de la Convencion deben “adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos” a que alude, mandato en el que la
Sentencia no repara; y

199 E| Capitulo IV de la Parte I se titula “Suspension de Garantias, Interpretaciéon y Aplicacion” y el Capitulo V de la
misma, “Deberes de las personas “.

200 Caso Lagos del Campo Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2017. Serie C No. 340, parr. N° 141,

201 “perjvar: Dicho de una cosa: Traer su origen de otra.” Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola,
2020

202 ™ Inferir: Deducir algo o sacarlo como conclusion de otra cosa”, Idem.

203 Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. 155.
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vi.indica que la obligacién de comportamiento que establece se cumple “en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”, con lo que no sélo
refuerza la falta de efectividad de tales derechos, sino que condiciona la posibilidad de
cumplir aquella a la existencia de los recursos de que el pertinente Estado disponga para
ello y a la concurrencia de terceros Estados.

42. En suma, se puede concluir en que los derechos en cuestion no son, en términos
empleados por la Convencion, “reconocidos”?°4, “establecidos”?°>, “garantizados”?°°,
“consagrados”?%’ o “protegidos”?°® en o por ella.

43. Por otra parte, se debe dejar constancia que la Sentencia se limita a afirmar que la
Corte recuerda que el derecho al trabajo ha sido un derecho reconocido y protegido a través

204 Art.1.1: "Obligacién de Respetar los Derechos. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”
Art.22.4: “"Derecho de Circulacion y de Residencia. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede
asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.”

Art.25.1: “Proteccion Judicial. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Art.29.a): “Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”.

Art.30: “Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que
se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.”

Art.31: “"Reconocimiento de Otros Derechos. Podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta Convencion
otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 76
y77.”

Art.48.1.f): “1. La Comisién, al recibir una peticion o comunicacion en la que se alegue la violacion de cualquiera de
los derechos que consagra esta Convencion, procederd en los siguientes términos: ... se pondrd a disposicion de las
partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Convencion.”

205 45.1: “Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce la competencia de la Comision para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los
derechos humanos establecidos en esta Convencidn.”

206 Art 47.b: “La Comisién declarara inadmisible toda peticion o comunicacion presentada de acuerdo con los articulos
44 6 45 cuando: ... no exponga hechos que caractericen una violacion de los derechos garantizados por esta
Convencién”.

207 Art.48.1.f): “1. La Comisidn, al recibir una peticiéon o comunicacion en la que se alegue la violacién de cualquiera
de los derechos que consagra esta Convencion, procedera en los siguientes términos: ... se pondra a disposicion de
las partes interesadas, a fin de llegar a una solucion amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos
humanos reconocidos en esta Convencion.”

208 Art.4.1: “Derecho a la Vida. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido,
en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

Art. 63.1: “"Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”
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del articulo 26 en diferentes precedentes por este Tribunal?®® , indicando en la respectiva nota
a pie de pagina las sentencias correspondientes?9.

44, El derecho del trabajo no es, pues, "un derecho protegido por el articulo 26 de la
Convencion” o “un derecho reconocido” por “el articulo 26", sino que es un derecho que se
derivaria "de las normas econdémicas, sociales y sobre educacioén, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la” OEA, es decir, es un derecho que tiene su origen esta ultima y no en la
Convencion.

45, En sintesis, la Convencidon no “realiza”, como se afirma la jurisprudencia de la Corte,
“una remision directa a las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA”, sino que, a lo mas y tal como por lo demas textualmente
aquella lo indica, los derechos de que se trata “pueden ser derivados interpretativamente del
articulo 26” y "su existencia y reconocimiento” seria” implicito en la Carta”. Pues bien, para
determinar esos derechos y estimarlos, en términos empleados por la Convencién, como
“reconocidos”, “establecidos”, “garantizados”, “consagrados” o “protegidos” en o por ella,
Unicos respecto de los que, por su violacién, son justiciables ante la Corte, seria necesario
interpretar las citadas normas de la Carta de la OEA, derivar de alli los derechos
correspondientes y considerarlos, consecuentemente, reconocidos, mas no expresamente,
sino que solo implicitamente, por dicho tratado, ejercicios intelectuales todos, demasiados
alejados de las expresiones directas y claras de la Convencion respecto de los derechos a que
ella se refiere, como para tenerlos en cuenta para concluir que estos ultimos se encuentran
comprendidos en aquella.

46. Al actuar en esa direccién, indudablemente que la jurisprudencia de la Corte hace caso
omiso del tenor literal del articulo 26 y, consecuentemente, no aplica armoniosamente a su
respecto lo previsto en el articulo 31.1 de la Convencion de Viena ni efectta, en rigor, una
interpretacién de aquél. Al parecer, el tenor literal de lo pactado no tiene, para la
jurisprudencia de la Corte, relevancia alguna y, por ende, lo considera como un mero
formulismo, lo que le posibilita atribuir a dicha disposiciéon un sentido y alcance que escapa
con mucho a lo que los Estados expresamente estamparon, como si en realidad quisieron
convenir otra cosa, lo que, evidentemente, choca contra toda ldgica.

C. Método subjetivo.

47. Al intentar tener en cuenta el contexto de los términos de la Convencion, se debe aludir
al sistema consagrado en la Convencidn en el cual él se inserta, lo que importa que:

a) dicho sistema estd conformado por los deberes y derechos que dispone, los érganos
encargados de garantizar su respeto y exigir su cumplimiento y disposiciones concernientes a
la Convencion?t?;

209 p3rr, N° 104,

210 Cfr, Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 y 145. En similar sentido: Caso Trabajadores Cesados de Petroperd y
otros Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017.
Serie C No. 344, y Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
febrero de 2018. Serie C No. 348.

211 “parte III, “"Disposiciones generales y transitorias”.
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b) en lo relativo a los deberes, ellos son dos, a saber, la “Obligacion de Respetar los
Derechos"?'? y el “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”?'3 y en lo atinente a
los derechos, ellos son los “Derechos Civiles y Politicos”?'* y los “Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”'>; y

C) en lo pertinente a los 6rganos, ellos son la Comisién, la Corte y la Asamblea General
de la OEA, correspondiéndole a la primera la promocién y defensa de los derechos humanos?16,
a la segunda, interpretar y aplicar la Convencion?!’ y a la tercera, adoptar las medidas que
correspondan para hacer cumplir el pertinente fallo?!8;

48. De la interpretacién armodnica de esas normas, se puede colegir que a los Estados que
han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, Unicamente se les puede requerir, en
cuanto al caso que le ha sido sometido a ésta, el debido respeto de los derechos civiles y
politicos “reconocidos”, “establecidos”, “garantizados”, “consagrados” o "protegidos” por la
Convencién y ademas, siempre que eventualmente sea menester, la adopcion, “con arreglo a
(los) procedimientos constitucionales (del correspondiente Estado) y a las disposiciones de
(aquella) ..., las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

49, En cambio, respecto de los derechos “que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la” OEA, Unicamente
se puede requerir de los Estados la adopcion “por via legislativa u otros medios apropiados”,
de “providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad” de
aquellos y ello “en la medida de los recursos disponibles”.

50. Ahora bien, procede dejar constancia, a los efectos de la aplicaciéon de este método de
interpretacién, que en la Carta de la OEA se incorporaron “normas mas amplias sobre derechos
econdmicos, sociales y educacionales” y que en la Convencidon se determind “/a estructura,
competencia y procedimiento de los drganos encargados de esa materia”™°.

212 Sypra, Nota N° 58.
213 Sypra, Nota N° 50.

214 parte I, Capitulo II, arts.3 a 25. Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (art.3), Derecho a la vida
(art.4), Derecho a la integridad personal (art.5), Prohibicion de la esclavitud y la servidumbre (art.6), Derecho a la
libertad personal (art.7), Garantias judiciales (art.8), Principio de legalidad y retroactividad (art.9), Derecho a
indemnizacion (art.10), Proteccion de la honra y la dignidad (art.11), Libertad de conciencia y de religion
(art.12),Libertad de pensamiento y de expresion (art.13), Derecho de rectificacién o respuesta (art.14), Derecho de
reunidn (art.15), Libertad de asociacién (art.16), Proteccién a la familia (art.17), Derecho al nombre (art.18),
Derechos del nifio (art.19), Derecho a la nacionalidad (art.20), Derecho a la propiedad privada (art.21), Derecho de
circulacion y de residencia (art.22), Derechos politicos (art.23), Igualdad ante la ley (art.24) y Proteccion judicial
(art.25).

215 Supra, parr. N° 32.
216 Sypra, Nota N° 18.
217 Supra, Nota N° 10.
218 Art, 65: “La Corte sometera a la consideracion de la Asamblea General de la Organizacién en cada periodo ordinario

de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes,
sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.”

219 predmbulo de la Convencion, parr. 5°.
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51. Es decir, ha sido la propia Convencion la que, en cumplimiento de dicho mandato, le
dio a los derechos civiles y politicos un tratamiento diferenciado de los derechos econdmicos
sociales y culturales, expresado, el primero en el Capitulo II de la Parte I de la Convencién y
el segundo en el Capitulo III de la misma parte e instrumento. De suerte, por tanto, que la
indivisibilidad de los derechos civiles y politicos y de los derechos econémicos, sociales y
culturales a que hace referencia el Preambulo de la Convencion, es al “goce” de ambos tipos
de derechos humanos y no a que deban someterse a las mismas reglas para su ejercicio y
fiscalizacién internacional.

52. Asimismo, es menester hacer presente que, en cuanto a lo que el articulo 31.2 de la
Convencién de Viena considera como contexto no existe acuerdo alguno que se refiera a (la
Convencidn) y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de su celebracién” ni
tampoco algun “instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebraciéon”
de la Convencién y “aceptado por las demas como instrumento referente” a ella.

53. Tampoco existe junto al contexto, como lo dispone el articulo 31.3 de la Convencidén
de Viena, algun “acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion” de la Convencion
"o de la aplicacion de sus disposiciones ni una “practica ulteriormente seguida en la aplicacion”
de ella”, por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de” su “interpretacion”, salvo el
Protocolo de San Salvador.

54. Por ende, no resulta aceptable que, ante la ausencia de lo que se conoce por la doctrina
como la “interpretacion auténtica”, el sentido y alcance de la Convencion sea determinado por
la Corte al margen y aun en contradiccién con lo pactado por sus Estados Partes. La
Convencién, como todo tratado, no existe al margen de lo que estos Ultimos expresamente
convinieron.

55. En apoyo de lo resuelve, la Sentencia si menciona, empero, el articulo XIV de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 29.d) de la Convencién
y la Observaciéon General No. 18 sobre el derecho al trabajo, del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas. En
cuanto al primero, cabe sefialar que no establece la justiciabilidad ante la Corte del derecho
al trabajo y légicamente no lo hizo, pues a la fecha de dicho instrumento, aquella no existia.

56. Respecto del segundo, procede insistir en que él se refiere a la interpretacion de la
Convencién que pueda limitar o excluir el goce y ejercicio o el efecto de derechos humanos
reconocidos por esta ultima, lo que no ocurre, por ende, con los derechos que derivan de la
Carta de la OEA. Ademas, tampoco dice relacidén con la justiciabilidad del derecho al trabajo.

57. Finalmente, en cuanto a la referencia al Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, se trata de un érgano
compuesto de 18 expertos independientes, esto es, no estad conformado por representantes
de Estados, y que supervisa la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales por sus Estados partes, vale decir, no dice relaciéon con la Convencién,
de modo que mal puede disponer la justiciabilidad ante la Corte del derecho al trabajo, lo que,
por cierto, no hace. Adicionalmente, procede anadir que la resolucion del citado Comité
constituye mas bien una aspiracion, por lo demas legitima, de cambio o desarrollo del Derecho
Internacional en la materia.

58. Es, pues, irrefutable que ninguno de los textos recién citados, se reitera, ninguno, dice

relacion o dispone que las presuntas violaciones del derecho al trabajo, como tampoco a los
demas derechos econdmicos, sociales y culturales que se derivan de las normas econémicas,
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sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA, puedan ser
llevadas ante la Corte para que resuelva sobre ellas.

59. A lo precedentemente indicado, procede afadir que las referencias que la Sentencia
hace a la legislacion interna del Estado??®, tampoco justifica la tesis sostenida por ella en
cuanto a que habilitaria para que se pudiera recurrir ante la Corte por las violaciones de los
derechos antes mencionados. La competencia de la Corte deriva de la facultad que se le
concede por la Convencidon y no por una disposicion del derecho interno del Estado de que se
trate, aunque, evidentemente, dicho ordenamiento juridico se debe tener presente, conforme
lo indica el citado articulo 29, al momento de interpretar aquella a los efectos de que ello no
limite el goce y el ejercicio de un derecho reconocido por este ultimo.

60. Con respecto a lo sostenido precedentemente, se debe remarcar que en la propia
Sentencia se indica que “el problema juridico planteado por la presunta victima se relaciona
con los alcances del derecho al trabajo, y en particular sobre el derecho a la estabilidad laboral,
entendido como un derecho protegido por el articulo 26 de la Convencion Americana”??!. El
asunto sometido a la Corte no era, pues, el de la judicializacion ante la Corte de las violaciones
de dicho derecho sino de su alcance.

61. Adicionalmente, se debe advertir que en otras sentencias de la Corte se alcanzé un
resultado analogo al que se pretende en autos, aplicando Unicamente disposiciones de la
Convencidn referentes a derechos que ésta reconoce y logicamente dentro de los limites de
ellas, sin haber tenido necesidad de recurrir al articulo 26. De modo, pues, que no se vislumbra
la razon por la insistencia de sefalar dicha norma como fundamento para que las violaciones
de los derechos humanos que se “derivan” de la Carta de la OEA puedan ser conocidas por la
Corte, cuando es evidente que ello no solo resulta superfluo, sino que puede acarrear que
también las violaciones de otros derechos que se estimen que asimismo deriven de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA,
sean sometidas a conocimiento y resolucién de aquella.

62. De lo resefiado, se puede concluir, por lo tanto, que la aplicacidon del método subjetivo
de interpretacion de los tratados, conduce al mismo resultado ya antes senalado, a saber y a
diferencia de lo que indica la Sentencia, que en momento alguno se incluyd a los derechos
econdmicos, sociales y culturales que se “derivan” de las normas de la Carta de la OEA, entre
ellos, el derecho al trabajo, en el régimen de proteccion previsto en la Convencion.

D. Método funcional o teleolégico.

63. Al tratar de precisar el objeto y fin de la disposicion convencional que interesa, se
puede sostener que:

a) el proposito de los Estados al suscribir la Convencién fue “consolidar en este
Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”???;

220 P3rr. N° 105.
221 P3rr. N° 104.

222 predmbulo, parr. 1°.
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b) para ello, “la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires 1967)
aprobd la incorporacién a la propia Carta de la Organizacion (de los Estados Americanos) de
normas mas amplias sobre derechos econdmicos, sociales y educacionales” y se “resolvié que
una Convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura,
competencia y procedimiento de los drganos encargados de esa materia”;

c) es del todo evidente, entonces, que, lo dispuesto en la citada Conferencia se cumplid,
en lo concerniente a los derechos econdmicos, sociales y educacionales, con el Protocolo de
Buenos Aires y en lo que respecta a la estructura, competencia y procedimiento de los érganos
encargados de esa materia, con la Convencién; y

d) es, por tanto, dando cumplimiento a ese mandato, que se incluyé el articulo 26 en la
Convencién en un capitulo separado del relativo a los derecho politicos y civiles y, ademas,
estableciendo una especial obligacién para los Estados Partes de la Convencién, no existente
en cuanto a los recién mencionados derechos, a saber, la de adoptar las "providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los” derechos a los que se refiere
y ello “en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

64. En otros términos, el objeto y fin del articulo 26 es que se adopten las providencias
que sefiala para lograr a efectividad de los derechos que indica y no que éstos sean exigibles
de inmediato y menos aln que sean justiciables ante la Corte. Téngase en cuenta, a este
respecto, que el propio titulo de la disposicién es “Desarrollo Progresivo” y que el del Capitulo
I1I, del que es la Unica norma, es “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, de donde se
colige que lo que ordena tal norma, su objeto y fin, es que se adopten medidas para lograr,
progresivamente, la efectividad de los derechos a que se refiere y no que éstos sean efectivos.

65. Aceptar que, para interpretar una especifica disposicién de la Convencion, bastaria
evocar el objeto y fin general de ésta antes sefalado, de suyo amplio vago o impreciso y, por
tanto, implicaria afectar la seguridad y certeza juridicas que debe caracterizar a todo fallo de
la Corte, puesto que dejaria a su criterio, con extenso margen, la determinaciéon de los
derechos que “derivan” de las mencionadas normas de la Carta de la OEA, por lo que los
Estados Partes de la Convencidn no sabrian con antelacidon a los juicios correspondientes,
cuales son.

66. Es por tal motivo que no se puede compartir el criterio expuesto en la jurisprudencia
de la Corte, en el sentido de que en mérito de lo previsto en los articulos 1 y 2 de la
Convencidn, el articulo 26 distingue entre “aspectos que tienen una exigibilidad inmediata” y
“aspectos que tienen un cardcter progresivo”??3, puesto que ello se aparta ostensiblemente de
lo previsto en la aludidas disposiciones, que establecen que los derechos a que se refieren
son Unicamente los “reconocidos”, “establecidos”, “garantizados”, “consagrados” o
“protegidos” en o por ella, lo que no acontece con los aludidos por el articulo 26. Ademas, la
indicada distincion que hace la Sentencia seria, en si misma, confusa y aun contradictoria, ya
que, por una parte, no se sabria con certeza y con antelacion al proceder cuales aspectos o
mas exactamente, cuales derechos a que alude el articulo 26 serian exigibles de inmediato y
cuales requeririan que progresen con tal proposito y por la otra, los primeros no requeririan
la adopcion de providencias para ser exigibles, mientras los otros no podrian serlo en tanto
no se adopten aquellas.

223 Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr. N° 172.
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67. Por otra parte, un proceder como el aludido, conllevaria, por parte de la Corte, la
asuncion de la funciéon normativa internacional, que, en lo concerniente a la Convencidn, solo
corresponde a sus Estados Partes??4. Y ello en atencion a que, con la ausencia de especificacion
de los derechos que se derivan de las normas de la Carta de la OEA, |la Corte podria establecer
derechos no expresamente previstos en dichas normas y disponer que son justiciables ante
ella.

68. En definitiva, pues, discrepando de la Sentencia, se puede afirmar que la aplicacion del
método funcional o teleoldgico de interpretacién de tratados respecto del articulo 26 de la
Convencién, conduce a la misma conclusién a que se llega con la utilizacion de los demas
métodos de interpretacién de tratados, es decir, que dicha disposicion no tiene por finalidad
establecer derecho humano alguno, sino Unicamente consagrar el deber de los Estados Partes
de aquella de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y
culturales que se “derivan” de la Carta de la OEA.

E. Medios Complementarios.

69. En lo concerniente a los medios complementarios de interpretacion de tratados??®, es
de destacar que, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos de
1969, en la que se acordé el texto definitivo de la Convencion, se propusieron en esta materia,
dos articulos. Uno fue el 26 en los términos que actualmente figura en la Convencién. Dicho
articulo fue aprobado?26.

70. El otro articulo propuesto, el 27, expresaba:

“Control del Cumplimiento de las Obligaciones. Los Estados Partes deben remitir a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos copia de los informes y estudios que
en sus respectivos campos someten anualmente a las Comisiones Ejecutivas del
Consejo Interamericano Econdmico y Social y del Consejo Interamericano para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, a fin de que aquélla verifique si se estan cumpliendo
las obligaciones antes determinadas, que son la sustentacion indispensable para el
ejercicio de los otros derechos consagrados en esta Convencion.”

71. Notese que el mencionado proyecto de articulo 27, que no fue aprobado??’, se referia
a “informes y estudios” para que la Comision verificara si se estaban cumpliendo las referidas
obligaciones vy distinguia, entonces, entre, por una parte, “las obligaciones antes
determinadas”, obviamente en el articulo 26, es decir, las pertinentes a los derechos que
“derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de

224 Supra, Nota N° 25.

225 Art.32 de la Convencion de Viena: "Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de
interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

226 Actas de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 7 a 22 de noviembre de 1969,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 318.

227 Actas de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 7 a 22 de noviembre de 1969,
OEA/Ser.K/XV1/1.2, p. 448.
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Buenas Aires” y por la otra parte, “/os otros derechos consagrados en esta Convencion”, esto
es, los "derechos civiles y politicos”.

72. De suerte que con la adopcidén del articulo 26, no se tuvo la intencién de incorporar los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el régimen de proteccion previsto en la
Convencién. La Unica proposicién que hubo al respecto fue que se sometiera a examen de
organos de la OEA el cumplimiento de las obligaciones referidas a esos derechos, por estimar
que dicho cumplimiento era la base para la realizacion de los derechos civiles y politicos. Y,
como se indicd, esa propuesta no fue acogida. Ello confirma, por lo tanto, que los Estados
Partes de la Convencion no tuvieron la voluntad alguna de incluir a los derechos econémicos,
sociales y culturales en el régimen de proteccién que establece, en cambio, para los derechos
civiles y politicos??8,

Iv. LA CARTA DE LA OEA.

73. Pues bien, atendido el hecho de que el articulo 26 remite a "“las normas econdmicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”, resulta indispensable, para
conocer el alcance de aquél, referirse asimismo al contenido de las mencionadas normas v,
en particular, a las citadas en la Sentencia.

74. Con relacion al derecho al trabajo, la Sentencia evoca a los articulos 45.b y ¢??°, 46230
y 34.g%3! de la Carta de la OEA.

75. Ahora bien, basta la sola lectura de las normas citadas para comprobar, con claridad y
sin la menor duda, que ellas establecen obligaciones de hacer o de comportamiento,
expresadas en los “maximos esfuerzos” a que los Estados se comprometen a fin de lograr la
aplicacion de los “principios” y “*mecanismos” que indica, entre los que se encuentra el derecho
al trabajo, o para facilitar la integracién latinoamericana, la armonizacién de las legislaciones
laborales y la proteccion de los derechos de los trabajadores, o para lograr la “*meta basica”

228 \oto concurrente del Juez Alberto Pérez Pérez, Caso Gonzales Lluy y Otros Vs. Ecuador, Sentencia de 1 de
septiembre de 2015, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

229 Articulo 45 de la Carta de la OEA: “Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo econémico y
verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:
[...] b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en condiciones
que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de
la posibilidad de trabajar; c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa y promocién de sus intereses, incluyendo el derecho de negociacién colectiva y
el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones y la
proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva [...].

230 Articulo 46 de la Carta de la OEA: “Los Estados miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la integracién
regional latinoamericana, es necesario armonizar la legislacion social de los paises en desarrollo, especialmente en el
campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y
convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad.”

231 Articulo 34.g de la Carta de la OEA: “Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la
eliminacion de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacion
de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo
integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus mdximos esfuerzos a la consecucién de las siguientes
metas basicas: [...] g) Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos.”
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consistente en salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables
para todos..

76. No se debe olvidar que todas las normas citadas se encuentran en el Capitulo VII de
aquella, denominado “Desarrollo Integral”. Téngase en cuenta, sobre este particular, que
dicho capitulo comienza estableciendo, que:

"(l)os Estados miembros, inspirados en los principios de solidaridad y cooperacién
interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para lograr que impere la justicia social
internacional en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un desarrollo integral,
condiciones indispensables para la paz y la seguridad. El desarrollo integral abarca los
campos econdmico, social, educacional, cultural, cientifico y tecnolégico, en los cuales deben
obtenerse las metas que cada pais defina para lograrlo.”

77. Es decir, dispone la obligacién general de los Estados americanos de aunar sus
esfuerzos para lograr la justicia social y el desarrollo integral. No dispone que ellos respetaran
o garantizaran derechos de las personas. Y esa premisa inspira a todo el citado Capitulo VII.

78. De modo, pues, que las referidas normas no establecen obligaciones de resultado, esto
es, no disponen que se respeten los derechos humanos que se deriven de las normas que
alude, sino que se realicen los “maximos esfuerzos” para lograr asi los “principios”,
"mecanismos”, "metas” y “finalidad” que indican. Es decir, las normas en cuestidon, si bien
aluden al derecho del trabajo, al derecho de los trabajadores y a las condiciones laborales, lo
hacen en tanto constituyen sea la base, origen o razén sea un fin232 respecto de la que hay
gue realizar los maximos esfuerzos para alcanzarlos o para que sean una realidad

79. Asi las cosas, el abanico de posibilidades de las que el intérprete podria “derivar”
derechos humanos no expresamente contemplados, en noma internacional alguna, seria
enorme, por no afirmar, sin limite. Baste con leer lo que los propios articulos de la Carta de la
OEA sefialados en la Sentencia, mencionan como “metas bdsicas"?*3* o como “principios y

232 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 2020.

233 Art. 34: “a) Incremento sustancial y autosostenido del producto nacional per capita; b) Distribucién equitativa del
ingreso nacional; c) Sistemas impositivos adecuados y equitativos; d) Modernizacion de la vida rural y reformas que
conduzcan a regimenes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor productividad agricola, expansion del
uso de la tierra, diversificacion de la produccion y mejores sistemas para la industrializacion y comercializacion de
productos agricolas, y fortalecimiento y ampliacion de los medios para alcanzar estos fines; e) Industrializacion
acelerada y diversificada, especialmente de bienes de capital e intermedios; f) Estabilidad del nivel de precios internos
en armonia con el desarrollo econémico sostenido y el logro de la justicia social; g) Salarios justos, oportunidades de
empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; h) Erradicacion réapida del analfabetismo y ampliacion, para
todos, de las oportunidades en el campo de la educacion; i) Defensa del potencial humano mediante la extension y
aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica; j) Nutricion adecuada, particularmente por medio de
la aceleracion de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccion y disponibilidad de alimentos; k) Vivienda
adecuada para todos los sectores de la poblacion; |) Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva
y digna; m) Promocién de la iniciativa y la inversién privadas en armonia con la accién del sector publico, y n)
Expansion y diversificacion de las exportaciones.”
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mecanismos™3* o como la “finalidad”?3>, para percatarse, sin margen de duda alguna, que
dichas disposiciones no tienen por objeto establecer derecho alguno ni menos aun la
justiciabilidad ante la Corte de sus violaciones, sino que sencillamente consagran aspiraciones
que deben ser alcanzadas mediante el cumplimiento de obligaciones de comportamiento,
expresadas en el despliegue de los “maximos esfuerzos” que los Estados miembros de la OEA
deben realizar al efecto.

80. De continuar la Corte con esta tendencia y llevada a su extremo, todos los Estados
Partes de la Convencion y que han aceptado su jurisdiccidon, eventualmente podrian ser
llevados ante ella por no alcanzar plenamente alguno de los “principios”, “metas” o
“mecanismos” o “finalidad” contempladas en la Carta de la OEA de los que la Sentencia deriva
derechos, lo que, a todas luces, pareceria alejado de lo que los Estados Partes deseaban al
firmar la Convencion o, al menos, de la légica implicita en ella, en especial, por la forma en
gue esta redactado el mencionado Capitulo VII.

81. Lo anterior resulta particularmente evidente, por ejemplo, en lo que se refiere a la
“(i)ndustrializacion acelerada y diversificada, especialmente de bienes de capital e
intermedio”, la “(e)stabilidad del nivel de precios internos en armonia con el desarrollo
econoémico sostenido y el logro de la justicia social” , la “(p)romocion de la iniciativa y la
inversion privadas en armonia con la accion del sector publico”, la “(e)xpansion y
diversificacion de las exportaciones”, “(e)l funcionamiento de los sistemas de administracion
publica, banca y crédito, empresa, distribucion y ventas, en forma que, en armonia con el
sector privado, responda a los requerimientos e intereses de la comunidad”, y la facilitacion
del "proceso de la integracion regional latinoamericana”. Resulta al menos dudoso que se haya
querido derivar de esas afirmaciones derechos humanos referidos a esos temas, que, de suyo,
integran la jurisdiccion interna, doméstica o exclusiva del Estado?3¢

82. Por tanto, en razén de todo lo sefialado, es que es evidente que “de /las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires” a que

234Art, 45: “Todos los seres humanos, sin distincién de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicién social, tienen
derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de
oportunidades y seguridad econémica; b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo
realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud y
un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando
cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar; c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales
como urbanos, tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa y promocién de sus intereses, incluyendo
el derecho de negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la personeria
juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion
respectiva; d) Justos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboracion entre los sectores de la
produccién, tomando en cuenta la proteccion de los intereses de toda la sociedad; e) El funcionamiento de los sistemas
de administracion publica, banca y crédito, empresa, distribucion y ventas, en forma que, en armonia con el sector
privado, responda a los requerimientos e intereses de la comunidad; f) La incorporacion y creciente participacion de
los sectores marginales de la poblacion, tanto del campo como de la ciudad, en la vida econdmica, social, civica,
cultural y politica de la nacidén, a fin de lograr la plena integracion de la comunidad nacional, el aceleramiento del
proceso de movilidad social y la consolidacién del régimen democratico. El estimulo a todo esfuerzo de promocion y
cooperacion populares que tenga por fin el desarrollo y progreso de la comunidad; g) El reconocimiento de la
importancia de la contribucién de las organizaciones, tales como los sindicatos, las cooperativas y asociaciones
culturales, profesionales, de negocios, vecinales y comunales, a la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo; h)
Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social, e i) Disposiciones adecuadas para que todas las personas
tengan la debida asistencia legal para hacer valer sus derechos.”

235 Supra, Nota N° 86.

236 Sypra, Nota N° 23.
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se refiere el articulo 26, no se colige, a diferencia de lo que se indica en autos, la competencia
de la Corte de conocer y resolver las eventuales violaciones de los derechos que se “derivan”
de ellas.

V. EL PROTOCOLO DE SAN SALVADOR.

83. A mayor abundamiento a lo ya expresado, cabe referirse al "Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales - Protocolo de San Salvador”, el que también es citado en la
jurisprudencia de la Corte en apoyo a su interpretacion del articulo 26237, pero que el suscrito
estima que su suscripcidn y vigencia respalda, por el contrario, lo que sostiene en este escrito.

84. Dicho instrumento?3® es adoptado en consideracion a lo previsto en los articulos 31, 76
y 77%3° de la Convencidn. Asi lo expresa su propio Preambulo, al sefialar que

"(t)eniendo presente que si bien los derechos econdmicos, sociales y culturales
fundamentales han sido reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto
de ambito universal como regional, resulta de gran importancia que éstos sean
reafirmados, desarrollados, perfeccionados y protegidos en funcion de consolidar en
América, sobre la base del respeto integral a los derechos de la persona, el régimen
democratico representativo de gobierno, asi como el derecho de sus pueblos al
desarrollo, a la libre determinacion y a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, y considerando que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece que pueden someterse a la consideracion de los Estados partes reunidos con
ocasion de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
proyectos de protocolos adicionales a esa Convencion con la finalidad de incluir
progresivamente en el régimen de proteccion de la misma otros derechos y libertades,”

85. De lo transcrito se desprende, por ende, que se trata de un acuerdo “Adicional a la
Convencion”, que tiene por especifica finalidad reafirmar, desarrollar, perfeccionar y proteger
los derechos econémicos, sociales y culturales y de progresivamente incluirlos en el régimen
de proteccion de la misma y lograr su plena efectividad.

86. Esto es, el Protocolo se adopta dado que los derechos econémicos sociales y culturales
no han sido, a la fecha de su suscripcion, reafirmados, desarrollados, perfeccionados y
protegidos ni incluidos en el régimen de proteccion de la Convencidn, lo que implica que
tampoco tienen plena efectividad en virtud del articulo 26. De otra manera, no se entenderia
la finalidad ni la conveniencia del Protocolo.

237 Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antbnio de Jesus Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parr.161.

238 En lo sucesivo, el Protocolo.

239 Supra, Nota N° 25.
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87. En esa perspectiva, el Protocolo reconoce?4?, establece?*!, enuncia?*? o consagra®*? los
siguientes derechos: Derecho al Trabajo (art.6) , Condiciones Justas, Equitativas y
Satisfactorias de Trabajo (art.7), Derechos Sindicales (art.8), Derecho a la Seguridad Social
(art.9), Derecho a la Salud (art.10), Derecho a un Medio Ambiente Sano (art.11), Derecho a
la Alimentacion (art.12), Derecho a la Educacion (art.13), Derecho a los Beneficios de la
Cultura(art.14), Derecho a la Constitucidén y Proteccion de la Familia (art.15), Derecho de la
Nifilez (art.16), Proteccidon de los Ancianos (art.17) y Proteccidén de los Minusvalidos (art.18).
Téngase presente que, por el contrario, el articulo 26 no establece o consagra derecho alguno,
solo se remite a los que se “deriven” de la Carta de la OEA.

88. Y respecto de esos derechos reconocidos por el Protocolo, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, de manera progresiva, las medidas que garanticen su plena
efectividad (arts.6.2, 10.2, 11.2 y 12.2). En esto hay una coincidencia con lo previsto en el
articulo 26, es decir, que tanto el Protocolo como esta ultima disposicidon, dicen relaciéon con
derechos cuya efectividad no existe o no es plena.

89. El Protocolo igualmente contempla una norma, el articulo 19, concerniente a los medios
de proteccion de los antes sefialados derechos. Tales medios consisten en los informes que
los Estados Partes deben presentar a la Asamblea General de la OEA “respecto de las medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados
en el mismo Protocolo”, en el tratamiento que el Consejo Interamericano Econdmico y Social
y el Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura de la organizacion le
den a tales informes y en la opinién eventualmente que pueda proporcionar sobre el particular
la Comisidon?**. Notese que esta disposicion es similar al proyecto de articulo 27 de la
Convencién, que fue rechazado por la Conferencia correspondiente.

240 Art. 1: “Obligacion de Adoptar Medidas .Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.”

Art.4: "No Admision de Restricciones. No podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o
vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones internacionales, a pretexto de que el
presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado.”

241 Arts.2: "Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos establecidos en el
presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.”

Art.5: “Alcance de las Restricciones y Limitaciones. Los Estados partes sélo podran establecer restricciones y
limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo mediante leyes promulgadas con
el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida que no contradigan el
propdsito y razon de los mismos”.

Art.19.6: “Medios de Proteccion. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el
articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal
situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando
proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales
regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

242 Art.3: "Obligacion de no Discriminacién. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

243 Art,19.1: "Medios de Proteccién 1. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a presentar, de
conformidad con lo dispuesto por este articulo y por las correspondientes normas que al efecto debera elaborar la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, informes periddicos respecto de las medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo Protocolo”.
244 Art, 19: “Medios de Proteccion.1. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a presentar, de
conformidad con lo dispuesto por este articulo y por las correspondientes normas que al efecto debera elaborar la
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90. Todo lo anteriormente resefiado significa, primeramente, que, para los Estados Partes
del Protocolo, la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales es de naturaleza
progresiva, vale decir, a contrario sensu, aquellos no se encuentran vigentes o, al menos,
plenamente vigentes.

91. En segundo término y, en consecuencia, ello importa, para los aludidos Estados, que
lo dispuesto en el 26 implica que los citados derechos no se encuentren comprendidos entre
los que se aplica el sistema de proteccidén previsto en la Convencidn o que se estén vigentes,
dado que, en caso contrario, la adopcion del Protocolo hubiese sido innecesaria.

92. Téngase presente también que en la OEA se cred el Grupo de Trabajo para Analizar los
informes Periddicos de los Estados Partes del Protocolo?**, como mecanismo para dar
seguimiento al cumplimiento de los compromisos contraidos por dicho instrumento en la
materia. Ello confirma que, indudablemente, la voluntad de los mencionados Estados ha sido
la de crear un mecanismo no jurisdiccional para la supervision internacional del cumplimiento
del Protocolo.

93. La Unica excepcion a ese régimen esta prevista en el numeral 6 del articulo 19, a saber,
que

Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, informes periddicos respecto de las medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo Protocolo.
2. Todos los informes seran presentados al Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos quien
los transmitiréd al Consejo Interamericano Econdmico y Social y al Consejo Interamericano para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, a fin de que los examinen conforme a lo dispuesto en el presente articulo. El Secretario General
enviara copia de tales informes a la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

3. El Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos transmitira también a los organismos
especializados del sistema interamericano, de los cuales sean miembros los Estados partes en el presente Protocolo,
copias de los informes enviados o de las partes pertinentes de éstos, en la medida en que tengan relacion con materias
que sean de la competencia de dichos organismos, conforme a sus instrumentos constitutivos.

4. Los organismos especializados del sistema interamericano podran presentar al Consejo Interamericano Economico
y Social y al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura informes relativos al cumplimiento de
las disposiciones del presente Protocolo, en el campo de sus actividades.”

5. Los informes anuales que presenten a la Asamblea General el Consejo Interamericano Econémico y Social y el
Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura contendran un resumen de la informacion recibida
de los Estados partes en el presente Protocolo y de los organismos especializados acerca de las medidas progresivas
adoptadas a fin de asegurar el respeto de los derechos reconocidos en el propio Protocolo y las recomendaciones de
caracter general que al respecto se estimen pertinentes.

6. En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados por
una accién imputable directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante
la participacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61
a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

7. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Humanos podra
formular las observaciones y recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacion de los derechos
econdémicos, sociales y culturales establecidos en el presente Protocolo en todos o en algunos de los Estados partes,
las que podra incluir en el Informe Anual a la Asamblea General o en un Informe Especial, segun lo considere mas
apropiado.

8. Los Consejos y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio de las funciones que se les confieren
en el presente articulo tendran en cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos objeto de proteccién
por este Protocolo.”

245 AG/RES. 2262 (XXXVII-O/07), del 05/06/2007.
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“en el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8% y en el
articulo 13%% fuesen violados por una accion imputable directamente a un Estado parte
del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.”

94. Lo indicado precedentemente implica que Unicamente en el evento de violacién de los
derechos referidos a los sindicatos y a la educacion, los pertinentes casos pueden ser
justiciables ante la Corte. Respecto de la violacién de los demas derechos, entre los que
estarian los demas aspectos del derecho al trabajo, opera, por el contrario, sélo el sistema de
informes establecido en el articulo 19 del Protocolo.

95. Por ende, el Protocolo es una enmienda a la Convencidén. Asi se desprende de su propio
texto, al considerarse como Protocolo, figura expresamente prevista en aquella?*® Procede
resaltar el hecho de que en su Predmbulo se deja constancia de que se adopta considerando
que la Convencion contempla esa posibilidad?*°, Se trata, pues, de un “protocolo adicional” a
ella suscrito “con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de proteccion de la
misma otros derechos y libertades”, los que, por tanto, no los incluia.

96. De manera, en consecuencia, que dicho instrumento, al establecer en su articulo 19 la
competencia de la Corte para conocer las eventuales violaciones de los derechos referidos a

246 Art.8: “Derechos Sindicales. 1. Los Estados partes garantizaran: a) el derecho de los trabajadores a organizar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este
derecho, los Estados partes permitiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse
a las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los
Estados partes también permitiran que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen libremente”.

247 Art.13: “Derecho a la Educacion. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacidon deberd orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos
humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralista,
lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio del derecho a la
educacion:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita;

c. la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por
cuantos medios sean apropiados y en particular, por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion bdsica para aquellas personas que no
hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvaélidos a fin de proporcionar una
especial instruccion y formacién a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a escoger el tipo de educacion
qgue habré de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara como una restriccion de la libertad de los particulares y
entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacion interna de los Estados
partes.”

248 Sypra, Nota N° 25.

299Supra, parr.84.
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los sindicatos y a la educacion, no esta limitando a aquella sino todo lo contrario, la esta
ampliando. De no existir el Protocolo, la Corte no podria conocer ni siquiera la eventual
violacién de esos derechos.

97. Todo lo precedentemente expuesto es, por ende, prueba mas que evidente que, para
los Estados Partes del Protocolo, lo previsto en el articulo 26 de la Convencion no puede ser
interpretado en orden a que establece o reconoce derechos econdmicos, sociales o culturales
ni que habilita para elevar un caso de violacion de ellos a conocimiento de la Corte. Se reitera
gue, si asi lo hubiese establecido, obviamente no se hubiese celebrado el Protocolo. Es, por
tal motivo, entonces, que ha sido necesaria su adopcidén. Su suscripcion no se explicaria de
otra manera.

98. En mérito de lo precedentemente afirmado, se puede concluir en que el Protocolo es,
en consecuencia, la nitida demostracion de que lo previsto en el articulo 26 no establece
derecho humano alguno.

VI. CONCLUSIONES.

99. Es, entonces, por lo todo lo expuesto, incluido lo indicado en las Anotaciones
Preliminares??, que se disiente de la Sentencia, en especial, de lo indicado en su resolutivo
N° 2251_

100. Al efecto, se debe senalar que la Sentencia, al desestimar la excepcién de la falta de
competencia para conocer de violaciones de derechos humanos invocando la aplicacién del
articulo 26, no deja margen alguno al presente disenso para pronunciarse sobre sus demas
puntos resolutivos. Esto es, al sostenerse en este voto que la Corte carece de la citada
competencia, logicamente, se afirma que no procedia que ella se pronunciara sobre el fondo
del caso, como ha acontecido. La Unica salvedad a ello es lo previsto en el Resolutivo N° 11,
al que se ha concurrido aprobandolo dado que, sencillamente, repite lo que establece el
Reglamento de la Corte?>?, motivo por el que, de no haberse incluido, de todas maneras, se
aplicaria.

101. Por otra parte, pareceria conveniente insistir, una vez mds, que este escrito no dice
relacion con la existencia del derecho al trabajo en el ambito del Derecho Internacional. Ello
escapa a su proposito. Unicamente se sostiene que su eventual violacion no puede ser
sometida al conocimiento y resolucion de la Corte.

250 Supra, 11.
251 Supra, Nota N° 3.

252 Art. 69. "Supervision de cumplimiento de sentencias y otras decisiones del Tribunal.

1. La supervision de las sentencias y demds decisiones de la Corte se realizaré mediante la presentacion de informes
estatales y de las correspondientes observaciones a dichos informes por parte de las victimas o sus representantes.
La Comisién debera presentar observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o sus
representantes.

2. La Corte podra requerir a otras fuentes de informacion datos relevantes sobre el caso, que permitan apreciar el
cumplimiento. Para los mismos efectos podra también requerir los peritajes e informes que considere oportunos.

3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podréd convocar al Estado y a los representantes de las victimas a una
audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones, y en ésta escuchara el parecer de la Comisién. }4. Una
vez que el Tribunal cuente con la informacion pertinente, determinara el estado del cumplimiento de lo resuelto y
emitirad las resoluciones que estime pertinentes. 5. Estas disposiciones se aplican también para casos no sometidos
por la Comision.”
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102. Y mas aun. Se debe asimismo indicar que tampoco el presente voto debe ser entendido
en orden a que eventualmente no se esté a favor de someter ante la Corte las violaciones de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Lo que se considera sobre el particular es que,
si se procede a establecer esa competencia jurisdiccional, ello, debe hacerse por quién detenta
la titularidad de la funciéon normativa internacional. No pareceria conveniente que el érgano al
gue le compete la funcién judicial interamericana asuma aquella otra funcién, maxime cuando
los Estados a los que les corresponde esta Ultima son democraticos y a su respecto rige la
Carta Democratica Interamericana?®3, la que prevé la separacion de poderes y la participacion
ciudadana en los asuntos publicos, lo que, sin duda, la Corte deberia igualmente y en su
ambito, respetar.

103. Asimismo, es imperioso repetir que, de persistirse en el derrotero adoptado por la
Sentencia, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en su conjunto podria verse
seriamente limitado. Y ello en razén de que muy probablemente, por una parte, no se
incentivaria, sino todo lo contrario, la adhesiéon de nuevos Estados a la Convencién ni la
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte por los que no lo hayan hecho y por la
otra parte, podria renovarse o aun acentuarse la tendencia entre los Estados Partes de la
Convencién de no dar cumplimiento completo y oportuno a sus fallos. En suma, se debilitaria
los principios de la seguridad y de certeza juridica, el que, en lo atingente a los derechos
humanos, también beneficia a las victimas de sus violaciones al garantizar el cumplimiento de
las sentencias de la Corte por sustentarse sdlidamente en los compromisos soberanamente
asumidos por los Estados.

