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l. Antes que nada, debo aclarar al lec-
tor que este articulo no lo escribo tanto
como especialista en derecho societa-
rio, sino como parte actora en unas ac-
tuaciones judiciales que debi promover,
en mi caracter de director y presidente
del directorio de una sociedad anénima,
ante una muy particular situacién, que
requeria soluciones inmediatas. Se tra-
ta de los autos “N., R. A. y otro c. Con-
delmar SA s/ medida precautoria”, que
fuera resuelto por la sala E de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
mediante resolucién de fecha 20 de sep-
tiembre de 2018, y que mereciera algunos
comentarios de la doctrina (1) por la no-
vedad del tema considerado —el pedido
de intervencién judicial a través de una
medida autosatisfactiva—, pero no puedo
guardar silencio ante las reflexiones de
Facundo M. Bilvao Aranda quien, en un
articulo titulado “Las medidas autosatis-
factivas como remedio genérico para in-
tentar eludir la ley” (2), me imputa haber
recurrido a un instituto —la medida au-
tosatisfactiva— como “estrategia” para
“intentar defender los intereses de nues-
tros clientes”, elaborando una “maniobra
tan ingeniosa como arriesgada, pues las
posibilidades de éxito son ciertamente
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Q El Comité, por un lado, acttia, en
palabras de la Constitucion Nacional
(CN, art. 75.22, seqgundo parrafo), en
las condiciones de vigencia del Pacto
Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC o
Pacto), de jerarquia constitucional. Y,
por el otro, ha sido considerado por la
Corte Suprema, como el “intérprete
autorizado [del PIDESC] en el plano
universal”. Mas atin; las observaciones
finales del Comité, asi como las dicta-
das por otros 6rganos analogos, han
dado fundamento a diversas senten-
cias de ese tribunal.

l.Introduccién

El Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (Comité) examiné el cuarto in-
forme periédico de Argentina (E/C.12/ARG/4)
en septiembre de 2018, para, el 12 del mes
siguiente, pronunciar sus observaciones fina-
les(1). Se trata, muy probablemente, de uno de
los documentos de ese érgano més duros y cri-
ticos de nuestro pafs, respecto de la situacién
de los derechos economicos, sociales y culturales
(DESC). Nos proponemos, pues, hacer un bre-
ve comentario al respecto, centrandonos en
los aspectos mas salientes, que no son pocos.
De maés esta senalar que el Comité, por un

lado, actia, en palabras de la Constituciéon Na-
cional (CN, art. 75.22, segundo parrafo), en las
condiciones de vigencia del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC o Pacto), de jerarquia constitu-
cional (2). Y, por el otro, ha sido considerado
por la Corte Suprema como el “intérprete
autorizado [del PIDESC] en el plano univer-
sal” (3). Més aun: las observaciones finales del
Comité, asi como las dictadas por