104. Sobre este Ultimo particular, no esta de mas recordar que, en la practica y mas alla de
cualquier consideracién tedrica, la funcion de la Corte es, en definitiva, dictar fallos que
restablezcan, lo mas pronto posible, el respeto de los derechos humanos violados en un
especifico caso. No es tan seguro que ello se logre respecto de violaciones de esos derechos
gue no fueron consideradas en la Convencion como justiciables ante aquella ni tampoco
cuando, mas que procurar resolver el caso que le ha sido sometido, pareceria que la
preocupacion principal fuese establecer normas, pautas o estandares de aplicacion general y
no fallar especificamente un caso y que, a partir de alli y de varias sentencias dictadas en el
mismo sentido o en la misma direccion, se desprenda una jurisprudencia, compuesta, por
ende, por varios precedentes coincidentes.

Eduardo Vio Grossi

Juez

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

253 Adoptada en el Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, 11 de
septiembre de 2001, Lima, Peru.
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VOTO CONCURRENTE Y PARCIALMENTE DISIDENTE DEL
JUEZ HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO CASA NINA VS. PERU

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2020
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte” o “el Tribunal”), el presente
voto tiene por objeto sefialar algunas discrepancias frente al analisis de fondo que realizé la
Corte acerca de la responsabilidad internacional del Estado de Peru (en adelante “el Estado”
o “Peru”). Asimismo, explicar mi disidencia parcial frente al punto resolutivo 3 en el que se
declararon violadas conjuntamente las garantias judiciales, el derecho de permanecer en el
cargo en condiciones de igualdad y el derecho al trabajo del sefior Julio Casa Nina.

2. Con este proposito abordaré los siguientes puntos: i) la practica de abordar las
alegadas violaciones en un mismo punto resolutivo y la justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales; ii) la interpretacion ambivalente del articulo
23 en relacién con la desvinculacion de funcionarios publicos; iii) la falta de relacion entre las
nociones de estabilidad laboral y los criterios que condicionan los cargos de provisionalidad:
el plazo, y iv) el alcance de la nocién control de convencionalidad en lo que refiere a la
obligacion de reformar disposiciones del derecho interno y la nocién de recurso judicial
efectivo.

3. En este sentido, el voto complementa la posicion ya expresada en mis votos
parcialmente disidentes a los casos Lagos del Campo Vs. Pert?>*, Trabajadores Cesados de
Petropert y otros Vs. Perti?55, San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela®*®, Cuscul Pivaral y otros
Vs. Guatemala®>’, Muelle Flores Vs. Perti?*8, Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru?>®,
Hernandez Vs. Argentina?®® y Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka

254 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

31 de agosto de 2017. Serie C No. 340. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

255 Cfr. Caso Trabajadores Cesados de Petropery y otros Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto
Antonio Sierra Porto.

256 Cfr. Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de
2018. Serie C No. 348. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

257 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

258 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

259 Cfr. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de

noviembre de 2019. Serie C No. 394. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.
260 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2019. Serie C No. 395. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.
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Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina?®'; asi como en mis votos concurrentes en los casos
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador?®? y Poblete Vilches y otros Vs. Chile?®3,

i) La practica de abordar las alegadas violaciones en un mismo punto resolutivo
y la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales.

4, En opiniones separadas anteriores he expresado detalladamente multiples argumentos
gue evidencian las contradicciones e inconsistencias logicas y juridicas de las que adolece la
teoria de la justiciabilidad directa y auténoma de los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales (en adelante “DESCA") a través del articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “la Convencion Americana”).
Efectivamente, esta posicién asumida por la mayoria de los jueces del Tribunal desde el caso
Lagos del Campo Vs. Peru desconoce las reglas de interpretacién de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados?%4, cambia la naturaleza de la obligacion de progresividad?6°,
ignora la voluntad de los Estados plasmada en el Protocolo de San Salvador?®® y mina la
legitimidad del Tribunal?%’; solo por mencionar algunos argumentos.

5. En esta oportunidad no pretendo ahondar en el sentido antes sefialado, sino centrar la
atencién en una practica, relacionada con esta postura juridica, que se evidencia al declarar
las violaciones en los puntos resolutivos, asi como al abordar las alegaciones en un mismo
capitulo.

6. En primer lugar, como lo sefialé en los casos Asociacion Nacional de Cesantes y
Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs.
Per(?%® y Hernandez vs. Argentina®®®, el Tribunal modifica de manera antojadiza y sin
justificacion su técnica para construir la parte resolutiva de sus decisiones; pretende
invisibilizar las discrepancias internas sobre el alcance del articulo 26.

261 Cfr. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400. Voto parcialmente disidente del
Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

262 Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298. Voto concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

263 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349. Voto Concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto.

264 Cfr. Caso Muelle Flores Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 13.

265 Cfr. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr.
10.

266 Cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349. Voto concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 3.

267 Cfr. Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto
Antonio Sierra Porto, parr. 23.

268 Cfr. Caso Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2019. Serie C No. 394. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 6.

269 Cfr. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2019. Serie C No. 395. Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto, parr. 17.
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7. Adicionalmente, esta modalidad que agrupa en un solo punto resolutivo la declaraciéon
de todas las violaciones, evita que se evidencien las posturas divergentes en relacién con la
justiciabilidad de los DESCA, en perjuicio de la legitimidad que otorga la postura unanime del
Tribunal en relacion con los demas derechos vulnerados. Me refiero a que, si bien la legitimidad
principal o de origen de las decisiones de la Corte se da por las mayorias previstas en el
Reglamento, sin duda esta se percibe de manera mas clara cuando todos los jueces coinciden
en la decisidn final. En este caso, agrupadas en un solo punto las vulneraciones de los articulos
8.1, 23.1 ¢) y 26 no se logré mostrar la unanimidad de la Corte en la condena ni la discrepancia
parcial en relacién con el articulo 26.

8. En segundo lugar, en el presente caso, la mayoria considerd apropiado abordar los
alegatos de fondo en un Unico apartado, y declarar la violacion de las garantias judiciales, el
derecho de permanecer en el cargo en condiciones de igualdad y el derecho al trabajo del
sefior Casa Nina en un solo punto resolutivo. Como se puede entrever del analisis de fondo,
gue evacua la alegada violacién del derecho al trabajo en apenas un par de parrafos (108 y
109), es claro que la misma solo se explica y justifica en su relacion con el derecho a la
permanencia en el cargo en condiciones de igualdad. Asi, no solo se evidencia una vez mas la
inutilidad del analisis del articulo 26 de la Convencion, sino que, ademas, queda palmario
como a través de la técnica de agrupar las alegadas violaciones en un Unico capitulo se
desdibujan los contornos de los derechos protegidos por la Convencién y se empobrece la
calidad argumentativa del Tribunal al momento de acreditar las alegadas violaciones.

9. Este razonamiento es el que motiva esta opinién separada pues, aungque coincido con
que se haya declarado la violacién de los articulos 8.1 y 23.1 ¢) y en consecuencia expresé mi
voto a favor del punto resolutivo 3, solo por la violacion de estos dos articulos. La técnica que
utiliza la Corte en esta decisién no me permitié expresar adecuadamente mi posicién juridica,
aunque considero que, no solo la justiciabilidad del derecho al trabajo no es juridicamente
viable en el proceso ante la Corte IDH, sino que incluso bajo los criterios desarrollados en la
jurisprudencia, la violacién del articulo 26 no se encontré probada en el caso.

ii) La interpretacion ambivalente del articulo 23 en relacion con la desvinculacion
de funcionarios publicos.

10. De manera adicional a los criterios que me llevaron a plantear mi voto parcial en
relacién con el punto resolutivo 3, considero relevante hacer referencia a algunos elementos
problematicos del analisis de fondo, empezando por la interpretacion del alcance y contenido
del articulo 23 de la Convencién. En este caso la Corte encontrdé probada la vulneracion del
derecho de acceso en condiciones generales de igualdad a las funciones publicas al considerar
gue la decisién que dio por terminado el nombramiento del sefior Casa Nina fue arbitraria, al
no corresponder a los motivos permitidos para garantizar su independencia en el cargo de
fiscal provisional. Si bien concuerdo con este razonamiento, debo advertir que la Corte obvio
una discusion trascendental que el caso ponia nuevamente sobre la mesa, relacionada no ya
con el articulo 23.1 c) sino con el articulo 23.2.

11. En el presente caso, se extiende una postura jurisprudencial consolidada en decisiones
previas referidas a funcionarios judiciales?’° en relacién con los criterios para la separacién del
cargo, en las cuales no se abordo la cuestion de la interpretacion literal de las limitaciones a
derechos politicos contempladas en el articulo 23. La Corte sefald, “[..] esta garantia
especifica de las y los fiscales, en aplicacion equivalente de los mecanismos de proteccion

270 Cfr. Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, y Caso Rico Vs. Argentina. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 2 de
septiembre de 2019. Serie C No. 383.
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reconocidos a las juezas y los jueces, conlleva lo siguiente: (i) que la separacion del cargo
obedezca exclusivamente a las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que
cumpla con las garantias judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su
mandato, (ii) que las y los fiscales solo pueden ser destituidas o destituidos por faltas de
disciplina graves o incompetencia, y (iii) que todo proceso seguido contra fiscales se resuelva
mediante procedimientos justos, objetivos e imparciales, segun la Constitucion o la ley, pues
la libre remocion de las y los fiscales fomenta la duda objetiva sobre la posibilidad efectiva
que tienen de ejercer sus funciones sin temor a represalias’?’*.

12. Por el contrario, en la reciente decision del caso Petro Urrego vs. Colombia la Corte
reiterd la posicion del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela?’? segun la cual "[...] el articulo 23.2
de la Convencién Americana es claro en el sentido de que dicho instrumento no permite que
organo administrativo alguno pueda aplicar una sancion que implique una restriccion (por
ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o destitucion) a una persona por su inconducta
social (en el ejercicio de la funcién publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos
politicos a elegir y ser elegido: sélo puede serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez
competente en el correspondiente proceso penal”?’3. En esta ocasidn, si bien la Corte
fundamentd su postura en una interpretacion literal y teleoldgica del precepto, le dio una
categoria diferencial a los derechos politicos de los funcionarios elegidos mediante voto
popular, que no se encuentra justificada en el tenor literal de la norma, sin explicar el
fundamento de su posicion.

13. Lo cierto es que ni entonces ni ahora la Corte aborda la cuestion de que el articulo 23
no reconoce diferencias de trato entre los derechos politicos de los funcionarios publicos en
razén de su forma de nombramiento a pesar de que ha fundado su razonamiento en una
interpretacion fundamentalmente literal?’4. Tampoco ha cumplido el Tribunal con la carga
argumentativa que le corresponde satisfacer al plantear en su jurisprudencia diferencias en el
grado de proteccién de los derechos de los funcionarios publicos.

14. Adicionalmente, el vacio persiste en relacion con el alcance del articulo 23.2 y la
taxatividad de las hipotesis contempladas para la limitacién de derechos politicos. En la
decision queda explicito que tratdndose de fiscales la desvinculacion del cargo, como una
forma de limitacion de derechos politicos, es convencional a pesar de que no se ordene
mediante condena ante juez competente en proceso penal. Esto uUltimo nos lleva también a
considerar que la Convencidon no consagra una prohibicién absoluta que impida que, en ciertos
supuestos, el derecho disciplinario pueda tener efectos en la permanencia en el cargo.

271 Cfr. Caso Casa Nina vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2020. Serie C No. 419, parr. 80.

272 Cfr. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de

2011. Serie C No. 233, parr. 107.

273 Cfr. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
8 de julio de 2020. Serie C No. 406, parr. 96.

274 Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de
los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.
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iif) La falta de relacion entre las nociones de estabilidad laboral y los criterios que
condicionan los cargos de provisionalidad: el plazo.

15. Como lo sefalé al referirme a la practica del Tribunal de abordar las alegadas
violaciones en un mismo capitulo, desdibujando los alcances de cada uno de los derechos
convencionales y afectando la solidez y rigurosidad de la decisién, considero que el analisis
del derecho a la estabilidad laboral en relacién con las garantias judiciales y el derecho de
acceso a funciones publicas en condiciones de igualdad realizado en el presente caso, genera
confusiones que acaban reduciendo su ambito de proteccién.

16. Sostiene la Corte que la determinacion de un plazo o condicion en el acto de
nombramiento de un fiscal provisional, es un elemento suficiente para garantizar su
estabilidad laboral, no solo como un elemento necesario para proteger la independencia de
este tipo de funcionarios, sino también su derecho al trabajo.

17. Esta es una postura carente de certeza, la determinaciéon de un plazo en el acto de
nombramiento no evita que la permanencia en el cargo dependa de la discrecionalidad del
nominador. La determinacién de un periodo temporal, en la generalidad de los casos de meses
(tres meses, seis o incluso por un afio), sigue dejando en manos de la voluntad de este
nominador la renovacién o terminacién de la relacién laboral, sin que de esta manera pueda
evitar que el funcionario quede expuesto a presiones externas o pueda verse afectado en su
independencia ante la falta de seguridad frente a la renovacion del periodo.

18. Considero que puede hablarse verdaderamente de estabilidad en el cargo en el caso
de los funcionarios en provisionalidad si su permanencia esta supeditada exclusivamente a la
realizacién de un concurso o a la comisién de una falta de tipo disciplinario o penal. No puede
sostenerse que con contratos precarios que tienen vigencias cortas se protege la estabilidad
laboral como componente del derecho al trabajo, pues la determinacion de un plazo no
garantiza la continuidad en el empleo ni evita la discrecionalidad en la decision de retiro.

iv) El alcance de la nocion control de convencionalidad en lo que refiere a la
obligacion de reformar disposiciones del derecho interno y la nociéon de
recurso judicial efectivo.

19. En términos generales podria sostenerse que el control de convencionalidad, como una
figura propia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, consiste en i) la obligacion
de inaplicar normas internas contrarias a la Convencién o ii) hacer una interpretacion conjunta
entre la Convencidn y el orden interno para establecer la que sea mas favorable a la proteccion
de los derechos humanos de las personas involucradas. Los elementos de este control son
ampliamente desarrollados en la jurisprudencia de la Corte, y se consolidan a partir de su
practica judicial y la de las autoridades nacionales.

20. En el presente caso el Tribunal analizé el control de convencionalidad en dos vertientes,
de una parte, considerd que existia una falta de adecuacién interna en relacion con la garantia
de inamovilidad de fiscales en Peru, de otra parte, considerd vulnerado el derecho a un recurso
judicial efectivo pues las autoridades nacionales no aplicaron el estandar interamericano.

a. Articulo 2 de la Convencion: obligacion de reformar disposiciones del
derecho interno.

21. Sea lo primero sefialar que la Corte considerd que la falta de plazo o condicién tanto

en el nombramiento como en la destitucion del sefior Casa Nina, estuvo justificado en normas
del orden nacional. Como consecuencia reprochd no solo la interpretacion de las autoridades
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del orden interno, sino también la falta de expediciéon de normas conducentes para la efectiva
observancia de tales garantias. Finalmente ordend al Estado hacer las modificaciones
normativas a que hubiera lugar para adecuar su ordenamiento a los criterios convencionales.
Sin embargo, admitié que antes de que dicha medida se haga efectiva corresponde a todos
los funcionarios encargados adelantar un ejercicio interpretativo conforme con las obligaciones
del orden internacional.

22. La férmula adoptada en la parte resolutiva pone de manifiesto una posible
contradiccion, pues, si se puede hacer una interpretacién del ordenamiento juridico que sea
acorde con la Convencidn, no es necesario que se haga una modificacién expresa del mismo.
Las decisiones que conlleven obligaciones estatales de modificar leyes nacionales deben ser
fundadas en una manifiesta e irresoluble contradicciéon con los derechos humanos previstos
en la Convencidn. En todo caso entiendo que el propdsito de la Corte al pedir simultdneamente
gue se haga una interpretacion del ordenamiento interno conforme a la Convencion y su
jurisprudencia, por una parte, y la modificacién normativa por la otra, obedece a una légica
consecuencial: Si los operadores juridicos nacionales entienden que la diccién literal de las
leyes nacionales desconoce la Convencién en los términos expresados por sentencia de la
Corte IDH, se deberia acudir a la modificacién normativa.

23. En definitiva, lo que creo es que la Corte debe privilegiar en sus decisiones el ejercicio
del control de convencionalidad a través de la interpretacién conforme, para evitar que los
retrasos propios de los cambios normativos, por lo general tramites de larga duracion,
dificulten la aplicacion pronta de las normas convencionales y de los estandares establecidos
por la Corte.

Humberto Antonio Sierra Porto
Juez

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
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VOTO CONCURRENTE DEL
JUEZ RICARDO C. PEREZ MANRIQUE

CASO CASA NINA VS. PERU

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2020
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

I. Introduccion

1. En la sentencia se declara, entre otras, la violacion de los articulos 8.1, 23.1 ¢) y 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la “Convencién”) por la violacién
de las garantias judiciales, el derecho de permanecer en el cargo en condiciones de igualdad vy el
derecho al trabajo. El caso se relaciona con una serie de violaciones ocurridas en el marco del
procedimiento que culmind con la separacion del sefior Julio Casa Nina del cargo de Fiscal Adjunto
Provisional de la Segunda Fiscalia Penal de la Provincia de Huamanga, Ayacucho, Peru.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “"Corte IDH” o0 “la Corte”) por
medio de la sentencia desestimo las excepciones preliminares relativas a la cuarta instancia y a
falta de competencia de la Corte para conocer sobre alegaciones concernientes al derecho al
trabajo, y concluyd que la Republica del Per( es responsable por la violacién del derecho a las
garantias judiciales, el derecho de permanecer en el cargo en condiciones de igualdad y el derecho
al trabajo, en relacion con las obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos.

3. Por medio del presente, concurro con lo establecido en la Sentencia y realizo este Voto
con los objetivos de: (i) profundizar en la manera en que considero que la Corte IDH deberia
abordar los casos que involucren violaciones a los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, con base en la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de
todos los derechos humanos como fundamento de su justiciabilidad; y (ii) exponer sobre la
proteccion de la participacion en la funcion publica, su relacion con el derecho humano al trabajo
y la independencia de las y los fiscales en un Estado Democratico de Derecho.

II. La cuestion de la Justiciabilidad de los derechos economicos, sociales,
culturales y ambientales. Competencia de la Corte IDH

a) Excepcioén de incompetencia ratione materiae

4, El Estado senald que la Corte IDH no puede asumir competencia respecto de la presunta
violacion de un derecho o libertad no incluida en el régimen de proteccion de la Convencion y el
Protocolo de San Salvador. Por lo que, plantea que no es competente para pronunciarse sobre la
violacion del derecho al trabajo conforme al articulo 26 de la Convencidén porque los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales no se pueden someter al régimen de peticiones
individuales (parrafo 22 de la sentencia). Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la “Comision”) y los representantes solicitaron desestimar la excepcion
puesto que los derechos deben ser entendidos integralmente y son exigibles en todos los casos
(parrafo 24 y 25 de la sentencia).

5. En definitiva, la Corte desestimo la excepcién preliminar y reafirmé su competencia para
“conocer y resolver controversias relativas al articulo 26 de la Convencién Americana, como parte
integrante de los derechos enumerados en su texto, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere

obligaciones de respeto y garantia” (parrafo 26 de la sentencia).
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6. En este sentido, voté por rechazar la excepcion planteada, por considerar que los
argumentos expresados por la Corte IDH en el caso Acevedo Buendia y Otros (“"Cesantes Y
Jubilados de la Contraloria”) Vs. Perti?’> resultaban trasladables a la posicidn que se sostiene en
este caso. En particular, comparto los presupuestos alli esgrimidos en cuanto a que: (1) la Corte
“tiene el poder inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su propia competencia
(compétence de la compétence)”; (2) cuando un Estado reconoce la cldusula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria establecida en el articulo 62.1 de la Convencion, ello conlleva la admision
estatal de la potestad de la Corte de resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion; (3)
la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos los articulos y disposiciones de la Convencidn,
abarcando por tanto el articulo 26 de la misma; (4) si un Estado es Parte de la Convencion
Americana y ha reconocido la competencia contenciosa de la Corte, ésta es competente para
decidir si el referido Estado ha incurrido en una violaciéon o incumplimiento de alguno de los
derechos reconocidos en la Convencion, inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la misma.
Por lo tanto, coincido con lo decidido en el entendido que el andlisis de esta controversia, es decir,
la determinacién de si el Estado es responsable por el incumplimiento del articulo 26 de la
Convencion, corresponde ser abordado en el capitulo de fondo de la presente Sentencia.

b) La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales:
antecedentes, el debate en la Corte y las diferentes posiciones. Mi posicion.

7. La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales ha sido
objeto de discusion tanto por la doctrina como en la Corte, y existen tres posturas al respecto, tal
como mencioné, entre otros, en mi voto concurrente a la sentencia de 21 de noviembre de 2019
del caso Asociacion Nacional De Cesantes Y Jubilados de la Superintendencia Nacional De
Administracion Tributaria (Ancejub-Sunat) Vs. Pert?’®. La primera postura plantea que el analisis
de violaciones individuales a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales se debe
realizar exclusivamente en su relacién con los derechos reconocidos expresamente por los
articulos 3 al 25 de la Convencién y con base en lo expresamente permitido por el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”) en su articulo 19.6277,
Mientras que la segunda visién sostiene que la Corte tiene competencia para conocer violaciones
auténomas a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales con fundamento en el
articulo 26 de la Convencion, entendiendo que serian justiciables de forma individual?78.

275 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Perd. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parrs. 16 y 17.

276 Cfr. Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
noviembre de 2019. Serie C No. 394.

277 Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112. O el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125. Por mencionar dos
ejemplos, asi como en el Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298.

278 Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 y 154; Caso Trabajadores Cesados de Petroperd y otros Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C No. 344,
parr. 192; Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de
2018. Serie C No. 348, parr. 220; Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 100; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parrs. 75 a 97; Caso Muelle
Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C
No. 375, parrs. 34 a 37; Caso Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394, parrs. 33 a 34; Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr. 62, y Caso
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8. Tal como lo he mencionado en votos anteriores y reiterando los fundamentos alli
planteados?’?, me afilio a una postura diversa que he llamado “la tesis de la indivisibilidad -
simultaneidad” y que se basa en la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién
entre los derechos humanos, para sostener la competencia de la Corte para conocer sobre
violaciones individuales de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Lo
anterior bajo la conviccién de que los Derechos Humanos son interdependientes e indivisibles, de
manera tal que los derechos civiles y politicos se encuentran entrelazados con los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Esta interdependencia e indivisibilidad permite ver
al ser humano de manera integral como titular pleno de derechos. De no verlo asi se estara
fragmentando artificialmente los derechos y la dignidad humana.

9. Similar vision se afirma en el Predmbulo del Protocolo de San Salvador: “"Considerando la
estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos econémicos sociales y culturales y
la de los derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia
plena, sin que jamas pueda justificarse la violaciéon de unos en aras de la realizacion de otros”.

10. Dentro de esta vision, el articulo 26 de la Convencidn funciona como un articulo marco, en
el entendido que hace alusién de forma general a los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, cuya lectura y determinacion nos remite a la Carta de la OEA. En segundo lugar, el
Protocolo de San Salvador individualiza y da contenido a los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales, explicitando que son justiciables por medio de peticiones individuales
ante la Corte los casos relacionados a derechos sindicales y educacion (art. 19.6). Se menciona
en el Protocolo que resulta de gran importancia que estos (derechos) sean reafirmados,
desarrollados perfeccionados y protegidos (ver Preambulo). Finalmente, existe un conjunto de
instrumentos del corpus juris interamericano que también hacen referencia a los DESCA.

11. Por su parte, ya he subrayado la importancia del articulo 4 del Protocolo de San Salvador
en cuanto a la no admisién de restricciones de los DESCA. El articulo 4 del Protocolo de San
Salvador plantea que: "no podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones internacionales a
pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado”. En
aplicacién de las disposiciones del mismo se ha creado el Mecanismo de Monitoreo del Grupo de
Trabajo del Protocolo de San Salvador que es el encargado de definir los indicadores que deben
incluirse en los informes de los Estados Partes y monitorear el cumplimiento de las obligaciones
del Protocolo.

12. A mi modo de ver, por lo expresado y sus antecedentes, es menester concluir que no es
de recibo restringir el acceso a la justicia interamericana respecto a alegadas violaciones de
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Incluso, tal posicion seria contraria al
principio de interpretacion pro persona de los Derechos Humanos, previsto en el articulo 29 de la
Convencion atendiendo a éste como herramienta hermenéutica en perspectiva sistémica del

Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400, parr. 195.

279 Cfr. Voto concurrente a la sentencia de 21 de noviembre de 2019 del caso Asociacién Nacional De Cesantes Y
Jubilados De La Superintendencia Nacional De Administracion Tributaria (Ancejub-Sunat) Vs. Pert y a la sentencia de
22 de noviembre de 2019 del Caso Hernandez Vs. Argentina, Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, Caso Empleados de la fabrica de fuegos en Santo Antbnio de Jesus y
sus familiares vs. Brasil
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Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos.

13. Adverti también que el Protocolo de San Salvador, al tiempo que avanzé en el contenido
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, prescribe expresamente la utilizacion del
sistema de peticiones individuales por medio del articulo 19, parrafo 6, respecto a los derechos al
trabajo y la educacién. Por lo que, en esos casos, no es necesario ningun esfuerzo argumentativo
toda vez que su competencia resulta del texto del tratado.

14. Asimismo, se debe tener en cuenta que la parte II de la Convencién sefiala en su articulo
44 que: “Cualquier persona o grupo de personas (...) puede presentar a la Comision peticiones
gue contengan denuncias o quejas de violacidon de esta Convencion por un Estado parte”. Por su
parte, el articulo 48 indica que: “La Comisidn, al recibir una peticién o comunicacién en la que se
alegue la violacién de los derechos que consagra esta Convencidn, procedera en los siguientes
términos...”. De igual manera, el articulo 62 No 3 de la Convencién indica que: “La Corte tiene
competencia para conocer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencién que le sea sometido...” (subrayado del autor).

15. Del andlisis de los anteriores articulos surge que: (1) los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales y ambientales pueden ser llevados a conocimiento de ambos
organos de proteccion; (2) la Comision y la Corte IDH pueden tener competencia sobre los casos
planteados al respecto; (3) no se hacen distinciones entre derechos civiles, politicos, sociales,
culturales y ambientales en lo que respecta a su proteccion; y (4) pretender que los érganos de
proteccion interamericanos solo puedan conocer los derechos civiles y politicos seria contrario a
las notas de universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion entre los derechos
humanos, que implicaria una fragmentacion de la proteccion internacional de la persona que iria
en directo detrimento de la dignidad humana fundamento y fin de los derechos humanos.

16. En la destitucién del Sr. Casa Nina se plantea la falta de prevision de alguna condicién
resolutoria de manera objetiva y previa al ingreso a la funcién, que determinara la terminacion
del nombramiento como fiscal provisional. Por lo que la Corte entiende "que el sefior Casa Nina
ejercié el cargo sin la seguridad de la permanencia en sus funciones?89, es decir, desprovisto de
una salvaguarda esencial para garantizar su independencia." (parrafo 86). Es menester sefialar
que mas alla del caracter provisional del cargo, el Estado tiene el deber para garantizar la
independencia en el ejercicio de la funcidén acusatoria, de asegurar criterios objetivos para acceder
al cese del provisoriato.

17. Es asi que en una interpretacién armoénica de los instrumentos americanos, la Corte, a
través de la consideracion de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos civiles y politicos
por una parte y los econdmicos, sociales, culturales y ambientales por la otra, puede pronunciarse
respecto de las violaciones de unos y otros. Asi es que un mismo hecho por accién u omisiéon
simultdneamente puede significar la violacion de un derecho civil y politico y de un derecho
econdmico, social, cultural y ambiental.

18. Tal como resulta del Resolutivo 3 de la sentencia: “E/ Estado es responsable por la violacion
de las garantias judiciales, del derecho de permanecer en el cargo en condiciones de igualdad y
el derecho al trabajo que reconocen los articulos 8.1, 23.1 ¢) y 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento”.

280 La testigo Rita Arleny Figueroa Vasquez declaré que “uno de los derechos de los [f]iscales, es la permanencia
en el servicio hasta los setenta (70) afios, de acuerdo con la Constitucidn Politica del Per, lo cierto es que en el caso
de los [f]iscales [p]rovisionales no [t]itulares, no cabe la exigencia de tal atributo, en tanto, su permanencia depende
de la decisidn del titular del pliego; es decir, del/la Fiscal de la Nacién, en tanto por ‘necesidades del servicio’ puede
concluir con su ‘designacién’”. Cfr. Declaracion rendida por Rita Arleny Figueroa Vasquez (expediente de prueba, tomo
VI, affidavits, folio 1243).
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19. Comparto el dispositivo en cuanto del mismo resulta que existe una violacién conjunta y
simultanea de los derechos: a la proteccion especial de acceso y permanencia en la funcién publica
e independencia del fiscal, establecido en el articulo 23.1 de la Convencion; y el derecho al trabajo,
en cuanto no se respetd ni garantizo la independencia que garantice la seguridad en el trabajo,
conforme el art. 26 de la Convencidn. Derecho reconocido ademas por el articulo XIV de la
Declaracion Americana que establece: "Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una
remuneracion que, en relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida
conveniente para si misma y su familia”. Esta violacién conjunta e indivisible de derechos es a mi
criterio, en el caso, el fundamento de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

20. Ello es asi, en cuanto en mi posicion, los derechos civiles y politicos vulnerados son
indivisibles del derecho al trabajo, pues las violaciones del derecho reconocido en el articulo 23.1
de la Convencién Americana esta relacionada directamente y constituyen hechos inescindibles con
la violacion al derecho al trabajo. Razon por la cual, a continuacion, profundizaré sobre la
importancia de la proteccidn de la participacion en la funcién publica, su relacién con el derecho
humano al trabajo y la independencia de las y los fiscales en un Estado Democratico de Derecho.

III. Proteccion de la participacion en la funcién publica, su relacién con el
derecho humano al trabajo y la independencia de las y los fiscales en un
Estado Democratico de Derecho.

21. Tal como lo plantea la sentencia la proteccion de la participacion en la funcién publica en
relacién con el derecho humano al trabajo y la proteccion de la independencia de las fiscalas y los
fiscales es fundamental en un Estado Democratico de Derecho. En virtud de ello, para profundizar
los fundamentos de la Corte, a continuacion, haré consideraciones respecto de algunos conceptos
relacionados con este tema vinculando la proteccién del sistema universal de derechos humanos
y el regional.

22. Para abordar esta cuestién la Corte parti6 de la base de dilucidar lo relativo al
reconocimiento de las garantias especificas propias de las juezas y los jueces a las y los fiscales.
Para ello, partié de tres premisas: "(i) el deber del Estado de garantizar la prestacion de los
servicios de justicia; (ii) la necesidad primordial de que quienes intervengan en la prestacion de
tales servicios sean funcionarias y funcionarios titulares inamovibles, salvo causas de separacion
o destitucion prestablecidas, y (iii) en casos excepcionales en que se requiera la designacion de
funcionarias o funcionarios provisionales, que el nombramiento, permanencia y cese en el ejercicio
del cargo se sujeten a condiciones predeterminadas" (parrafo 69).

23. Asi es que en el presente voto se destaca que la Corte ha planteado la necesidad de que en
lo que concierne a violaciones a los derechos humanos y, en general, en el ambito penal, "los
Estados garanticen una investigacion independiente y objetiva?®!, habiendo enfatizado que las

281 Cfr. inter alia, Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C No. 164, parr. 108, y Caso Isaza Uribe y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 363, parr. 150. También se refieren a tales exigencias, entre otros, los
siguientes instrumentos: Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
1984, articulo 12; Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, 1985, articulo 8; Convencion de
las Naciones Unidas contra la corrupcion, 2003, articulo 11.2, y Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, 2006, articulo 12. Véase también: Principios relativos a una eficaz
prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, Recomendada por el Consejo
Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucién 1989/65, de 24 de mayo de 1989,
principio 9; Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Adoptados por la Asamblea General en su Resolucion 55/89 Anexo, de 4 de diciembre de
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autoridades a cargo de la investigacion deben gozar de independencia, de jure y de facto, lo que
requiere “"no sdélo independencia jerarquica o institucional, sino también independencia real”"
(parrafo 69).%82 Sumado a que con el fin de salvaguardar la independencia y objetividad de las y
los fiscales en el ejercicio de sus funciones, "también se encuentran protegidas y protegidos por
las siguientes garantias: (i) a un adecuado nombramiento; (ii) a la inamovilidad en el cargo, y (iii)
a ser protegidas y protegidos contra presiones externas" (parrafo 79).

24. Teniendo en cuenta lo anterior, es que destaco la especial importancia de la salvaguarda de
la independencia de las fiscalas y las fiscales para la preservacion del Estado de Derecho. Lo que
ya fue desarrollado por la Corte en el caso Martinez Esquivia Vs. Colombia, donde concluyd que
la garantia de estabilidad e inamovilidad de juezas y jueces, dirigida a salvaguardar su
independencia, resulta aplicable a las fiscalas y los fiscales en razén a la naturaleza de las
funciones que ejercen. Esta afirmacion es especialmente trascendente en el espacio
interamericano donde en las Ultimas décadas casi todos los paises han puesto en funcionamiento
sistemas acusatorios de investigacidon penal. La imparcialidad del Ministerio Publico es esencial
para evitar la arbitrariedad y para garantizar la ecuanimidad en el ejercicio de la investigacion
penal.

25. También quienes desempefian funcidon publica son alcanzados por el Derecho al Trabajo.
Destaco lo establecido en el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica,
1978 (num. 151) de la Organizacién Internacional del Trabajo.?®3 El Convenio en su articulo 9
reconoce los derechos civiles y politicos de los empleados publicos, asi plantea que "Los empleados
publicos, al igual que los demas trabajadores, gozaran de los derechos civiles y politicos esenciales
para el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que se
deriven de su condicién y de la naturaleza de sus funciones." También dicho Convenio prevé en
su articulo 8 que para la solucién de conflictos es "se deberd tratar de lograr, de manera apropiada
a las condiciones nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante
procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacién, la conciliacion y el
arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados."

26. En relacién al caso, el Sr. Casa Nina como fiscal al ser un funcionario publico también
recibe una proteccion del derecho laboral en el ejercicio de su funcién, resultando adecuado el
analisis realizado en la sentencia. Teniendo en cuenta lo planteado por el Convenio N° 151 resulta
importante resaltar la proteccion de los derechos civiles y politicos de los funcionarios publicos y
la recomendacion en materia de solucion de conflictos sobre las condiciones laborales o la
permanencia en el cargo de regimenes de negociacion colectiva u otros como la mediacion. Por
esa doble calidad de funcionario publico y de fiscal la victima goza de la proteccidén juridica
imprescindible, para poder ejercer su funcién con independencia, garantia intrinsecamente
relacionada con la vigencia del Estado Democratico de Derecho.

27. Lo anterior se complementa con las mencionadas "Directrices sobre la funciéon de los
fiscales" de Naciones Unidas que disponen la situacién y condiciones de servicio de las personas
designadas como fiscales estableciéndose que los Estados " garantizaran que los fiscales puedan

2000, principio 2, y Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacién del articulo 2 por los Estados
Partes, CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008, parr. 26.

282 Cfr. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C
No. 147, parr. 95; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 81, y Caso Zambrano Vélez y otros
Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 122.

283 Organizacion Internacional del Trabajo por medio del Convenio sobre las relaciones de trabajo en la
administracion publica, 1978 (num. 151) disponible en
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C151
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ejercer sus funciones profesionales sin intimidacion, trabas, hostigamiento, injerencias indebidas
o riesgo injustificado de incurrir en responsabilidad civil, penal o de otra indole."?%* El principio de
independencia de la funcion publica del fiscal también puede ser interpretado a partir de los
"Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura" adoptados por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de
1985.285

1V. Conclusion

28. El Tribunal no debe de perder de vista que su funcién primaria es conocer sobre casos que
requieran la interpretacidon y aplicacion de las disposiciones de la Convencién cuando le sean
sometidos, con el objetivo de decidir si existid una violaciéon a un derecho o libertad protegido, y
disponer que se le garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcado. En ese
sentido, la Corte tiene una vocacién de hacer justicia en casos concretos dentro de los limites
previstos por el derecho de los tratados. Pero también tiene una funcién de contribuir a que se
realicen los objetivos de la Convencién, y eso implica atender los problemas que aquejan a
nuestras sociedades. Es importante considerar que la legitimidad del Tribunal se funda en la
solidez de sus razonamientos y en su apego al derecho y la prudencia de sus fallos.

29. En el caso, el Sr. Casa Nina debié ejercer el cargo de fiscal sin la seguridad de la
permanencia de sus funciones pese al caracter de provisional de su nombramiento, lo que implica
la falta de salvaguarda para asegurar su independencia. Es en esta linea que este voto concurre
con lo planteado por la sentencia y resalta la importancia de la proteccidon del desempefio de la
funcion publica también como parte integrante del derecho laboral, teniendo en cuenta
especialmente en el caso la importancia de la independencia de los fiscales en un Estado
Democratico de Derecho.

Ricardo C. Pérez Manrique

Juez
Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
284 Directrices sobre la funcidn de los fiscales. Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba), del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, ONU
Doc. A/CONF.144/28/Rev. 1 p. 189 (1990).
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/RoleOfProsecutors.aspx
285 "Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura” disponibles en

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx
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CNE 1566/2016/2/2/RH2

Karlen, Alejandro Herndn c/ Estado Nacional,
Poder Ejecutivo de la Nacidén s/ ejecucidn de
sentencia.

Corte Tuprrema de o, Justicia do la Neacitn

Buenos Aires, 3 de Mayo de 2022

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
demandada en la causa Karlen, Alejandro Herndn ¢/ Estado
Nacional, Poder Ejecutivo de la Nacidén s/ ejecucidén de

sentencia”, para decidir sobre su procedencia.
Considerando:

Que los argumentos aducidos en el recurso
extraordinario y mantenidos en la queja podrian, prima facie,
involucrar cuestiones de orden federal susceptibles de examen en
la instancia del art. 14 de la ley 48, por lo que la queja es
procedente, sin que esto implique pronunciamiento sobre el fondo
del asunto (art. 285 del Cébdigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién; vy doctrina de Fallos: 308:249; 317:1447; 323:813;
327:516 y 328:4288, entre otros).

Que, por otra parte, las cuestiones debatidas
revisten trascendencia institucional y las circunstancias
invocadas por el Estado Nacional en esta presentacidédn directa,
con sustento en elementos verosimiles, podrian ocasionar
agravios de muy dificultosa reparacidén ulterior; lo que exige
preservar la Jjurisdiccidén del Tribunal para el dictado de una
sentencia Util en la causa (Fallos: 322:2424; 325:3464 vy
329:1714) .

Por ello, se hace lugar a la queja y se decreta la
suspensidén del curso del proceso. Eximase al recurrente de
integrar el depdsito, cuyo pago se encuentra diferido de

conformidad con lo prescripto en la acordada 47/91. Agréguese el



recurso directo a los autos principales. Notifiquese a las
partes, hédgase saber a la titular del Juzgado Nacional en 1lo

Criminal vy Correccional Federal n 1 y cbrrase vista a la

Procuracidén General de la Nacidn.

DISI-//-



CNE 1566/2016/2/2/RH2

Karlen, Alejandro Herndn c/ Estado Nacional,
Poder Ejecutivo de la Nacidén s/ ejecucidn de
sentencia.

Corte Tuprrema de o, Justicia do la Neacitn

-//-DENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON HORACIO ROSATTI

Considerando:

Que el Tribunal estima que no se hallan prima facie
configurados los presupuestos para la suspensidén solicitada,
toda vez que del planteo articulado no se advierten
circunstancias que podrian ocasionar agravios de muy dificultosa
reparacién ulterior o exigieran preservar la Jjurisdiccidédn del
Tribunal para el dictado de una sentencia Gtil en la causa, ello
en cuanto la ejecucién del pronunciamiento en crisis no seria,
en principio, susceptible de afectar la Jjurisdiccidén de esta
Corte (Fallos: 329:1714). Por ello, no corresponde acceder al
pedido formulado por la recurrente, sin que esto implique
pronunciamiento alguno sobre el fondo del asunto que serd objeto

de oportuno tratamiento.



Recurso de queja interpuesto por el Estado Nacional, Jefatura de Gabinete,
parte demandada, representado por los Dres. Anabel Etchepare y Axel Monsech
Paez, con el patrocinio letrado del Dr. Santiago Juan Manuel Herrera.

Tribunal de origen: Cémara Nacional Electoral.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal n° 1, con competencia Electoral, Secretaria Electoral.



CAF 35381/2011/1/RH1

EN - DNM - Disp 28367/05 (expte 215355-3/96
c/ Vidal, ------ s/ recurso directo para
juzgados.

.'JEf

¢orte Suprema de Justicia de la Nacion

Buenos Aires, 26 de Abril de 2022

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por 1la
demandada en la causa EN - DNM - Disp 28367/05 (expte 215355-
3/96) ¢/ Vidal, ------ s/ recurso directo para juzgados”, para

decidir sobre su procedencia.
Considerando:

Que los agravios del apelante encuentran adecuada
respuesta en el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a
cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitir en razdn de

brevedad.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente
el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que,
por medio de quien corresponda, proceda a dictar nuevo fallo con
arreglo a lo expresado. Devuélvase la causa CAF 40878/2013
“Wwidal, ------ ¢/ EN - DNM - Disp. 2460/13 s/ recurso directo
DNM” al Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal n° 1, Secretaria n° 2, agregada a la
presente. Notifiquese, agréguese la queja al principal v,

oportunamente, remitase.

Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos

Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis



Recurso de queja interpuesto por =------ Vidal, parte demandada, representada
por el Dr. Santiago Roca, Defensor Publico Oficial interinamente a cargo de los
Juzgados Federales de Ejecuciones Fiscales Tributarias.

Tribunal de origen: Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala IV.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Federal n° 8.



CAF 35381/2011/1/RHL.

EN - DNM - DISP 28367/05 (EXPTE 215355-3/96) C/ V J s/ recurso
directo para juzgados.

Ministerio Publico

Procuracion General de la Nacion

Suprema Corte

_I-

A fs. 212/213 vta. de los autos principales (al gque
corresponderdn las siguientes <citas), la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala 1IV)
confirmé la sentencia de la instancia anterior en cuanto habia
autorizado la retencidédn de J v -migrante de nacionalidad
uruguaya—- al solo y Unico efecto de perfeccionar su expulsién
del territorio nacional.

Para asi decidir, sefialdé que la disposicidén de 1la
Direccidén Nacional de Migraciones (DNM) 28367/05, gque habia
declarado irregular la permanencia de aquél en el pais vy
ordenado su expulsidn, se encontraba firme y consentida ya que
la dimpugnacidén de dicho acto en sede administrativa resultd
extemporénea.

Agregbd que la tramitacién de la causa “WV , J c/
EN s/recurso directo”, en la que se cuestiona 1la orden de
expulsidén y que se encuentra en tramite ente el Juzgado en 1lo
Contencioso Administrativo Federal N° 1, no constituia un
obstaculo para emitir un ©pronunciamiento respecto de la
retencidédn del sefior V , “toda vez que tal temperamento no
solo avalaria un eliptico intento de dilatar el cumplimiento de
la retencidn, sino que también implicaria sustraer del
conocimiento del Jjuez natural la verificacidén de los recaudos

para la procedencia de esa medida, entre los que se encuentra la



firmeza de la expulsién, configurando una indebida interferencia

entre procesos judiciales en tramite”.

-TI-

Disconforme con tal pronunciamiento, el migrante dedujo
el recurso extraordinario de fs. 215/230 cuya denegacidén (fs.
243) origindé la interposicidén de la presente queja.

En primer lugar, aduce qgue la sentencia resulta
arbitraria pues se aparta de las constancias de la causa, al
sostener que la DNM inicié la presente accién al solo efecto de
que se ordenara la retencién del sefior V , sin embargo, la
alzada decididé autorizar tal medida utilizando argumentos que
preanuncian la suerte de la causa que tramita ante el Juzgado en
lo Contencioso Administrativo Federal N° 1.

Agregd que la alzada se apartd de las prescripciones
del art. 82 de la ley 25.871 que otorga efectos suspensivos a
los recursos Jjudiciales interpuestos contra las resoluciones
emanadas de la Administracién. Asi, explicdé que la orden de
expulsidén no se encontraba firme, ya que habia sido recurrida en
instancia Jjudicial, por lo que, de efectivizarse la retencidn
dispuesta, se violarian sus derechos de libertad ambulatoria vy
defensa reconocidos por la Constitucién Nacional.

Alegbd que, al pronunciarse en relacidén a la firmeza de
la disposicién 28367/05, el tribunal apelado resolvié el fondo
del asunto e interfirid sobre la decisidbn relativa a la orden de
expulsiébn que debera tomar el titular del citado juzgado de

primera instancia.


patri
Resaltado


CAF 35381/2011/1/RHL.

EN - DNM - DISP 28367/05 (EXPTE 215355-3/96) C/ V J s/ recurso
directo para juzgados.

Ministerio Publico

Procuracion General de la Nacion

-IT1I-

Antes de ©pronunciarme sobre el asunto, considero
oportuno efectuar una breve resefia de los acontecimientos que
precedieron al presente pleito.

Asi, cabe recordar que la DNM a través de la
disposicidén DNM 28367/05, declard irregular la permanencia en el
pais del sefior J v y ordendé su expulsidén del territorio
nacional una vez cumplida la pena impuesta y cesado el interés
judicial (art. 2°).

Dicha medida fue impugnada en sede administrativa por
el destinatario vy, a su turno, confirmada por la DNM por
intermedio de la disposicidédn 002460/13, en la que sefiald que el
recurso presentado no habia cumplido con los requisitos
establecidos en los arts. 15 y 16 del decreto 1759/72.

Contra este UGltimo acto, el extranjero dedujo el
recurso judicial que actualmente se encuentra en tramite ante el
Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 1,
secretaria N° 2, bajo la caratula “V , J c/ E.N.- D.N.M.-
disp. 2460/13 s/ recurso directo D.N.M.” (expte. 40.8787/13).

La DNM, de su 1lado, inicié 1la presente causa con
posterioridad al dictado de la disposicidén 28367/05 con el
objeto de que se ordenase la retencidén del migrante a los fines
de cumplir la medida de expulsién dispuesta en dicho acto.

La titular del Juzgado en lo Contencioso Administrativo
Federal N° 8 autorizdé la retenciédn, decisidn que fue confirmada

por la cémara.



—IvV-

Sentado ello, es mi opinién que asiste razén al
recurrente en cuanto sostiene que el pronunciamiento de la
alzada resulta arbitrario pues prescinde de dar un tratamiento
adecuado a la controversia de acuerdo con las constancias de la
causa y la normativa aplicable, a la vez que se funda en
afirmaciones dogmaticas que no dan respuesta a los planteos del
afectado (Fallos 319:722).

Asi lo entiendo, en razdédn de lo dispuesto en el art. 70
de la ley 25.871 que, en su redaccién original aplicable al sub
lite, prevé que “[flirme vy consentida la expulsién de un
extranjero, el Ministerio del Interior o la Direccidédn Nacional
de Migraciones, solicitardn a la autoridad judicial competente
que ordene su retencidén, mediante resolucidédn fundada, al solo y
unico efecto de cumplir aquélla”. Habida cuenta, entonces, de
los términos de dicha norma, y el alcance del <caréacter
instrumental del instituto de la retencidn respecto de la medida
de expulsidén que de ella surge, considero que el pronunciamiento
impugnado por esta via resulta prematuro. De conformidad con las
constancias de la causa, en efecto, la orden de expulsidn que
recae sobre J 4 se encuentra actualmente en debate en el
marco de la causa CAF 40878/2013 “W J c/ E.N. DNM disp.
2460/13 s/recurso directo”, en trédmite ante el Jjuzgado en 1lo
Contencioso Administrativo Federal N° 1 sin haberse dictado aun
el pronunciamiento de primera instancia (v. expediente citado
que corre agregado al presente).

En tales condiciones, entiendo, pues, que la sentencia
apelada no constituye wuna derivacidén razonada del derecho

vigente con arreglo a las circunstancias del caso y tiene graves
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defectos en la consideracién de cuestiones conducentes para la
correcta solucidén del litigio, por lo que, al guardar el planteo
de la apelante relacién directa e inmediata con las garantias
constitucionales 1invocadas, corresponde descalificar el fallo
sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad (conf. Fallos:
314:535; 319:2511 y 326:2205, entre otros), sin que lo dicho
implique abrir Jjuicio sobre la solucidén que, en definitiva,

proceda adoptar sobre el fondo del asunto.

_v_
Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar
a la queja interpuesta, dejar sin efecto la sentencia apelada en
cuanto fue materia de recurso extraordinario vy devolver la
actuaciones al tribunal de procedencia para due, por quien
corresponda, se dicte una nueva conforme a lo aqui dictaminado.

Buenos Aires, de octubre de 2020.

Firmad
MONTI dlirgrirgglnﬁente por
La ura MONTI Laura

Mercedes

Mercedes fsiz 2msie
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Corte @?Wmckakh@/%&é@z

Buenos Aires, 22 de Marzo de 2022

Vistos los autos: “Indar Tax SA ¢/ G.C.B.A. y otros s/
impugnacidén actos administrativos s/ recurso de

inconstitucionalidad concedido”.
Considerando:

Que los agravios del apelante encuentran adecuada
respuesta en el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal de la
Nacidén, a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitir

en razdn de brevedad.

Por ello, se desestima el recurso extraordinario. Con

costas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

vo-//-



-//-TO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO

ROSENKRANTZ
Considerando:

Que los agravios planteados por la recurrente deben
ser desestimados por las razones expresadas en el dictamen de la
sefiora Procuradora Fiscal (apartados I, II, III y IV, parrafos
primero y segundo), a las que cabe remitir por razones de

brevedad.

Por ello, se desestima el recurso extraordinario. Con

costas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando

Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis
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Recurso extraordinario interpuesto por Indar Tax S.A
representada por el Dr. Javier P. Manzano.

. parte actora,

Traslado contestado por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, representado
por la Dra. Carolina Andrea Pieroni, con el patrocinio de 1la Dra. Isabel
Tereza Cérdoba.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Tribunal que intervino con anterioridad: Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I.
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Supremnma Corte

-1 -

A fs. 354/362, el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Autdénoma de Buenos Aires desestimbd el recurso interpuesto
por INDAR TAX S.A. contra la sentencia de la Cémara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de esa
jurisdiccién (Sala I), por la cual -y por mayoria- confirmé el
pronunciamiento de primera instancia que desestimbé el planteo de
inconstitucionalidad de los arts. 41 bis de la ordenanza 41.815
y 3° de la ley 787.

Surge de la sentencia que la actora promovidé accidn
ordinaria contra la Direccidén General de Educacidén Vial vy
Licencias del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante
GCBA) con el objeto de impugnar la resolucidén 1160/SIyP/05 que
dispuso la sancidén de caducidad de la licencia de taxi 11623
correspondiente a un vehiculo de la empresa accionante. La
resolucidén indicdé que se fundaba en el art. 41 bis de la
ordenanza 41.815 (modificada por la ley 787) al haberse
verificado, en un control de transito, que dicho vehiculo era
conducido por un chofer que "“no estaba habilitado por SACTA al
efecto”. La actora adujo en la demanda que por error habia dado
de baja del registro de SACTA S.A. al chofer que conducia el
vehiculo vy cuestioné la falta de razonabilidad del acto
administrativo mediante el cual se le impuso la sancidén de

caducidad de la 1licencia, solicitando que se declarara la



inconstitucionalidad de las normas mencionadas en dicho acto por
haberse afectado los principios de razonabilidad y
proporcionalidad de las leyes.

Para resolver de tal modo, la jueza Ruiz, que votd en
primer lugar, sostuvo que la actora no habia planteado caso
constitucional alguno. Entendidé que “es claro que Indar Tax S.A.
no comparte la solucidn de la cdmara ni 1los fundamentos que
sostienen la sentencia de fs. 299/303” (fs.355). La discrepancia
indicada carece de un respaldo argumental sélido que la vincule
con la afectacién de los derechos constitucionales que la
impugnante entiende vulnerados. El1 déficit aludido no puede
suplirse con la mera invocacidn de disposiciones
constitucionales pues si asi fuere el Tribunal se veria
convertido, de ordinario, en tercera instancia obligada de todos
los pronunciamientos dictados por el Poder Judicial de la
Ciudad.

Por su parte, los jueces Lozano y Weimberg entendieron
que la actora habia omitido cuestionar el régimen de
funcionamiento y control del servicio puUblico de automéviles de
alquiler, del que forma parte la norma cuestionada, al solicitar
y aceptar, sin reserva, la licencia cuya caducidad fue
establecida por la resolucidédn 1160/SIyP/05. En esas condiciones,
afirmaron que “el planteo de inconstitucionalidad resulta
infundado” (fs. 361).

Los Jueces Casas y Weimberg consideraron que la
infraccidén prevista en el art. 41 bis de la ordenanza 41.815
sanciona la puesta en peligro de la seguridad de los usuarios,
exista o no una efectiva lesidén a uno de ellos concretamente. Es

decir -interpretaron- que la norma tiene por objeto evitar el
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empleo de un medio que estima adecuado para afectar la seguridad
que, en este caso, no es otro que el ejercicio del servicio de
taxi por conductores que no se encuentren habilitados vy, en
consecuencia, fuera del Registro Unico del Servicio Publico de
Automdéviles de Alquiler con Taximetro y ajenos al control de la
autoridad de aplicacién. Agregaron gue, aun cuando Bassi (el
chofer del vehiculo en cuestidén) mantuvo la tarjeta habilitante
en su poder -y la alegada relacidédn de confianza laboral entre la
actora y él-, al haber sido dado de baja del Registro por la
empresa, el funcionamiento del citado mecanismo de control pudo
verse obstaculizado y, de ese modo, afectado el cumplimiento de
la finalidad que persigue la norma.

En esa linea, aseveraron que “el recurrente no ha
logrado evidenciar una desmesura extrema entre la pena aplicada
y la infraccidn verificada” (fs. 358). En ese contexto,
descartaron “que la sancidén cuestionada carezca de razonabilidad
constitucional” (fs. 358).

La Jjueza Conde, que votd en forma separada aungque con
argumentos similares a los del doctor Casas, interpretd que el
art. 41 bis de la ordenanza 41.815 (segun la redaccidn
introducida por la ley 787) tiene dos objetivos, uno mediato,
referido a que la provisién del servicio publico de taxi no
comprometa la seguridad, y otro inmediato, wvinculado al primero,
esto es tutelar el cumplimiento de los regimenes de control que
sobre los choferes deban realizarse para tenerlos habilitados.

En ese contexto, sostuvo que “si no existiera ese control por



parte de la Administracidén, podria ocurrir, entonces, que un
sujeto que no puede ser habilitado para conducir un taxi, por
carecer de 1los requisitos 1indispensables para dicha tarea, en
los hechos se desemperie como chofer de taxi, con el consiguiente
riesgo que ello implicaria” (fs. 360). Asi pues, considerd que
desde ese punto de vista, en abstracto, no parecia irrazonable
establecer una sancidén grave (caducidad de la licencia) ante una
falta de similar gravedad (conduccién de taxi por sujeto no
habilitado). Dijo que la rigurosidad del sistema sancionatorio
apunta a evitar que el transporte publico de pasajeros gquede en
manos de choferes no habilitados, de los que no se sabe si
retinen o no los requisitos para desempefiarse en dicha tarea, y
de esa manera reducir la inseguridad vial.

Descarté el argumento de la actora en orden a que la
ley prevé una sancibén Unica sin atenuantes ni supuestos de
excepcidén para esta categoria de infracciones, pues entiende que
la norma contempla la ©posibilidad de aplicar sanciones
suspensivas de diferente severidad, la caducidad de la licencia
y hasta la inhabilitacién por cinco afios del titular. En ese
orden, tomd en cuenta gque no se habian aplicado las sanciones
mas severas de las previstas para la infraccién gravisima
descripta en la norma, ello es asi pues si bien se habia
sancionado a la recurrente con la caducidad de la licencia no se
le habia aplicado 1la inhabilitacién del titular de ella por
cinco afios también autorizada por la norma.

Por lo deméds, agregd gque no observaba que la actora
hubiera comprobado desproporcidén alguna, puesto que en este caso
la sancién impuesta no sélo se encuentra justificada por la

finalidad que se propuso el legislador con ella, sino también



CSJ 1638/2018/CS1.

INDAR TAX SA C/ G.C.B.A. Y OTROS s/ impugnacién actos administrativos
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido.

Ministerio Publico

Procuracion General de la Nacion

porque la medida sancionatoria no parece siquiera haber
significado un costo en exceso gravoso para la actora. Ello,
dijo, pues la caducidad dispuesta alcanza apenas a tan solo uno
de los 70 vehiculos habilitados para taximetro de su propiedad,
mientras que su deber de diligencia era aun mayor desde que
tenia esa cantidad de licencias y otro tanto o mads como
choferes, no obstante haber calificado -su propia falta

gravisima- como un mero error de baja.

- 1T -

A fs. 365/385, la actora interpuso recurso
extraordinario contra dicha decisién. E1 tribunal superior de la
causa lo concedi6, parcialmente, por la cuestidén federal
relacionada con la validez constitucional de 1la sancidén de
caducidad de licencia prevista en el art. 41 bis de la ordenanza
41.815 (texto segun art. 3° de la ley 787 - v. fs. 413/414) y 1lo
denegd por los restantes agravios (fs. 414), sin que se dedujera
queja al respecto.

La actora sostiene que desde el punto de vista formal,
tras analizar los fundamentos del pronunciamiento, que la
sentencia carece de unidad légica juridica pues los motivos
expuestos por cada uno de los jueces para desestimar el recurso
son dispares y contradictorios, de esta manera -concluye- se ha
llegado a un acuerdo formal ©pero sin coincidencias ni

uniformidad alguna entre los votos de cada magistrado.



En cuanto al fondo de 1la cuestién, asevera que, al
momento de labrase el acta de infraccidén, la tarjeta que
habilitaba al chofer para trabajar con el vehiculo de propiedad
de la empresa estaba vigente al igual que la relacidén laboral
con él. En ese contexto, aduce que los Jjueces no lograron
conectar la existencia de una tarjeta magnética vigente (es
decir, cuya fecha de expedicidén no habia fenecido a aquel
momento) con el concepto de “choferes no habilitados”. Ello pues
SACTA S.A. (empresa emisora y de control del citado registro)
tenia los antecedentes del citado chofer al punto de haber
emitido la citada tarjeta, prueba evidente de que se cumplia con
toda la normativa.

Alega que los art. 41 bis de la ordenanza 41.815 y 3°
de la ley 787 de la Ciudad de Buenos Aires establecen un sistema
de sanciones “anico” que se aplica indiscriminadamente, incluso
para situaciones no tipificadas ni previstas en la ley, pues
recuerda que el primero de ellos prescribe que “serad considerada
falta gravisima la prestacidén del servicio de taxi mediante un
conductor no habilitado o cuya habilitacidén se encuentre vencida
por més de ciento veinte dias” y que “la sancién a aplicar por
esta infraccién serad la caducidad de la licencia”.

En ese contexto, entiende gue las circunstancias
facticas relatadas no contemplan la situacidén de hecho de estos
autos, pues no puede asimilarse un chofer con tarjeta vigente a
la de un chofer no habilitado, ©pues 1la baja no es la
condicionante de la pérdida de la situacidén de chofer, ni de su
tarjeta.

Expresa que una interpretacidén discreta y razonable de

la citada ordenanza, armonizada con el resto del ordenamiento
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dentro del cual se ubica, permite sostener que la finalidad de
dicha norma fue el correcto desenvolvimiento del servicio
publico de taximetro, y que de los antecedentes de la ley 787
surge que la consagracidén de la grave sancidédn de caducidad de la
licencia apuntdé a la prevencidén del delito y que no hubo razones
vinculadas a otros factores. Por ello, dice que, con relacidén a
las sanciones, se establece una paulatina punicién en resguardo
del interés publico de acuerdo a la gravedad y reiteracién de
las infracciones que contempla desde el apercibimiento hasta la
caducidad de la licencia e inhabilitacidén del titular.

Concluye asi que el articulo 41 bis de la ordenanza
41.815 afecta gravemente el derecho a trabajar vy ejercer
industria licita, al determinar la caducidad de la licencia como
Unica sancién para el supuesto de encontrarse manejando un
taximetro a un chofer no habilitado sin contemplar “atenuantes
ni tampoco supuestos de excepcién” (el resaltado es del
original, v. fs. 382), ademds de que “la norma peca de
desproporcidn cuando aplica una sancidn de manera tan terminante
respecto del titular de 1la licencia y ninguna, respecto del
chofer que conducia sabiendo que no estaba habilitado” (v. fs.

382) .

- IIT -
A mi modo de ver, con relacién al agravio sobre el modo
de emitir los votos en los tribunales colegiados vy 1las

formalidades que deben observarse en las sentencias, V.E. ha



establecido que constituyen cuestiones en principio, por su
naturaleza, ajenas al recurso extraordinario previsto en el art.
14 de la ley 48 (Fallos: 304:154 y sus citas; 321:1653, entre
otros) v, toda vez que dicho agravio fue desestimado
expresamente por el superior tribunal de la causa sin que el
apelante haya deducido queja al respecto, la competencia de V.E.

ha guedado habilitada en la medida en que la concedidé el a quo.

- IV -

En cuanto al fondo de 1la cuestidén, de acuerdo a la
doctrina del Tribunal, 1la sola alegacidén de gue una norma
vulnera la Constitucién Nacional no satisface la exigencia de
debida fundamentacidén, en los términos del art. 15 de la ley 48,
si no se expresan razones justificantes de tal aserto (Fallos:
307:2485 y sus citas) como tampoco es suficiente, a tal fin, la
reiteracién dogmatica de meras manifestaciones, opuestas con
anterioridad y atendidas, a su turno, por los jueces de la causa
(Fallos: 310:1560).

Hay que recordar, como punto de partida que la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma implica un acto
de suma gravedad 1institucional, de manera dque debe ser
considerada como wultima ratio del orden Jjuridico (Fallos:
302:457) y que es preciso poner de resalto que esta a cargo de
quien afirma la irrazonabilidad de una norma la fundamentacidn
adecuada de su aseveracidn.

En tales condiciones, observo, preliminarmente, que los
planteos efectuados en el recurso estan referidos basicamente a
la aplicacién que hizo el GCBA de los arts. 41 bis de la

ordenanza 41.815 y 3° de la ley 787 de la Ciudad de Buenos Aires
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al constatarse, en un control de trédnsito, que el vehiculo
taximetro de propiedad de INDAR TAX S.A. no estaba habilitado
para circular, debido a que la propia actora lo habia dado de
baja del registro respectivo. De alli que la tacha de
inconstitucionalidad de dichas normas que realiza la apelante al
entender que ellas afectan “los derechos a trabajar y ejercer
industria licita”, sin aportar mayores fundamentos, se halla
efectuada sobre la base de la aplicacién de la norma y no sobre
su cotejo con esos derechos vy garantias previstos en la
Constitucidédn Nacional.

Ademds, es necesario recordar que el debate sobre la
razonabilidad de una norma no puede llevarse a cabo sino en el
ambito de las previsiones en ella contenidas y de modo alguno
sobre la base de los resultados posibles de su aplicacién, lo
que importaria valorarla en mérito a factores extrafios a sus
disposiciones (Fallos: 299:45; 316:1261). Por tal motivo el
interesado en la declaracidén de inconstitucionalidad de wuna
norma debe demostrar claramente de qué manera la norma contraria
la Constitucidén Nacional.

En efecto, la apelante se queja de que los arts. 41 bis
de la ordenanza 41.815 y 3° de la ley 787 de la Ciudad de Buenos
Aires establecen la caducidad de la licencia como uUnica sancién
para el supuesto de que un chofer no habilitado se encontrara
manejando un taximetro sin contemplar “atenuantes ni tampoco
supuestos de excepcién” (el resaltado es del original del

recurso extraordinario, v. fs. 382).



Seguin este agravio, pareceria que lo pretendido por la
actora, més que el control de constitucionalidad de la norma,
seria obtener una norma confeccionada y sancionada a su medida
que contemple las situaciones que invoca. Al respecto, cabe
recordar que el examen de razonabilidad no ha de incluir la
eficacia de los medios arbitrados para alcanzar los fines
propuestos o si debieron elegirse esos u otros procedimientos,
lo que resulta ajeno a la competencia de V.E. (Fallos: 277:147).

Ello es asi, por el principio axiomdtico sentado en
reiterados pronunciamientos de la Corte, segun el cual la misién
mas delicada que compete al Poder Judicial es la de saber
mantenerse dentro de la o6rbita de su jurisdiccidn, sin
menoscabar las funciones que incumben a otros poderes o
jurisdicciones, toda vez que es el judicial el llamado por ley
para sostener la observancia de la Constitucidédn Nacional
(Fallos: 342:509; 341:1511; 329:1675; 328:3573 y 326:2004) vy de
ahi gue un avance en desmedro de otras facultades revestiria la
mayor gravedad para la armonia constitucional y el orden
publico. Eso es lo que, a mi modo de ver, sucederia en el sub
lite si se llegase a una conclusién distinta a la apuntada, toda
vez que una decisién en el sentido propuesto por la apelante
importaria, indefectiblemente, en una intromisidén en las
atribuciones propias de la Legislatura del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires sobre el modo de legislar en una materia, como
es el ejercicio del poder de policia 1local, gque le resulta
exclusiva y excluyente.

Por otra parte, tengo para mi, tal como ponderaron
algunos de los magistrados de la causa, gue no resulta

irrazonable ni desproporcionado establecer una sancidén rigurosa

_10_



CSJ 1638/2018/CS1.

INDAR TAX SA C/ G.C.B.A. Y OTROS s/ impugnacién actos administrativos
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido.

Ministerio Publico

Procuracion General de la Nacion

como la caducidad de la licencia frente a una falta de similar
gravedad, como es la conduccidén de taximetro por un sujeto no
habilitado, pues el sistema sancionatorio apunta a reducir la
inseguridad wvial al evitar que el transporte puUblico de
pasajeros gquede en manos de choferes inhabilitados, de los qgue
no se sabe si retnen o no los requisitos para desempeflarse en
dicha tarea.

Cabe acotar, por ultimo, gque no se me escapa Jque aun
cuando la ordenanza 41.815 del 23 de diciembre de 1986 fue
abrogada por la ley 3.622 del 11 de noviembre del 2010, estimo
que subsiste el interés de ambas partes en obtener un
pronunciamiento judicial sobre los efectos juridicos que produjo
la norma durante el tiempo que estuvo vigente (conf. arg. del
dictamen de 1la Procuracién General, al que remitidé la Corte

Suprema en Fallos: 326:1138).

_v_
Por las consideraciones que anteceden, opino que
corresponde desestimar el recurso extraordinario planteado.

Buenos Aires, de octubre de 2020.

_11_
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Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL- SALA V

23440/2022 “JUEZ, LUIS ALFREDO Y OTRO ¢/ HONORABLE CAMARA
DE SENADORES DE LA NACION s/AMPARO LEY 16.986”

Buenos Aires, de mayo de 2022.-MLA

AUTOS Y VISTOS:
El Sr. Juez de Camara, Dr. Jorge Federico Alemany dijo:

I-Que el 30/4/22 el juez de la anterior instancia
rechazo la accién de amparo interpuesta por los Senadores Nacionales,
Luis Alfredo Juez y Humberto Luis Schiavoni -este ultimo también en su
caracter de Presidente del Bloque Frente PRO-, contra la Honorable
Camara de Senadores de la Nacion, tendiente a obtener la declaracién de
nulidad del Decreto de Presidencia Parlamentario N° 33/22, por medio del
cual la Presidencia del Senado design6 para integrar el Consejo de la
Magistratura, como miembro titular, al senador Claudio Martin Dofate v,

como suplente, al senador Guillermo Snopek.

En la demanda de amparo sostuvieron que ese acto
resultaba evidentemente ilegitimo, por contrariar lo decidido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Colegio de Abogados de la
Ciudad de Buenos Aires y otro ¢/ EN - ley 26.080 - dto. 816/99 y otros s/
proceso de conocimiento”, del 16 de diciembre de 2021 (Fallos 344:3636),
en el expediente N° CAF 29053/2006, que tramita por ante el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal
N° 3. En consecuencia, solicitaron que se declarasen invalidas tales
designaciones, y se procediera al efectivo nombramiento de los
senadores Luis Alfredo Juez, como consejero titular, y Humberto Luis
Schiavoni, como consejero suplente, propuestos por la segunda minoria
parlamentaria, de conformidad con lo ordenado en ese fallo, y lo
establecido al respecto en el articulo 2, inciso 3° de la ley 24.937 y su

rectificativa, la ley 24.939.

Como fundamento central, el magistrado sostuvo
que la controversia suscitada entre el bloque Frente PRO y el nuevo

bloque denominado “Unidad Ciudadana” remitia al examen del articulo 66
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de la Constitucion Nacional y del articulo 55 del Reglamento del Senado,
en el que se establecen cuales son las potestades propias de ese 6rgano
parlamentario en orden a la formacién de los bloques. En particular,
sostuvo que lo relativo a la “oportunidad”, es decir, al momento en que fue
conformado ese nuevo bloque, y a la “subjetividad”, es decir, a las
razones subjetivas que pudieron haber sido tenidas en mira para decidirlo
constituyen “cuestiones politicas” que, como regla, no estan sujetas a la

revision Judicial.

En cuanto interesa, el magistrado se fundé en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre la
revision de variados actos de esa misma naturaleza dentro del ambito del
Congreso y del Poder Ejecutivo, tales como el procedimiento de sancion
de una ley que declaro la intervencion federal de una provincia (Fallos
53:420, “Cullen”): de deliberacion y sancidén de leyes tributarias (Fallos
141:271, “Companiia Azucarera” y Fallos 210:855, “Petrus”); de la facultad
del Poder Ejecutivo de nombrar y remover a los empleados de su
administracion (Fallos 254:43, “Avila Posse”); como asi también la
legalidad de la composicién del Congreso (Fallos 23:257, “Varela”) entre
otros; y los demas antecedentes resefiados en la sentencia del 30/04/22,

relacionados con las denominadas “cuestiones politicas no justiciables”.

[I-Que, contra ese pronunciamiento los actores
apelaron y fundaron el recurso el 2 de mayo de 2022, contestado por la

parte demandada el 4 de mayo de 2022.

Sostienen que el 13 de abril de 2022 el bloque
Frente PRO formul6 la propuesta de designacion del Senador Luis Juez
como representante de la segunda minoria en el Consejo de la
Magistratura de la Nacion, mientras que la conformacion del bloque de
Unidad Ciudadana tuvo lugar con posterioridad, vencido el plazo de 120
dias fijado en el considerando 17° de la sentencia dictada en la referida
causa “Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y otro c/ EN -
ley 26.080 - dto. 816/99 y otros s/ proceso de conocimiento”, del 16 de
diciembre de 2021. Ademas, expresan que la subdivision del bloque
mayoritario, que dio lugar a la formacién del nuevo bloque que se atribuye
el caracter de segunda minoria, resulta invalida por fraudulenta; ya que no

responderia a verdaderas razones de afinidad politica.
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En este sentido, y con cita de Fallos 330:2222,
manifiestan que las disposiciones del Reglamento del Senado son
susceptibles de revisiéon judicial, y que en la sentencia definitiva dictada
en la causa ya indicada (Fallos 344:3636), cuyo incumplimiento dio lugar
a la demanda de amparo, se dispuso que el Congreso debe dictar en un
plazo razonable una ley que organice el Consejo de la Magistratura de la
Nacion, y hasta tanto esa ley sea dictada, corresponde que en los puntos

1]

regidos por las normas declaradas inconstitucionales “...recobre plena

vigencia el régimen previsto por la ley 24.927 y su correctiva 24.939...".

En tales condiciones afirman que, ya habia
transcurrido el plazo de 120 dias para cumplir con esa sentencia, firme y
consentida, y el nuevo bloque denominado “Unidad Ciudadana” aun no
habia sido conformado, por lo que el derecho de proponer y designar al
representante le correspondia al bloque al que pertenecen. En razén de
que, segun entienden, no esta controvertido que, desde el momento de la
notificacion de la sentencia que puso fin a esa causa -el 16 de diciembre
del 2021-, hasta el del vencimiento del plazo de 120 dias fijado en ella, -el
15 de abril de 2022-, el bloque del Frente PRO constituia, de manera

indiscutida, la segunda minoria.

En este orden de ideas, ponen de resalto que la
conformacién del nuevo bloque, resultante de la division del bloque
mayoritario constituido por el Frente de Todos, resulta una maniobra o
ardid, unicamente destinado a privarlos de la representacion que les
corresponde, pues vino a conformar un bloque correspondiente a una
pretendida “segunda minoria” de manera artificial, ya que todos sus
integrantes son politicamente afines con los del bloque mayoritario. En tal
sentido, agregan que la cuestion debe ser revisada judicialmente ya que
lo relacionado con la propuesta y la designacion de los representantes
que, segun la leyes 24.937 y 24.939 corresponden a la segunda minoria
no puede quedar librado a lo que decida la mayoria de ese cuerpo, que
siempre trataria de favorecerse, mientras que las leyes 24.937 y 24.939

preservan esa representacion para la segunda minoria.

llI- Que, el 5/05/22 se corrid vista al Fiscal General
de Camara, quien dictamind el 06/05/22. Sostuvo, entre otros

fundamentos, que correspondia desestimar la accion de amparo por
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considerar que la “...la decisién de los miembros de la Camara Alta de
formar parte de un bloque o alejarse de aquel al que pertenecen es una
eleccion de estricto contenido y afinidad politica y, como tal, se encuentra
exenta del control de los magistrados” (cfr. punto 11, ultimo parrafo del

dictamen).

IV- Que, asi planteada la cuestion, es menester
sefialar que tal como reiteradamente se ha expresado, el amparo
constituye un proceso excepcional, utilizable en delicadas y extremas
situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligra la
salvaguarda de derechos fundamentales, y exige circunstancias muy
particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad
manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios,
originan un dafo concreto y grave, solo eventualmente reparable por esta
via urgente y expeditiva (Fallos: 310:576 y 2740; 311:612, 1974 y 2319;
314:1686; 317:1128; 323:1825 y 2097, entre muchos otros).

El Maximo Tribunal precisd, desde Fallos: 239:459,
ese caracter excepcional de la accién y exigidé, como uno de los requisitos
inexcusables para su viabilidad, la inexistencia de otras vias legales
idoneas para la proteccion del derecho lesionado, o que la remisién a
ellas produzca un gravamen serio no susceptible de reparacion ulterior
(doctrina de Fallos:263:371, considerando 6°; 270:176; 274:13; 293:580;
294:452; 295:132; 301:801; 303:419 y 2056, entre otros); es decir,
siempre que se advierta la ineficacia cierta de los procedimientos
ordinarios previstos para obtener la adecuada tutela de los derechos cuya

lesidn se invoca.

V-Que, con relacion a lo establecido en el articulo 66
de la Constitucion Nacional, y en el art 55 del Reglamento del Senado,
relativo a la formacién de los bloques, cabe tener presente lo expresado
en el precedente de Fallos 343:195, considerandos 11y 12, y sus citas, y
en particular, en el considerando16, ultimo parrafo, relativo al alcance de
las atribuciones del Senado para dictar su propio reglamento. Alli se
recuerda el mismo principio que inspira la regla general a la que se refiere
el juez Maqueda en el considerando 20 de su disidencia de Fallos
330:3160: “...la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables

determina y restringe como margen del control de constitucionalidad la

Fecha de firma: 10/05/2022

Firmado por: MARIA LAURA AMERI, SECRETARIA DE CAMARA

Firmado por: GUILLERMO FABIO TREACY, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO GALLEGOS FEDRIANI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: JORGE ALEMANY, JUEZ DE CAMARA ||| Hl ‘““ ‘ | ‘l”"l

#36501948#326994316#20220510102645201




-t

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL- SALA V

revision de la sustancia politica de los actos de los otros poderes, caracter
que reviste la atribucion prescripta en el art. 64 de la Constituciéon
Nacional en tanto que, en el marco de la norma, su ejercicio tiene un
contenido fuertemente discrecional. Es una cuestion vinculada a la esfera
interna del Poder Legislativo, que al referirse a su propia integracion esta
sometida al criterio de ponderacion del propio cuerpo sin forma juridica
precisa"; principio que resultaria también predicable respecto de la
atribucion prevista en el articulo 66 de la Constitucion; ya que es una
regla elemental de nuestro derecho publico que cada uno de los tres altos
poderes que forman el Gobierno de la Nacion aplica e interpreta la
Constitucion por si mismo, cuando ejercita las facultades que ella les

confiere respectivamente (cfr. Fallos 52:420).

En tal sentido, lo relativo a la "oportunidad" y a la
"intencionalidad", es decir, a lo relacionado con el momento, y
consistencia de las afinidades politicas necesarias y suficientes para
conformar un nuevo bloque, constituyen cuestiones inherentes al
funcionamiento interno de la Camara, y responden a las reglas de la
l6gica politica, puesto que de la propia dinamica parlamentaria resulta que
los bloques conformados por los representantes elegidos por el voto
popular se forman, se modifican, mutan, se transforman y se transfiguran;
se integran y se desintegran; forman coaliciones entre ellos, de un modo
temporal o permanente; lo que pone de manifiesto que, por razones
validas de légica politica y no juridica, la representacién parlamentaria
puede asumir validamente cualquiera de esas modalidades, con el debido
respeto de las reglas preestablecidas por el propio cuerpo, a los derechos
y prerrogativas inherentes a la calidad de legislador, y a la participacion

de las minorias.

Al respecto, cabe sefalar que el precedente de
Fallos 330:2222, invocado por los apelantes, no se referia a una
controversia suscitada en el seno del Congreso en relacion a quiénes
constituian el bloque mayoritario, o la primera o segunda minoria. En ese
caso, se admitié la revision judicial de las disposiciones contenidas en el
Reglamento del Senado, en lo relativo al quérum de la sesion en la que al
demandante le habia sido rechazado el acuerdo, porque ello lo afectaba

de manera personal y directa.
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También cabe recordar que esa regla general,
segun la cual el criterio de ponderacion corresponde al propio cuerpo, no
es absoluta y no rige en caso de extralimitacion en el ejercicio de los
poderes respectivos, aunque le hayan sido directamente atribuidos (Fallos
343:195, considerandos 11°, 12°, 13°. 14 ° y 15°, ultimo parrafo, y sus

citas).

Por tales motivos, los tribunales de justicia, por
deferencia a los otros poderes del Estado, en lo que concierne al ejercicio
de las facultades que la Constitucion Nacional les atribuye de manera
directa, suelen abstenerse de ejercer su funcion jurisdiccion de manera
irrestricta, tanto a los fines de evitar cualquier posibilidad de conflicto con
los otros poderes, en el caso, con el Poder Legislativo en lo relativo a los
denominados “interna corporis acta”, y, ademas, para preservarse de los
debates que se deben resolver dentro del ambito del proceso politico; por
lo que su revision resulta admisible, si bien de modo excepcional (cfr. a
titulo ilustrativo: “The Justiciability of Legislative Rules and the "Political
Political Question’, Miller, Michael B.; California Law Review 78: 1341,y
“El control jurisdiccional de los actos parlamentarios: Un enfoque
comparado”, Suzie Navot, disponible en

https://www.csjn.gov.ar/dbre/investigaciones/2008_1.2.pdf, pags. 1/22).

VI- Que, por otra parte, los apelantes afirman que la
lesidn invocada comporta un palmario incumplimiento de lo decidido por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en la causa “Colegio de
Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y otro ¢/ EN - ley 26.080 - dto.
816/99 y otros s/ proceso de conocimiento”, del 16 de diciembre de 2021
(Fallos 344:3636), ya aludida. Concretamente, los actores sostienen que
se ha incumplido con lo establecido en el considerando 17, y en punto |l
de la parte resolutiva, en la que se dispuso de manera expresa: “Ordenar
al Consejo de la Magistratura que, dentro del plazo maximo de ciento
veinte (120) dias corridos contados desde la notificacion de la presente
sentencia, disponga lo necesario para la integracion del 6rgano, en los

términos de los arts. 2° y 10 de la ley 24.937 (texto segun ley 24.939)”.

En cuanto interesa, y como ya se dijo, destacan que,
durante el transcurso de esos 120 dias, la segunda minoria correspondia

al bloque del PRO, y que al vencimiento de ese plazo el nuevo bloque de
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“‘Unidad Ciudadana” aun no se habia constituido. Al respecto, afirman
que, en caso de que fuera admitida la légica politica asumida en la
sentencia apelada, la auténtica y verdadera segunda minoria siempre
podria ser artificialmente suplantada por la subdivision del bloque
mayoritario, siempre que tuviera el numero de representantes suficiente
como para desplazarla, de tal manera que, con ese criterio, resultaria

imposible dar cumplimiento a lo ordenado en la sentencia.

Al respecto, cabe sefalar que tales
cuestionamientos atafien directamente a la interpretacion y ejecucion del
fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa
referida. Por tanto, como regla, no son atendibles en el presente juicio de
amparo que, como ya se dijo, constituye un remedio extraordinario, cuya
admisién exige circunstancias muy especificas y no reemplaza ni
sustituye a los procedimientos ordinarios previstos para la tutela de los
derechos que se dicen lesionados. En el caso, la presente accién no
puede sustituir el procedimiento de ejecucién de la sentencia dictada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la ya citada causa “Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires” (expediente n°® 29053/2006),
radicada ante el Juzgado N° 3 de este fuero. En definitiva sera el maximo
tribunal quien determinara el alcance preciso de su propia sentencia y, en
su caso, ordenara su ejecucion (cfr. articulo 16 de la ley 48; Fallos
330:4263, entre otros). En consecuencia, no es posible advertir la
ineficacia cierta del procedimiento de ejecucion de la sentencia cuyo

incumplimiento se denuncia en el caso.

VII- Que, por ello, corresponde rechazar el recurso
de apelacion; y confirmar la sentencia apelada, en los términos expuestos
en el presente fallo; imponer las costas por su orden, pues los
demandantes pudieron considerarse razonablemente asistidos de un
mejor derecho (art. 68 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién). ASI VOTO.

El Sr. Juez de Camara, Dr. Guillermo F. Treacy, dijo:

|.- Que adhiero en lo sustancial al voto que
antecede, tanto a sus fundamentos como a la solucion que alli se
propicia. Sin perjuicio de ello, estimo pertinente afadir las

consideraciones siguientes.
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Il.- Que en particular, en lo relativo al considerando
V resulta oportuno recordar que existen razones elementales de respeto
al principio de division de poderes que exigen una especial prudencia por
parte de los tribunales judiciales, maxime cuando se trata de la
interpretacion de reglas establecidas por las Camaras del Congreso para
su funcionamiento (art. 66 CN). Tal prudencia se impone con particular
énfasis cuando son los propios legisladores quienes invocan una lesion a
reglas que ellos mismos han contribuido a fijar, tanto por accién como por
omisién al no promover su modificacion. En el caso, los amparistas no
identifican norma alguna en concreto -que imponga un deber de actuar en
determinado sentido-, cuya lesion pueda ser remediada en el ambito
judicial, lo que determina la improcedencia de su planteo tal como ha sido
traido a conocimiento del tribunal (v. en sentido analogo, la tesis de Miller,
Michael B., “The Justiciability of Legislative Rules and the ‘Political’
Political Question”, California Law Review 78: 1341). En efecto, no puede
dejar de advertirse que la pretensiéon de aquellos se orienta, en definitiva,
a que un tribunal los designe como consejeros de la magistratura en
representacion del Senado de la Nacion, eludiendo la voluntad expresa
de dicho cuerpo. En esta linea, resulta necesario balancear el rol de los
tribunales en cuanto al ejercicio del control de constitucionalidad sobre los
interna corporis acta (en este caso, del Senado) y el debido respeto a las
decisiones del Congreso en materias que la Constitucion les atribuye en
forma exclusiva, y que pueden y deben resolverse en el marco del
proceso politico, salvo situaciones de manifiesta irregularidad en las que
seria justificada la intervencion judicial (v. en cuanto a tendencias
actuales, Navot, Suzie, “El control jurisdiccional de los actos
parlamentarios: Un enfoque comparado”, Investigaciones 1-2 (2008),
especialmente pag. 22, texto disponible en:

https://www.csjn.gov.ar/dbre/investigaciones/2008 1_2.pdf).

En otro orden, tampoco los argumentos en torno a la
existencia de un hecho nuevo resultan determinantes para una solucién
distinta. En efecto, en autos no se advierte en cabeza de los amparistas
mas que un derecho en expectativa a ser designados, en la medida en
que el cuerpo al que pertenecen hubiera mantenido la configuracién de
los bloques partidarios. No verificandose tal hipotesis, los argumentos en

cuanto al lugar de presentaciéon de notas por parte de los senadores
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constituyen cuestiones de organizacion interna de la Camara, sin que los
interesados identifiquen una norma concreta que especifique que debid
seguirse un criterio diferente.

lll.- Que por lo expuesto, y por los demas
fundamentos expuestos en el voto al que adhiero, corresponde rechazar
la presente accion, con costas por su orden pues los amparistas pudieron
creerse asistidos de un mejor derecho (art. 68 segundo parrafo del
CPCCN). ASi VOTO.

El Sr. Juez de Camara, Dr. Pablo Gallegos Fedriani adhiere a los votos

que anteceden.

Por ello, SE RESUELVE: rechazar el recurso de
apelacioén; y confirmar la sentencia apelada, en los términos expuestos en
el presente fallo; imponer las costas por su orden, pues los demandantes
pudieron considerarse razonablemente asistidos de un mejor derecho

(art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Registrese, notifiquese a las partes y al Fiscal

General, y devuélvase.

Guillermo F. Treacy

Jorge Federico Alemany

Pablo Gallegos Fedriani
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Expte. n® 6747/2021

///nos Aires, 24 de mayo de 2022

Y VISTOS, estos autos caratulados: “Coto Centro Integral de Comercializacién
S.A. ¢/ ENN. — M° de Desarrollo Productivo (Exp-2018-43118991) s/ recurso
directo — Ley 24.240 — art. 45”, causa n® 6.747/2021;

Y CONSIDERANDO:

L.- Que, por disposicion n® DI-2019-326-APN-DNDC#MPYT, del 13/05/2019,
el Sr. Director Nacional de Defensa del Consumidor impuso a la firma Coto
Centro Integral de Comercializacion S.A. —en adelante Coto—, una sancion de
multa de pesos doscientos mil ($200.000), por considerarla incursa en infraccion
al articulo 7° de la Ley n° 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC), por haberse
tenido por constatado por medio de una inspeccion realizada en un local de dicha
empresa, el incumplimiento de oferta del programa Precios Cuidados (cfr.
expediente administrativo individualizado como EX-2018-43118991-APN-

DGD#MDP digitalizado bajo la denominacion “Actuaciones Administrativas

Principal — Parte 4”, paginas 1/4 del archivo digital, en esp. art. 1°).

Para decidir de ese modo, el sefior Director Nacional de Defensa del
Consumidor comenz6 por sefalar que las actuaciones habian sido iniciadas por
medio del Acta n° 7615, confeccionada el 30/08/2018, mediante la cual se dejé
constancia de la presencia de inspectores de la Direccion de Lealtad Comercial de
la Subsecretaria de Comercio Interior, dependiente de la Secretaria de Comercio
del ex Ministerio de Produccion de la Nacion, en el local comercial de Coto sito
en la calle Hipdlito Yrigoyen 3702, de esta Ciudad. Asi, se sefalé que los
funcionarios habian constatado en el momento de la inspeccion, la falta de
exhibicion de multiples productos pertenecientes al programa “Precios Cuidados”,
asi como de carteles que identifican a ciertos productos como pertenecientes a
dicho programa, marcados con una cruz (X) en el Anexo I del Acta de Inspeccion.
Como consecuencia de ello, se levantaron cargos por presunta infraccion al
articulo 7° de la Ley n°® 24.240 y se le otorgd a la inspeccionada el plazo de ley
para presentar descargo y pruebas.

A su turno, se indicd que la sumariada habia presentado su descargo el
17/09/2018, presentacion que fue proveida el 25/09/2018, oportunidad en la cual
se la tuvo por extemporanea, en funcion de lo cual fueron desestimadas las
alegaciones alli vertidas.

Sentado lo expuesto, en el acto bajo resefia se recordd que en las

actuaciones de referencia se le imput6 a la firma aqui actora la presunta infraccion
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al art. 7 LDC el cual establece que “[1]a oferta dirigida a consumidores potenciales
indeterminados, obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice,
debiendo contener la fecha precisa de comienzo y de finalizacion, asi como
también sus modalidades, condiciones o limitaciones. La revocacion de la oferta
hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida por medios similares a
los empleados para hacerla conocer. La no efectivizacion de la oferta serd
considerada negativa o restriccion injustificada de venta, pasible de las sanciones
previstas en el articulo 47 de esta ley”.

Sobre dicha base, se advirti6 que mediante el Acta de Inspeccion antes
mencionada, se habia dejado constancia de la verificacion realizada en el local de
la firma Coto CICSA, constatindose en las distintas gondolas de exposicion, la
falta de exhibicion de los productos pertenecientes al programa Precios Cuidados
y de carteles indicadores de dicho programa en ciertos productos, detallados en el
referido instrumento, por lo que la autoridad de aplicacion considerd que se
verificaba una clara infraccion al articulo 7° de la Ley n° 24.240.

En este punto, en la disposicidon sancionatoria se observo que la Adenda del
Convenio de Compromiso de Precio Final de Venta al Consumidor por parte de
las empresas de supermercados, y que fuera suscripta con la firma imputada,
establecia que no sera sancionable, en funcién del manipuleo y continuo transito
de clientes, la falta de carteles/cenefas de precios cuidados, siempre que ésta no
superase el 15% (quince por ciento) de la muestra total relevada que figurase
detallada en el acta. Por todo lo cual, y en el entendimiento de que los productos
que se encontraban en existencia (stock) y que carecian de cartel indicador de
integrar el programa de Precios Cuidados (catorce) no superaban el 15%, se
entendid que no correspondia sancionar a la firma respecto de los mismos, por
quedar comprendidos dentro de la excepcion prevista en la cldusula quinta de la
mencionada Adenda.

Paralelamente, se indicé que la Adenda referida también estipulaba que se
consideraba satisfecha la oferta dirigida a los consumidores en el marco de lo
estipulado en el Convenio y dicha Adenda, en la medida en que el local de la
empresa de supermercados tuviera, para su comercializacion en goéndola, al
menos un ochenta por ciento (80%) del total de productos que integran el Anexo I
del citado convenio. En tales condiciones, se dispuso que, atento a que sobre
veinte (20) de los productos faltantes se habia dado aviso de su falta de stock
mediante el sistema de Alertas Tempranas, no se analizaria la presunta infraccion

respecto de aquéllos.
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Sin embargo, en el acto se sefiald6 que, sobre el resto de los productos
faltantes (sesenta y cinco), toda vez que superaban el veinte por ciento (20%) del
total de los productos del Programa de Precios Cuidados vigente a la fecha de la
inspeccion, se debia tener por acreditada la infraccidon y sancionar a la firma
sumariada respecto de aquéllos. En tal contexto, se recordd que infracciones como
la examinada revisten el caracter de “formales”, en las que la verificacion de los
hechos hace nacer, por si, la responsabilidad del infractor, y que la infraccion se
configura por la sola omision o el incumplimiento de los deberes u obligaciones a
cargo de los prestadores de bienes y servicios y no requiere de la intencion ni de
la produccion del daio concreto, sino que basta la conducta objetiva contraria a la
ley.

Con base en todo lo expuesto, en la disposicion referida se considerd
acreditada la infraccion al art. 7° de la Ley n° 24.240 y sus modificatorias, todo lo
cual hacia a COTO pasible de la sancion prevista en el articulo 47 de dicho cuerpo
normativo, indicandose que ésta se graduaba segun las circunstancias del caso y
los elementos indicados en el articulo 49 de la ley citada. De este modo, se sefiald
que, en cumplimiento de la normativa vigente, a los fines de la imposicion de la
multa se tenia en cuenta una serie de factores, tales como la posicion relevante en
el mercado que ocupa la firma infractora, el nimero de productos en transgresion
a la oferta realizada, asi como también el informe de antecedentes glosado a las
actuaciones principales.

Por ultimo, se dispuso la obligaciéon de la sancionada de publicar la
resolucion condenatoria a su costa en la forma prevista en el articulo 47 LDC —
referente a la sancion accesoria—, lo que se sustentaba en la necesidad de informar
a los consumidores de las contravenciones a sus derechos y la importancia de
divulgar los medios con que cuentan para defenderse, meritando también el
caracter ejemplar y disuasivo de la sancion.

II.- Que disconforme con lo resuelto, la firma sancionada solicitd la
revision judicial del acto administrativo conforme lo prevé el articulo 45 de la Ley

n° 24.240.

II.1.- Tras efectuar una resefia de lo acontecido a lo largo del desarrollo del
procedimiento, y a modo de cuestion preliminar, la recurrente acuso la nulidad del
procedimiento sancionatorio que culminara con el dictado de la sancion aqui
impugnada, sobre la base de la falta de consideracion y analisis del descargo

deducido por su parte.
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En tal sentido, la accionante se quejé de que la administracion no haya
tratado las defensas introducidas, limitdindose a exponer que su descargo habia
sido presentado de manera extemporanea en virtud de la fecha que surgia del sello
colocado en el escrito (17/09/2018), sin percatarse de que el documento habia
sido dado de alta en el Sistema de Gestion Documental Electronica (GDE) e
incorporado al expediente el dia 6/09/2018, fecha que si se ubicaba dentro del
plazo legal. Sefial6 que tal discrepancia se habia originado a partir de un error
involuntario del agente de la Mesa de Entradas del organismo, al pretender
cambiar la fecha (del 6/09/2020 al 7/09/2020) debido al horario de presentaciéon
del descargo y al de funcionamiento de la oficina administrativa. Asi, destaco que
en el expediente administrativo EX-2018-43118991-APN-DGD#MP habia sido
incorporado el documento de descargo de Coto identificado como IF-2018-
43964723-APN-DGD#MP, de cuya ultima foja (51) surgia la constancia de alta e
incorporacion al sistema, constatandose que aquél habia sido presentado dentro de
los cinco (5) dias hébiles desde la notificacion, ocurrida el 30/08/2018, siendo su
fecha de presentacion y alta en el sistema el 6/09/2018 a las 17:43:17hs..

En definitiva, la firma actora postuld que tales circunstancias la habian
colocado en una situacion de indefension total, transgrediendo el debido proceso
adjetivo, la busqueda de la verdad material, y la garantia de defensa en juicio
(articulo 1°, inciso f, de la Ley 19.549 y articulo 18 de la Constitucion Nacional).
Consider6 que lo expuesto resultaba causal de nulidad absoluta e insanable, al
habérsele impedido defenderse utilmente, exponer la realidad de los sucesos,
hacerse oir con caracter previo a la emision del acto, obtener una resolucion que
haga mérito de las defensas expuestas y producir prueba al respecto —en especial
las que considera conducentes por las particularidades de la sucursal que, segiin
postuld, debe ser equiparada a “Sucursal Mini”, en la que no se comercializan
todos los productos del programa Precios Cuidados—, y participar del proceso
sancionatorio como colaborador de la Administracion.

Por lo demés, refirié que dicha situacion habia generado un gran perjuicio a
su parte, al implicar una irrazonable extension temporal del procedimiento
sancionatorio, que “seguramente hubiera concluido de otro modo de haberse
considerado oportunamente las defensas propuestas” (sic). Y agregd que el
procedimiento llevado a cabo denotaba un vicio en la finalidad, por desviacion del
poder punitivo del Estado, el cual —segiin postula— debiera estar orientado no solo

a reprimir, sino también a evitar conductas indeseadas.
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I.2.- En subsidio, la empresa actora planteé que el acto administrativo en
cuestion adolecia de ciertos vicios que acarreaban su nulidad en los términos del
articulo 14 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (LNPA).

Al respecto, y de manera inicial, aseverd que no habia existido infraccion al
articulo 7 LDC, en el entendimiento de que la realidad demostraba que existian
diversos factores e implicancias de la cadena de suministro que no eran advertidos
en el programa.

En cuanto a la efectiva oferta de los productos contemplados en el programa
Precios Cuidados, la recurrente postuld esencialmente que la Direccion habia
arribado a una conclusion erronea, en funcion de que: no analizo el tipo de
mercado de que se trata, que considerd debia ser equiparado a “Minimercado’; no
contempld que esa clase de locales no tiene espacio ni disponibilidad logistica
para ofertar todos los productos del programa; no realizé correctamente el calculo
del 20% de margen, que debi6 ser efectuado sobre el total de productos
efectivamente comercializados por “Minimercados”; no individualiz6 los
productos informados mediante el sistema de Alertas Tempranas —que segun
sefiald superaban la cantidad informada por la Direccion—, ni los productos
presuntamente faltantes, reivindicando que en el listado del acta obran algunos
ajenos a la comercializacion en “Minimercados”.

Por todo ello, afirmé que la referida disposicion constituia un acto
administrativo nulo, de nulidad absoluta, pues presentaba vicios en sus elementos
esenciales, y que debia ser revocada en los términos del articulo 17 de la LNPA.

En concreto, y cuanto concierne a los vicios en la motivacion del acto, la
firma encartada sostuvo que la misma resultaba insuficiente e inadecuada, puesto
que no se habrian explicitado de manera pormenorizada y correcta las verdaderas
circunstancias del caso, y las razones que llevaron al dictado de la disposicion, lo
que la tornaba —en dicha tesis— nula de nulidad absoluta e insanable.

Agregd que en la disposicion no solo no se habia realizado un anélisis de las
alegaciones incorporadas en el descargo —cuya presentacion en tiempo considerd
probada—, sino que tampoco se hallaba fundada la aplicacion de la sancion, atento
a que la administracion se habia limitado a reproducir frases genéricas, sin
siquiera individualizar los productos que se habrian considerado en infraccion.

Con relacion a los alegados vicios en la causa, la recurrente esgrimio que, si
bien se habia tenido por configurada la infraccién al articulo 7° de la LDC por
incumplimiento de la oferta, no se encontraban cumplidos los antecedentes de

hecho para la aplicacion de la normativa prescripta, indicando que no se habia
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explicado de qué modo el incumplimiento del programa Precios Cuidados podria
configurar una falta subsumible dentro del articulo referido, que preveia distintos
tipos infraccionales.

Paralelo a ello, también sefial6 que el listado utilizado por los inspectores no
era el correcto para el tipo de comercio de la sucursal fiscalizada, que subsumio —
segun la hipotesis intentada— en la categoria de “chicos”, y propicidé que aquélla
debia ser asimilada a los denominados “Minimercados”, en los cuales habia
determinados productos que no se comercializaban. En dicha linea, aseverd que
“contaba con los productos incluidos en el Convenio, que se comercializan en
dicha sucursal equiparable a ‘Minimercado’” (sic).

Asi, insistid en que la autoridad de aplicacion no habia brindado las pautas
minimas que le permitieran realizar una defensa efectiva y concreta, al no
indicarse cuantos productos debia comercializar un “Minimercado” bajo el
programa Precios Cuidados, es decir, el total sobre el que debian realizarse —en la
tesis actoral- los calculos correspondientes, en virtud del Anexo I de la Adenda
firmada entre su parte y la Secretaria de Comercio el 21/05/2018, vigente al
momento de la inspeccidn, y que se acompaild como prueba. Sin perjuicio de ello,
la firma actora advirti6 que podia ocurrir que existiesen faltantes de stock por
circunstancias imputables al proveedor, situacion que era informada
oportunamente a la Direccion mediante el Sistema de Alerta Temprana.

Por su parte, y en cuanto a los vicios en el procedimiento, la accionante
recordd que el derecho al debido procedimiento adjetivo se encuentra consagrado
en el articulo 1° de la LNPA, derivado de la garantia de defensa en juicio. En este
sentido, sostuvo que la sancidn impuesta vulneraba el debido procedimiento
administrativo, al postular que la disposicion recurrida habia devenido en
abstracta y extemporanea, conforme a que los antecedentes de hecho se habian
tornado “abstractos”. Al efecto, indicd que la inspeccién de la sucursal habia
tenido lugar el dia 30/08/2018, pero que recién el 15/12/2020, la Direccion habia
notificado a su parte la disposicion sancionatoria dictada el 13/05/2019.

De este modo, la recurrente considerd que el vicio en el procedimiento
resultaba manifiesto y su entidad lo tornaba nulo de nulidad absoluta e insanable,
lo que solicito asi se declare, en el entendimiento de que, en caso contrario, se
estaria convalidando el actuar irregular e ilegitimo de la administraciéon al
asentirse que ¢ésta suscriba un acto en cualquier momento, contrariando los
principios segun los cuales su actuar debe ser coordinado, eficiente y legitimo, y

el principio de juridicidad. Asimismo, afirmo6 que la Direccion habia vulnerado la
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seguridad juridica, toda vez que ‘“el procedimiento habia perdurado de manera
excesiva e ilegal en el tiempo, dictandose una disposicion definitiva totalmente
extempordanea, sin merituar que el objeto del sumario ha devenido ampliamente
abstracto” (sic).

A su turno, y respecto del objeto y finalidad del acto, la accionante sostuvo
que el monto de la sancion resultaba irrazonable. En tal sentido, alegd que en la
disposicién recurrida no se mencionaban parametros razonables en la
determinacion del quantum, resultando éste arbitrario, desproporcionado y
excesivamente alto. Asi, tras recordar el principio de proporcionalidad, advirtio
que los fundamentos utilizados en la disposicion para intentar justificar el monto
de la sancion resultaban genéricos, de lo que infiri6 que no se habrian considerado
las cuestiones particulares del caso. En otras palabras, explico que la
Administracion no so6lo se encuentra obligada a calificar la conducta
supuestamente constatada y tipificarla conforme la ley, sino que, verificados
aquellos principios, debe necesariamente disponer aquella sancidn que mas se
corresponda con la infraccion cometida, lo que considerd que no se verifica en el
sub examine al aplicarse una sancidn irrazonable, injustificada 'y
desproporcionada.

La recurrente concluy6 sobre el punto que se configuraba un vicio en el
elemento objeto de la disposicidon, por pretender —a su juicio— una actuacion
juridicamente imposible (cfr. art. 7°, inc. ¢, de la LNPA), como asi también en el
elemento finalidad, habiendo incurrido la Direccién en un vicio por exceso de
poder o de punicion (cfr. art. 7°, inc. f, de la LNPA).

I1.3.- En subsidio de lo anterior, la empresa actora planted agravios en torno
de la cuantia de la multa, cuya reduccion solicito.

Para ello, y tras insistir en que la graduacion del castigo carecia de adecuada
motivacion, afiadié que, frente a ello, se erigia la garantia que surge del principio
republicano de gobierno en cuanto impone a la administracién dar cuenta de sus
actos, indicando los fundamentos de las sanciones, para que éstas puedan ser
impugnadas debidamente por los particulares, y que el organo jurisdiccional
cuente con los datos necesarios para controlar su legitimidad, razonabilidad y
proporcionalidad.

Por otro lado, alegd que el monto fijado carece de razonabilidad, postulando
que no se habia verificado dafio alguno, dolo comprobado y/o beneficio directo.

Cito jurisprudencia en apoyo de su postura.
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Finalmente, para el hipotético caso de que no se haga lugar a los planteos de
nulidad incluidos en el recurso y, eventualmente, se confirme la multa, solicitd
que se reduzca su monto en forma sustancial, en atencion a la manifiesta
desproporcion invocada, considerando que aquél resultaba injustificado,
irrazonable y exagerado, constituyendo un exceso en el ejercicio de las facultades
punitivas.

IIL.- Que, con fecha 7/05/2021, el Estado Nacional contest6 los agravios
formulados por la encartada, solicitando —esencialmente— el rechazo del recurso
intentado y, consecuentemente, la confirmacion del acto impugnado.

IV.- Que, en tales condiciones, el Sr. Fiscal General ante las Camaras
Nacionales de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en lo Contencioso
Administrativo Federal, en su dictamen del 17/12/2021, consideré que este
Tribunal era competente para conocer en autos, en razoén de lo dispuesto en el
articulo 76 de la Ley n°® 26.993 vy, por ende, de la vigencia ultraactiva, en este
aspecto, del articulo 45 de la Ley n° 24.240. Ademés, se pronuncio
favorablemente por la admisibilidad formal del recurso intentado.

V.- Que, de manera preliminar, es oportuno recordar que los jueces no estan
obligados a seguir a las partes en todas y cada una de las argumentaciones que se
pongan a consideracion del Tribunal, sino tan solo en aquellas que sean
conducentes para decidir el caso y que basten para dar sustento a un
pronunciamiento valido (Fallos: 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; 278:271;
291:390; 297:140; 301:970, entre muchos otros).

Por lo demas, tampoco es obligacion del juzgador ponderar todas las
pruebas agregadas, sino Unicamente las que estime apropiadas para resolver el
conflicto (Cam. Nac. Civ., Sala B, “P., A. ¢/ S., E. S.”, del 5/02/2010). Vale decir
que, en cada caso en el que le toca intervenir, el magistrado ha de realizar una
verdadera reconstruccion historica, con el objeto de verificar si fueron acreditados
los hechos propuestos por las partes. Para ello, debe examinar detenidamente las
pruebas rendidas, apreciarlas con un criterio légico juridico y, finalmente,
asignarles su valor de acuerdo con las reglas de la sana critica (conf. art. 386,
C.P.C.C.N.) y las maximas de la experiencia, constituyendo un limite esencial la
fundamentacion de sus argumentaciones (cfr. esta Sala, “Schalscha, German c/
ANA s/ dafios y perjuicios”, sent. del 14/05/2010, entre muchos otros).

VLI.- Que, por otra parte, atento el tenor de la materia involucrada, asi como
de la infraccion que se tuvo por configurada en la disposicion en estudio, se

estima procedente repasar el tipo de facultades ejercidas por la autoridad
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demandada, con miras a ponderar la legitimidad y regularidad de la actuacion que
se impugna en autos.

En dicha misién, debe recordase que ante la necesidad de suplir las
denominadas “fallas de mercado”, el Estado interviene en la actividad economica,
estableciendo —al efecto— ciertas “reglas de juego”, que se encuentran plasmadas
en distintas normas de orden publico.

En lo que aqui interesa, el régimen bajo examen requiere de pautas claras y
transparentes que garanticen grados aceptables de seguridad juridica, permitiendo
asi el ingreso y permanencia de los participantes. A tal fin, resulta determinante
evitar desvios o captacion potencial de clientela por medio de métodos contrarios
a la lealtad en las relaciones comerciales.

En definitiva, el articulo 42 de la Constitucién Nacional establece, en lo que
aqui respecta, que: “[l]Jos consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digna. Las autoridades proveeran a
la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados...”.

También es del caso recordar que la Ley de Defensa del Consumidor n°
24.240, junto con las normas complementarias dictadas al efecto, constituyen un
bloque normativo que tienen, entre otros fines, el de amparar la confianza de los
consumidores, de modo tal que quien oferta bienes o servicios debe observar
determinadas reglas que resguarden dicha confianza (cfr. esta Sala, “Amerilab
S.A. ¢/ DNCI — Disp. 75/13 — Expte. S01:14.202/11”, causa n°® 28.349/13, sent. del
26/06/2014).

En este contexto, el articulo 7° del Capitulo III, titulado “Condiciones de la
Oferta y Venta”, de la Ley n® 24.240, dispone, que: “...[l]a oferta dirigida a
consumidores potenciales indeterminados, obliga a quien la emite durante el
tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de comienzo y de
finalizacion, asi como también sus modalidades, condiciones o limitaciones. La
revocacion de la oferta hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida
por medios similares a los empleados para hacerla conocer. La no efectivizacion
de la oferta sera considerada negativa o restriccion injustificada de venta, pasible
de las sanciones previstas en el articulo 47 de esta ley...”.

Ello sentado, y para comprender la ldgica que subyace al ordenamiento

repasado, cabe tener presente que, sobre el mismo, esta Sala ha resuelto que se
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trata de disposiciones que se enmarcan dentro de un sistema global de normas,
principios, instituciones e instrumentos de implementacion por medio del cual el
Estado busca direccionar el actuar de los agentes econdmicos, con el proposito de
tutelar los derechos de los usuarios y consumidores; recomponiendo el equilibrio
que debe existir en todos los vinculos entre comerciantes y consumidores o
usuarios —afectados por las situaciones abusivas que se presentan en la vida
cotidiana—, asi como la relacion entre los mismos comerciantes, que compiten
entre si (confr. esta Sala, in rebus: “Sud Inversiones y Analisis S.A. ¢/ DNCI —
Disp. 285/12”, sent. del 10/10/2013; “Citibank N.A. — Sucursal Argentina y otro
c/ DNCI s/ defensa del consumidor — Ley 24.240 — art. 45”, causa n°® 70.690/15,
sent. del 17/11/2016; “Banco del Chubut S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del consumidor
— Ley 24.240 — art. 457, causa n° 57.169/2019, sent. del 13/05/2020; y, “Coto
Centro Integral de Comercializacion S.A. ¢/ E.N. — M° Desarrollo Productivo Ex
3892097/18 s/ recurso directo Ley n°® 24.240 — art. 45 causa n°® 9.242/21, sent. del
14/09/2021, entre otros).

VIIL.- Que, ahora bien, previo a abordar los agravios esbozados por la
recurrente, resulta oportuno repasar los antecedentes facticos que surgen del
expediente administrativo EX-2018-43118991-APN-DGD#MDP (ver Parte 1, Parte

2, Parte 3 y Parte 4) de los que se sigue —en lo sustancial y en cuanto interesa

referir— que:

1.- La empresa aqui actora, Coto Centro Integral de Comercializacion S.A.,
suscribid la “Adenda del Convenio de Compromiso de Precio Final de Venta al
Consumidor por Parte de las Empresas de Supermercados”, con fecha 21/05/2008
(cfr. pag. 12/15, Parte 1).

En dicho convenio, entre otras cuestiones, se estipuld en la clausula quinta,
titulada: “Consideraciones sobre cumplimiento de oferta y exhibicion a

<

consumidores”, que: “...[e]l Estado Nacional deja constancia que dada la gran
cantidad de productos que se suman a la canasta del programa Precios Cuidados a
partir de la suscripcion de la presente Adenda, se considerara satisfecha la oferta
dirigida a los consumidores, en el marco de lo estipulado en el Convenio y esta
Adenda, en la medida en que la empresa de supermercados posea, para su
comercializacion en gondola, al menos un ochenta por ciento (80%) del total de
los productos que integran el Anexo I [...]. En funcion del manipuleo y continuo

transito de clientes puede encontrarse faltantes de carteles/ cenefas de precios

cuidados o faltantes de obleas de precios, ambas circunstancias no seran
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sancionables si el porcentaje de desvios es inferior al quince por ciento (15%) de
la muestra total relevada que figurase detallada en el acta o en la auditoria”.

Por ultimo, en la clausula sexta del referido convenio, se estableci6é que “...
[[Jas partes se comprometen a dar completo e irrestricto cumplimiento a las
obligaciones emergentes de la presente Adenda asi como del Convenio
oportunamente suscripto, bajo los principios de buena fe, maxima colaboraciéon y
transparencia, en el marco de la normativa vigente”.

ii.- Por otra parte, como se ha indicado supra en el considerando I de la
presente, las actuaciones sub examine fueron iniciadas de oficio a raiz del labrado
del Acta de Inspeccion n® 7615, del jueves 30 de agosto del afio 2018, por medio
de la cual los funcionarios intervinientes, debidamente habilitados y por
instrucciones impartidas por la Secretaria de Comercio del ex Ministerio de
Produccion, dejaron constancia de su presencia en el local comercial de la firma
Coto CICSA, sito en la calle Hipodlito Yrigoyen n° 3702, de esta Ciudad, donde
fueron atendidos por el gerente de la sucursal.

Seguidamente, se consignd que procedieron “...a realizar un control de los
productos incluidos en el programa ‘Precios Cuidados’ que la inspeccionada
posee listos para su comercializacion al publico, cuyos resultados se consignan
en planillas identificadas como Anexo A, Anexo I que constan de cinco (5) hojas.
En el marco del programa aludido, convenio suscripto entre el Estado Nacional y
la firma Coro CIcS4, aprobado mediante resolucion de la Secretaria de
Comercio n° 2/2014 publicada en el boletin oficial del 13/01/2014, con sus
correspondientes adendas, del relevamiento efectuado se advierte que la firma
inspeccionada presenta los incumplimientos: A) Falta de stock de los productos
comprometidos en el programa ‘Precios Cuidados’ los cuales se indican en el
Anexo I mediante una letra (x), B) Falta de obleas que identifiquen los productos
del programa en la gondolas del local comercial. En consecuencia, por lo
expuesto se formulan cargos por presunta infraccion al articulo n° 7 de la Ley
24240 de Defensa del Consumidor, toda vez que la firma COTO CICSA no diera
cumplimiento con la oferta publica comprometida a consumidores
indeterminados, respecto de la comercializacion de las mercaderias acordadas
en los terminos del programa ‘Precios Cuidados’”.

Finalmente se indic6 que se le otorgaban a la firma actora cinco (5) dias
para que presentase su descargo por escrito y ofreciera pruebas, por ante la
direccion actuante en los dias y horarios indicados. Asimismo, se dejo sentado

que todas las presentaciones debian ser “efectuadas en Mesa de Entradas del
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Ministerio de Produccion... en el horario de 9:00 a 17:00hs...”" (ver pags. 3/10,
parte 1).

Cabe referir que dicho instrumento fue suscripto por los dos funcionarios
intervinientes y que el Sr. Gerente de la referida sucursal de Coto no firmo el
mismo (se consigno la leyenda “no autorizado a firmar”).

iii.- Por su parte, la empresa Coto formuld su descargo por medio de una
presentacion de 50 paginas, identificada como IF-2018-43964723-APN-DGD#MP,
figurando en la primera pagina un sello de recepcion con fecha del 17/09/2018
(cfr. pags. 17/26, de la Parte 1, Parte 2, hasta pag. 15 de la Parte 3). A su vez, se
dejo sentado que “[e]l documento fue importado por el sistema GEDO con un total
de 50 pagina/s”, y que fue firmado digitalmente por medio del sistema de Gestion
Documental Electronica — GDE en “Date: 2018.09.06 17:43:14 -03'00"” (cfr. pag.
16, Parte 3).

iv.- No obstante ello, por medio de la providencia del 25/09/2018, la
Direccién de Proteccion Juridica del Consumidor, sostuvo que “la presentacion
en despacho agregada a las presentes actuaciones como IF-2018-43964723-APN-
DGD#MP, fue presentada con fecha 17/09/2018”, por lo que la tuvo por
extemporanea, concluyendo que no correspondia considerarla (pag. 20, Parte 3).

v.- A continuacidn, se agregd una copia de la informacion que surge del
registro de la base de datos de la Coordinaciéon de Actuaciones por Infraccion,
respecto de las sanciones que recibiera la firma Coto CICSA (pags. 21/22, Parte 3).

vi.- En tales condiciones, con fecha 23/04/2019 se expidié el Sr. Asesor
Legal de la Coordinaciéon de Actuaciones por Infraccion, en el sentido de
considerar que la conducta endilgada a la firma Coto CICSA por presunto
incumplimiento al art. 7° de la Ley n°® 24.240 se encontraba configurada, a tenor
de los fundamentos facticos y juridicos que surgian del anteproyecto de acto que
se adjuntaba (pags. 25 y 26/29, Parte 3). Asimismo, con fecha 24/04/2019 el Sr.
Coordinador de dicha dependencia también se expidid en ese sentido,
proponiendo que la multa fuera graduada entre los montos de $150.000 y
$350.000 (pag. 30, Parte 3).

vii.- Finalmente, y con previo dictamen juridico del 26/04/2019 (pags.
31/32), se dictdo la disposicion n°® DI-2019-326-APN-DNDC#MPYT, aqui
cuestionada, mediante la cual el Sr. Director Nacional de Defensa del Consumidor
impuso a la firma Coto la sanciéon de multa de pesos doscientos mil ($200.000)

por considerarla incursa en infraccion al articulo 7° de la Ley n° 24.240, dada la
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constatacion del incumplimiento de oferta de los productos del programa Precios
Cuidados (cfr. paginas 1/4, Parte 4).

VIIL.- Que, efectuadas las precisiones que anteceden, cabe adelantar que,
como se vera, la pretension de la recurrente tendiente a que se declare la nulidad
de la disposicion cuestionada no ha de tener favorable acogida.

En efecto, y como punto de partida, debe advertirse que a esta altura no se
encuentra controvertido por la firma recurrente la plataforma factica consignada
en el Acta de Inspeccion, concretamente que el dia 30/08/18, en la sucursal sita en
Hipdlito Yrigoyen 3702, de esta Ciudad, se constatd la falta de exhibicion de
diversos productos pertenecientes al programa Precios Cuidados, sino que la
encartada ensaya una serie de argumentos que pretende exculpatorios a fin ser
eximida de la sancion impuesta a raiz de los hechos referidos.

Recuérdese que, como fuera relatado a lo largo de la presente, la apelante
sostiene, esencialmente, la nulidad absoluta e insanable del acto impugnado, sobre
la base de considerar que han mediado graves deficiencias en el procedimiento y
que la referida disposicion contiene vicios de entidad suficiente en sus elementos
causa, motivacion, finalidad y objeto, solicitando en subsidio la reduccion de la
multa.

IX.- Que, asi las cosas, razones de orden metodologico imponen el
tratamiento, en primer término, de las postulaciones actorales referentes a las
deficiencias que se achacan en general al procedimiento sancionatorio, y en
particular las que se enfocan en postular el estado de indefension que le habria
generado a la firna actora la falta de tratamiento de las defensas que
oportunamente planteara, al haberse tenido por extemporaneo el descargo que
presentara (vide, en esp., acapite V, del memorial).

IX.1.- Sobre el punto, cabe recordar que de conformidad con lo que ya se
senalara en la resena efectuada en el considerando VII, al momento en que se
labrara el Acta de Inspeccion (30/08/2018), en cumplimiento con las
estipulaciones contenidas en el art. 45, cuarto parrafo, LDC, juntamente con la
imputacion, se le otorg6 a la encartada un plazo de cinco (5) dias hébiles a efectos
de que efectuara su descargo y ofreciera y acompanara las pruebas que estimara
pertinentes.

Seglin surge de autos, dicho descargo fue agregado a las actuaciones por
medio de la presentacion identificada como IF-2018-43964723-APN-DGD#MP.
Sin embargo —y en linea con las postulaciones de la recurrente— se advierte una

discrepancia entre el cargo colocado en la primera pagina del escrito, con fecha
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17/09/2018, y la constancia de ingreso del descargo al sistema electronico, que
reza “[e]l documento fue importado por el sistema GEDO con un total de 50
pagina/s”, y que fue firmado digitalmente por medio del sistema de Gestion
Documental Electronica — GDE en “Date: 2018.09.06 17:43:14 -03'00"" (el
destacado es propio). Paralelamente, la Direcciéon de Proteccion Juridica del
Consumidor, sostuvo que “la presentacion en despacho agregada a las presentes
actuaciones como IF-2018-43964723-APN-DGD#MP, fue presentada con fecha
17/09/2018”, la tuvo por extemporanea, y concluyd que no correspondia
considerarla.

En tales condiciones, cabe sefialar que, en atencion a las fechas apuntadas,
no podria validamente entenderse que un escrito presentado en una fecha
determinada pueda ser agregado y firmado digitalmente, en una fecha anterior.
Por lo tanto, en el caso, resulta razonable interpretar que el escrito fue
efectivamente presentado en la fecha que surge del sistema de Gestion
Documental Electronica, es decir, el 6/09/2018, a las 17:43 hs., tal como lo
advirti6 la actora en su recurso.

Al efecto, vale recordar que, por medio de la Ley n° 27.446 de
Simplificacién y desburocratizacion de la administracion publica nacional (B.O.
del 18/06/2018), en su capitulo I titulado: “Firma digital. Gestion documental
electronica”, se establecio “...que los documentos oficiales electrénicos firmados
digitalmente, expedientes electronicos, comunicaciones oficiales, notificaciones
electronicas y domicilio especial constituido electronico de la plataforma de
tramites a distancia y de los sistemas de gestion documental electronica que
utilizan el sector publico nacional [...], en procedimientos administrativos y
procesos judiciales, tienen para el sector publico nacional idéntica eficacia y valor
probatorio que sus equivalentes en soporte papel o cualquier otro soporte que se
utilice a la fecha de entrada en vigencia de la presente medida, debido a su
interoperabilidad que produce su reconocimiento automatico en los sistemas de
gestion documental electronica, por lo que no se requerird su legalizacion” (art.
7°).

De igual modo, y en cuanto aqui importa destacar, del Reglamento de
Procedimientos Administrativos (decreto n® 1759/72 — T.O. 2017), surge que los
expedientes administrativos tramitaran por medios electronicos (art. 1°), y se debe
utilizar el Sistema de Gestion Documental Electronica para la totalidad de las
actuaciones administrativas, incluyendo el expediente electronico, las

comunicaciones oficiales electronicas, los formularios y documentos oficiales
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electronicos, como Unico medio de creacion, registro, firma y archivo de todos los
documentos inherentes a la gestion administrativa (art. 5°, inc. c).

Asimismo, y en cuanto a las formalidades de los escritos, dicho reglamento
prevé que “[1]Jos documentos presentados en soporte papel ante la Administracién
deberan ser digitalizados de acuerdo con la normativa vigente, por las Mesas de
Entradas para su incorporacion al Expediente Electronico [...]. La digitalizacion
del documento [...] y su vinculacion al Sistema de Gestion Documental
Electronica importa su autenticacion siendo responsabilidad del personal
interviniente la verificacion del instrumento (art. 15, inc. d). Y que “[t]Jodo
documento electronico firmado digitalmente en el Sistema Electronico de Gestion
Documental tendra caracter de original, y los reproducidos en soporte electronico
a partir de originales de primera generacion en cualquier otro soporte,
digitalizados de acuerdo al procedimiento que establezca la normativa aplicable
seran considerados originales y tendrdn idéntica eficacia y valor probatorio que
sus equivalentes en soporte papel” (art. 15, inc. e).

En particular, también cabe tener presente que, en punto a la presentacion
de escritos, fecha y cargo, en el art. 25 del reglamento citado, se establece que:
“[t]odo escrito inicial o en el que se deduzca un recurso podra presentarse a través
de la plataforma electronica de Tramites a Distancia (TAD), en la mesa de
entradas o receptoria del organismo competente o podran emitirse por correo. El
sistema electronico dejard constancia de la fecha y hora de presentacion de los
escritos realizada por los particulares en dicha plataforma electronica y de los
actos producidos por los usuarios de dicho sistema (inc. a); los escritos posteriores
podran presentarse o remitirse igualmente a la oficina donde se encuentra el
expediente, o a través de la plataforma electronica de Tramites a Distancia (TAD).
La autoridad administrativa deberd dejar constancia en cada escrito de la fecha en
que fuere presentado, poniendo al efecto el cargo pertinente [...]” (inc. b).

Del mismo modo, en dicho articulo se dispone que “[e]l escrito no
presentado dentro del horario administrativo del dia en que venciere el plazo, solo
podré ser entregado vélidamente, en la oficina que corresponda, el dia habil
inmediato y dentro de las DOS (2) primeras horas del horario de atencion de dicha
oficina” (inc. b, in fine). Y se agrega que “[e]n los expedientes electronicos se
aplicaran los plazos establecidos en el articulo 30 inciso b) del presente
Reglamento [...]” (inc. c¢). Al respecto, en el art. 30, inc. b, se establece que “[l]a
carga de documentacion puede realizarse durante las VEINTICUATRO (24) horas de

todos los dias del afo. El computo de plazos se hard a partir del primer dia habil
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siguiente al de la carga de documentaciéon [...]7, y que “[l]a carga de
documentacion efectuada en un dia inhabil se entenderad efectuada el primer dia
habil siguiente”.

Sentado lo expuesto, las circunstancias previamente apuntadas, analizadas a
la luz de la normativa referida, permiten concluir que el escrito de descargo fue
presentado por la empresa recurrente dentro del plazo legal previsto, por cuanto,
si bien fue deducido una vez transcurridos los cinco dias con los que contaba a tal
efecto desde la notificacion del acto (en atencion a que se presentd el dia
6/09/2018, pero fuera del horario de atenciéon de la oficina receptora), cabe
entender que fue antes de vencidas las dos primeras horas del dia habil siguiente —
cfr. art. 25 RPA; pauta, ademas, ya aplicable en la 6rbita administrativa conforme
se desprendia de la doctrina de Fallos: 300:1070, causa: “Fundacién Universidad
de Belgrano” y, esta Sala, in re “Calandrino, Guillermo Augusto ¢/ UBA s/
Educacion Superior — Ley 24.521 — Art. 327, causa n° 46.087/14, sent. del
6/10/2015—. Ello asi, toda vez que, segun se dejo sentado en el Acta de
inspeccion, las presentaciones debian ser “efectuadas en Mesa de Entradas del
Ministerio de Produccion... en el horario de 9:00 a 17:00hs... ", y segun surge de
la incorporacién al expediente electronico: “[e]l documento fue importado por el
sistema GEDO con un total de 50 pagina/s”, y firmado digitalmente por medio del
sistema de Gestion Documental Electronica — GDE en “Date: 2018.09.06
17:43:14 -03'00"".

IX.2.- Sin perjuicio de lo expuesto, y aun cuando asiste razon a la apelante
en cuanto a que debieron haber sido consideradas sus defensas, no debe perderse
de vista que ello por si solo no acarrea la nulidad de la disposicion en estudio, a
poco que se repare en la inveterada jurisprudencia del Mdximo Tribunal segin la
cual la eventual restriccion de la defensa en el procedimiento administrativo es
subsanable en el tramite jurisdiccional subsiguiente (conf. Fallos: 212:456;
218:535; 267:393; 273:134 y 331:2769, entre otros; y en igual sentido, esta Sala
in rebus: “Delia, Carmelo Franco c¢/ Direccion General Impositiva s/ recurso
directo de organismo externo”, causa n° 18.387/16, sent. del 14/06/2016; y, “Coto
Centro Integral de Comercializacion S.A. ¢/ ENN. — M° Desarrollo Productivo
Exp. 82953951/20 s/ recurso directo — Ley 24.240 — art. 45”, causa n® 17.105/21,
sent. del 15/12/2021).

Es que, las nulidades procesales no responden a un mero prurito formal,
sino que tienen como requisito esencial la existencia de un interés juridico propio,

lesionado por el acto que se impugna, pues resulta inconciliable con el objeto del
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proceso la nulidad por la nulidad misma o para la satisfaccion de un interés
meramente tedrico (cfr. esta Sala, in rebus: “Coto CICSA S.A. ¢/ DNCI — Disp.
808/10 — Expte. S01:73749/09”, causa n° 12.065/11, sent. del 6/06/2011; “Chen,
Jiang ¢/ ENN. — DNM s/ recurso directo DNM”, causa n° 7.175/18, sent. del
5/06/2018; y, “Diaz Panno, Nicolads A. ¢/ E.N. — M° Seguridad — PFA — resol.
5962/12 s/personal mil. y civil de las FF.AA. y de Seg.”, causa n® 27.163/13, sent.
del 23/06/2020, entre muchos mas).

Por lo tanto, quien plantea la nulidad de un acto, debe senalar, de modo
preciso, tanto los vicios que éste presenta como el perjuicio sufrido, y con esa
finalidad, no es suficiente la mera invocacion de la vulneracion del derecho de
defensa, si no se indican, concretamente, las defensas que se ha visto impedido de
oponer el interesado, y de qué modo ese vicio habria incidido en el ejercicio de
aquel derecho para que, eventualmente, la autoridad administrativa arribara a una
solucion distinta de la adoptada (doc. Fallos: 320:1611; en igual sentido, esta
Sala, en numerosas ocasiones, tales como la de los autos “Riquelme Medina”,
causa n° 31.485/14, del 16/06/2015; “Bossi Arancibia”, causa n° 24.656/15, del
29/09/2015; “Laboratorios IMVI”, causa n° 43.131/15, del 20/10/2015;
“Giménez”, causa n° 1.354/15, del 17/11/2015; “Coto”, causa n°® 68.816/15, del
25/08/2016; con idéntica comprension: Sala III, en autos “David, Lucio Alberto”,
causa n° 23.005/12, del 4/02/2014; y, “Securitas Argentina”, causa n° 16.710/13,
del 4/02/2014).

Asi, su procedencia exige la acreditacion de un dafio serio e irreparable que
no pueda ser subsanado sino por medio de esa declaracion (conf. exigencia que
emana del articulo 172 del cédigo de rito; y, esta Sala, “Unilever de Argentina
S.A. ¢/ DNCI — Disp. 87/13 — Ex. S01:389.419/11”, sent. del 13/03/2014, y sus
citas), pues adoptar un temperamento diferente significaria contradecir el
principio que indica que no hay nulidad sin perjuicio y que no corresponde
formular una declaracion de este tipo por la nulidad misma (conf., doctrina de
Fallos, 314:290; 319:119; 320:1611; 322:507; y 324:1564; entre otros; asimismo,
Sala IV, en autos “Céceres, Pablo Luis ¢/ E.N. — M° Seguridad — GN s/ personal
militar y civil de las FF.AA. y de Seg.”, causa n® 27.355/14, sent. 22/11/2018).

En linea con ello, se ha interpretado que invalidar lo actuado sobre
argumentaciones de indole procesal, como se propicia, ademés de implicar una
vision extremista de los principios basales en materia adjetiva, carece de finalidad
practica y trascendencia, e importaria declarar la nulidad por la nulidad misma,

solucion ciertamente inaceptable en el ambito del derecho procesal (cfr. C.S.J.N.,
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Fallos, 320:1611; 322:507; 325:1649; 324:1564; entre muchos otros, y esta Sala
en autos “Diorio, Daniel Carlos ¢/ E.NN. — M° Agricultura G. y P.”, expte. n°
36.591/2013, sent. del 9/12/2014, y “Brandizzi, Daniel c/UBA s/educ. superior —
Ley 24521 — art. 327, expte. n° 19.179/18, sent. del 1/11/2018, entre otros; en
igual sentido: Sala III, “Induca SACIIYFTF 39448-A c¢/DGA s/rec. directo de
org. externo”, expte. n° 8737/2020, sent. del 17/03/2021).

En efecto, se ha sefialado que la omision de un tramite en el expediente
administrativo no acarrea sin mas la nulidad de la resolucion que en €l recaiga,
sino que deberan ponderarse en cada caso concreto las consecuencias producidas
por tal situacion a la parte interesada, en particular en cuanto atafie a la eventual
falta de defensa que ella realmente pudiere haber originado y, sobre todo, lo que
hubiera podido variar el acto administrativo en caso de observarse el tramite
omitido (cfr. esta Sala, in re “M. F. J. ¢/ ENN. — PIN — CSIN — Resol 50/11 5/13 s/
proceso de conocimiento”, causa n® 22.978/13, sent. del 6/08/2020; y, asimismo,
Sala III, causa: “Rollero, Guillermo Rubén ¢/ PNA”, causa n° 8.815/09, del
7/02/2012).

De otra parte, y seglin pacifica jurisprudencia, cuando la alegada restriccion
de la defensa en juicio ocurre en un procedimiento que se sustancia en sede
administrativa, la violacion al art. 18 de la Constitucion Nacional no se produce
en tanto exista la posibilidad de subsanarse en una etapa jurisdiccional ulterior,
porque se satisface la exigencia de la defensa en juicio ofreciendo la posibilidad
de ocurrir ante un organismo jurisdiccional en procura de justicia (doc. Fallos:
205:549; 247:52; 267:393; 305:831; 300:1047; 310:360; esta Sala, in re “W. J. R.
¢/ ENN. — M° Defensa — EMGA — Resol. n° 1581/10 382/10 M° Def. y otro s/
proceso de conocimiento”, causa n® 272/12, sent. del 19/06/2018, y sus citas;
asimismo: Sala I, “Club Atlético Chacarita Juniors”, causa n°® 46.349/15, sent. del
27/09/2016; Sala III, “Cereales del Sur”, causa n® 15.331/13, sent. del 4/02/2014;
“Circulo de Inv. S.A. de ahorro para fines determinados”, causa n° 152.691/02,
sent. del 20/11/2012; y, Sala V, “Banco Quilmes”, causa n° 14.006/97, sent. del
11/08/2016, entre otros).

Y éste es, precisamente, el supuesto de autos, dado que la firma actora ha
podido ejercer su defensa, desarrollando las articulaciones pertinentes, las que son
materia de examen y tratamiento por esta jurisdiccion, con lo que queda saneado
el defecto que alega.

En virtud de todo lo expuesto, corresponde entonces desestimar los agravios

intentados sobre el punto.
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X.- Que, desbrozado lo que antecede, e ingresando al estudio de los
restantes planteos de la accionante, cabe comenzar por analizar lo expresado en
torno de la —supuesta— inadecuada e insuficiente motivacion por parte de la
autoridad administrativa demandada (v. en esp. ap. 6.2 del memorial).

Asi las cosas, cabe liminarmente advertir que las respectivas apreciaciones
no comportan sino meras disconformidades —ciertamente genéricas— con relacion
a lo decidido, carentes de cualquier tipo de asidero, a poco que se repare en que,
tal como se sigue del relato efectuado en el considerando I de la presente, la
autoridad de aplicacion ha expresado las razones de hecho y de derecho que la
llevaron a decidir como lo hizo en orden a tener por configurada la conducta
infraccional.

De esta manera, en punto a la motivacioén, debe recordarse que la misma
consiste en la exposicion de los motivos que indujeron a la Administracion
Publica a emitir el acto (cfr. Marienhoff, Miguel Santiago, “Tratado de Derecho
Administrativo”, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, cuarta ed. actualizada, T. II,
pag. 327, acépite 411, quien define el concepto de modo similar al que sigue el
resto de la doctrina nacional). También se ha sefialado que la motivacion equivale
a los asi llamados “considerandos” del acto, y que queda equiparada a la
“justificacion” de éste (ver en idéntico sentido, esta Sala, in rebus: “Wal-Mart
Argentina SRL ¢/ DNCI s/ lealtad comercial — Ley 22.802 — art. 227, causa n°
41.868/14, sent. del 11/06/2015; y, “Banco Itatl Argentina S.A. ¢/ DNCI s/ defensa
del consumidor — Ley 24.240 — art. 45”, causa n°® 71.709/18, sent. del 3/04/2019).

Bajo este entendimiento, no se advierte que el elemento en estudio merezca
las objeciones que le dirige la apelante, méxime cuando del texto de la
disposicion n® DI1-2019-326-APN-DNDC#MPYT, que luce en las paginas 1/4 del
archivo digital de las actuaciones administrativas EX-2018-43118991-APN-
DGD#MDP (cfr. Parte 4), se desprende una serie de dieciséis parrafos con diversas
consideraciones que, a juicio de este Tribunal, satisfacen razonablemente el
recaudo de dar basamento o justificacion suficiente a la medida que en definitiva
se adopta, circunstancia que descarta la procedencia de los agravios sobre este
particular. Noétese, en tal sentido que se repasan en dichos pasajes los hechos y
antecedentes de la imputacion infraccional, incluyéndose la constatacion de la
conducta transgresora y el derecho aplicable, que determina la subsuncion de
aquélla en las previsiones de las normas invocadas por la autoridad de aplicacion.

Por lo demas, no puede soslayarse que, si bien es cierto que se tuvo por

extemporaneo el descargo de la encartada, en la disposicion impugnada se
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ponder6 que los productos que se encontraban en sfock y que carecian de cartel
indicador de precios cuidados (catorce) no superaban el 15%, concluyéndose que
no correspondia sancionar a la firma respecto de los mismos, por quedar
comprendidos dentro de la excepcion prevista en la cldusula quinta de la
mencionada Adenda.

En otras palabras, de los dos cargos imputados originalmente —falta de
exhibicion de productos pertenecientes al programa Precios Cuidados y de
carteles indicadores de dicho programa en ciertos productos—, solo el primero de
ellos fue tenido por configurado, y, luego, por ende, considerado como base de la
sancion.

Paralelamente, no han de correr mejor suerte las manifestaciones en punto a
la supuesta omision de la administracion de individualizar los productos que se
habrian considerado en transgresion. Por un lado, por cuanto los productos han
sido efectivamente individualizados con una (x) en el listado identificado como
Anexo I del Acta de Inspeccion (cfr. pags. 6/10, Parte 1). Y, respecto de los veinte
(20) productos sobre los que se dispuso que no correspondia analizar la presunta
infraccidon, por considerarse que la sumariada habia dado aviso de su falta de
stock mediante el sistema de Alertas Tempranas, no resultaria valido que la
recurrente invoque ahora desconocimiento alguno a su respecto, por cuanto dicha
ponderacion se basod precisamente en la denuncia de tales faltantes realizada por
la propia firma en el sistema referido, siendo los restantes sesenta y cinco (65)
productos del listado aludido, los que finalmente se consideraron para tener por
verificada la infraccion a la ley.

En definitiva, las manifestaciones intentadas por la firma actora no resultan
suficientes a fin de acreditar el vicio alegado, quedando la motivacion del acto
administrativo impugnado, al abrigo de las tachas que se le dirigen en el recurso
bajo examen.

XI.- Que, por otra parte, en cuanto a las invocadas deficiencias en el
elemento causa del acto cuestionado (v. en esp. ap. 6.3 del recurso) al estimar que
no se encontraban cumplidos los antecedentes de hecho para la aplicacion del art.
7° de la LDC, no tienen peso para hacer caer la validez de lo actuado.

En este sentido, no debe perderse de vista que la firma sancionada no ha
desplegado elemento probatorio alguno con entidad suficiente para desvirtuar la
infraccion constatada en el acta n® 7615 —incumplimiento al programa de ‘Precios
Cuidados’—, por lo cual debe estarse a la plena fe que, como regla, se otorga a los

instrumentos publicos, lo que constata la existencia material de los hechos y
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circunstancias de que se da cuenta en el instrumento (en ello es pacifica la
jurisprudencia de esta Camara de Apelaciones, cfr. esta Sala, in re “Inc S.A. ¢/
DNcI s/ Lealtad Comercial — Ley 22.802 — art. 22”, causa n° 72.814/17, sent. del
22/03/2018; en igual sentido véase: Sala III, expte. “Jumbo Retail Arg. SA
¢/DNDC /EN — M° Desarrollo Productivo s/defensa del consumidor — Ley 24240
—art. 457, expte. n® 8213/2020, sent. del 07/04/2022; Sala IV, en autos “Cencosud
SA ¢/EN — M° Desarrollo Prod. Ex. 29217610/20 — Resol. 333/20 s/recurso dir.
De org. Externo”, expte. n® 22.339/2021, sent. del 12/04/2022; Sala V en autos
“Farmacity ¢/EN — M° Desarrollo Prod. — Expt. 25922745/20 s/recurso directo
Ley 24.240 — art. 457, expte. n°® 11.070/2021, sent. del 03/05/2022). La
regularidad del acta n® 7615 del 30/08/2018, por lo demads, no ha sido desvirtuada.

Al ser ello asi, procede rememorar que el apartamiento de las conclusiones
alcanzadas por los organismos administrativos técnicos con facultades
jurisdiccionales —tal el caso de la DNDC—, solo puede justificarse con la
demostracion de que ha mediado error, omision o vicio con entidad suficiente
para invalidar el acto (conf. esta Sala, in re: “Unilever de Argentina S.A. ¢/ DNCI
— Disp. 87/13”, sent. del 13/03/2014, y sus citas); lo que no se verifica en la
especie.

Es que, para desvirtuar la validez de las actuaciones labradas y las
conclusiones alcanzadas por el Sr. Director Nacional de Defensa del Consumidor,
no bastan meras afirmaciones de la sumariada porque —en definitiva— todo lo
actuado y, en especial, el acto sancionador —cuya invalidez aqui se persigue— goza
de la presuncion de legitimidad consagrada en el articulo 12 de la Ley n° 19.549.

Al respecto, se ha dicho que se presume que la actividad de la
Administracion guarda conformidad con el ordenamiento juridico, presuncion que
subsiste en tanto no se declare lo contrario por el érgano competente. La
jurisprudencia es casi unanime en reconocer tal cardcter a los actos
administrativos e interpreta que ésta cede unicamente ante la demostracion de los
vicios que lo privan de validez juridica, o en otras palabras, “cuando la decision
adolece de vicios formales o sustanciales o ha sido dictada sobre la base de
presupuestos facticos manifiestamente irregulares, reconocidos o fehacientemente
comprobados” (conf. Gordillo, Agustin — Daniele, Mabel -Directores—,
“Procedimiento  Administrativo. Decreto ley 19.549/1972 'y normas
reglamentarias — Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Comentados y concordados”, Buenos Aires, editorial Lexis

Nexis, segunda edicidon, pagina 160; y, esta Sala, in re: “Volkswagen Argentina
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S.A. ¢/ DNCI s/ recurso directo de organismo externo”, causa n® 65.721/2015,
sent. del 15/12/2016, entre muchos mas), condicidon excepcional que no se
configura en el sub examine.

Tal resulta ser, en el marco legal vigente, el punto del que debe partirse en
el andlisis del caso, pues asi lo exige la peculiar naturaleza del procedimiento
administrativo llevado a cabo. Si se adoptara otra tesitura, la prerrogativa de la
Administracion respecto de la legitimidad de sus actos desapareceria frente a
cualquier proceso judicial, obligando al Estado a demostrar, en cada caso, la
veracidad de los hechos en los que se asienta, asi como la validez de las
conclusiones extraidas de ellos, cuando —por el contrario— es el interesado el que
debe alegar y probar su nulidad en juicio (conf. C.S.J.N., en Fallos: 218:312, 324
y 372; 294:69; entre otros).

De modo que, dado el principio de legitimidad que fluye de todo acto
administrativo, una de las consecuencias obligadas es que ante un actuar que no
esté afectado de un vicio grave y manifiesto, es necesario para quien sostiene su
nulidad, alegarla y, sobre todo, probarla (conf. C.S.J.N., in re: “Herndndez, Jorge
Omar ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y otros.”, de Fallos:
310:234; asimismo, esta Sala, in rebus: “Milner, Norberto Eduardo ¢/ ENN. — M°
Defensa — EMGE y otros s/ dafios y perjuicios”, causa n° 11.980/08, sent. del
3/08/2015; y, “Lucero, Daniela Marcela y otros ¢/ E.N. — M° Seguridad — PFA s/
personal militar y civil de las FF.AA. y de Seg.”, causa n® 3.977/17, sent. del
23/03/2021, entre otros).

Especificamente, recuérdese que, a fin de sostener el supuesto defecto en la
causa del acto, la recurrente arguyo, esencialmente, que la sucursal inspeccionada
debia ser equiparada a la categoria de “Minimercado”, de lo que infiri6, entre
otras cuestiones, que el listado utilizado por los inspectores no era el correcto, y
que, por ende, si contaba con los productos incluidos en el Convenio para dicho
tipo de comercio.

Sin embargo, la tesis formulada por la recurrente en dicho pasaje de su
escrito no puede tener favorable andamiaje, a poco que se constate que, de las
propias constancias acompafadas por su parte como prueba documental —tanto al
deducir el descargo, como al interponer el recurso bajo examen— surge que la
sucursal Coto ubicada en la calle Hipdlito Yrigoyen 3702 de esta Ciudad—y cuya
inspeccion dio origen a la sancion aqui recurrida—, tiene asignado el Formato

“Supermercado Chico” (cfr. ‘Anexo I Listado de Sucursales Coto’, que luce en:

pag. 5, Parte 2, y pag. 67, Expte. Asociado Parte 1). Asimismo, en el encabezado
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del Anexo A del acta de inspeccion, se consignd “Nombre del comercio: Coto”,
“Formato: Supermercado”.

En razén de lo expuesto, se advierte que la hipdtesis intentada por la firma
actora no se condice con la realidad, por cuanto no aportd elementos verosimiles
que convenzan de alterar el tipo o formato de comercio donde se llevo a cabo el
control e inspreccion administrativos.

Ello asi, en tanto de la documentacién acompanada por la misma recurrente,
se desprende la categoria de “Supermercado” y no de “Minimercado” en
referencia a la sucursal relevada segiin el Acta 7615, lo cual conduce sin més a
descartar de plano toda exégesis intentada por la encartada en tal sentido. Bajo el
contexto asi referido, lucen inconducentes las cuestiones y circunstancias
invocadas al respecto resultando carentes de idoneidad a efectos de la procedencia
del recurso interpuesto.

En este punto, no debe dejar de mencionarse que el articulo 377 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, plasmando un principio elemental del
Derecho Procesal, establece que quien alega un hecho debe probarlo. Es decir
que, cada parte soporta la prueba de los hechos a los que atribuye la produccién
del efecto juridico que pretende. La actividad probatoria constituye, como toda
carga procesal, un imperativo del propio interesado. Esa actividad procesal es la
encargada de producir el convencimiento o certeza sobre los hechos
controvertidos y supone un imperativo del propio interés del litigante, quien a su
vez puede llegar a obtener una decision desfavorable en el caso de adoptar una
actitud omisiva (cfr. C.S.J.N., Fallos: 318:2555, 321:1117; 331:881; entre
muchos otros y esta Sala in rebus “Syphon S.A. ¢/ E.N. — M° Industria — SIC y
PYMES — Resol 54/05 — Exp. S01:73989/05 s/ proceso de conocimiento”, causa n°
14.810/11, sent. del 10/11/2016; y, “Telecom Personal SA ¢/ DNCI s/ defensa del
consumidor — Ley 24.240”, expte. n® 58.665/2015, sent. del 13/10/2016; y Sala
I, “Coto CICSA c¢/EN — M° Desarrollo Prod. — DNDC — Disp. 915/19 s/recurso
directo Ley 24240 — art. 45, expte. n® 11.121/2021, sent. del 03/05/2022, entre
tantos otros).

Asi las cosas, es menester recordar que mediante la providencia de fecha
31/05/2021, se le hizo saber a las partes que a la presente causa se le aplicarian las
disposiciones del C.P.C.C.N, circunstancia que no fue rebatida en el momento
procesal oportuno, por lo que devino firme y consentida.

Bajo las consideraciones apuntadas, cabe entonces concluir que la

recurrente no ha logrado desvirtuar la materialidad factica del incumplimiento
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atribuido en el momento en que se llevo a cabo la inspeccion de que da cuenta el
Acta n° 7615, por cuanto las argumentaciones expresadas en el memorial no
resultan en modo alguno eximentes de la falta imputada.

La circunstancia sefialada resulta dirimente, en tanto se tenga presente que
esta Sala ha resuelto que traduce infraccion al régimen examinado el
incumplimiento de oferta, por el cual los productos ofertados (en concreto, del
programa “Precios Cuidados”) no se encontraron de modo efectivo a disposicion
del publico, en forma constante e ininterrumpida; véase, en este sentido, esta Sala
in re “INC S.A. ¢/ DNCI s/ recurso directo de org. ext.”, causa n® 9.401/2014, sent.
del 6/11/2014, en especial el Consid. X; y, més recientemente, en autos “Coto
Centro Integral de Comercializacion S.A. ¢/ EN — M° Desarrollo Productivo (Ex
3892097/18) s/ recurso directo Ley n° 24.240 — art. 45, causa n°® 9.242/21; sent.
del 14/09/2021. Cabe destacar que han seguido una hermenéutica afin: la Sala I
en “Wal — Mart Argentina SRL ¢/ DNCI s/ recurso directo de organismo externo”,
causa n° 9.423/14, sent. del 16/07/2015; la Sala III, en autos “Jumbo Retail
Argentina S.A. ¢/ DNCI s/ recurso directo ley 24.240 — art. 45, causa n° 5.590/14,
sent. del 9/12/2014; la Sala IV en “INC S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del consumidor —
Ley 24.240 — art. 457, causa n°® 59.414/18, sent. del 22/11/2018; y, la Sala V en
“Coto CICSA ¢/ E.N. — M° Desarrollo Productivo — Disp. 179/19 s/ recurso
directo Ley 24.240 — art. 457, causa n° 8.027/21, sent. del 24/08/2021; con lo que
media sobre el punto uniformidad de criterio en esta Camara de Apelaciones.

En tales condiciones, de la resefia expuesta resulta con total claridad que la
recurrente no solo no ha aportado —ni en sede administrativa ni en sede judicial—
elemento probatorio alguno que pueda dar certeza de sus dichos, sino que los
aportados, resultan contrarios a la tesis por ella propiciada, todo lo cual conduce a
descartar el planteo analizado.

XII.- Que, tampoco resultan conducentes las demas deficiencias endilgadas
al procedimiento en cuyo marco recayo la medida que se impugna.

En efecto, segun se ha referido, la recurrente vierte quejas referentes a que
la Direccion habria vulnerado el principio de seguridad juridica, sobre la base de
invocar que “el procedimiento habia perdurado de manera excesiva e ilegal en el
tiempo, dictandose una disposicion definitiva totalmente extemporanea, sin
merituar que el objeto del sumario ha devenido ampliamente abstracto” (sic, en
esp. ap. 6.4 del memorial). Al respecto, cabe sefialar que dichas manifestaciones,
tal y como han sido formuladas, no resultan suficientes para otorgar caracter de

agravio a este aspecto del recurso (arg. art. 265 C.P.C.C.N.).
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Ello asi, por cuanto la encartada se limitd a efectuar una serie de
afirmaciones en punto a las diversas fechas en las que se habrian dado algunas
actuaciones del iter administrativo, esgrimiendo que la disposicion recurrida habia
devenido “abstracta y extemporanea”, mas sin formular un reproche preciso al
respecto; se omite en este sentido estructurar un discurso de base juridica o una
subsuncién en institutos que muestren la alegada ilegalidad de lo actuado.
Maxime cuando siquiera se invocaron defensas relativas a la prescripcion o
violacion del plazo razonable. Dicho de otro modo, no se efectud una critica
concreta y razonada, sino meras afirmaciones carentes de sustento, privadas de
todo respaldo probatorio.

Conviene afadir —a todo evento y a los fines de dar acabada respuesta a las
postulaciones de la apelante sobre el punto— que el analisis sobre la duracion del
procedimiento referido arroja conclusiones diversas a las postuladas por el
recurrente, en tanto dista de lucir como “excesiva e ilegal”, a lo que se agrega que
una porcion de la etapa final del mismo ha transcurrido en el marco de la
emergencia sanitaria provocada por el CovID-19, y en vigencia de la suspension
de los plazos en los procesos administrativos.

En definitiva, cabe desestimar este aspecto del recurso en la medida en que
el lapso temporal que insumi6 la tramitacion del procedimiento —en un contexto
mundial tan particular— mal puede ser catalogado como excesivo.

XIIL- Que, ello sentado, procede seguidamente ingresar al andlisis de las
objeciones relativas a la finalidad y al objeto del acto que se impugna.

Sobre esta cuestion, es preciso aclarar que las meras consideraciones
formuladas por la recurrente (ap. 6.5 del recurso), sin sustento en prueba concreta,
no resultan suficientes para tener por demostrado el vicio en la finalidad invocado
y hacer caer la presuncion de legitimidad del acto administrativo (art. 12 LNPA);
esto es, para considerar probado que al dictar el acto la autoridad haya incurrido
en exceso de poder o de punicion (cfr. esta Sala, in re “COTO CICSA — expte.
20287906/21 ¢/ E.N. — M° de Desarrollo Productivo s/ recurso directo — Ley
24.240 — art. 457, causa n° 7.094/21, sent. del 18/02/2022), o, en desviacioén de
poder, por ejercerse la competencia persiguiéndose otros fines distintos de los que
justificaron el otorgamiento de la respectiva facultad (ver art. 7°, inc. f, de la Ley
n°® 19.549). La demostracion de la existencia de desviacion de poder en el acto
atacado debe ser cierta y precisa, a fin de lograr acreditar que el fin perseguido en
el acto administrativo cuestionado, no es en realidad la verdadera finalidad de

¢éste, sino una distinta que se quiere encubrir legalmente (conf. esta Sala, en autos
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“Jumbo Retail Argentina S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del consumidor — Ley 24.240 —
art. 457, causa n® 5.087/20, sent. del 17/09/2021), supuesto no probado ni
verificado en autos.

En similar sentido, este Tribunal considera que las manifestaciones de la
sancionada respecto del alegado vicio en el objeto resultan genéricas e ineficaces
para desvirtuar las consideraciones de la Administracion, carentes ademas de todo
respaldo probatorio.

En suma, se observa que la recurrente no demuestra con eficacia los
presupuestos basicos necesarios para tildar de nulo el acto administrativo bajo
examen que, por lo demads, cumple con los estdndares de los articulos 7°, 8° y
concordantes de la Ley n° 19.549, toda vez que ha sido dictado por autoridad
competente, de conformidad con los hechos y antecedentes de la causa y el
derecho aplicable.

Es decir que, en definitiva, no se advierte en estos autos la presencia de
vicios en los elementos esenciales del acto sancionatorio cuestionado, ni en la
valoracion alli efectuada, en tanto se describen adecuadamente los hechos, sin que
pueda imputarse arbitrariedad en la razonable ponderacion realizada por la
autoridad de aplicacion.

En consecuencia, y al no haberse acompafniado prueba idonea tendiente a
desacreditar lo actuado en sede administrativa, corresponde rechazar las quejas
formuladas por la firma recurrente y confirmar la sancion aplicada mediante la
disposicion n° DI-2019-326-APN-DNDC#MPYT.

XIV.- Que, de igual modo, no es habil para eximir de responsabilidad a la
infractora la alegada ausencia de perjuicio, derivado de la conducta infraccional
que da origen a estos autos.

Al respecto, cabe recordar que las conductas que se imputan a la recurrente
encuadran dentro de las denominadas infracciones formales, en las cuales, la
verificacion de los hechos hace nacer, por si, la responsabilidad del infractor. La
infraccion se configura por la sola omision o el incumplimiento de los deberes u
obligaciones a cargo de los prestadores de bienes y servicios, y no requiere la
produccion de dafio concreto; basta la conducta objetiva contraria a la ley (cfr. en
igual sentido, esta Sala in re “Banco Itat Argentina S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del
consumidor — Ley 24.240 — art. 45, causa n° 71.709/18, sent. del 3/04/2019). Es
que, ciertamente, se trata de aquellos ilicitos denominados de “pura accion” u
“omision” y, por tal motivo, su apreciacion es objetiva (conf. esta Sala, in rebus

“Inc S.A. ¢/ DNCI s/ lealtad comercial — Ley 26.361 — art. 357, sent. del
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9/09/2014; y, “Banco Santander Rio S.A. ¢/ E.N. — M° Desarrollo Productivo —
Exp. 386411/16 s/ recurso directo Ley 24.240 — art. 45, causa n° 10.051/21, sent.
del 25/03/2022; y en igual sentido, la Sala IV en: “Coto Ctro. Integral de Comerc.
SA ¢/EN — M° Desarrollo Prod. Ex. 47380282/20 — Disp. 235/21 s/recurso directo
ley 24240 — art. 457, expte. n® 17.410/21, sent. del 31/03/2022; entre muchas
otras).

Por tultimo, corresponde poner de relieve que la Ley de Defensa del
Consumidor no requiere la configuracion de un elemento subjetivo especial,
estableciendo una conducta objetiva opuesta a los preceptos de la ley, sin que
pueda pretenderse la verificacion de un tipo penal concreto o la exigencia de dolo
o culpa en los términos exigidos por el derecho penal (conf. Sala V de este Fuero,
in re “Lesami S.A. ¢/ DNCI — Disp 520/08 — Expte. S01:283883/06”, sent. del
29/09/2009; y, asimismo, esta Sala, “INC S.A. ¢/ E.N. — DNCI — Disp. n® 165/12 —
Expte. S01:338441/09”, causa n°® 32.140/12, sent. del 28/05/2013, entre muchas
otras).

En esta linea, se tiene dicho que las normas legales imponen una conducta
objetiva que debe ser respetada, bajo apercibimiento de las sanciones que alli
estan previstas (cfr. esta Sala, in re “Moni Online S.A. ¢/ Ministerio de Desarrollo
Productivo s/ recurso directo art. 45 Ley 24.240”, causa n° 11.124/21, sent. del
7/12/2021, y sus citas). Asimismo, es preciso destacar que la Corte Suprema de
Justicia de la Naciéon ha interpretado que la “infraccion no requiere la
comprobacion de un perjuicio concreto al consumidor, ya que basta con que se
incurra en algunas de las conductas descriptas en la norma, con aptitud para
inducir a error, engafio o confusion, para que se configure la infraccion, con
prescindencia de la produccion de un resultado” (Fallos: 324:2006).

Bajo tal hermenéutica, la alegacion de la recurrente relativa a que no
produjo perjuicio alguno, mas alld de que tampoco aparece acreditada, no puede
prosperar, pues para la constatacion de infracciones como las examinadas, solo se
requiere la simple verificacion material de su comision, sin que se adviertan en
este caso, razones significativas por las que se justifique un apartamiento de aquel
principio.

Con arreglo a lo expuesto, se impone desestimar las quejas de la recurrente
y tener por configurada la infraccion endilgada por incumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 7° de la Ley n°® 24.240.

XV.- Que, verificada la conducta infraccional, resta analizar los agravios

formulados por la recurrente con relacion a la alegada falta de fundamentacion de
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la sancion, en referencia al quantum de la multa impuesta, en lo atinente a la
desproporcion endilgada a su cuantia (fijada, como se ha dicho, en $200.000).

En primer término, recuérdese que la graduaciéon de la sancion es —en
principio— resorte primario de la Administracion, constituyendo el ejercicio de un
poder propio. Dentro de ella, la competencia ha sido asignada a un drgano
especializado cuyos actos han de ser controlados por el Poder Judicial en orden a
su razonabilidad, sin que esto habilite a los jueces para sustituir el criterio
administrativo.

Ello, no obstante, es preciso destacar que el obrar de los poderes publicos
no puede ser irrazonable o arbitrario, y que no hay actividad de la administracion
ajena al control judicial de legalidad y razonabilidad. Conteste con dicho
principio, la jurisprudencia ha reafirmado que la actuacion administrativa debe ser
racional y justa, y la circunstancia de que la Administracion obre en ejercicio de
facultades con mayor margen de discrecionalidad, no constituye justificativo de
su conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad con que se ejercen
tales facultades el principio que otorga validez a los actos de los 6rganos del
Estado, y que permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada,
verificar el cumplimiento de dicho presupuesto (cfr. C.S.J.N., Fallos: 304:721;
305:1489; 306:126; y, esta Sala, in re: “AMX Argentina S.A. ¢/ DNCI — Disp.
819/11 — Expte. S01:135711/10”, sent. del 7/05/2013, entre muchos otros).

En este sentido, se ha dicho que lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, y
significa, conforme a la razén, justo, moderado, prudente, todo lo cual puede ser
resumido con arreglo a lo que dicte el sentido comun (conf. Segundo V. Linares
Quintana, “Reglas para la interpretacion constitucional”, Ed. Plus Ultra, Buenos
Aires, 1987, pagina 122).

También es preciso tener en cuenta, en orden a la extension y alcance
econdémico de la multa impuesta, que la funcion judicial no puede reemplazar la
accion de los otros poderes, ni asumir sus responsabilidades o sustituirlos en las
facultades que a ellos les conciernen, y que —precisamente en el ejercicio de la
potestad sancionatoria— se reconoce al érgano competente un razonable margen
de apreciacion en la graduacion de la pena a imponer (conf. Sala III, doctrina, en
las causas “Lamaga SRL — TFN 25088-I ¢/ Direccion General Impositiva”, sent.
del 10/04/2008; y “Obras Civiles S.A. — TF 20336-1 ¢/ Direccion General
Impositiva”, sent. del 16/04/2008, y sus citas; asimismo, esta Sala in re “Jumbo
Retail Argentina S.A. ¢/ DNCI s/ Defensa del Consumidor — Ley 24240 — Art. 457,
causa n° 5.087/20, sent. del 17/09/2021; entre otras).
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En efecto, el articulo 47 de la Ley n° 24.240 establece, en lo que aqui
importa, que, verificada la existencia de la infraccion, el transgresor sera
sancionado con multa de cien pesos ($100) hasta cinco millones de pesos
($5.000.000).

Asimismo, el articulo 49 del mismo cuerpo legal determina los criterios
para graduar las sanciones y dispone —en cuanto aqui interesa— que se tendra en
cuenta el perjuicio resultante de la infraccion para el consumidor o usuario, la
posicion en el mercado del infractor, la cuantia del beneficio obtenido, el grado de
intencionalidad, la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados
de la infraccion y su generalizacion, la reincidencia y las demads circunstancias
relevantes del hecho.

Sobre tales bases, debe ponerse de relieve que la autoridad de aplicacion
manifestd que para la graduacion de la multa impuesta, se tenian en consideracion
las circunstancias del caso y los elementos indicados por el articulo 49 de la Ley
n® 24.240. En particular, tuvo en consideracion la posicion relevante de la
infractora en el mercado, el nimero de productos en transgresion a la oferta
realizada, y, el informe de antecedentes que se encuentra glosado a las
actuaciones principales.

Asi las cosas, lo cierto es que la autoridad administrativa tuvo en cuenta los
parametros sefialados en orden a la graduacion de la sancion, sin que la recurrente
haya logrado rebatir, de modo eficaz, los fundamentos en que se sustento la
determinacion del quantum de la multa aplicada. No alcanza, a tal fin, la sola
calificacion de la sancion como excesiva, arbitraria o desproporcionada, sino que
debe demostrarse que, en el caso concreto, la Administracion obr6 con exceso de
punicion.

En este orden de ideas, la firma COTO se limitd a efectuar —con citas de
doctrina— una serie de consideraciones genéricas y abstractas respecto de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, del exceso de puniciéon y de la
arbitrariedad, mas sin efectuar referencias concretas acerca de como tales
cuestiones se configurarian en el caso. Antes bien, las escasas alegaciones
postuladas, reivindicando una postura exculpatoria sobre la base de alegar una
orfandad argumentativa de parte de la autoridad de aplicacion, comportan un
mero disentimiento respecto de lo resuelto por la autoridad administrativa, todo lo
cual dista de ser catalogado como aquellas criticas concretas y razonadas de lo

decidido (arg. art. 265 C.P.C.C.N.; asimismo, esta Sala, in re cfr. esta Sala, in re
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“Banco Santander Rio S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del consumidor — Ley 24.240 — art.
45”, causa n° 8.047/18, sent. del 22/09/2020).

En funcion de las consideraciones precedentes, en atencion a la conducta
reprochada, el bien juridico protegido y los montos —minimo y maximo— previstos
para las multas en el articulo 47 de la Ley n°® 24.240 ($100 a $5.000.000), la
sancion impuesta por la suma de PESOS DOSCIENTOS MIL ($200.000) no sélo
respeta los limites legales, sino que, ademas, no se exhibe como manifiestamente
desproporcionada con la trascendencia, magnitud y caracteres del injusto
verificado, ademas de que resulta mas cercana al minimo que al maximo legal.

En tales condiciones, y en tanto la recurrente no ha logrado acreditar el
exceso, exorbitancia o desproporcion en la cuantia de la multa impuesta, ni que
¢ésta exceda el disvalor de la conducta achacada, se impone desestimar la queja en
examen.

XVI.- Que, como corolario de lo expuesto en los considerandos
precedentes, cabe sefialar que las distintas circunstancias de la causa permiten
considerar regular y adecuada la medida adoptada respecto de los hechos
constitutivos de la infraccion, y carente de apartamiento alguno de la normativa
aplicable al caso, por lo que corresponde desestimar el recurso interpuesto por la
firma COTO CENTRO INTEGRAL DE COMERCIALIZACION S.A., confirmando la
sancion aplicada, con costas a la recurrente vencida. Esto ultimo, procede en tanto
no median motivos que justifiquen apartarse del principio general de la derrota,
criterio que, por lo demads, es el uniforme y ampliamente seguido en causas
analogas a la presente (cfr. art. 68, del C.P.C.C.N.).

XVIL.- Que, finalmente, cabe expedirse en torno de la retribucion de la
profesional interviniente.

A tales efectos, debe tenerse presente que mediante la regulacién de
honorarios se busca compensar de modo adecuado la tarea desplegada por la
profesional que actud durante la sustanciacion de la causa. En dicha tarea, ha de
ponderarse la magnitud del trabajo realizado, el grado de responsabilidad
asumido, en concordancia con la complejidad de los intereses econdmicos en
juego y la contribucién aportada para llegar a la solucion definitiva del pleito.

Ademas, a fin de lograr una retribucidon equitativa y justa, no resulta
conveniente la aplicacion automética de los porcentajes previstos en la Ley de
Arancel, en la medida en que las cifras a las que se arriba lleven a una evidente e
injustificada desproporcion con la labor desplegada. Tal proceder, limita la mision

del juzgador a un trabajo mecanico sin un verdadero analisis y evaluacion de la
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tarea encomendada a los abogados, peritos, consultores y otros (cfr. esta Sala,
“Seguridad Cono Sur SA ¢/ PNA — Disp. n® 36/12”, sent. del 4/06/2013 y sus
citas).

Por otra parte, cabe también recordar que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha dicho que el valor del juicio no es la Gnica base computable para las
regulaciones de honorarios, las que deben ajustarse al mérito, naturaleza e
importancia de la labor profesional (Fallos: 270:388; 296:124; entre otros),
debiendo por lo demas asegurarse una suma que comporte una retribucion minima
y digna de los trabajos profesionales realizados.

Contempladas estas directivas, en atencién a la naturaleza, resultado y
monto del litigio —conf. multa impugnada—; considerando el valor, motivo,
extension y calidad juridica de la labor desarrollada en el marco del recurso
tramitado, corresponde regular en la suma de PESOS CIENTO OCHO MIL DOCE
($108.012) —equivalente a 12 UMAs— los honorarios de la Dra. Maria Alejandra
GUTIERREZ, por la direccion letrada y representacion del Estado Nacional
(conf. arts. 16, 20, 21, 29, 44 inciso a, y concordantes de la Ley n°® 27.423, y
Acordada n° 12/2022 de la C.S.J.N. sobre fijacion del valor del UmA, del
23/05/2022).

El importe del Impuesto al Valor Agregado integra las costas del juicio y
deberéd adicionarse a los honorarios cuando la profesional acreedora revista la
calidad de responsable inscripta en dicho tributo (cfr. esta Sala, “Beccar Varela
Emilio — Lobos Rafael Marcelo ¢/ Colegio Publico de Abogados”, sent. del
16/07/1996).

Para el caso de que la profesional no haya denunciado la calidad que inviste
frente al IvA, el plazo para el pago del tributo sobre los honorarios regulados
correra a partir de la fecha en que lo haga.

Los honorarios fijados precedentemente deberan ser abonados dentro de los
diez (10) dias de notificado el presente pronunciamiento (art. 54 de la Ley de
Arancel).

En caso de incumplimiento, la acreedora queda facultada para solicitar la
intimacion de pago para que se cumpla en el plazo de cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de ejecucion, la que tramitard por ante la primera instancia del
fuero.

Para ello, hagase saber a la presentante que, en virtud de lo normado por la
Ley n°® 26.685, como asi también en razén de lo dispuesto en el punto 2°) de la

Acordada n® 6/14 de la CSJIN, los documentos electronicos que surgen del
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Sistema de Consulta de Causas del Poder Judicial de la Nacion
(http://scw.pjn.gov.ar/scw/home.seam) tienen la misma eficacia juridica y valor
probatorio que sus equivalentes convencionales; de modo tal que al no resultar
necesaria su certificacion, deberdn ser presentados en la mesa de asignaciones de
la Secretaria General de la Camara para el ingreso del respectivo incidente. Si
vencidos los plazos mencionados la interesada no impulsa el proceso en el
término de diez (10) dias habiles, las actuaciones se remitiran a la instancia de

origen sin mas tramite.

Por las razones expuestas, este Tribunal RESUELVE: 1°) desestimar el
recurso de apelacion interpuesto por la firma COTO CENTRO INTEGRAL DE
COMERCIALIZACION S.A. y, en consecuencia, confirmar la disposicion n° Di-
2019-326-APN-DNDC#MPYT dictada por el Sr. Director Nacional de Defensa del
Consumidor; 2°) imponer las costas a cargo de la recurrente vencida (cftr. articulo
68 del C.P.C.C.N.); y, 3°) fijar los honorarios de la profesional interviniente de
conformidad con la estimacion efectuada en el Considerando XVII.

Registrese, notifiquese —a las partes y al Sr. fiscal general- vy,

oportunamente, devuélvase.

JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA

LUIS M. MARQUEZ

MARIA CLAUDIA CAPUTI
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Buenos Aires, 29 de abril de 2022.-
Y VISTOS; CONSIDERANDO:
El juez Rodolfo Eduardo Facio dijo:

I. Que el dr. Jorge Gabriel Rizzo, en su condicion de
“Ciudadano Argentino y vecino de la Capital Federal” y de presidente
de la “ASOCIACION CIVIL GENTE DE DERECHO (POR LA
DEFENSA DE LA REPUBLICA, LOS DERECHOS CIVILES Y
SOCIALES)” [Asociaciéon Civil Gente de Derecho], con el patrocinio
letrado de los dres. Juan Pablo Irrera y Lucas Ezequiel Lorenzo,
promovio “Accion de Amparo, Ley 16986 y art. 43 de la
Constitucion Nacional contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires [...] con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad de
los articulos 4 y 7 de la Ley 6452 de la Ciudad de Buenos Aires (B.O.
del 29/10/2021), sancionada por la Legislatura de la Ciudad en su
sesion del 30/09/21, que modifican los arts. 26 y 37 de la Ley 402 de
la Ciudad de Buenos Aires (Texto Consolidado Ley 6347), por cuanto
comportan una inexcusable violacion del orden juridico
constitucional, vulnerando lo dispuesto por los articulos 1, 5, 18, 31,
75 inciso 30 y 129 de la Constitucion Nacional, al quebrantarse
principios constitucionales superiores, tales como el respeto al juez
natural y el debido proceso, pudiendo generar una severa crisis
institucional al avanzar sobre materias que pertenecen, de manera
exclusiva, al Congreso de la Nacion, procurandose con esta accion la
tutela jurisdiccional de los intereses de los abogados que “GENTE DE
DERECHO” representa hace ya mas de quince afios, habiendo sido la

agrupacion mas votada por los matriculados de la Capital Federal en
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doce elecciones desde 2006 a la fecha [...]” (escrito del 1 de

noviembre de 2021).

I1. Que la jueza titular del Juzgado n°® 8 resolvio: “1) [Hacer]
lugar a la excepcion de falta de legitimacion procesal del accionante e
inexistencia de caso opuesto por el GCBA. En consecuencia, se
rechaza la accion de amparo interpuesta, por Asociacion Civil Gente
de Derecho. 2) Costas por su orden de conformidad con lo dispuesto
por el art. 17, ley 16986 y art. 68, -segundo parrafo- del CPCCN),
dado el fundamento por el cual se rechaza la accion. 3) El modo en
que se resuelve torna insustancial el tratamiento del fondo del asunto”
(sentencia del 11 de febrero de 2022).

Para decidir de esa manera, expuso los siguientes
fundamentos.

1. “Con la reforma constitucional de 1994 se reconocieron
‘nuevos derechos’ y ‘derechos de incidencia colectiva’, cuestion que
se proyecta evidentemente en el &mbito de la legitimacion procesal y
en lo atinente a los efectos de las sentencias judiciales”.

99 ¢¢

2. La “legitimacion para obrar del accionante” “tiene lugar
cuando aquel es la persona especialmente habilitada para asumir tal
calidad con referencia a la materia concreta sobre la que versa el
proceso [...]; ello, por ser titular de la relacion juridica substancial en
que se funda la pretension, y con prescindencia de la fundabilidad de
ésta [...]7.

3. “La pauta a la cual es menester atenerse, como principio, a
fin de determinar en cada caso, la existencia o no de legitimacion
procesal estd dada por la titularidad activa o pasiva, de la relacidén
juridica sustancial controvertida en el pleito”.

4. “Sostuvo el Alto Tribunal que la admision de acciones

directas de inconstitucionalidad como el amparo, la accién de mera

certeza o el juicio sumario en materia constitucional; no pueden
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importar el olvido de la exigencia de caso; que tiende a preservar el
ejercicio equilibrado de los poderes establecidos por la Ley
Fundamental [...] Por lo cual no hay causa cuando se procura la
declaracion general y directa de inconstitucionalidad de normas o
actos de los otros poderes™.

5. “La declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma
requiere no solo demostrar de qué manera se contraviene la

Constitucion Nacional, sino probar que ello causa gravamen en el

caso concreto. Criterio que reiter6 la Corte en el precedente
“Asociacion de Testigos de Jehova”, del 9/8/2005 (C.S. “Fallos™:
328:2993)”.

6. “[E]n fecha 15 de junio de 2010, la Corte Suprema, en lo

que aqui interesa, desestimé la legitimacion del actor que habia
invocado la calidad de ciudadano, sin demostrar un perjuicio concreto,
por considerarla insuficiente a los fines de impugnar la
constitucionalidad de una norma (doctrina de ‘Fallos’ 306: 1125; 307:
2384; entre otros). Aclar6 que ello no basta para demostrar la
existencia de un interés ‘especial’ o ‘directo’, ‘inmediato’, ‘concreto’
o ‘sustancial’, que permita tener por configurado un ‘caso
contencioso’; y agregd que admitir la legitimacion en un grado que la
identifique con el ‘generalizado interés de todos los ciudadanos en el
ejercicio de los poderes de gobierno’, deformaria las atribuciones del
Poder Judicial en relacion con el Ejecutivo y con la legislatura y lo
expondria a la imputacion de ejercer el gobierno por medio de
medidas cautelares”.

7. “[E]n el presente amparo no se advierte un perjuicio
concreto de los intereses de los abogados que ‘Gente de derecho’ dice
representar (confr. Doctrina de ‘Fallos’ 322: 528; 324: 2048) sino,

como ya se dijo, la accionante pretende la declaracion de
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inconstitucionalidad de una norma procesal, dictada por la Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires; sin acreditar el agravio concreto a sus
asociados”.

8. “[L]a cuestion se encuentra en estudio del Alto Tribunal
(Expte N° 78500/15), por el conflicto suscitado entre la Camara Civil
y el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”.

III. Que contra ese pronunciamiento la Asociacion Civil
Gente de Derecho interpuso recurso de apelacion (escrito del 13 de
febrero de 2022), que fue concedido “en ambos efectos” (15 de
febrero de 2022) y replicado —en cuanto ahora interesa— por el
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (escrito del 25 de

febrero de 2022).

IV. Que las criticas exteriorizadas en el memorial pueden ser
sintetizadas de la siguiente manera:

1. “[E]l rechazo por parte de S.S. se exhibe genérico y
abstracto en cuanto sefiala que: ‘Por otra parte, vale recordar que
para que la pretension esgrimida en sede judicial constituya un
“caso” o “causa”, se requiere que quien la ejerza sea un sujeto
debidamente legitimado, esto es, con interés suficiente para solicitar
la proteccion del derecho que se dice vulnerado (C.S. ‘Fallos’:
324:2381 y 2388)°. Sin mencionar que se trata de fallos dictados en el
afio 2001, conviene citar lo pertinente de los sumarios para ilustrar
como son tergiversados por S.S., al solo efecto de justificar un
rechazo genérico, sin aplicacion al CASO concreto ™.

2. “[N]Jo se puede soslayar el caracter laconico de la
‘sentencia’, si es que puede predicarse tal caracter a los triviales e
injustificados argumentos que pretenden erigirse en una resolucion
judicial que resuelve en forma definitiva una accién de amparo.

Efectivamente, no puede hablarse de una sentencia ajustada a
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derecho, en tanto acto jurisdiccional valido, por tratarse de un
caso de ausencia total de juicio critico valorativo”.

3. “[N]uestra Constitucidén en su art. 17 es clara en cuanto
determina el requisito ineluctable de que las sentencias se encuentren

bl

‘fundadas en ley’. Asimismo, atento la referencia a la
supletoriedad de ‘las disposiciones procesales en vigor’, por el art.
17 de la ley 16.986, debe tenerse en cuenta que la ‘sentencia’ que
aqui se ataca debe cumplir con el requisito del art. 163 inc. 5 del
CPCCN, esto es, contener los fundamentos y la aplicacion de la

Ley, circunstancia ésta que no se satisface con una resolucion por

demas escueta y carente de fundamentacion”.

4. El requisito de fundamentacion es indispensable. “[R]esulta
ineludible la alusion a la doctrina de la arbitrariedad, creacidén
pretoriana de nuestro Tribunal Supremo, que (en fallos 298:360) ha
dicho: ‘El objeto de la doctrina de la arbitrariedad no es corregir en
tercera instancia fallos equivocados o que se reputen tales, ni
sustituir a los jueces de la causa en cuestiones que por su indole les
son privativas, pues solo se procura cubrir los defectos graves de
fundamentacion o razonamiento que tornen ilusorio el derecho de
defensa y conduzcan a la frustracion del derecho federal invocado’.
(El destacado es propio)”.

5. “[U]na resolucion como la aqui puesta en crisis constituye
una violacion total al derecho de defensa en juicio, y el menoscabo
absoluto de una garantia constitucional como es la accion de amparo,
prevista expedita y rapida ante fodo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad

manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la misma;
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demostrando ademds un perjuicio claro al adecuado servicio de
justicia”.

6. Es “desacertada la interpretacion desplegada por la Sra.
Jueza al considerar que “no se advierte un perjuicio concreto de los
intereses de los abogados que ‘“‘GENTE DE DERECHO’’’ dice
representar”.

El articulo 43 de la Constitucion Nacional prevé “que:
‘Podran interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos
fines...”.

“Sobre este punto y a mayor abundamiento, basta leer del
instrumento constitutivo oportunamente acompanado, lo relativo a
su DENOMINACION, DOMICILIO Y OBJETO SOCIAL, para
exhibir el desconocimiento supino del derecho procesal de V.S. En
efecto, “GENTE DE DERECHO”’, se trata de una entidad sin
fines de lucro, constituida nada menos que ‘por la defensa de la
Republica, los derechos civiles y sociales’”.

7. “Extremos estos que, al comportar un cercenamiento
arbitrario del sistema republicano de gobierno, y las garantias
esenciales del juez natural, debido proceso, defensa en juicio y
plazo razonable de juzgamiento, nos legitima adecuadamente
como representantes de un colectivo indudablemente afectado por
la ley, a los efectos de ejercer la accion de amparo conforme al art.
43 CN y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos,
incorporados a ella con jerarquia supralegal, en virtud del art. 75
inc. 22 CN.”.

8. “[L]a aplicacion futura de la norma en una situacion

dada, hace predecible la indudable ocasion de un dafio y de las
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consiguientes acciones judiciales, todo lo cual implica, no s6lo un
desgaste jurisdiccional innecesario, sino también de tiempo de vida
humana de las partes afectadas, que bien se podria evitar con el previo
pronunciamiento judicial”.

9. “.Es preciso —a la luz del art. 43 de la CN y de los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos— tener que encontrarnos
frente a la violacion de un derecho en un caso concreto y al mismo
tiempo tener que interponer la demanda dentro de los quince dias
habiles a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid
producirse (art. 2 inc. ¢ Ley 16.986), para tener habilitada la via
constitucional que aqui se cercena? El cuestionamiento previo
evidencia una clar[i]Jsima incompatibilidad factica-normativa, no
deseada por nuestros constituyentes”.

10. “La afectacion, en el caso particular de los abogados, se
encuentra claramente determinada en el propio texto normativo
impugnado, hoy vigente”; la ley local impugnada “crea una nueva
instancia (la tercera) en los procesos judiciales que tramitan ante la
Justicia Nacional Ordinaria con asiento en la Ciudad de Buenos Aires
(Civil, Comercial, del Trabajo y Criminal y Correccional),
totalizando entonces cuatro instancias (seis en materia penal para
el caso de que hubiera debate oral) para que cualquier causa

judicial llegue a una sentencia definitiva por la Corte Suprema”.

V. Que, como puede apreciarse, la cuestion sometida al
conocimiento de esta sala consiste en determinar si la Asociacion
Civil Gente de Derecho cuenta con la legitimacion activa para

demandar como lo hizo.
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VI. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
enfatizado, en cuanto aqui concierne, las siguientes nociones:

—La necesidad de que quien demanda cuente con
legitimacidén procesal, en tanto constituye un presupuesto necesario
para que exista un “caso” —o una “causa”— que deba ser resuelto por
el Poder Judicial de la Nacion, surge de los articulos 116 y 117 de la
Constitucion Nacional, “los cuales, siguiendo lo dispuesto en la
seccion II del art. III de la ley fundamental norteamericana,
encomiendan a los tribunales de la republica el conocimiento y
decision de todas las ‘causas’, ‘casos’ o ‘asuntos’ que versen —entre
otras cuestiones— sobre puntos regidos por la Constitucién™ (Fallos:
322:528).

—Al reglamentar el articulo 116 de la Ley Fundamental, el
articulo 2° de la ley 27 “expresa que la justicia nacional ‘nunca
procede de oficio y s6lo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos
en que es requerida a instancia de parte’ [...]” (idem).

—*“[N]o hay causa ‘cuando se procura la declaracion general y
directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de los otros
poderes’; ni, por ende, existe facultad alguna en cabeza del Poder
Judicial de la Nacion que lo autorice, en tales circunstancias, a
formular dichas declaraciones [...]” (idem).

—*“El fundamento ultimo de este criterio es el de salvaguardar

el principio constitucional de la division de poderes” (idem).

VII. Que la mirada referente a la preservacion del principio
constitucional de la division de poderes ha sido recibida de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, que la sostiene hasta la actualidad
(“Allen v. Wright” —468 U. S. 737, 751 (1984)—, “Raines v. Byrd”
—521 U.S. 811 (1997)— y “Transunion LLC v. Ramirez”, sentencia
del 25 de junio de 2021 —II, A).
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En ese sentido, aquella corte suprema ha explicado que los
tribunales federales no ejercen la supervision legal general de los
otros dos poderes del Estado ni de las entidades privadas, y que
unicamente pueden resolver “una controversia real con impacto real

en personas reales” (“Transunion LLC v. Ramirez”).

VIII. Que en torno a la legitimacidén que aqui se examina, esta
sala, por aplicacion de la linea jurisprudencial trazada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, ha expresado en diversas causas
(“Camara Union Argentina de Empresarios de Entretenimiento ¢/ EN
—AFIP s/ proceso de conocimiento”, pronunciamiento del 6 de abril de
2018, “CECA Asoc. Civil ¢/ EN- M° E- Res 100/05 -SAGPA.R 1108
1385 113/04 EX 261850/04 s/ proceso de conocimiento”,
pronunciamiento del 29 de mayo de 2019, y “Massei, Rubén Angel y
otro ¢/ EN —ENACOM otros s/ proceso de conocimiento”,
pronunciamiento del 23 de diciembre de 2020):

1. La configuracién de un “caso” presupone la existencia de
“parte”, esto es la de “quien reclama o se defiende y, por ende, la de
quien se beneficia o perjudica con la resolucion adoptada al cabo del
proceso”; la “parte” debe demostrar que los agravios expresados la
afectan de forma ‘“‘suficientemente directa” o “substancial” (Fallos:
306:1125; 308:2147; 310:606; 333:1212 y 1217), y que hay “caso”
cuando “se persigue en concreto la determinacion del derecho
debatido entre partes adversas” (Fallos: 156:318; 321:1352; 322:528;
326:4931), de modo tal que, asumiendo la justiciabilidad de la
controversia, un eventual pronunciamiento favorable al demandante
podria reparar el perjuicio concreto, actual e inminente que se invoca
(Fallos: 321:1352; 323:1339). Se requiere, por tanto, la demostracion

de un interés especial en el proceso, que se traduce en que los
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agravios alegados afecten a quien acciona de forma “suficientemente
directa” o ‘‘substancial”’, esto es, que posean ‘“‘concrecién e
inmediatez” bastante para configurar una controversia definida,
concreta, real y sustancial que admita remedio a través de una
decision que no sea solo una opinion acerca de cual seria la norma en
un estado de hecho hipotético (Fallos: 326:1007).

2. Uno de los presupuestos necesarios para que exista un
“caso” (o, dicho con otras palabras, una “causa”), en términos
constitucionales y legales, “es la legitimacion de la persona que ha
promovido la accion (Fallos: 322:528; 323:4098; 339:1223), es decir,
que se cumplan las condiciones bajo las cuales esa persona puede
presentarse ante los tribunales como una de las partes de la
controversia (Fallos: 340:1614, voto del juez Rosenkrantz).

3. La existencia de un “caso”, con arreglo a un tradicional
criterio establecido por el Maximo Tribunal, depende que, como
integrante del Poder Judicial de la Nacion, esta sala se encuentre
habilitada “para el ejercicio de la jurisdiccion asignada por la
Constitucion Nacional en su articulo 116 y por la ley 27 en su articulo
2°, por lo que su comprobacion es imprescindible (Fallos: 326:3007;

332:111; 339:1223; 340:1614, voto del juez Rosenkrantz).

IX. Que el fiscal general opind que “en consonancia con lo
dictaminado en la causa N° 18.101/2021 y una vez admitida en ella la
existencia de un caso judicial a instancias de la legitimacion del
Colegio Publico actor, corresponde declarar inoficioso el tratamiento
del recurso de apelacion deducido en autos” (dictamen del 25 de

marzo de 2022).

X. Que, a mi juicio, el reconocimiento de la legitimacion
activa al Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal en la
causa n° 18.101/2021 (“Colegio Publico de Abogados de la Capital
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Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL.
SALA I
18100/2021 ASOCIACION CIVIL GENTE DE DERECHO ¢/

GCBA-LEY 6452 Y OTRO s/AMPARO LEY 16.986. (Juzg. n° 8)

Federal ¢/ GCBA -ley 6452 y otro s/amparo ley 16.986”) no comporta
una razon idénea para declarar que resulta inoficioso examinar las
objeciones formuladas por la Asociacion Civil Gente de Derecho en

su recurso de apelacion.

XI. Que aqui puede detectarse un “interés concreto, directo e
inmediato” exhibido por la Asociacion Civil Gente de Derecho,
habida cuenta del modo como ha sido constituida, de sus propositos
basicos y de su composicidn, con arreglo a su estatuto (articulos 1°, 2°
y 5°), y del rol preponderante que el Maximo Tribunal ha remarcado
en el precedente “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de
Derecho) s/ accion de amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional, ley
26.855, medida cautelar (Expte. N° 3034/13)” (Fallos: 336:760), en el
que, tras poner relieve que “el actor invoca el caricter de apoderado
de una agrupacion integrada por abogados de la matricula federal que
participa en los procesos de eleccion de los representantes de ese
estamento técnico en el Consejo de la Magistratura”, afirmé que “se
encuentra acreditada la existencia de un interés ‘concreto’, ‘directo’ e
‘inmediato” de su parte en obtener la declaracion de
inconstitucionalidad de las disposiciones”, y, consecuentemente,

reconocio su legitimacion activa.

XII. Que desde esa perspectiva debe tenerse en cuenta,
decisivamente, que la Asociacion Civil Gente de Derecho pretende,
concretamente, que se declare la inconstitucionalidad de la ley 6452
sancionada por la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, con fundamento en que: (i) la ley “crea una nueva instancia,
inconstitucional e ilegitima, para todos los procesos judiciales que

tramitan ante la Justicia Nacional Ordinaria por la cual, previo a
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la presentacion del Recurso Extraordinario Federal que prevé el
articulo 14 de la Ley 48, deberia ocurrirse ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires como si se
tratara de una instancia superior a las Camaras Nacionales de
Apelaciones”, y “ha cercenado los legitimos derechos de quienes
ejercen la profesion de abogados en la Capital Federal, y en
ultima instancia de los justiciables que sean patrocinados por
aquellos™; (i1)) “Sin convenio con el Gobierno Federal y sin
transferencia, en palabras de los constituyentes, mal puede una
norma local invadir facultades del Congreso de la Nacion (art. 75
inc. 30 CN) pretendiendo apoderarse de competencias que
constitucionalmente deben ser transferidas mediante un acuerdo

previo”.

XIII. Que, en suma, toda vez que, a partir de la potencial
aplicacion de la ley local impugnada, se configura nitidamente
—como sefialé, en el acuerdo de hoy, en la causa n° 18.101/2021—
una ‘“‘controversia real con impacto real en personas reales”, debe
hacerse lugar a los agravios ofrecidos por la Asociacion Civil Gente
de Derecho, revocarse la sentencia apelada y ordenarse que, por
medio de quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento

siguiendo las pautas aqui enunciadas.

XIV. Que las costas de ambas instancias quedan a cargo del
Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en tanto resulta

vencido (articulo 14 de la ley 16.986).

Las juezas Clara Maria do Pico y Liliana Maria Heiland

adhieren al voto del juez Rodolfo Eduardo Facio.
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Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL.
SALA I
18100/2021 ASOCIACION CIVIL GENTE DE DERECHO ¢/

GCBA-LEY 6452 Y OTRO s/AMPARO LEY 16.986. (Juzg. n° 8)

En mérito de las razones expuestas, y habiendo dictaminado el
fiscal general, el tribunal RESUELVE: 1. Admitir los agravios
ofrecidos por la Asociacion Civil Gente de Derecho, revocar la
sentencia apelada y ordenar que, por medio de quien corresponda, se
dicte un nuevo pronunciamiento siguiendo las pautas aqui enunciadas;
2. Imponer las costas de ambas instancias al Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (considerando XIV).

Registrese, notifiquese —al fiscal general mediante correo

electronico— y devuélvase.
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/l/nos Aires, 24 de mayo de 2022.

Y VISTOS: estos autos, caratulados “Banco Supervielle SA c/
Agencia Nacional de Acceso a la Informacién Publica (RESOL. 263/20,
EXPTE. S04 0057473/15, exp. digital 59192291/20) s/proceso de
conocimiento”, y

CONSIDERANDO:

1°) Que mediante la resolucion del 14 de
octubre de 2021, el Sr. juez de la instancia de origen rechazé6 la medida
de no innovar solicitada por Banco Supervielle S.A., a los efectos que se
dispusiera que la Agencia de Acceso a la Informacion Publica (en
adelante, AAIP) se abstuviera de promover la ejecucion de la suma
correspondiente a la multa aplicada mediante la resolucion 263/2020, asi
como de trabar administrativa o judicialmente medidas de cualquier
naturaleza, hasta no existiera una sentencia judicial definitiva sobre la
materia involucrada.

Senalé  que, con la provisionalidad
caracteristica de las consideraciones que se vertian en el marco de
pronunciamientos meramente cautelares como el presente, no
encontraban reunidos los recaudos que justificarian el dictado de la
medida que se solicitaba.

En tal sentido, puntualizé que “... mas alla del
examen juridico, tendiente a dilucidar la conformidad o disconformidad del
accionar administrativo cuestionado con el ordenamiento legal vigente, lo
cierto es que en el supuesto de autos no se advierte, prima facie, que se
haya logrado acreditar, con el debido sustento la verosimilitud del derecho
invocado” (sic).

Precisdé que la pretension esgrimida, revestia
una entidad de por si compleja, sustentada en cuestiones de caracter
factico-juridico, sobre las que no cabia pronunciarse en el restringido
marco de conocimiento propio de un proceso cautelar.

Afirmdé que, asimismo, las consideraciones
expuestas precedentemente y las constancias obrantes en las
actuaciones administrativas, obstaban a que pudiera encontrarse
verificada la existencia de vicios de caracter manifiesto, que tornaran
ilegitimos, manifiestamente arbitrarios o irrazonables los actos

impugnados (ello, -segun aclar6- mas alla del anadlisis que pudiera
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efectuarse en la oportunidad procesal correspondiente sobre las
cuestiones que aducia la actora como fundamento de su pretension).

Concluyé que lo senalado era asi, en la medida
que tal analisis excedia el estrecho marco de conocimiento precautorio y
exigia —irremediablemente— incursionar en un ambito de conocimiento
ajeno al presente incidente cautelar, que debia desentrafiarse con plena
intervencion de la contraria en el marco del proceso principal.

Tras recordar que las medidas cautelares no
podian ser concedidas cuanto no se habia podido demostrar alguno de
los requisitos que hacian a su procedencia (verosimilitud en el derecho y
peligro en la demora), puso de relieve que, de las constancias obrantes
en la causa hasta ese momento, no se observaba que existiera un peligro
particularizado y concreto en la demora.

En este aspecto, destacod que el peligro en la
demora debia ser concreto e inminente y no meramente conjetural o
hipotético.

2°) Que contra dicho pronunciamiento, el 20 de
octubre de 2021 la parte actora interpuso recurso de apelacion, y
presento el pertinente memorial el 15 de marzo de 2022.

La demandada contestd el correspondiente
traslado, el 25 de marzo de 2022.

3°) Que el Banco Supervielle S.A. se agravia
del rechazo de la medida solicitada.

Recuerda que la Administracion pretende
aplicar una multa, que tiene naturaleza sancionatoria.

Entiende que, <con anterioridad a Ila
efectivizaciéon de la sancion, el imputado debe tener la oportunidad de
defenderse en el marco de un proceso donde exista la acusacion, la
defensa, la prueba y la sentencia, ante un &rgano imparcial e
independiente.

Sefiala que la verosimilitud del derecho es
evidente en el caso, ante la manifiesta ilegalidad del acto impugnado, en
tanto se impone una multa, posibilitando que se ejecute la misma antes
de que exista sentencia definitiva en la causa, violando asi el principio de

inocencia.
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Sostiene que “... se agravia ya que se intenta
imponer una multa bajo una notoria ARBITRARIEDAD”, y “[s]e viola de
forma evidente el DEBIDO PROCESO, ya que se deberian haber
analizado en debida forma la prueba ofrecida y argumentos de mi parte”
(sic). Recalca que la falta de consideracion de los hechos y del derecho,
trae aparejado un vicio en el acto emitido, al apartarse de los factores que
resultan relevantes a los efectos de sustentar la actuacién, configurando
de esta forma un accionar arbitrario que lo torna nulo de forma absoluta.

Pone de relieve que resulta claro y evidente
que, en el caso, resultan suficientemente acreditados los requisitos del
art. 230 del C.P.C.C.N., respecto de la inminente ejecucion de una multa
impuesta por una resolucion que en modo alguno se encuentra firme.

Aclara que la medida cautelar solicitada tiene
por objeto suspender el ilegitimo actuar de la parte demandada. al
pretender ejecutar una resolucién que no se encuentra firme, en clara
contraposicion a la propia normativa aplicable.

Expone que apuntara las razones por las
cuales no cabe sino pronunciarse en favor de la arbitrariedad manifiesta
de la pretension de pago perseguida por la AAIP, mientras que la
resolucién que impuso la multa no se halle firme.

En orden a la verosimilitud del derecho,
manifiesta que si bien no pretende desconocer la ejecutoriedad
caracteristica de los actos administrativos, no debe confundirse la firmeza
de una resolucion, con su ejecutoriedad, ya que existen pronunciamientos
judiciales que se pueden ejecutar sin estar firmes.

Plantea que la medida peticionada no tiene por
objeto analizar la legitimidad o ilegitimidad de la multa impuesta -lo que
oportunamente sera debatido y acreditado en la pertinente accion de
nulidad- sino simplemente evitar que el organismo demandado ejecute
indebidamente la multa hasta tanto la resolucion que la impone no se
encuentre firme en sede judicial. Aclara que en esta oportunidad, su parte
“... unicamente exige que la AAIP adopte su conducta a la mentada
norma que regula su accionar” (sic).

Recalca que la presente medida cautelar no

tiene por objeto la suspensidon de efectos de la resolucién sancionatoria,
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sino que se trata de una medida de no innovar tendiente a evitar su
ejecucioén, no con fundamento especifico en su ilegitimidad.

Insiste en que “dle esta manera, Ila
verosimilitud en el derecho viene dada justamente por la imposibilidad de
perseguir ese cobro compulsivo y la ilegitimidad de la conducta de la
parte demandada seria justamente la pretensién de ejecutar la multa sin
encontrarse esta firme, en abierta contradiccion a la normativa aplicable al
caso y en abierta contradiccién incluso, a sus propios actos” (sic).

Anade que, por otra parte, de esta manera se
distingue el fundamento de la cautelar del fondo del asunto, de manera de
evitar cualquier tipo de prejuzgamiento.

Cita jurisprudencia que entiende avala su
postulacién.

Puntualiza que, “... de esta manera, son claros
los términos de la norma citada precedentemente, al establecer que solo
sera exigible el cobro de la multa (ante la falta de pago) por via de
ejecucion fiscal, siendo para ello preciso contar con el testimonio
autenticado de la resolucion condenatoria firme” (sic); y que, para ello “...
es preciso que la resolucion adquiera firmeza, es decir, que trascienda
todas las instancias de impugnacidén, administrativas y judiciales,
previstas en el ordenamiento juridico” (sic). Afade que, por ende, la
verosimilitud en el derecho es clara y manifiesta en el sub examine, en
tanto: “(i) una norma que expresamente indica que uUnicamente podra
perseguirse el cobro compulsivo de las multas aplicadas por al AAIP una
vez que exista una resolucién condenatoria firme, (ii) se encuentra
pendiente aun la revision judicial de la sancién aplicada y (iii) existen
incluso propios actos de la AAIP en la cual se reconoci¢ la operatividad
de la norma antes referida” (sic).

En cuanto al peligro en la demora, alega que
contrariamente a lo sostenido por el Sr. juez, en el presente caso dicho
peligro es claro, manifiesto y encuentra fundamento en la propia
respuesta de la parte demandada al presentar el informe previsto en el
articulo 4° de la ley 26.854.

Explicita que, de no hacerse lugar a la presente
solicitud, la AAIP podra ejecutar la resolucion sancionatoria (no firme) sin

ningun tipo de limitacion y en contra de la normativa aplicable al caso,
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llevando adelante el cobro de la multa impuesta indebidamente, y que aun
no han adquirido firmeza, por la via de la ejecucion fiscal, generando
perjuicios patrimoniales graves contra su parte y un dispendio
jurisdiccional innecesario.

Esgrime que el rechazo de la tutela requerida
causa a su parte un dano irreparable, y que existe un peligro inminente
que requiere la urgente proteccion cautelar.

Dice que no debe confundirse una situacion de
“imposibilidad de pago” con la “existencia de perjuicios graves de
imposible reparacion ulterior”, como concretamente se ha alegado al
momento de peticionar la cautelar. Ahade que para poder recuperar el
eventual monto que la demandada pretende cobrar compulsivamente, su
parte debe (i) impugnar judicialmente la resolucion que impuso la multa,
(ii) obtener una sentencia firme favorable que declare la nulidad de dicha
resolucion en un proceso que, sumando todas las instancias posibles,
seguramente no durara menos de 5 afos, (iii) cuando se obtenga la
decision favorable se debera iniciar el reclamo de repeticion ; (iv) aun
cuando se haga lugar al reclamo de repeticidon, continuara el conflicto
respecto si corresponde la aplicacidon de intereses sobre los importes
abonados en concepto de multa, si cuadra incluir los gastos causidicos de
la ejecucion fiscal; el tipo de tasa de interés aplicable.

“

Pone de relieve que nuestro sistema
juridico no garantiza el reintegro integral de un crédito cuando la
contraparte es el Estado Nacional en funcién de todos los particulares
‘beneficios’ que tanto las normas (como también la jurisprudencia) le han
reconocido en detrimento de los derechos de los particulares” (sic).

Recalca que no existira una reparacion integral
del perjuicio patrimonial que causara el cobro anticipado de la multa, v,
asimismo, que “... estan también involucrados otro tipo de derechos que
tampoco podran ser reparados a posteriori, dado que mi mandante tiene
el derecho a no ser perseguido hasta tanto no exista resolucién
condenatoria firme, tal y como se ha explicado al momento de fundar la
verosimilitud en el derecho” (sic).

Concluye que, en suma, el peligro en la
demora surge (i) del propio accionar de la parte demandada (en cuanto a

la intimacién de pago efectuada en el presente caso), y (ii) de la propia
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contestacion de la ANAIP, que sostiene en el punto 1l1.4) de su informe
que a su entender ya se encuentra en condiciones de iniciar una
ejecucion de la multa.

En otro orden de ideas, alega que “... en
ningun momento se ha desconocido la existencia de un interés publico
vinculado al actuar de la AAIP, sino que, por el contrario, se ha sostenido
que el dictado de una medida cautelar tendiente a evitar el cobro
compulsivo de una multa mientras la misma no se encuentre firme en
nada afecta ni el interés publico comprometido ni las facultades de
fiscalizacion y control que la AAIP ostenta y validamente puede seguir
ejerciendo sin ningun tipo de restriccion en el marco de la medida cautelar

Solicitada” (sic).

En relacion a la contracautela, solicita que,
dadas las particularidades del caso y la reconocida solvencia de su parte,
no se le exija aquélla, “
articulo 200 inc. 1 del Cédigo Procesal (ENTIDAD RECONOCIDAMENTE

ABONADA)” -sic-.

. atento a encontrarse en los supuestos del

4°) Que la Agencia de Acceso a la Informacién
Publica, al contestar el traslado del memorial, replicé los agravios de su
contraria, en los términos que surgen de la presentacion del 25 de marzo
de 2022, a los que cabe remitir en atencion a la brevedad.

5°) Que interesa precisar que en los presentes
obrados, el Banco Supervielle S.A. promovioé una demanda impugnativa y
accion de nulidad contra el acto administrativo dictado por la Agencia de
Acceso a la Informacion Publica, en los términos previstos en el articulo
25 de laley 19.549, “... con el objeto de que V.S.:

A- Dicte sentencia declarando la nulidad de la
Resolucion 2020-67759293-APNDNPDP, en tanto, como se advertira
seguidamente, la decision contiene graves y evidentes vicios por violar la
ley aplicable y no respetar formas esenciales todo lo cual lo convierte en
un acto administrativo nulo de nulidad absoluta e insanable (articulo 14
inc b de la ley 19.549).

B- En subsidio, se declare la nulidad de la
Resolucion RESOL-2018-62581407- APN-DNPDP, en tanto que contiene
graves y evidentes vicios por resultar falsos los hechos invocados, violar

la ley aplicable y no respetar formas esenciales todo lo cual lo convierte
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en un acto administrativo nulo de nulidad absoluta e insanable” (sic) -ver
punto “ll.- OBJETQO”, de la demanda-.

ARadid que “[e]l objeto consiste en la
revocacion del acto que agota la via administrativa RESOL-2020-263-
APN-AAIP (en adelante la “Resolucion”) dictada el 06 de octubre de 2020
y notificada a mi representada el dia 22 de octubre de 2020 (ANEXO II)
recaida en el expediente N° EX2020-59192291-APN-DNPDP#AAIP,
resultante de la digitalizacion del expediente CUDAP: EXP-204:
0057473/2015” (sic).

Recalcod que la resolucion, que se encontraba
suscripta por el director de la AAIP, resolvio rechazar el recurso
interpuesto y declararlo inadmisible, ordenando que se registrara como
infractora a su parte.

Manifesté que fue la propia Administracion, la
que indicé en la RESOL-2018-156 que la resolucion podia ser recurrida,
mediante recurso jerarquico y/o alzada.

Tras citar lo dispuesto por el art. 40 del decreto
1759/1972, puntualiz6 que el interés del legislador fue otorgar las

“

maximas garantias sobre las posibilidades de defensa, “... por lo que
ahora no puede vulnerar de forma arbitraria los derechos que le asisten a
los administrados” (sic).

Sostuvo que, para el hipotético caso que estos
argumentos no resultaren suficientes, a continuacion se expondria los
argumentos de hecho y derecho por los cuales se deberia dejar sin efecto
“... la multa impuesta por PESOS SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS ($ 662.600,00) por haber incurrido en una supuesta
infraccion leve de PESOS ($ 10.000,00) y VEINTISEIS (26) infracciones
graves de PESOS VEINTICINCO MIL CIEN ($ 652.600,00) y por ende
dejar sin efecto la inscripcion en el registro de infractores” (sic).

En dicho marco, peticioné el dictado de una
medida cautelar de no innovar que impidiera a la demandada exigir de
cualquier modo la pretension contenida en la resolucion relativa a la multa
e inscripcion en el registro de infractores; asi como que la medida
comprendiera la inhibicion para ejecutar, solicitar medidas cautelares de
cualquier naturaleza u obstaculizar la regular actividad de su parte por

dicha causa.
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Dej6 constancia que la finalidad de la tutela
requerida, consistia en que la demandada “... se abstenga de promover la
ejecucion de las sumas que pretende tanto en forma administrativa o
judicial, hasta tanto no exista una sentencia judicial definitiva sobre la
materia involucrada” -ver punto VIl de la demanda-.

Refiri6 a los recaudos que hacian a la
admisibilidad de la medida peticionada, en los términos que se
desprenden del capitulo VIl de la demanda, a los que corresponde remitir
en homenaje a la brevedad.

6°) Que en primer lugar corresponde precisar
el objeto de la medida cautelar pretendida, toda vez que tal dilucidacion
condiciona la intensidad de sus requisitos de procedencia, cuya aplicacion
habra de revisarse ante esta Alzada.

En este sentido, cabe advertir que la tutela
pretendida persigue que no se ejecute la sancion de multa aplicada al
actor, al alegar dicha parte que ésta no se encuentra firme; es decir, la
unica cuestidon debatida en este marco cautelar, es la actual posibilidad de
ejecutar la sancion.

Siendo ello asi, debe precisarse que la
disposicion DNPDP N° 7/2005 establece en el punto 10 del Anexo Il, que
“llla falta de pago de las multas aplicadas hara exigible su cobro por
ejecucion fiscal, constituyendo suficiente titulo ejecutivo el testimonio
autenticado de la resolucion condenatoria firme” (sic).

En tales condiciones, la peticion del actor
consiste en obtener una medida de no innovar, ya que reviste un alcance
conservatorio del status quo para evitar que la sentencia del proceso
principal se torne inoficiosa (peligro en la demora) y la ejecucién de la
multa le ocasione un dafo irreversible, o de imposible o muy dificil
reparacion ulterior —conf. el escrito de inicio, capitulo VIII-.

7°) Que a esta altura cabe recordar que, que la
procedencia de las medidas cautelares esta subordinada a una estricta
apreciacion de los requisitos de admision, los cuales consisten en la
apariencia o verosimilitud del derecho invocado por quien las solicita, y el
peligro en la demora, que exige la probabilidad de que la tutela juridica
definitiva que el actor aguarda de la sentencia a pronunciarse no pueda,

en los hechos, realizarse. Es decir, que a raiz del transcurso del tiempo,
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los efectos del fallo final resulten practicamente inoperantes (conf. Sala lll,
in re “Serviave SA c/EN-AFIP-DGI s/amparo ley 16.986”, del 11/8/15, con
cita de “Guimajo SRL c/EN-AFIP-DGI s/medida cautelar autonoma”, del
26/4/12).

Con base en lo expuesto corresponde precisar
que la verosimilitud en el derecho invocado por la parte actora se sustenta
en la facultad que invoca, de diferir el pago de la multa hasta que el acto
que la dispuso adquiera firmeza (fumus non mali iuris), debiendo
sefalarse que acerca de este aspecto central, el art. 10 del anexo Il de la
disposicion DNPDP N° 7/2005 exige que el acto debe encontrarse firme
como condicion para habilitar su ejecutoriedad.

Y en cuanto al aspecto factico de la cuestion,
cabe senalar que, en las presentes actuaciones, el Banco Supervielle
S.A. promovié, como proceso principal, la demanda de impugnacion y
nulidad de las resoluciones por las que se impuso la multa y se confirmé
la misma -ver la resefia formulada en el considerando 5° del presente
pronunciamiento-.

En tales condiciones, en lo que concierne al
ambito de conocimiento que corresponde al presente proceso cautelar, la
circunstancia apuntada en relacion a la promocion de la demanda de
nulidad resulta suficiente para considerar que, en principio, no se
encuentra firme el acto sancionatorio. Por ende, asiste a la actora -en
apariencia- en el derecho que alega.

En sentido concordante se ha expedido esta
Sala en una anterior oportunidad, en la que se revoco la resolucion de
grado que rechaz6é la medida solicitada por la alli accionante -ver
“Telefonica Mdviles Argentina SA c/ Agencia de Acceso a la Informacion
Publica-Resol 235/19 s/medida cautelar (autonoma)”’, expediente N°
16.280/2021, sentencia del 29 de marzo de 2022-.

También ha sefialado este Tribunal, en una
causa en la que se debatia analoga cuestién que la presente, pero en la
que la medida cautelar peticionada por la alli actora habia sido concedida
por la instancia de grado y apelada por la AAIM, que “... a lo expuesto,
cabe anadir en sentido contrario al sostenido por la recurrente que, en
autos se verifica de manera suficiente la verosimilitud en el derecho para

diferir el pago de la multa hasta que el acto adquiera firmeza, con base
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precisamente en el citado art. 10 del Anexo Il de la disposicion DNPDP N°
7/2005 que prevé que la falta de pago de las multas aplicadas hara
exigible su cobro por ejecucion fiscal, constituyendo suficiente titulo
ejecutivo el testimonio autenticado de la resolucion condenatoria firme,
circunstancia esta ultima que —por el momento— no se ha configurado” -
ver “Telefénica Moviles Argentina SA ¢/ EN - Agencia de Acceso a la
Informacién Publica s/ medida cautelar (autbnoma)’, expte. N°
13.688/2020, sentencia del 30 de abril de 2021-.

8°) Que, por otra parte, el recurrente sostuvo,
en relacién a la configuracion del recaudo del peligro en la demora, que
éste se visualizaba si se advertia en forma objetiva en la posibilidad de
que la AAIP ejecutara una multa no firme, sin sentencia definitiva. Senalé
que “[e]l requisito del peligro en la demora no tiene que ver solamente con
el monto en discusion, sino que esta relacionado con la imposibilidad o
dificultad de reparacion del dafo” (sic). Afadio que la medida cautelar que
solicitaba tenia por finalidad evitar el dafio irreversible que la circunstancia
apuntada provocaria a su parte -ver escrito de demanda-.

Al respecto, cabe tener por configurado el
recaudo del peligro en la demora, a la luz de lo dispuesto por la AAIP
mediante la providencia PV-2020-74975179-APN-AAIP, del 3 de
noviembre de 2020, dictada en el marco de las actuaciones

administrativas (ver el expediente administrativo acompafado por la

demandada, pagina 58).

Alli se expresa que:

“En el expediente de referencia, la AGENCIA
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA dicté la Resoluciéon AAIP
N° 156 del 29 de noviembre de 2018, mediante la cual sancioné a la firma
BANCO SUPERVIELLE S.A. aplicandole una multa de PESOS
SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS ($ 662.600,00), por
haber infringido las obligaciones de la Ley N° 26.951 y sus normas
reglamentarias y complementarias.

De las constancias obrantes en autos surge
que la Resolucion AAIP N° 156 del 29 de noviembre de 2018, se
encuentra firme toda vez que no resulta ser susceptible de impugnacion

por recurso administrativo alguno. En virtud de ello y no habiéndose
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registrado el pago de la multa impuesta, se remiten las actuaciones para
Su ejecucion” -sic-.

La existencia de esta providencia, en el
escenario antes descripto (promocién de la demanda impugnatoria)
justifica que se tenga por configurado el recaudo del peligro en la demora
que se exige para otorgar la tutela anticipada.

A lo que se anade que nada ha dicho la
demandada con respecto a encontrarse en tramite un proceso de
ejecucion judicial que de algun modo conmueva el dictado de la presente.

9°) Que teniendo por cumplidos los extremos
que justifican admitir la medida peticionada corresponde determinar el
alcance de la presente tutela.

En consecuencia, se ordena a la Agencia de
Acceso a la Informacion Publica (AAIP) que se abstenga de promover la
ejecucion de la multa impuesta mediante RESOL-2018-156-APN-AAIP.
Ello, por el término de seis meses, computado desde la notificacion de la
presente (arg. art. 5° de la ley 26.854).

10) Que, el actor peticiona que no se le exija
contracautela, alegando para ello su acreditada solvencia.

En autos, el contenido econdmico involucrado
en la pretension cautelar justifica establecer una contracautela real,
debiendo recordarse que el fundamento de la caucion se vincula con el
principio de igualdad de las partes.

Por ello, en el caso, debe ponderarse no solo
el alegado alto grado de certeza en el derecho invocado sino también la
naturaleza, importancia y trascendencia de la cuestion, asi como los
valores econdmicos comprometidos.

En el sub lite, dadas las circunstancias del
caso, los términos en que es concedida la presente medida cautelar y lo
dispuesto por el art. 199 del C.P.C.C.N., corresponde rechazar la peticién
del actor consistente en que no se establezca contracautela, y fijar
prudencialmente como caucidon real la suma de pesos CIENTO
NOVENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS OCHENTA ($ 198.780,00) -
equivalente al treinta por ciento del monto de la multa aplicada- que
debera ser prestada en la instancia de origen, sea en dinero efectivo,

titulos, valores, bienes embargables o seguro de caucion.
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11) Que las costas se distribuyen por su orden,
en atencién a las particularidades del caso (art. 68, segundo parrafo del
CPCCN) -ver, en sentido analogo, la causa caratulada “Telefonica
Moviles Argentina”, expte. Nro. 16.280/2021 y, mas arriba citada-.

Por todo lo expuesto, el Tribunal —por mayoria—
RESUELVE: a) admitir el recurso deducido por la parte actora y revocar la
resolucién apelada; b) en consecuencia, conceder la medida cautelar
solicitada, con el alcance dispuesto en el considerando 9° y con la
caucion establecida en el considerando 10; c) imponer las costas por su
orden, en atencion a las particularidades del caso (art. 68, 2° parrafo del
CPCCN).

Registrese, notifiquese y girese.

JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA

LUIS MARIA MARQUEZ

MARIA CLAUDIA CAPUTI

(en disidencia)

La Sra. Jueza Maria Claudia Caputi dijo:

Que a mi criterio, no hay mérito para alterar lo resuelto en la
anterior instancia, en cuanto fue rechazada la peticion vinculada a la traba
de una medida de no innovar, por la que el Banco Supervielle S.A.
propicia que la Agencia de Acceso a la Informacién Publica (en adelante,
AAIP) se abstenga de promover la ejecucion de la suma correspondiente
a la multa aplicada mediante la resolucion 263/2020, o de disponer
medidas de analogos efectos, hasta que no recaiga un pronunciamiento
judicial definitivo sobre la materia involucrada.

A tal fin hago propios, por compartirlos, los razonamientos
del voto (concurrente) del Sr. Juez Rodolfo Eduardo FACIO, en los autos
“Telefonica Moviles Arg. SA c/Agencia de Acceso a la Informacion Publica
- Resol. 201/19 s/medida cautelar”, expte. n° 16.281/2021 —de la Sala | de
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esta Camara de Apelaciones—, emitido el 5 de abril del afio en curso, cuyo
texto completo doy por reproducido por motivos de brevedad, y que obra
en el siguiente hipervinculo:

http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?
id=0b3YAILJLjbhVj9OFz6EV97UnUn10gLQGdtYdpOmI8A
%3D&tipoDoc=sentencia&cid=258902

Por lo cual, concluyo que corresponde desestimar los

agravios y confirmar el pronunciamiento apelado, con costas (art. 68,

primer parrafo, del codigo de rito). ASI VOTO.-

MARIA CLAUDIA CAPUTI
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Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
Las Malvinas son argentinas

Dictamen Juridico

NUmero: 1F-2022-29908538-APN-PTN

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Martes 29 de Marzo de 2022

Referencia: EX-2022-15432602-APN-SEAMEC

SENORA SUBSECRETARIA LEGAL
DE LA SECRETARIA LEGAL Y ADMINISTRATIVA
DEL MINISTERIO DE ECONOMIA:

Esa Subsecretaria solicito la intervencion de esta Procuracion del Tesoro de la Nacion a fin de
gue emita opinion acerca de algunas cuestiones vinculadas con la gestion de Nucleoeléctrica
Argentina S.A. (NASA), que fueron objeto de observaciones por parte de la Sindicatura General
de la Nacion; esto es la conformacion de una Unidad de Gestion de Proyectos Nucleares
(UGPN) dotada de un régimen de procedimientos especiales, y la validez de la instruccién
impartida por el titular de la Secretaria de Energia en una Asamblea de Accionistas de NASA,
para la construccion y puesta en Marcha del Proyecto Nacional CANDU.

-1 -
ANTECEDENTES

1. En el orden 3 consta la nota N.° NO-2022-00000017-NASA-D#NASA, a traves de la cual, el
Presidente del Directorio de NASA puso a consideracion de este Organismo Asesor dos
cuestiones vinculadas con la gestion de la empresa, esto es la conformacion de una Unidad de
Gestion de Proyectos Nucleares (UGPN) dotada de un régimen de procedimientos especiales; y
la validez de la instruccion impartida por el titular de la Secretaria de Energia en una Asamblea
de Accionistas de NASA, para la construccion y puesta en Marcha del Proyecto Nacional
CANDU.

1.2. Al respecto, la Presidencia del Directorio de NASA dio cuenta de su interpretacién con
relacion a ambos asuntos.

Sobre el primero, indicé que la UGPN es un érgano perteneciente a la estructura societaria de
NASA, y que No existe impedimento normativo alguno para que el H. Directorio de NASA



disefie, apruebe y utilice un marco normativo diferenciado para los proyectos que le son
encomendados, amparados por la Ley N° 26.566 (B.O. 24-12-09), en la medida en que el
procedimiento cuestionado (denominado -OP-06-51 Revision 9-), fue aprobado tal como se
muestra en el Acta de Directorio N.° 827 del 7 de julio de 2021, en los términos de la Ley N.°
19.550 (T.O. por el Dto N.° 841/84, B.O. 30-3-84).

En tal sentido, destacd que de acuerdo con lo previsto por el articulo 10 de la Ley N.° 26.566,
los actos cumplidos o que deba realizar NASA para la ejecucion de una cuarta central nuclear,
se rigen por las normas y principios del derecho privado.

En cuanto al segundo, advirti6 que el Secretario de Energia dispone de competencias
asignadas normativamente para impartir la instruccion de voto para la construccién y puesta en
marcha del Proyecto Nacional CANDU, de manera que asi se cumpliria con la exigencia del
articulo 15 de la Ley N.° 26.566.

2. En el orden 4 se encuentra la nota N.° NO-2022-13184447-APN-PTN, por la cual el
Subprocurador del Tesoro indicO que era necesaria la previa intervencion de los servicios
juridicos de NASA y del Ministerio de Economia, y también que debian glosarse los
antecedentes del caso.

3.1. En el orden 5, fue incorporado a las actuaciones el Dictamen de la Gerencia de Asuntos
Juridicos y Societarios de NASA, del 14 de febrero de 2022.

3.2. Alli, en coincidencia con la Presidencia del Directorio de NASA, respecto a la primera
cuestion, se manifesto que ...Ila UGPN es un 6rgano dentro de la estructura societaria de NASA
(...) y que no ...se advierte impedimento normativo alguno para que el H. Directorio de NASA
disefie, apruebe y utilice un marco normativo diferenciado para los proyectos que le son
encomendados, amparados por la Ley N° 26.566.

La aludida Gerencia fundo la afirmacion antes transcripta en la facultad que tiene NASA para
actuar en el &mbito del derecho privado, en los términos de los articulos 10 de la Ley N.° 26.566
y 2.° del Decreto de Necesidad y Urgencia N.° 1085/06 (B.O. 25-8-06); y puso de resalto que La
gestion de los negocios sociales importa decidir los actos adecuados para la realizacion de las
actividades constitutivas del objeto social..., dentro del cual se encuentran los cometidos que la
Ley N.° 26.566 le encomendé a esa Sociedad.

Con respecto a la segunda cuestidn, expreso que el Secretario de Energia es competente para
Entender en la definicién de la politica nuclear (...) y en particular lo relacionado con la
generacion de energia nucleoeléctrica (ver al respecto, Decreto N° 804/2020.

4. En el orden 9, se encuentra el documento donde se detalla el Procedimiento Operativo
denominado OP-06-51 PROCEDIMIENTO DE COMPRAS Y CONTRATACIONES, Revision 9,
gue tiene por objeto Definir las pautas, las responsabilidades y los niveles de autorizacion para
el proceso de Compras y Contrataciones de la UGPN...

5. En el orden 11 la Secretaria de Energia remitid las actuaciones a la Direccion General de
Asuntos Juridicos del Ministerio de Economia, poniendo de manifiesto que ...la consulta reviste
importante relevancia para la Secretaria de Energia (...) toda vez que versa sobre un plan



estratégico en el marco de la politica nacional energética y la legitimidad de la instruccién que
en oportunidad se ha impartido. Es por ello se solicita, en esta instancia, la intervencion del
Servicio Juridico Permanente del Ministerio de Economia.

6.1. En el orden 21 se agrego el Dictamen de firma conjunta de la Direccion General de
Asuntos Juridicos y de la Direccion de Asuntos Administrativos y Finanzas Publicas, ambas del
Ministerio de Economia, donde se trataron los antecedentes del expediente y efectuaron
consideraciones preliminares sobre el alcance de la opinion, haciendo cita de dictimenes de
esta Casa.

6.2. Seguidamente, hicieron una resefia normativa, identificaron las competencias de la
Secretaria de Energia, y citaron el articulo 1.° de la Ley N.° 26.566, cuyos alcances seran
analizados mas adelante.

Ademas, destacaron el alcance del articulo 10 de dicha ley, por el que se excluye la aplicacion
de las normas o principios de derecho publico a los actos realizados o a realizar por NASA para
la ejecucion de la cuarta central nuclear, segun se analizara en los capitulos que siguen.

6.3. En cuanto a las dos cuestiones que motivan la consulta formulada en estas actuaciones,
indicaron que Respecto a las facultades del Directorio de NASA para crear la UNIDAD DE
GESTION DE PROYECTOS NUCLEARES vy dotarla de procedimientos diferenciados, forzoso
es sefalar que la competencia de la Empresa se encuentra cefiida a su Decreto de constituciéon
(Decreto N° 1540/94), a los fines de desarrollar la actividad de generacion nucleoeléctrica, y de
su Estatuto Social que en el Articulo 4° desarrolla su objeto social relativo a “...la produccion de
energia eléctrica y su comercializacion en blogue mediante la utilizacion de las centrales
nucleares... (...) La finalizacion de las obras y puesta en marcha... como asi también la
construccion y puesta en marcha de otras Centrales Nucleares...”.

De alli que, por su competencia sustancial, la creacion de la UGPN resulta un acto conducente
para el cumplimiento del objeto social de NASA, a la luz de la legislacion vigente (Ley N.°
26.566).

En lo que hace a la cuestion de la validez de la instruccion emitida por el titular de la Secretaria
de Energia a quienes participaron y votaron en la Asamblea General Ordinaria y Extraordinaria
de Accionistas de NASA, del 23 de junio de 2021, en particular en lo referido a la construccion y
puesta en marcha del Proyecto Nacional CANDU, el Servicio Juridico opiné que el Secretario de
Energia se ajustd a las normas de atribucion de competencias, las que resultan obligatorias. Por
lo tanto, esa instruccién es plenamente valida.

7. En el orden 23 obra la intervencion de la Subsecretaria Legal del Ministerio de Economia,
cuya titular ordend remitir este expediente a la Procuracion del Tesoro.

8. En este estado y con tales antecedentes, las actuaciones fueron giradas a este Organismo

Asesor.

-l -
NORMATIVA APLICABLE



1. A los fines del encuadramiento juridico de los temas en consulta, en primer lugar, debe
tenerse presente el articulo 141 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN), aprobado
por Ley N.° 26.994 (B.O. 8-10-14), que define a las personas juridicas como ...todos los entes a
los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion.

1.1. Asimismo, el articulo 143 del citado Cdodigo establece que La persona juridica tiene una
personalidad distinta de la de sus miembros.

1.2. Por otra parte, el articulo 149 dispone que La participacion del Estado en personas juridicas
privadas no modifica el caracter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever
derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés publico comprometido en dicha
participacion.

1.3. Por ultimo, el articulo 150 expresa que Las personas juridicas privadas que se constituyen
en la Republica, se rigen:

a) por las normas imperativas de la ley especial o0, en su defecto, de este Codigo;

b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de los reglamentos,
prevaleciendo las primeras en caso de divergencia...

2.1. Por su parte, la norma constitutiva de NASA es el Decreto N.° 1540/94 (B.O. 2-9-94), el que
en su articulo 1.° establece que A los fines de la reorganizacion de las funciones actualmente a
cargo de la COMISION NACIONAL DE ENERGIA ATOMICA créase el ENTE NACIONAL
REGULADOR NUCLEAR como entidad autéarquica en jurisdiccién de la PRESIDENCIA DE LA
NACION, constituyese la sociedad NUCLEOELECTRICA ARGENTINA SOCIEDAD ANONIMA
(NUCLEOELECTRICA ARGENTINA S.A)) y determinase que la COMISION NACIONAL DE
ENERGIA ATOMICA continuara en jurisdiccién de la PRESIDENCIA DE LA NACION.

2.2. Esa misma norma, en su articulo 6.° determina que la Sociedad cuya constitucion se
dispone, en los términos del Articulo 1° de este acto, se regira por este decreto, por sus
respectivos Estatutos y por lo previsto en el Capitulo Il, Seccion V, Articulos 163 a 307 y
concordantes de la Ley N° 19.550 (t. 0. 1984).

3. Es asi que, habiéndose sefialado que NASA se ajustara a las disposiciones aplicables a las
sociedades andnimas, corresponde hacer aplicacion de las normas que rigen a estas Ultimas
(en especial, arts. 1.°, 2.°, 163 a 307 y concordantes de la Ley N.° 19.550).

4.1. En lo que respecta especificamente a la actividad de NASA, el articulo 1.° de la Ley N.°
26.566 declara de interés nacional ...las actividades de disefio, construccion, licenciamiento,
adquisicion de bienes y servicios, montaje, puesta en marcha, marcha de prueba, recepcion y
puesta en servicio comercial, de una cuarta central de uno o dos médulos de energia de fuente
nuclear a construirse en la Republica Argentina y todos los actos necesarios que permitan
concretar la extension de vida de la Central Nuclear Embalse, encomendando a Nucleoeléctrica
Argentina Sociedad Andnima (NASA) la materializacion de dos objetivos fijados en el presente
articulo.

4.2. Asimismo, su articulo 10 establece que Los actos realizados por Nucleoeléctrica Argentina
Sociedad Andnima (NASA) necesarios para la total ejecucion y puesta en servicio comercial de
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una cuarta central de uno o dos médulos de energia de fuente nuclear y para la extension de
vida de la Central Nuclear Embalse, se regiran por las normas y principios del derecho privado,
por lo que no le seran de aplicacion las disposiciones de la Ley 19.549 de Procedimientos
Administrativos y sus modificatorias y reglamentarias, del Decreto 1023 de fecha 13 de agosto
de 2001 y sus modificatorios —Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional— de
la Ley 13.064 de Obras Publicas y sus modificatorias, de la Ley 22.016, de la Ley 25.551, de la
Ley 25.300, de la Ley 24.493, del Decreto 491 de fecha 12 de marzo de 2002 y sus
modificatorios, del Decreto 601 de fecha 11 de abril de 2002, del Decreto 894 de fecha 11 de
julio de 2001 y del Decreto 577 de fecha 7 de agosto de 2003 y sus modificatorios, del Decreto
1757 de fecha 5 de septiembre de 1990, de la Ley 18.753, ni, en general, las normas o
principios de derecho administrativo, sin perjuicio de los controles que resulten aplicables por
imperio de la Ley 24.156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector
Publico Nacional, sus modificatorias y normas reglamentarias.

5. Por otro lado, cabe remitirse a lo previsto en el Organigrama de Aplicacion de la
Administracion Nacional Centralizada, aprobado por el Decreto N.° 50/19 (B.O. 20-12-19) y sus
modificatorios (en particular el Decreto N.° 804/20, B.O. 15-10-20).

Alli estan fijados los Objetivos de la Secretaria de Energia del Ministerio de Economia.

En particular, se observa que es competencia de esa Secretaria Entender en la definicién de la
politica nuclear, en todo lo relacionado con los usos pacificos de la energia nuclear o fuentes
radiactivas, el ciclo de combustibles, la gestion de residuos radiactivos, el desarrollo e
investigacion de la actividad nuclear, y en particular lo relacionado con la generacion de energia
nucleoeléctrica.

-l -
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

1. Previamente, debe destacarse, segun reiterada doctrina de esta Casa, que ...la Procuracion
del Tesoro de la Nacion no entra a considerar los aspectos técnicos de las cuestiones
planteadas, por resultar ello ajeno a su competencia. Su funcidn asesora se encuentra
restringida al analisis de las cuestiones de Derecho y su aplicacién al caso concreto, quedando
libradas las apreciaciones sobre cuestiones técnicas a la autoridad administrativa con
competencia en la materia (v. Dictamenes 281:57, 319:450, entre otros).

2. En tal sentido, este asesoramiento se limitara al analisis de las cuestiones estrictamente
juridicas, no tratarAd aspectos técnicos, ni econdmicos, ni se referirh a cuestiones de
oportunidad, mérito o conveniencia, por ser materias ajenas a la competencia de este
Organismo Asesor (v. Dictamenes 259:129; 259:132 y 260:264, entre muchos otros).

- |V -
ANALISIS
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1. Cabe recordar que las cuestiones sobre las que se solicita la opinion de esta Casa son:

a) La primera, respecto a si el Directorio de NASA cuenta con facultades para crear la UGPN y
dotarla de procedimientos diferenciados (sefialandose el procedimiento denominado OP-06-51,
Revision 9, como el procedimiento vigente y sobre el que se hace la consulta concreta), con la
finalidad de que dicha Unidad lleve a cabo las acciones que le son encomendadas a NASA en el
marco de la Ley N.° 26.566.

b) La segunda, en relacion a si la instruccion de voto emitida por el titular de la Secretaria de
Energia a quienes participaron en la Asamblea General Ordinaria y Extraordinaria de
Accionistas de NASA, el 23 de junio de 2021, en particular, para la construccion y puesta en
marcha del Proyecto Nacional CANDU, resulta valida.

Ahora bien, ambos pedidos de asesoramiento, en ultima instancia, se reducen a identificar si
NASA y el Secretario de Energia ejercieron, respectivamente, sus atribuciones segun el régimen
juridico aplicable.

2. En cuanto a la capacidad de NASA para constituir la UGPN y establecer un procedimiento
diferenciado contrayendo asi derechos y obligaciones regidos por el derecho privado para
cumplir con las acciones que le fueron encomendadas, deben tenerse en cuenta, en primer
lugar, las normas a partir de las cuales se la puede considerar como un sujeto de derecho
privado con personalidad juridica propia; y en segundo, que expresamente recibié un mandato
legal para actuar en el &mbito del derecho privado (art. 10 de la Ley N.° 26.566).

La utilizacién por parte del Estado de técnicas de gestion y normas de derecho privado, en
especial alli donde estan en juego cuestiones patrimoniales, no es, por cierto, novedosa. La
doctrina ha tratado la cuestion en estos términos ...en el ambito del Derecho patrimonial, la
utilizacion por la Administracion de formas y técnicas de Derecho Privado tiene normalmente
(...) caracter instrumental. (Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de
Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 1986, Cuarta Edicion, Tomo I, p. 49).

En ese sentido, y en relacion con la cuestibn que nos ocupa, se trata de una técnica
instrumental a través de la cual el Estado lleva a cabo actividades de interés nacional (art. 1.° de
la Ley N.° 26.566); y a ello se adiciona que el origen del mandato para actuar bajo normas del
derecho privado deriva expresamente de una ley del Congreso (art. 10 de la Ley N.° 26.566).
Asi, no debe pasar inadvertido que el legislador utilizé un tipo innovador, no sélo en el caso de
NASA sino también dentro del proceso de reasuncion de actividades econémicas, encarado en
la primera década de este siglo, para dotar de mayor flexibilidad y eficacia al accionar publico: el
de la sociedad comercial de propiedad del Estado que utiliza formas privadas y aplica derecho
privado (Balbin, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2° edicion,
2015, tomo Il, pags. 228-229).

Es en este contexto que debe sefialarse que los articulos 2.°, 141 y 143 de la Ley de
Sociedades (T.0. 1984) brindan el sustento normativo para concebir a las personas juridicas
como entes con personalidad diferenciada de los miembros que la integran y capacidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones.

De alli que NASA, al poseer capacidad juridica de derecho privado, no esta sujeta a ninguna de
las restricciones inherentes a los principios de la permision expresa o de lo razonablemente
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implicito contenido en la norma, a los que debe sujetarse la competencia de los érganos y entes
estatales.

En ese orden de ideas, la creacién de la UGPN, cdmo 6rgano societario de NASA, se encontré
amparada por la Ley N.° 26.566, el Estatuto y las normas de la Ley de Sociedades, por lo que
no resulta pasible de reproche juridico.

3.1. En ese sentido, el ordenamiento juridico al que queda sujeta NASA fue establecido en el
Decreto N.° 1540/94.

En efecto, el articulo 1.° de esa norma dispuso la constitucién de la sociedad, y el 6.° su
sometimiento a las disposiciones de la Ley de Sociedades.

3.2. El objeto social de NASA se encuentra definido en el articulo 4.° de su Estatuto, que dice La
sociedad tiene por objeto principal la produccién de energia eléctrica y su comercializacion en
bloque (...) como asi también la construccion y puesta en marcha de otras Centrales Nucleares.
(...) La Sociedad podra realizar todas aquellas actividades que resulten necesarias o0
convenientes para el cumplimiento de su objeto social y a tales efectos, tendra plena capacidad
juridica para adquirir derechos, contraer obligaciones y realizar todos los actos que no le estén
prohibidos... (orden 6, pag. 8).

3.3. Especificamente, la Ley N.° 26.566 encomendd a NASA el cumplimiento de dos objetivos
concretos ...el disefio, construccion, licenciamiento, adquisicion de bienes y servicios, montaje,
puesta en marcha, marcha de prueba, recepcidon y puesta en servicio comercial, de una cuarta
central de uno o dos moddulos de energia de fuente nuclear a construirse en la Republica
Argentina y todos los actos necesarios que permitan concretar la extension de vida de la Central
Nuclear Embalse... (art. 1.°).

3.4. Para cumplir con tales objetivos, NASA se rige por el derecho privado, segun lo establece el
articulo 10 de la citada Ley N.° 26.566.

3.5. Es entonces que para llevar a cabo los referidos objetivos debe recurrir a su ...plena
capacidad juridica para adquirir derechos, contraer obligaciones y realizar todos los actos que
no le estén prohibidos..., tal como lo indica el estatuto.

Entonces, es posible colegir que, en uso de su capacidad juridica de derecho privado, NASA
dispone de aptitud suficiente para crear una Unidad o estructura interna, asi como ciertos
procedimientos especificos y propios de la sociedad; tal como ocurrié con el procedimiento OP-
06-51 Revision 9, el que, incluso, fue aprobado por Acta de Reunion de Directorio N.° 827 (v.
orden 8, pag. 7), afirmacion que no implica pronunciamiento alguno sobre sus términos o su
contenido.

3.6. Asi las cosas, y con el alcance normativo sefalado, especialmente luego de la sancion de
la Ley N.° 26.566, la utilizacién de un procedimiento especifico por parte de la UGPN para llevar
a cabo actos que hagan al objeto social de NASA, ademas de posible, es juridicamente valida,
siempre que tales actos se ajusten a las pautas del derecho privado aplicable y a las reglas
internas de la sociedad, derivadas del Estatuto y de las restantes normas que pudieran estar
involucradas.

En tal sentido, se puede replicar lo opinado por el servicio juridico del Ministerio de Economia (v.
orden 21, Cap. lll, apart. 3.1.), en cuanto a que el articulo 4.° del Estatuto Social establece que
el objeto social de NASA es ...la produccion de energia eléctrica y su comercializacion en



bloque mediante la utilizacién de las centrales nucleares... (...) La finalizacién de las obras y
puesta en marcha... como asi también la construccién y puesta en marcha de otras Centrales
Nucleares...

Ademas, y tal como se refirio en el dictamen de la Gerencia de Asuntos Juridicos y Societarios
de NASA (v. orden 5), se debe considerar que, en los términos del articulo 22 del Estatuto
Social El Directorio tiene los mas amplios poderes y atribuciones para la organizacion y
administracion de la sociedad, sin otras limitaciones que las que resulten de la ley, el decreto
que constituy6 esta sociedad, y el presente estatuto (...) y en general, realizar cuantos mas
actos se vinculen con el cumplimiento del objeto social (orden 6, pag. 12).

Al respecto, esa clausula estatutaria debe ser interpretada conforme a la doctrina especializada,
la que ha dicho que El directorio es el Unico 6rgano de funcionamiento necesario y permanente
en la sociedad anonima. Sus funciones deben ser, por naturaleza, permanentes e
ininterrumpidas ... la latitud y la intensidad de dichas funciones origina la dificultad de
enunciarlas y, mas aun, de precisarlas ... Esta amplitud de funciones se advierte también en
gue la nocion de “acto de administracion” es mucho mas amplia en la esfera societaria que en la
civil, siendo una de sus facetas la realizacion de todas las operaciones mediante las cuales se
da cumplimiento al objeto social, esto es, una funcion de gestidbn operativa integral del
patrimonio social (Muguillo, Roberto A., Ley de Sociedades Comerciales. Ley 19.550 comentada
y concordada, Bs. As., 2009, Ed. Abeledo Perrot, pag. 391).

En similar sentido se ha sefialado que a) ...cuando el directorio determina politicas a seguir en
la administracion o fija pautas para su conduccién, éstas no son las de un directorio en
particular, sino las de la propia sociedad por medio del 6rgano competente para ello. Es que
dentro del amplio espectro de acciones que encuadran en la nocion de administracion, al
directorio le competen absolutamente todas las funciones que atafien a la calidad de sujeto de
derecho de la sociedad ... f) su funcion consiste en realizar todos los actos de administracién
tanto ordinarios como extraordinarios, de la sociedad (Verén, Alberto Victor, Ley General de
Sociedades 19.550, Bs. As., 2015, Ed. Thomson Reuters - La Ley, T. V, pags. 759 y 760).

En ese marco, la utilizacién de un procedimiento especifico por parte de la UGPN para llevar a
cabo actos que hagan al objeto social de NASA se fundamenta en que la intervencion y
operacion de la referida Unidad, surge como una forma de NASA de organizar sus procesos,
distribuir las competencias internas y eventualmente, disponer de un mecanismo para asignar
las responsabilidades que puedan derivarse de alguna decision.

Ello asi, en tanto no se ha puesto en duda que ...la UGPN es un érgano interno dentro de la
estructura societaria de NASA (orden 3, pag. 5), y que su existencia, per se, en nada afecta o
puede afectar la validez de las eventuales decisiones que pudieran tomarse a través de dicha
estructura interna de la sociedad.

4. En cuanto a la instruccion de voto emitida por la Secretaria de Energia para actuar tal como
se lo hizo, deben tenerse presentes las distintas conceptualizaciones referidas a la
competencia.

4.1. Desde antafio esta Procuracion del Tesoro ha expresado que la competencia es el ...
complejo de funciones atribuido a un érgano administrativo, la medida de la potestad atribuida a
cada 6rgano o, dicho de otro modo, el conjunto de facultades, poderes y atribuciones que
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corresponden a un determinado 6rgano en relacién a los demas (v. Dictamenes 244: 510, con
cita de Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1995, Tomo |, pé4g. 390, y Dictamenes 319:230).

También, la defini6 como el ...conjunto de atribuciones y funciones que un 6rgano o un ente
publico pueden ejercer legitimamente (Dictimenes 319:230), o bien, la aptitud legal de obrar de
los 6rganos o entes estatales, o0 la regla que determina las materias que entran en la esfera
propia de cada autoridad (Dictamenes 311:244 y 319:230).

El concepto de competencia, tal como se lo identificd, permite determinar el alcance de los
cometidos que corresponden a cada oOrgano o ente de la Administracion de acuerdo al
ordenamiento juridico (v. Dictamenes 311:244).

De alli que la asignacion de competencias entre los 6rganos que componen la Administracion
Pulblica centralizada y las personas juridicas publicas estatales que integran la Administracion
Pulblica descentralizada, constituye un principio basico de la organizacién administrativa, en
cuanto con ella se lleva a cabo la distribucion de tareas o funciones para cumplir con los fines
estatales (v. Dictimenes 319:230).

Por ello es que la competencia, en esos términos reviste un caracter objetivo, en tanto requiere
de una norma constitucional, legal o reglamentaria que la atribuya, representando a la vez una
autorizacion y una limitacién para actuar (v. Dictimenes 306:342; 311:244; y 319:230, entre
otros).

En igual sentido, dijo que Desde una postura iusfilosofica, pero de innegable concrecion
practica, se ha partido de una premisa denominada “axioma ontolégico de la libertad” que se
expresa en la regla segun la cual “todo lo que no esta prohibido esta permitido”, de aplicacion
tanto para las personas humanas y juridicas de derecho privado (y ahi se habla de capacidad)
como para los 6rganos y personas juridicas de derecho publico (competencia) (...) (v. Linares,
Juan Francisco, “La competencia y los postulados de la permision”, en Revista Argentina de
Derecho Administrativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1971, N° 2, pag. 13 y ss.; idem en Derecho
Administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1986, pag. 243 y ss.) (Dictamenes 319:230).

4.2. Ahora bien, recordadas las caracteristicas de la competencia establecidas por este
Organismo Asesor a través de su doctrina, debe efectuarse un analisis particularizado con
respecto a la cuestion traida a andlisis, en los términos de los articulos 141, 143 y 149 del
CCyCN, la normativa de la Ley de Sociedades (T.O. 1984) y el Decreto N.° 50/19 y sus
modificatorios.

De estas normas se desprende que una sociedad andnima cuyo capital esté constituido por
acciones cuya titularidad corresponde al Estado, es una persona juridica con aptitud para
adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su
creacion (v. art. 141), con una personeria juridica diferenciada de la de sus miembros (v. art.
143), siendo que la participacion del Estado en esta sociedad a través de las acciones que le
confieren derechos de voto en la Asamblea de Accionistas, no modifica su caracter de privada
(v. art. 149). En otras palabras, las personalidades juridicas del Estado y de NASA, no se
confunden en una Unica personalidad.

Es decir, en el presente caso, tales articulos hacen que NASA tenga capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de sus fines estatutarios, a los que se
afiaden los que establece la Ley N.° 26.566.
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Ello lo realiza con una personalidad juridica separada de la de los socios que componen la
Asamblea de Accionistas, en la cual el Estado Nacional se encuentra representado por la
Secretaria de Energia.

Para intervenir en la asamblea, el ordenamiento prevé, incluso, la actuacion por medio del
mandato (art. 239 de la Ley N.° 19.550), posibilidad que, en el derecho administrativo tiene su
equivalente funcional en la instruccion -art. 2 del Reglamento de Procedimientos Administrativos
Dto. N.° 1759/72 T.O. 2017, B.O. 2-11-2017-(v. orden 7).

Es de esta forma que el Estado Nacional participa en NASA, circunstancia que, como se dijo
mas arriba, en base a las previsiones del CCyCN, no modifica el caracter de persona juridica de
derecho privado de esa sociedad.

4.3. En este estado, corresponde analizar las competencias otorgadas a la Secretaria de
Energia por el Decreto N.° 50/19 y sus modificatorios.

Alli se contempla, entre los objetivos de la Secretaria de Energia Entender en la definicion de la
politica nuclear, en todo lo relacionado con los usos pacificos de la energia nuclear o fuentes
radiactivas, el ciclo de combustibles, la gestibn de residuos radiactivos, el desarrollo e
investigacion de la actividad nuclear, y en particular lo relacionado con la generacion de energia
nucleoeléctrica.

Esta Casa tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el alcance de los términos que adoptan las
normas para atribuir distintos grados de competencias.

Al respecto, el término entender significa Ocuparse directamente de un asunto con
responsabilidad primaria (Dictamenes 240:184).

4.4. Todo lo expuesto indica que las normas que rigen las sociedades comerciales en las que
participa el Estado, y las atributivas de competencias otorgadas en favor de la Secretaria de
Energia, admiten la posibilidad juridica de que se confieran instrucciones de voto validas, tal
como lo fue la impartida por el titular del referido érgano a quienes participaron en la Asamblea
General Ordinaria y Extraordinaria de Accionistas de NASA, del 23 de junio de 2021, para la
construccion y puesta en marcha del Proyecto Nacional CANDU.

-V -
CONCLUSIONES

En razon de todo lo expresado, entiendo que el Directorio de NASA cuenta con atribuciones
para crear la UGPN y dotarla de procedimientos diferenciados, a fin de llevar a cabo las
acciones que le han sido encomendadas a NASA en el marco de la Ley N.° 26.566; y que la
instruccion de voto emitida por el Secretario de Energia a quienes participaron en la Asamblea
General Ordinaria y Extraordinaria de Accionistas de NASA, del 23 de junio de 2021, en
particular, para la construccion y puesta en marcha del Proyecto Nacional CANDU, ha sido
emitida en el marco de su competencia.
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Carlos Alberto Zannini
Procurador del Tesoro delaNacion
Procuracion del Tesoro delaNacion



A. 403. XXXI.

Al cantara Diaz Col odrero, Pedro c/
Banco de |l a Naci 6n Argentina s/

j uicios de conoci m ent os.

Buenos Aires, 20 de agosto de 1996.
Vistos los autos: "Alcantara Diaz Col odrero, Pedro c/
Banco de | a Naci 6n Argentina s/ juicios de conocimentos".
Consi der ando:
1°) Que segun consta en autos, el Banco de | a Na-
cion Argentina, ante el incunplimento en el pago de la
deuda contraida por un deudor de dicha institucion, dispuso
-en funcion de los privilegios y réginen de ejecuci 6n
especial previsto en el art. 29 de su carta organica-
subastar un innuebl e gravado con preanotaci 6n hi potecari a
en primer grado a su favor de propiedad del ejecutado. E
28 de enero de 1986 se realiz6 el remate en el cual el
sefior Pedro Al cantara Diaz Col odrero resulté adjudicatario
del bien subastado. Confornme a | o determ nado en | as
condi ci ones de | a subasta, el actor abono |as sunas
correspondi entes en concepto de comsion y de sefia y a
cuenta de precio. El saldo debia integrarse una vez
apr obada | a subast a.
2°) Que el remate fue oportuna y fundadamente im
pugnado por el deudor. Por tal notivo, el 19 de mayo de
1986 | a entidad bancaria resolvio no aprobar |a subasta y
restituir al demandante el inporte total abonado. Expreso,
cono fundanento de |a decision, que |la liquidacion de |la
deuda no se ajust6 a |lo pactado y que la intinmacion
ef ectuada por |a sucursal consignoé un inporte superior al
debi do. Contra dicho acto interpuso el actor recurso de
revocatoria y al zada, |os cual es fueron rechazados por |a
demandada y el Mnisterio de Econonia, Cbras y Servicios
Publ i cos.
3°) Que, ante |a situaci 6n expuesta, la actora
-/ -



-/ /- demand6 al Banco de | a Naci 6n Argentina recl amando el
pago de | os dafios y perjuicios derivados de | a no aprobaci 6n
dilatada y arbitraria del remate y la restituci 6n dobl ada de
| a sefia y |l a com si 6n abonadas.

La Sala IV de |a Camara Naci onal de Apel aci ones en
| o Contencioso Administrativo Federal, al rechazar el recurso
de apel aci 6n deduci do por |a demandante, confirnd el fallo de
prinmera instancia nediante el cual se declard | a caducidad
del plazo para demandar y expresdé que no es admisible la
acci 6n por cobro de pesos o indemi zaci 6n de dafios sin
i mpugnar dentro del plazo del art. 25 de la ley 19.549 |a
| egitimdad del acto adm nistrativo que desestind |a preten-
si6n o cuyo contenido excluye el pago de |o reclanado. Contra
di cho pronunci am ento aquélla dedujo el recurso extraor-
dinario de fs. 199/209, que fue parcial nente concedido a fs.
227/ 228 por estar cuestionado el al cance de una norma de na-
tural eza federal, cono es el art. 25 de la | ey de procedi -

m ent os adm ni strativos, y denegado en lo relativo a |l a tacha
de arbitrariedad.

4°) Que | os agravi os planteados por el recurrente,
consistentes en la inaplicabilidad del plazo para denmandar,
previsto en |la citada disposiciéon |legal por no consistir el
objeto de | a pretensi 6n entabl ada en | a anul aci 6n de act os
adm ni strativos sino en | a devoluci 6n de sumas de dinero y el
pago de dafios y perjuicios, suscitan cuestion federal, pues
se halla en tela de juicio la interpretacion y aplicaci 6n de
la norma federal antes indicada y |la decision de |a al zada ha
sido contraria al derecho que en ella fundo |a

-/ -



A. 403. XXXl .
2 Al cantara Diaz, Col odrero Pedro c/
Banco de | a Naci 6n Argentina s/
j uici os de conoci m ent os.

-//- apelante (art. 14, inc. 3°, ley 48). Por tanto,
corresponde habilitar |a instancia extraordinaria, sin gque
el Tribunal se encuentre |imtado, al decidir |as
cuestiones pl anteadas en autos, por |os argunentos de | as
partes o del a quo (Fallos: 307:1457; 308:647).

Cabe sefial ar que no corresponde a la Corte
pronunci arse sobre | os planteos formul ados por el apelante
con sustento en la tacha de arbitrariedad, si ante |la
denegatoria del recurso en este aspecto, no dedujo queja
al guna (Fall os: 306: 1558 y 312: 866).

5°) Que los actos adm nistrativos no inpugnados
judicialnmente en el plazo que establece el art. 25 de la
| ey 19.549, devienen firmes e irrevisables a pedi do del
i nt eresado debido a | a caduci dad operada (doctrina de
Fal l os: 179: 249, especial nente pags. 279/280), razdén por
la cual, en tal caso, no es admisible |a acci 6én por cobro
de pesos o el reclanp de | os dafios y perjuicios basados en
el accionar ilicito de |a adm nistracion.

6°) Que dicha concl usi 6n es una consecuenci a
| 6gi ca de |la natural eza accesoria -en el anbito del derecho
adm ni strativo- de pretensiones cono |as antes indi cadas
respecto de la accion de nulidad, en virtud de la
presunci 6n de legitimdad que ostentan | os actos
adm nistrativos (art. 12 de la ley 19.549), por cuyo nérito
se presune que toda |la actividad de | a adm ni straci on
guarda conform dad con el ordenam ento juridico, presuncion
gue subsiste en tanto no se declare o contrario por el
Or gano conpet ent e.

Por | o demas, al no nedi ar decl araci on de
ilegitimdad no puede haber resarcimento o pago de suma de
di nero

-/ -



-//- alguna pues falta | a causa de tal es obligaci ones.

7°) Que en el caso de autos, al no haberse cuesti o-
nado judicialmente en térm no |as resol uci ones del Banco de
la Naci 6n Argentina y del Mnisterio de Economia -que tuvie-
ron por no aprobada | a subasta del innmueble en |a cual el ac-
tor ofrecid el precio mas alto- ni haberse declarado su ile-
gitimdad, no es posible demandar, con posterioridad, el pago
de | os dafios y perjuicios, |a devoluci 6n dobl ada del nonto
abonado en concepto de sefla y a cuenta de precio y la suna
pagada en concepto de com si 6n

Una soluci 6n contraria inportaria un atentado con-
tra la seguridad juridica, por cuanto inplicaria hacer revi-
vir un derecho extinguido y porque |a acci én deducida consti -
tuiria un recurso contra pronunci anm entos de |a adm nistra-
cion firmes por la falta de inpugnaci 6n adecuada.

Por ello, se declara adm sible el recurso extraordinario
y se confirma | a sentencia apel ada. Con costas (art. 68 del
Codi go Procesal Civil y Comercial de |a Naci6n). Hagase saber
y devuél vase. JULI O S. NAZARENO - EDUARDO MOLI NE O CONNOR -
CARLOS S. FAYT - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI - ANTONI O BOGE ANO - GUI LLERMO A. F. LOPEZ - GUSTAVO
A. BOSSERT - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
ES COPI A
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En Madrid, a 14 de septiembre de 2021.

Esta Sala ha visto ha visto el recurso de casacion num. 5909/2021,
interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Argimiro Vazquez Guillén,
en nombre y representacion de la Xunta de Galicia, contra el Auto de 20 de
agosto de 2021, dictado por la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el procedimiento nam. 7559/2021,
sobre ratificacion de las medidas aprobadas por Orden, de 13 de agosto de

2021, del Consejero de Sanidad de la citada Xunta.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en defensa de la legalidad.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria del Pilar Teso Gamella.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Auto num. 97/2021, de 20 de agosto, dictado en el
procedimiento nam. 7559/2021, sobre ratificacion de la medida sanitaria
contenida en la Orden del Consejero de Sanidad de 13 de agosto de 2021, la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, acordo:

«[...] Denegar la autorizacion de las medidas consistentes en la
exhibicion de documentacion para el acceso a determinados

establecimientos previstas en la Orden de 13 de agosto de 2021 [...]».

SEGUNDO.- Ante esta Sala, en fecha 25 de agosto de 2021, el Procurador
de los Tribunales don Argimiro Vazquez Guillén, en nombre y representacion
de la Xunta de Galicia ha presentado escrito de interposicion de recurso de

casacion contra el citado auto, en el que suplica a la Sala:

«[...] se tenga por presentado este escrito de interposicion del recurso
de casacion, y se admita este recurso, y se continie con la tramitacion del
mismo hasta que recaiga Sentencia donde con anulacion y casacion del Auto
recurrida y declaracion de la cuestion de interés casacional que instamos en
el sentido manifestado en este escrito, se estimen las posiciones y

pretensiones instadas por esta representacion. [...]».

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso, por diligencia de ordenacioén de la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, de fecha 1 de septiembre de 2021, se confiri6 traslado al
Ministerio Fiscal para que compareciera y formulara alegaciones y a la parte

recurrente para que formulara alegaciones en el plazo comun de tres dias.
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Tramite evacuado por la Xunta de Galicia, mediante escrito presentado
el 2 de septiembre de 2021, en el que se refiere a la sucesion de Ordenes de
la Consejeria, en los términos que ya habia advertido en su escrito de
interposicion, suplicando que se tenga por hecha tal manifestacion.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, mediante escrito presentado en el
Registro General del Tribunal Supremo el dia 2 de septiembre de 2021,
solicito a la Sala:

«[...] que procede estimar en los términos ya expresados, el presente

recurso de casacion. [...]»

CUARTO.- Por diligencia de ordenacion, de fecha 7 de septiembre de 2021,
se tiene por evacuado el traslado conferido. Y se tiene por personado en el
presente recurso de casacion al Ministerio Fiscal, con quien se entendera la

presente y las sucesivas diligencias con el modo y forma previsto en la Ley.

Se pasaron las actuaciones a la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2
Maria del Pilar Teso Gamella para resolver lo que proceda en el presente

recurso.

QUINTO.- El dia 7 de septiembre del 2021 se ha procedido a la deliberacién

y fallo del presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del presente recurso de casacion

Mediante la presente casacion se impugna el Auto, de 20 de agosto de
2021, dictado por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Galicia, que acordd denegar la autorizacion, segun
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declara dicho auto al abordar el “ambito del presente procedimiento”, respecto
“de la solicitud de ratificacion de la Orden del Sr. Conselleiro de Sanidade de la
Conselleria de Sanidade”, afadiendo, cuando se aborda “el fondo del asunto”,
que debe pronunciarse sobre “si existe base legal para la autorizacion de las

medidas contenidas en la Orden de 13 de agosto “.

Conviene, antes de nada, que nos detengamos en el contenido de la
citada Orden de 13 de agosto de 2021. Esta Orden lo que acuerda es la
“suspension de la exigencia de exhibicion de documentacion para el acceso a
determinados establecimientos prevista en la Orden de 25 de junio de 2021”

(apartado primero de la parte dispositiva).

Dicha exigencia de presentacion de documentacion se sustituye por
una “regulacion transitoria y provisional” que se relaciona también en la parte
dispositiva de la expresada Orden. En concreto, para los establecimientos de
hosteleria 'y restauracion, juego Yy ocio nocturno, se establece,
sustancialmente, una limitacion de aforos. Ademas, se hace una
recomendacion sobre el acceso a estos locales, en determinadas zonas, de
hosteleria y restauracion, y de juegos y apuestas, para el uso de la
documentacion conocida como pasaporte covid, esto es, la exhibicion del
documento que acredita tener la pauta completa de la vacuna (i), una prueba
diagnostica de infeccion activa -PDIA- o test de antigenos (i), y la
recuperacion de la infeccion por el SARS-Cov.2 diagnosticada, respecto del

periodo comprendido entre el dia 11 y 180 (iii).

En fin, la citada Orden de 13 de agosto sefiala, en el apartado séptimo
de la parte dispositiva, que “la eficacia de la regulacion transitoria y provisional
(...) se extendera hasta el momento en el que tenga efectos la Orden de 13 de
agosto de 2021”, en relacion con “lo que se refiere a las medidas de
prevencion consistentes en la exhibicion de documentaciéon para el acceso a
determinados establecimientos, que serd objeto de publicacién, en su caso,
una vez que sea autorizada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia”. Y
“en el caso de no ser autorizada la orden citada, la eficacia de esta regulacion

transitoria y provisional se mantendrd hasta su sustitucion por las
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correspondientes medidas de prevencion que establezca la Conselleria de
Sanidad”

SEGUNDO.- El origen de la medida sobre la exhibicion de la documentacion

establecida para entrar en determinados establecimientos

Lo cierto es, como se infiere del fundamento anterior, que la medida
preventiva consistente en la exigencia del “pasaporte Covid”’, habia sido
establecida mediante la Orden de la Consejeria de Sanidad de 22 de julio de
2021, por la que se prorroga y modifica la Orden de 25 de junio de 2021, por la
gue se establecen medidas de prevencion especificas como consecuencia de
la evolucién de la situacion epidemiolégica derivada de la COVID-19 en la
Comunidad Autonoma de Galicia, y se modifica la Orden de 1 de julio de 2021
por la que se aprueba el Protocolo para la reactivacion del ocio nocturno en el

marco de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

La indicada Orden de 22 de julio dispuso que los establecimientos de
ocio nocturno (discotecas, pub, cafés-espectaculo, salas de fiesta y salas de
conciertos), podran desarrollar su actividad tanto en el interior como en
terraza, siempre que se ubiquen en los términos municipales de los
ayuntamientos con nivel de restriccion medio o medio-bajo recogidos en las
letras C y D del anexo Il de la Orden por la que se establecen medidas de
prevencion especificas como consecuencia de la evolucion de la situacion
epidemiologica derivada de la Covid-19 en la Comunidad Auténoma de
Galicia, vigente en cada momento. De modo que dicha medida no puede
adoptarse en los ayuntamientos con nivel maximo (A) y alto (B) en los que se
mantiene el cierre del interior. Y respecto de la restauracion la medida exigida
se concreta, en dicha Orden, respecto de los ayuntamientos con nivel de
restriccibn maximo y alto recogidos en las letras A y B, que antes permanecian

cerrados.

Se permitirda, por tanto, el acceso al interior de los establecimientos de
ocio nocturno en los correspondientes ayuntamientos con esos niveles de

restriccién (medio y medio-bajo), y la restauracion en los niveles de restriccion
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alto o muy alto, segun sefiala dicha Orden, siempre que se presente o exhiba,
el expresado pasaporte covid, es decir, un certificado emitido por el servicio
publico de salud, en los casos de vacunacion o de recuperacion de la
enfermedad, y, en los demés casos, mediante las pruebas realizadas por un
laboratorio oficial autorizado. En concreto, la indicada Orden establece los tres

supuestos siguientes:

1°. Que recibieron la pauta completa de una vacuna contra la COVID-
19 para la cual se concedié una autorizacibn de comercializacion de
conformidad con el Reglamento (CE) n°® 726/2004.

2°. Que disponen de una prueba diagnostica de infeccion activa (PDIA)
negativa. En el caso de los tests rapidos de antigenos, deberan estar
enumerados en la lista comun y actualizada de tests rapidos de antigenos de
la COVID-19 establecida sobre la base de la Recomendacion n°® 2021/C 24/01
del Consejo de Europa. La prueba debe ser realizada en las ultimas 72 horas

anteriores.

3°. Que el titular se recuperé de una infeccion por el SARS-CoV-2
diagnosticada y esta en el periodo comprendido entre el dia 11 y el 180,

ambos incluidos, después de la PDIA positiva.

Teniendo en cuenta que para acreditar la circunstancia del ordinal
segundo, ademas de la presentacion de un certificado, se admitird la
exhibicion de la comunicacion remitida por el servicio publico de salud del

resultado negativo de la PDIA realizada en las 72 horas anteriores.
A tales efectos se establece que la “exhibicion de la informacion a que
se refiere solamente podra ser solicitada en el momento de acceso. No se

conservaran estos datos ni se crearan ficheros con ellos”.

TERCERO.- La eficaciay la suspensiéon de las medidas sanitarias
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A tenor de lo expuesto en los anteriores fundamentos, advertimos, por
tanto, que la ratificacion que se pretendié ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, relativa a la
exhibicion de determinada documentaciébn para entrar en algunos
establecimientos, y que fue denegada en el auto ahora impugnado, se referia
a una medida que no habia sido impuesta por la Orden de 13 de agosto
pasado, pues dicha Orden habia suspendido esa medida acordada en una
orden anterior. A pesar de esta circunstancia, esta Sala no advierte la
concurrencia de objecién procesal relevante que nos impida pronunciarnos
sobre el fondo de las cuestiones ahora suscitadas y que ya abord6 el auto que

se impugna en esta casacion.

La explicacion de la singular suspension acordada en la Orden de 13
de agosto se proporciona en su parte final cuando, se sefiala, que la Sala de
instancia ya habia dictado dos Autos de fecha 12 de agosto, denegando las
medidas cautelarisimas de suspension de la Orden de 22 de julio de 2021 que
prorroga y modifica la Orden de 25 de junio de 2021 y la Orden de 1 de julio de
2021, pero en sus fundamentos, segun declara el preambulo de la Orden de
13 de agosto, se indicaba que “las medidas referidas a la obligacion de
presentar un certificado emitido por el Servicio Publico de Salud que acredite
las circunstancias que se apuntas en relacion con la hosteleria y restauracion
(vacunacioén, recuperacion o prueba diagnostica de infeccion activa negativa)
requeririan de autorizacion judicial preceptiva (...) por considerarlas como
medidas restrictivas de derechos”. Afadiendo dicho preambulo que “por lo
expuesto, el tribunal entiende que estas medidas carecen de vigencia en la
Comunidad Autonoma de Galicia, por cuanto no se sometieron a autorizacion
a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

Galicia”.

En definitiva, la Administracidn consider6 que aunque, entre las
medidas previstas en la Orden de 22 de julio de 2021, se encontraba la relativa
a la exhibicibn del indicado pasaporte covid, no debia instarse Ila
correspondiente autorizacion o ratificacion judicial. Asi es, la medida no se

sometié a la ratificacion prevista en el articulo 10.8 de la LICA, porque la
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Administracion sostenia que esta medida no afectaba a los derechos

fundamentales.

Este argumento, sin embargo, resulté desautorizado por la Sala de
instancia, en los expresados autos de 12 de agosto, en cuya fundamentacién
al tiempo que se denegaba la medida cautelarisima de suspension porque
efectivamente las medidas carecian de vigencia hasta que no fueran
ratificadas por la Sala de nuestro orden jurisdiccional en Galicia, también se
sefialaba que la exhibicion de un determinado certificado constituye una
medida que ha de someterse a la correspondiente autorizacion o ratificacion
judicial por afectar a los derechos fundamentales.

De modo que tales antecedentes pudieron llevar a la Administracion a
entender que debia someter dicha medida a la correspondiente ratificacion,
aunque fuera, como es el caso, respecto de una Orden posterior que no

imponia la exigencia de dicha medida, sino la suspension de la misma.

Ahora bien, en atencion a los indicados antecedentes que pudieron
inducir a cierta confusion, se ha de tener en cuenta que el régimen juridico de
este singular procedimiento, contenido en los articulos 10.8, 11.1.)), y 122
guater, ahora en relacion con el articulo 87 ter, de nuestra Ley Jurisdiccional,
no impide que nos pronunciemos sobre la autorizacion o ratificacion de la
medida que se quiere adoptar, cuando se encuentra suspendida la vigencia de
la misma. Ademas, sobre dicha medida ya se ha pronunciado la Sala de
instancia en el auto ahora impugnado, y ni la Administracién ni el Ministerio
Fiscal ponen ningan reparo al respecto. En todo caso conviene no olvidar que
en la Orden de 13 de agosto se impone una similar medida como
recomendacion en algunos supuestos. Y en este tipo de procedimientos sobre
la autorizacién o ratificacion de las medidas adoptadas por la Administracion
sanitaria, vigentes o suspendidas, el tiempo resulta esencial atendidos los
graves intereses concernidos, para evitar indeseables y no justificadas,

dilaciones, que pudieran también erosionar la tutela judicial efectiva.
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Por otro lado, viene al caso recordar, para clarificar esta cuestiéon, que
ya nos hemos pronunciado sobre la eficacia de las medidas sanitarias
adoptadas por la Administracion y sometidas a la ratificacién judicial, prevista
en los articulos 10.8 y 11.1.i) de la LICA, que no pueden ser aplicadas por la
Administracion antes de que la Sala de lo Contencioso Administrativo

correspondiente se pronuncie al respecto.

En este sentido, en los Autos de 20 de mayo de 2021 (recursos de
casacion n.° 3417, 3425 y 3473 de 2021), hemos declarado que los citados
preceptos de nuestra Ley Jurisdiccional exigen la previa autorizaciébn o
ratificacion previa por parte de la Sala de instancia para que tengan eficacia.
Quiere esto decir que la medida sanitaria adoptada por la Administracion
autondémica o estatal no puede desplegar sus efectos antes de que haya sido
ratificada judicialmente. En definitiva, la ratificacion prevista en esos preceptos
no es una convalidacion o confirmacion por parte del 6rgano judicial de un acto
de la Administracion que ya reune todas las condiciones legalmente requeridas
para ser eficaz. No. Estamos ante una medida que no puede ser aplicada
durante el tiempo que media entre su adopcion por la Administracion y el
pronunciamiento judicial sobre su autorizacion o ratificacion, resultando
irrelevante a tales efectos la suspension acordada en sede administrativa. Y

desde luego queda a salvo la impugnacion ordinaria de este tipo de medidas.

Repéarese que no tendria ningun sentido disefiar un procedimiento
como el que establecen los articulos 10.8 y 11.1.i) de la LICA, que se justifica
por la afectacion de los derechos fundamentales y que impone una intensa
celeridad por razones de salud publica, si lo que se pretendiera es un mero
control ordinario de las actuaciones de la Administracion ya perfectas y
plenamente eficaces. Recordemos que es la propia Administracién promotora
de la medida sanitaria quién solicita la ratificacion, de modo que no cabe
entender que acude al 6rgano judicial para impugnar su propia medida
sanitaria. En fin, se solicita dicha ratificacion para alcanzar la eficacia que por

si sola no tiene.
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Téngase en cuenta, por lo demds, que sobre los contornos de este
procedimiento ya declaramos, en el Auto de 24 de marzo de 2021 (recurso de
casacion n° 570/2020), que el procedimiento previsto en los articulos 10.8 y
11.1.i) de la LICA, es un procedimiento de cognicion limitada, preferente y
sumario, carente de naturaleza contradictoria (s6lo intervienen la
Administracion publica autora de tales medidas y el Ministerio Fiscal), que se
incardina en el ambito de la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, y que tiene por objeto la autorizacion o ratificacion judicial de
medidas limitativas de derechos fundamentales, adoptadas por razones de

salud publica.

CUARTO.- Las cuestiones de interés casacional

Las cuestiones de interés casacional que propone la Administracion

recurrente son las siguientes:

A) ‘Las medidas consistentes en la exhibicion de documentacion
para el acceso a determinados establecimientos no necesita de la
autorizacion judicial del articulo 10.8 de la LJCA, lo que implicaria la
inadmision de nuestra peticibn de autorizacién judicial por no proceder la

misma”.

B) “En caso de no acogerse la anterior tesis, que son susceptibles
de ser autorizadas judicialmente las medidas de exhibiciéon de documentacion
previstas en la orden por acreditarse suficientemente los requisitos de
necesidad e idoneidad de acuerdo con el estandar establecido en la STS de

18.8.21, requisitos incumplidos por el auto”.

QUINTO.- La posicion procesal de las partes

La Administracion promotora de la presente casacion, la Junta de
Galicia, considera que concurre interés casacional para la admision y
estimacion del presente recurso de casacion, ante la necesidad de un

pronunciamiento de esta Sala del Tribunal Supremo sobre si es preciso, 0 no,
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que la medida relativa a la exhibicibn de determinada documentacion para
acceder al interior de determinados establecimientos, ocio nocturno vy
restauracion, sea ratificada judicialmente, pues sostiene que la misma no
afecta a los derechos fundamentales y, por tanto, no debe ser objeto de
ratificacion o autorizacion judicial. Lo que lleva a la Administracion, en los
términos ya anunciados en el fundamento anterior, a postular la inadmision

que Su propio recurso.

Si dicha tesis no prosperara, la Administracion recurrente considera que
también el recurso tiene interés casacional, pues los términos en los que se
establece dicha medida sanitaria, en las ya citadas Ordenes de la Conselleria
de Salud, no vulneran los derechos fundamentales que se invocan en el auto
recurrido sobre la igualdad, la intimidad, y la proteccién de datos. De modo
gue, a su juicio, procede la ratificacion de la medida, toda vez que se ha
justificado sobradamente la concurrencia de los requisitos de proporcionalidad,

necesidad e idoneidad, a tenor de la jurisprudencia de esta Sala Tercera.

Por su parte, el Ministerio Fiscal considera que no se produce
vulneracion de los derechos fundamentales invocados en el auto impugnado y
gue la medida resulta justificada, por lo que el recurso de casacion ha de ser
estimado, y la medida ratificada, asumiendo las consideraciones que ya se

formularon por el Ministerio Fiscal ante la Sala de instancia.

SEXTO.- La previa autorizacion o ratificacion judicial

Respecto de la primera cuestidon de interés casacional que se suscita,
relativa a la necesidad o no de someter a la autorizacion o ratificacion judicial
del articulo 10.8 de la LICA , la implantacién del pasaporte Covid, esta Sala no
comparte la tesis que expresa la Administracion recurrente, en su escrito de
interposicion. En efecto, la recurrente considera que no procede solicitar la
autorizacion o ratificacion judicial, toda vez que la mera exhibicion de
determinada documentacién para entrar en algunos establecimientos no

guarda relacién, ni supone afectacion alguna, de los derechos fundamentales.
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Teniendo en cuenta que los derechos fundamentales que, a tenor del
auto que ahora se impugna, se ven afectados, por la medida sanitaria
adoptada, son el derecho a la igualdad (articulo 14 de la CE), el derecho a la
intimidad (articulo 18.1 de la CE) y el derecho a la proteccién de datos de la

persona (articulo 18.4 de la CE).

Al respecto, debemos adelantar, no obstante, que no podemos
considerar prevalentes los citados derechos fundamentales, en la posterior
labor de ponderacién a que nos referiremos en fundamentos sucesivos, y que
ha de enfrentar a esos derechos fundamentales, con otros derechos
fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos, ahora prevalentes, y
gue amparan la implantacion de la medida examinada. De modo que esta
primera aproximacion no nos permite concluir que hay una desvinculacion total
y absoluta de la medida con las restricciones de tales derechos
fundamentales, que permita obviar la ratificacion judicial, en los términos que

sucintamente veremos.

En el caso del derecho a la igualdad (articulo 14 de la CE), la
afectacion o limitacion puede sostenerse en la medida que unos ciudadanos
se ven privados del acceso al interior de determinados establecimientos de
ocio por no disponer o no querer exhibir la documentacién requerida, ni
someterse a ninguna prueba. Es decir, por no acreditar haber sido vacunado,
haberse realizado las pruebas exigidas, o por no constar que se ha recuperado
de la enfermedad. Debemos reparar, a estos efectos, que la vacunacion es
voluntaria y que por razones médicas puede haber personas que no pueden

ser vacunadas.

El derecho a la intimidad (articulo 18.1 de la CE), por su parte, puede
resultar concernido, y restringido, en la medida que se considere que la
exhibicion de dicha documentacién estd poniendo de manifiesto datos de
caracter intimo, sobre la salud, que se refieren a ese reducto personal y
familiar que protege el derecho a la intimidad, aunque Unicamente se refiera a

poner de manifiesto si ha sido vacunado o no, o se ha pasado la enfermedad.
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Por lo que se refiere al derecho a la proteccion de datos (articulo 18.4
de la CE) que efectivamente protege no sélo los datos intimos, sino cualquier
informacion relativa a la persona, también podria verse concernido, Si
entendiéramos que la circunstancia de haberse vacunado, o no, fuera un dato
personal, que aunque no pertenezca a la esfera intima de la persona, si es un
dato relativo a su privacidad, que esta especialmente protegido cuando es
objeto de tratamiento.

En definitiva, en esta primera e inicial aproximaciéon a la cuestion no
podemos descartar su incidencia, luego veremos si es intensa o tenue, sobre
los derechos fundamentales que pueden verse limitados por la medida. De
modo que no podemos considerar, en este incipiente acercamiento, que la
medida adoptada esta completa y absolutamente desligada de los derechos
fundamentales para soslayar la autorizacion o ratificacion judicial de las
medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen limitacién o restriccion, por leve que sea, de los

derechos fundamentales.

Recordemos que el procedimiento previsto en los articulos 10.8, 87 ter
y 122 quater, en fin, se refiere la autorizacion o ratificacion judicial de las
medidas adoptadas por las autoridades sanitarias que sean urgentes y
necesarias para la salud publica y que “impliquen la limitacion o restriccion de
derechos fundamentales”. Pues bien, la interpretacion sobre la limitacion o
restriccion de tales derechos no puede realizarse en los términos que propone
la Administracion, pues supondria desnaturalizar la finalidad de dicho
procedimiento que se introdujo en nuestra Ley Jurisdiccional tras la reforma
por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre. La ratificacién o autorizacion judicial
unicamente puede obviarse cuando la falta de restriccion o limitacion de los
derechos fundamentales es manifiesta, evidente, ostensible, indiscutible y

palmaria.

SEPTIMO.- Las normas legales que amparan la medida cuya autorizacion

deniega el auto recurrido
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La cobertura normativa de las medidas que las autoridades sanitarias
consideren urgentes y necesarias para la salud publica, e impliquen limitacion
o restriccion de derechos fundamentales, se encuentra en la legislacion
sanitaria. En concreto, en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, ademéas
en este caso de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia. Aunque la
Administracién, en coherencia con su tesis sobre la desvinculacién de la
medida respecto de los derechos fundamentales, no haga referencia en la
Orden citada a la primera de estas leyes.

Lo cierto es que sobre dicho marco normativo nos hemos pronunciado
con reiteracion, entre otras, en nuestras Sentencias de 24 de mayo de 2021
(recurso de casacion n® 3375/2021) y de 3 de junio de 2021 (recurso de
casacion n° 3704/2021), al sefialar que la restriccion o limitacion de derechos
fundamentales de la referida Seccion 12 no requiere ineluctablemente de
cobertura mediante ley organica. Segun constante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, ello s6lo es necesario cuando la restriccion -o cualquier otra
prevision normativa- implica desarrollo del derecho fundamental de que se
trate; y «desarrollo» a efectos del articulo 81 de la CE es tanto una regulacion
de conjunto del derecho fundamental, como cualquier otra regulacion que
incida en elementos basicos, nucleares o consustanciales del mismo, el
respeto al contenido esencial. De modo que la reserva de ley organica para las
medidas sanitarias que supongan restriccion o limitacion de algun derecho
fundamental de la Seccion 12 s6lo opera cuando tales medidas afecten a algun
elemento basico, nuclear o consustancial. Y ello, como es obvio, sélo puede
verificarse examinando cada medida que prevea la restriccion de un derecho
fundamental; nunca de antemano segun un criterio estandarizado,
pretendidamente valido para cualquier derecho, cualquier restriccion y

cualquier situacion.

A pesar del escueto contenido del articulo 3 de la Ley Orgéanica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, en

coherencia con las demas leyes antes citadas, hemos declarado su suficiencia
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como norma de cobertura de las medidas sanitarias que comporten alguna
restriccion de derechos fundamentales, por mas que dicha restriccion revista
un caracter liviano, como en este caso. En concreto, cuando dispone que “con
el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén
o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato,
asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter

transmisible”.

Téngase en cuenta, en fin, que lo que se pretende con la medida
adoptada es evitar, o limitar, la transmision de la infeccion, truncar la
propagacion de la Covid-19, interrumpir la cadena de contagios, mediante la
simple exhibicion de la documentacion sefialada al entrar en el interior de
determinados establecimientos, segun el nivel de restriccion de la zona, segun
los términos municipales, que se fija en la propia Orden, a las personas que

no padecen la infeccion por el SARS-CoV-2.

OCTAVO.- Las limitaciones de los derechos fundamentales

Sabido es que los derechos fundamentales, como cualquier derecho
subjetivo, no son absolutos ni ilimitados, como viene declarando el Tribunal
Constitucional desde la STC 11/1981, 8 de abril, y ello no sdlo por los limites
especificos que fija la propia Constitucion cuando reconoce algunos de estos
derechos y por el respeto a su contenido esencial, sino porque la limitacion
resulta precisa para permitir su pacifica coexistencia con los demas derechos
fundamentales y con los bienes constitucionalmente protegidos que se
traducen, en este caso, en una potente presencia del derecho a la vida y a la

integridad fisica, y a la defensa y proteccion de la salud de los ciudadanos.

Es lo que sucede en este caso, al confrontar la tenue limitacion que
podria tener la medida examinada sobre los derechos fundamentales a la
igualdad (articulo 14), y a la intimidad (articulo 18.1), con el derecho

fundamental a la vida (articulo 15), la proteccion de la salud (articulo 43) en
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situaciones de la pandemia como la Covid-19, y con el interés general de
todos a sobrevivir en estas gravisimas circunstancias, que avalan la

procedencia de la medida que se pretende.

Asi es, la medida de exhibicion de determinada documentacion
(certificado de la pauta completa de vacunacion, prueba diagnéstica negativa
de infeccion activa (PDIA) o test de antigenos, y certificado de haberse
recuperado de la enfermedad desde el dia 11 al 180), para la entrada en el
interior de determinados establecimientos en los que se produce una gran
afluencia de personas, tales como los de ocio nocturno, resulta adecuada y
acorde con las exigencias derivadas de proteccion de la salud, porque se
refiere a locales donde la entrada es voluntaria y donde no se realizan
actividades esenciales, a los que se tenga la obligacion de acudir. No. Las
personas pueden emplear su ocio de muy diversa forma, y naturalmente
pueden acudir a dichos locales, o no, pueden preferir la terraza, o no, pero si
se pretende ir al interior del establecimiento que es un espacio cerrado y
normalmente poco ventilado, donde el riesgo de contagio se incrementa, ha de
exhibirse la indicada documentacion, que proporciona garantia, desde luego
no absoluta, de no padecer en ese momento la infeccion SARS-CoV-2, segun

los informes que constan en las actuaciones y que mas adelante veremos.

La exhibicion de la documentacion sefialada no vulnera el derecho a la
igualdad pues no se produce discriminacion entre aquellos que estan
vacunados y los que no lo estan. Recordemos que la documentacion reviste
una triple modalidad, que resulta asequible a todos, de modo que quien no
guiere mostrar si ha sido o no vacunado, teniendo en cuenta el caracter
voluntario de la misma, puede presentar el resultado de la prueba PDIA o el
test de antigenos, y desde luego el certificado de recuperacién de la Covid-19

si ha pasado la infeccién.

En todo caso, concurre una justificacibn objetiva y razonable para
permitir o no el acceso al correspondiente establecimiento, segin se haya
cumplido tal exigencia, pues se trata de la proteccion de la salud y la vida de

las personas, mediante una medida de evita o restringe la propagaciéon de la

16



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/5909/2021

pandemia. Teniendo en cuenta, que tales diferencias de trato para ser
discriminatorias deben carecer de esa justificacion objetiva y razonable, de
acuerdo con criterios juridicos atendibles, al basarse en razones que resulten
juridicamente relevantes, como es el caso cuando las situaciones comparables
no resultan homogéneas por sus graves efectos respecto de la salvaguarda
del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la proteccion de la salud.

Por su parte, el derecho a la intimidad, que protege ese reducto mas
reservado de las personas, esa esfera que se pretende mantener ajena a los
demas, aparece condicionado a la propia actitud de la personay el contenido y

alcance de la informacién que se califica de intima.

Ahora bien, no parece que pueda esgrimirse la prevalencia de este
derecho frente al derecho a la vida y a la proteccion de la salud publica, toda
vez que la informacién sobre si se ha recibido la vacuna o no, en momentos en
los que se atraviesa una pandemia, es una pieza basica y esencial para
impedir la propagacion de la infeccién por el SARS-CoV-2 vy, por tanto, de la
preservacion de la vida y la salud de todos. Es cierto que se trata de una
informacion meédica, pero las connotaciones que impone la situacion de
pandemia, el caracter masivo de la vacunacion y la solidaridad que comporta
la proteccion y ayuda entre todos, devalGa la preeminencia de la intimidad en

este caso.

Ademas, no parece coherente que el derecho a la intimidad deba ceder
frente a bienes juridicamente protegidos como las investigaciones de la
inspeccion tributaria (STC 110/1984, de 26 de noviembre), o la investigacion
de la paternidad (STC 7/1994, 17 de enero), y sin embargo haya de resultar
preferente y prevalente frente a circunstancias tan graves y desoladoras para

la vida y la salud publica como las que acarrea la Covid-19.

Conviene tener en cuenta que la unica informacion que se proporciona,
segun el tipo de documentacion que se presente, es si ha recibido la vacuna o
no, si tiene en ese momento la infeccidon que provoca la pandemia, y si ya se

ha recuperado de la enfermedad. Es cierto, por tanto, que la vacunacion no se
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dirige a curar la enfermedad de los pacientes, en el &mbito de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
pues es una medida de prevencion que actla sobre personas sanas, o que no
padecen la Covid-19, y que pretende impedir, o restringir significativamente, la
trasmision de los contagios, para frenar o ralentizar la propagacion de la
enfermedad, en definitiva, que su incidencia sea la menor posible, lo que se
sitla en la érbita de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica
y de la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia

de salud publica.

En todo caso, el articulo 16.3 de la citada Ley 41/2002, establece una
facultad desconocida en otros ambitos, precisamente cuando se necesita
prevenir un riesgo grave para la poblacion, pues sefala, respecto del
contenido de la historia clinica, que cuando ello sea necesario para la
prevencion de un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacién, las
Administraciones sanitarias a las que se refiere la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, podran acceder a los datos identificativos
de los pacientes por razones epidemiolégicas o de proteccion de la salud
publica, si bien el acceso ha de sujetarse a ciertas cautelas. Sin embargo,
ahora de lo que se trata es de exhibir voluntariamente una documentacion
cuando se pretende entrar en el interior de determinados establecimientos de
ocio, no se obliga, por tanto, a proporcionar datos médicos que se contienen

sélo en las historias clinicas de los pacientes.

En fin, el derecho a la proteccion de los datos personales pretende
garantizar a la persona el control sobre sus propios datos, decidiendo sobre el
uso y el destino de los mismos para evitar su trafico ilicito. Se confiere al titular
la facultad de oponerse a su uso, sin su consentimiento, para fines distintos a
los que justificaron su obtencién. De modo que mediante la regulacién de la
proteccion de datos se combaten, por tanto, los peligros y riesgos que se
ciernen sobre el almacenamiento y la utilizacién indiscriminada de datos

informéticos de cualquier tipo.
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Pues bien, respecto de este derecho fundamental a la proteccion de
datos no se aprecia limitacion alguna, cuando lo que se establece, para entrar
en el interior de un determinado establecimiento, es la mera exhibicion, es
decir, ensefiar o mostrar la documentacion en cualquiera de las tres

modalidades exigida.

Sin que, desde luego, puedan recogerse los datos de los asistentes a
tales locales, ni pueda elaborarse un fichero, ni hacer un tratamiento
informatico al respecto. Pues nada de esto se permite en la citada Orden que
impone la medida. Al contrario, en la misma se advierte que se trata de “la
exhibicion” de dichos certificados en “el momento de acceso” al local, y
expresamente establece una prohibicion, pues “no se conservaran esos datos
ni se crearan ficheros con ellos”. De modo que no concurre limitacion alguna

de este derecho fundamental.

Quizd mayor incidencia podria tener la medida sobre el derecho
fundamental a la libre circulacion de las personas, y sin embargo tal exigencia
de exhibicion de documentacion ha sido implantada, en el seno de la Unidn
Europea, con caracter general en el Reglamento (UE) 2021/953, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2021, relativo a un
marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-19
interoperables de vacunacion, de prueba diagnostica y de recuperacion
(certificado Covid digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacion durante la
pandemia Covid-19. En el citado Reglamento se indica que resulta conforme
con el Derecho de la Union que los Estados miembros puedan limitar el

derecho fundamental a la libre circulacion por motivos de salud publica.

Del mismo modo que medidas similares se han autorizado, incluso con
mayor amplitud, en otros paises de la UE, como el caso de Francia, tras la
Decisién n® 2021-824 DC de 5 de agosto de 2021, del Consejo Constitucional.

En concreto, el expresado Reglamento de la UE citado establece, en el
considerando 13, que si bien el presente Reglamento se entiende sin perjuicio

de la responsabilidad de los Estados miembros para imponer restricciones a
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la libre circulacion, de conformidad con el Derecho de la Unién, a fin de limitar
la propagacion del SARS-CoV-2, debe ayudar a facilitar la supresién gradual
de dichas restricciones de modo coordinado siempre que sea posible, de
conformidad con la Recomendacion (UE) 2020/1475. Dichas restricciones
podrian no aplicarse, en particular, a las personas vacunadas, segun el
principio de cautela, en la medida en que los datos cientificos sobre los efectos
de la vacunacibn son cada vez mas accesibles y sistematicamente

concluyentes en relacion con la interrupcién de la cadena de transmision.

NOVENO.- La justificacion de la medida

Sentado, pues, que el derecho fundamental a la proteccién de datos no
resulta limitado por la medida que se pretende, y que los derechos
fundamentales a la igualdad y a la intimidad proyectan una tenue intensidad
cuando se enfrentan con la poderosa presencia de los derechos
fundamentales a la vida y a la integridad fisica, y con la proteccion de la salud
gue defiende el interés general de todos a sobrevivir a la Covid-19, nos
corresponde seguidamente examinar y concretar, aunque la respuesta ya se
infiere de lo expuesto, si la medida exigida resulta necesaria e idonea para
conseguir el fin perseguido, en definitiva, si resulta proporcionada. Dicho de
otro modo, debemos abordar esa proporcionalidad en sentido amplio, que
incluye el juicio de idoneidad sobre si la medida resulta adecuada, idonea y
apta para alcanzar el fin que se propone (i), el juicio de necesidad sobre si la
medida es la Unica e imprescindible al no haber otra menos intensa que
alcance el mismo resultado (ii), y la proporcionalidad estricta que se concreta
en el sacrificio que impone la medida no debe resultar excesivo en relacion

con el interés que protege dicha actuacion (iii).

Conviene recordar que ya declaramos, en nuestra Sentencia de 24 de
mayo de 2021 (recurso de casacion n° 3375/2021), que el enjuiciamiento, para
la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las autoridades
sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica y que
puedan comportar alguna limitacibn o restriccion de los derechos

fundamentales, debe extenderse también a la justificacién de la medida, si es
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o no suficiente, y si la limitacion pretendida es efectivamente idonea, necesaria

y proporcionada.

Antes de nada, debemos descartar el examen de la proporcionalidad en
sentido estricto porque, en el presente recurso, no hay discrepancia procesal
al respecto, y compartimos, por tanto, la conclusion que expresa la Sala de
instancia en el auto impugnado, cuando declara que la afectacién de los
derechos fundamentales implicados en el caso “podria considerarse que no es
de gran entidad -e, incluso, discutible-”, pues se trata de una “mera exhibicion
momentanea” de la documentacion, que se trata de un acceso voluntario “en
aras de proteger la salud y la vida, en peligro constante por la agresividad del

virus y de sus mutaciones”.

En relacion con la idoneidad y necesidad de la misma, es cierto que
cuando surge un grave e inminente peligro para la vida de las personas y la
proteccion de la salud publica, cualquier actuacion de la Administracion ha de
ajustarse, ante todo, a los criterios médicos y epidemiolégicos que resulten
acordes con el estado de la ciencia en cada momento, y que constituyan el
medio exacto, cabal y apto para alcanzar la finalidad propuesta, sin que exista
en ese momento una alternativa mejor. De modo que las medidas
forzosamente ha de ser cambiantes, constantemente adaptadas a la evolucion
de la pandemia y a los consiguientes criterios cientificos. Y sabido es que la
vacuna no es un medio para curar la enfermedad pero, como antes sefialamos
y ahora insistimos, si es una accion de caracter preventivo que evita o
atempera considerablemente la propagacion de la pandemia, supone un
innegable beneficio para la salud de todos porque disminuye los contagios y
las muertes, e impide el colapso hospitalario que puede acarrear la

consiguiente desatencion de otras enfermedades ajenas a la Covid-19.

La idoneidad de la medida que se postula, sobre la exhibicién de la
documentacion ya citada, gana en concrecion cuando descendemos a las
caracteristicas propias de los establecimientos en los que se exige. Asi es, en
estos lugares de ocio, por su propia naturaleza, a diferencia de otros

establecimientos abiertos al publico, no permiten el uso constante y
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permanente de la mascarilla, que debe necesariamente retirarse para comer y
para beber, del mismo modo que resulta dificil mantener en ellos la distancia
de seguridad, se suele conversar con un tono de voz mas alto, o incluso
cantar, lo que favorece la “inhalacién de gotas y aerosoles respiratorios
emitidos por un contagiado” que es “la principal via de trasmision del SARS-
CoV-2”, segun senala el informe del Servicio de Epidemiologia de la Direccién
General de Salud Publica de la Conselleria de Sanidad, avalado por los
miembros del Subcomité de Control de Brotes del Comité Clinico que asesora

a la citada Conselleria.

El citado informe sefiala que la “transmisién de la Covid-19 entre los
vacunados es mucho menor al de los no vacunados, no solo porque estos
tienen un riesgo menor de infectarse, sino porque incluso en caso de
infectarse por la Covid-19 la tasa de ataque secundaria de los casos Covid
vacunados fue inferior a la tasa de ataque secundaria de los casos Covid no
vacunados” Afadiendo que “las personas no vacunadas reducen
significativamente su riesgo de infectarse y desarrollar la Covid-19 en el caso

de entrar en contacto con un caso Covid que si esta vacunado”.

También reconoce el citado informe, y el informe de la Subdirectora
General de Informacion sobre Salud y Epidemiologia, y miembro del Comité
Clinico, que la implantacion de dicha medida ha servido de medida de fomento
de la vacunacion y del control epidemiolégico de la misma, pues “ha permitido
aumentar el control de la enfermedad incentivando la vacunacion”, y “los
cribados de pruebas diagndsticas entre aquellas personal aun no vacunadas

(...) ha favorecido un diagnéstico precoz de casos”.

El contenido de los detallados informes pone de manifiesto, con
abundancia de datos cientificos al respecto y mediante la identificacion de las
fuentes de sus aseveraciones, que la Unica medida eficaz posible, para
proceder a la apertura de los locales de ocio, que proporcione un alto nivel de
proteccion para la salud publica, es la implantacién del denominado pasaporte
covid, pues solo ella puede disminuir considerablemente el riesgo de contagio

en dichos establecimientos.
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No es preciso, desde luego, que la medida que se postula, impida de
modo absoluto cualquier tipo de contagio, es decir, que resulte infalible, pues
no existe en el estado actual de la ciencia ese riesgo cero. Pero para la
determinacién de la idoneidad y necesidad de la medida es bastante que la
misma resulte eficaz, apropiada y proporcionada, para alcanzar la finalidad de
proteccién de la vida y la salud que resulte compatible con la realizacion de la
actividad. EIl beneficio que proporciona la medida, respecto de la reduccién
significativa de los contagios, es muy superior al sacrificio que comporta la
exigencia de presentar la documentacion para el acceso al local. En definitiva,
no se atisba ninguna medida que resulte mas adecuada para salvaguardar la

vida y la salud de los ciudadanos, en ese tipo de locales.

Conviene tener en cuenta que la Administracion, ya manejo otras
opciones, segun consta en el informe del Servicio de Epidemiologia de la
Direccion General de Salud Publica de la Conselleria de Sanidad, avalado por
los miembros del Subcomité de Control de Brotes del Comité Clinico, que
también se valoraron otras medidas como es el caso de “la instalaciéon de
medidores de dioxido de carbono (CO2) para el control de los tiempos de

ventilacion”.

Desde luego la medida mas segura es el cierre de los establecimientos.
Sucede, sin embargo, que esta medida de cierre, teniendo en cuenta la
evolucion de la pandemia en relacién con las consideraciones epidemioldgicas
en el estado actual de la ciencia, y las severas restricciones ya pasadas,
podria hacer que el ocio nocturno derive en concentraciones en la via publica,
lo que supondria un grave riesgo para la salud publica de todos, ademas de

los costes econdmicos y laborales en los sectores afectados.

Pero es que, ademas, la medida que se postula no se implanta de
forma indiscriminada en todo el territorio de la Comunidad Auténoma, haciendo
tabla rasa de la diferente incidencia de la pandemia sobre las diferentes zonas
del territorio. Al contrario, la Orden establece una suerte de mapa que gradua

la incidencia de la pandemia en cada lugar. Se fijan al efecto diversos niveles
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de restriccion, segun la gravedad de la incidencia de la Covid-19 en los
diferentes municipios. Y en cada uno de los cuatro niveles de restriccion
previstos: maximo, alto, medio y bajo, se incluyen y relacionan, segun el anexo
de la Orden, los diferentes municipios gallegos que se encuentran en cada

nivel.

La medida reviste también un caracter temporal, segun “los principios
cientificos, las pruebas cientificas y la informacion disponible en cada
momento”. Como es natural, las medidas deben adecuarse, como sefialamos,
a la realidad necesariamente cambiante, atendida la evolucion de Ila
enfermedad y el estado de la ciencia en cada momento. Debiendo mediar la
adecuada correspondencia y la necesaria vinculacion, entre la realidad sobre
la que se actla, la finalidad que se persigue, y el medio adecuado para su

consecucion.

La medida, en consecuencia, ha sido justificada respecto de su

idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

DECIMO.- El precedente de este Tribunal Supremo

Cuanto hemos expuesto no se opone, al contrario, reafirma, lo
razonado por la Sala de vacaciones en la Sentencia de 18 de agosto de 2021

(recurso de casacion n° 5899/2021).

La conclusion que expresa el fallo esta sentencia, al declarar que no
habia lugar al recurso de casacion interpuesto contra el Auto de la Sala de lo
Contencioso-administrativo, en Granada, que habia denegado la ratificacion o
autorizacion judicial de las medidas de las autoridades sanitarias que puedan
suponer limitacion o restriccion de derechos fundamentales, se funda en que la
Administracion, en ese caso, no habia justificado la necesidad de la medida
sobre la implantacion del denominado pasaporte Covid. Las razones son,
segun sefala la citada Sentencia, que no establece “una duracién de la
medida que se contempla de forma indefinida y permanente”, que la medida

afectaba al “conjunto del territorio de Andalucia, de forma general, aplicable a
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toda la poblacion y municipios andaluces con independencia de la tasa de
incidencia y sin vinculacién a su situacion sanitaria y a su evolucién”, y que

carece de justificacion.

De modo que las circunstancias del supuesto examinado en el recurso
de casacion alli resuelto, y las del que aqui examinamos, en los términos
establecidos en los fundamentos anteriores, son muy distintas, como distinta
es también la justificacion proporcionada en uno y otro caso por la
Administracion recurrente. Por ello no es de extrafiar que nuestra conclusion

también sea diferente.

Procede, en consecuencia, haber lugar al recurso de casacion
interpuesto contra el Auto, de 20 de agosto de 2021, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Yy

autorizar o ratificar la medida que se postula.
UNDECIMO.- Las costas procesales

No procede hacer imposicién de las costas procesales de la presente
casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
1. Que ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de la Xunta de Galicia, contra el Auto, de 20 de agosto de 2021, de la

Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

Galicia, que anulamos.
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2. Ratificar la Orden de la Consejeria de Sanidad de 13 de agosto 2021,
en relacion con la Orden de 22 de julio de 2021, por la que se prorroga y se
modifica la Orden de 25 de junio de 2021, respecto de la exhibicion de la
documentacion exigida para el acceso al interior de determinados

establecimientos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial, formula el Magistrado D. Antonio Jesus Fonseca-
Herrero Raimundo al disentir respetuosamente de la decision adoptada por la
Seccion en la sentencia n°® 1112/21, pronunciada el 14 de septiembre de 2021

en el recurso 5909/2021, ello por las siguientes razones:

PRIMERA.- Comparto plenamente la necesidad de autorizacion judicial de las
medidas como las que se pretenden implantar y nada tengo que afadir a los
argumentos que para ello se emplean en relacion con los derechos de

igualdad e intimidad personal.

No obstante, si quiero poner de relieve dos datos:

1°) que la Sala de vacaciones del Tribunal Supremo dicté Sentencia de
18 de agosto de 2021 (recurso de casacion n° 5899/2021), ya valor6 también
la afectacion real de tales derechos fundamentales respecto de una medida
igual que se pretendié adoptar en la Comunidad Autbnoma de Andalucia y que

no fue autorizada por la Sala territorial de Granada;
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2°) que no me parece del todo acertada la cita que se hace del
Reglamento (UE) 2021/953, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
junio de 2021, relativo a un marco para la expedicion, verificacién y aceptacion
de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica
y de recuperacion (certificado Covid digital de la UE) a fin de facilitar la libre
circulacion durante la pandemia Covid-19. Ello porque entiendo que no esta
valorada en la génesis del Reglamento la posibilidad de que sea empleada la
regulacion para llegar a justificar, ni siquiera por via indirecta, otras medidas
restrictivas de derechos fundamentales, Asi, el Considerando 14 de esa norma

general contempla que “El presente Reglamento pretende facilitar la aplicacion de los
principios de proporcionalidad y no discriminacién por lo que se refiere a las restricciones a la
libre circulacién durante la pandemia de COVID-19, al tiempo que se persigue un alto nivel de
proteccion de la salud publica. No debe entenderse que facilita o fomenta la adopciéon de
restricciones a la libre circulacion o restricciones a otros derechos fundamentales, en
respuesta a la pandemia de COVID-19, dados sus efectos perjudiciales para los ciudadanos y

las empresas de la Unién.”.

SEGUNDA.-Tampoco puedo compartir la posicion mayoritaria respecto al nivel
de afectacion de los derechos fundamentales en juego y, por ende, la validez
de la cobertura normativa dada por la administracion gallega, que como se

dice en su preambulo, son “el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de

sanidad; en los articulos 27.2 y 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud
publica, yen los articulos 34 a 38.1 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia.”

A) Considero que la afectacion de los derechos de igualdad y a la
intimidad es severa, extensa e intensa, y no leve, como se viene a mantener.
Asi se venia a admitir en la sentencia de la Sala de vacaciones del Tribunal
Supremo dictd Sentencia de 18 de agosto de 2021 (recurso de casacion n°
5899/2021), sin que esa valoracion se altere por dos consideraciones
concretas que se aducen para diferenciar los supuestos de ambas
resoluciones: porque las medidas no afectan a toda la comunidad autbnoma

gallega y porque, en este caso, la medida no es indefinida.

Es cierto que el ambito territorial no es el de toda la Comunidad

Autébnoma, pero si se repara en los Anexos que se incluyen en las 6rdenes
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gue regulan las medidas, no puede dudarse que afectan a muchos de los
nudcleos de mas poblacion y mas entidad en ese ambito territorial (Vigo,
Orense, Pontevedra, Villagarcia de Arosa, Oleiros, Carballo, ...).

Ademas, si comprobamos las citadas Ordenes autonémicas, las
medidas afectan a actividades diversas: “Hosteleria y restauraciéon”;
“Establecimientos de actividades recreativas”; “Parques de atracciones y
tematicos”, cuando tengan restauracion y hosteleria; y, “Establecimientos de
ocio y entretenimiento”. No puede tampoco dudarse que todas, con la
salvedad de los parques de atracciones y tematicos, son objetiva y

socialmente consideradas como de amplia implantacion territorial.

En cuanto a su vigencia, dado tampoco concreta ni fija la Orden de 13
de agosto de 2021, habra que atender a las Ordenes que regulan las medidas.
Pues bien, ninguna de ellas fija plazo temporal de vigencia que por ello debe
tenerse ahora por indefinida pese a que se vinculen a la evaluacién progresiva

de sus efectos sobre la situacion sanitaria y epidemiologica.

En relacion con el derecho a la igualdad, entiendo que se configuran los
supuestos de hecho de la norma de manera que se da diferente trato a
personas que tienen una misma situacion, ello porque: a) se exige certificado
de pauta completa de vacunaciéon cuando nadie tiene la obligacion de
vacunarse; b) se exige certificado de negatividad de prueba diagndstica
cuando nadie estd obligado a someterse a esa prueba; y, c) se exige
certificado de recuperacién cuando no todos han pasado la enfermedad. Y ello
no es constitucionalmente posible puesto que la igualdad comporta el trato
igual de los iguales, tal y como el TC ha dicho con reiteracion, sin que sea
necesario hacer cita expresa de sentencias que, de otro lado, la propia
administracién recurrente mencionaba ya en su solicitud de autorizacion

judicial de las medidas.

Respecto del derecho a la intimidad se admite abiertamente que la
medida le afecta puesto que se impone la obligacién de revelar datos

personales relativos a la intimidad de la persona -identidad y salud- pues
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obligan a revelar datos sobre la intimidad -vacunado o no-, sobre la salud -
sometido a prueba o no-. Ademas, ello se hace con una concreta finalidad, la
de controlar y limitar el acceso a personas a determinados locales, cuando no
ni tan siquiera existe una norma legal que de manera expresa habilite la
exigencia de esa medida limitativa e invasiva de derechos fundamentales, al
modo de la exigencia del DNI para el control de acceso de menores de edad y
evitar el consumo de bebidas alcohdlicas, permitida por la Ley 11/2010, de 17
de diciembre, de prevencion del consumo de bebidas alcohdlicas en menores
de edad.

B) Sobre tal base y por lo ya dicho en esa precedente sentencia, la
medida tiene una proyeccion intensa sobre los derechos fundamentales en
juego, percutiendo restrictivamente sobre sus elementos basicos, razon por la
gue, siendo el criterio reiterado en todas las sentencias dictadas en esta
materia, como serian las STS de 24 de mayo de 2021 (R. CASACION
3375/2021) y de 3 de junio de 2021 (R. CASACION 3704/2021), por lo que su
implantacion requeria de una ley organica, como es la LO 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, siguiendo la
doctrina que esas sentencias de la Sala establecen. Pero, como ha quedado
apuntado, las Ordenes iniciales que regulaban esas medidas no se dictan con
el amparo normativo de la LO 3/1986, de 14 de abril, sin que ello pueda
suscitar duda alguna por su tenor literal y por reconocerlo expresamente la

propia Administracion gallega.

TERCERA.- Finalmente, situado en el plano tedrico de existencia de cobertura
legal, tampoco comparto la decision que adopta el sentir mayoritario respecto
de la necesidad de las medidas, juicio que ya fue rechazado por la Sala

territorial de Galicia.

La sentencia parte de afirmar que debemos abordar el examen de la
proporcionalidad de la medida en sentido amplio (juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad estricta) y, en este caso concreto, admitida la
proporcionalidad estricta por la Sala territorial, habria que pronunciarse solo

sobre (i) el juicio de idoneidad, sobre si la medida resulta adecuada, idénea y
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apta para alcanzar el fin que se propone, y (ii) el juicio de necesidad, sobre si
la medida es la Unica e imprescindible al no haber otra menos intensa que

alcance el mismo resultado. Y concluye que si. Parte de que “el contenido de los

detallados informes pone de manifiesto, con abundancia de datos cientificos al respecto y
mediante la identificacion de las fuentes de sus aseveraciones, que la Unica medida eficaz
posible, para proceder a la apertura de la hosteleria, restauracion y ocio nocturno, que
proporcione un alto nivel de proteccion para la salud puablica, es la implantacion del
denominado pasaporte Covid, pues solo ella puede disminuir considerablemente el riesgo de

contagio en dichos establecimientos”.

Con esta afirmacion se parte de una premisa absoluta que no
comparto: que es necesaria la apertura de tales locales y que esa apertura no
puede acordarse sin esas medidas. Y no la comparto porque no la considero
admisible cuando es un dato objetivo y contrastable que otros territorios de
Espafia con mayor incidencia no lo consideran asi ya que no han adoptado
estas medidas. Ademas, también es comprobable objetivamente que otras
comunidades autonomas han adoptado medidas de apertura progresivas.
Finalmente, no se justifica que las medidas pretendidas sean las uUnicas
posibles para conjugar los derechos en juego pues es patente que eran
posibles otras que permitirian aperturas por aforos como el régimen transitorio
gue implanta la Orden de 13 de agosto de 2021. Nada de esto fue valorado y

analizado por la administracion gallega.

La justificacion pasa por acreditar que las medidas propuestas son
indispensables y necesarias para salvaguardar la salud publica. Por ello el
llamado juicio de necesidad exige un analisis sobre si la medida es la Unica e
imprescindible al no haber otra menos intensa que alcance el mismo resultado.
Y no considero que los argumentos dados no son suficientes para rechazar la
correcta y expresa ponderacion de la Sala territorial de Galicia en la letra b) del
punto 3 de su fundamento de Derecho quinto, sobre todo si reparamos en que
se maximizan medidas que percuten en derechos fundamentales sin justificar
gue sea imposible la adopcion de otras que no lo hagan, aunque afecten a la
actividad econdémica de las empresas titulares de los establecimientos
afectados. Reitero que no se justifica por la administracién gallega que no se

pueda o no se deba mantener el cierre para preservar la salud publica cuando
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abiertamente se reconoce la efectividad tal medida, o que en la linea de una
mayor apertura no se puedan fijar medidas menos intensas para el
desenvolvimiento de la actividad econdémica y para hacerla compatible con la
lucha contra los efectos de la pandemia, al estilo de las medidas transitorias
gue incorpora la Orden de 13 de agosto de 2021. Esta es la prueba palpable
de que existian otras medidas posibles, como lo es que posteriormente ha sido
dictada y publicada la Orden de 20 de agosto de 2021 que establece un

diferente régimen transitorio.

Desde luego, no me parece acertado tratar de justificar, aunque sea

incidentalmente, las medidas porque el cierre de los establecimientos “podria
hacer que el ocio nocturno derive en concentraciones en la via publica, lo que supondria un
grave riesgo para la salud publica de todos, ademas de los costes econdmicos y laborales en

los sectores afectados.”

CUARTA.- Partiendo de todo ello, la Sala debi6 desestimar el recurso de
casacion y confirmar el Auto de la Sala de lo contencioso administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Galicia.

Madrid, a 14 de septiembre de 2021.
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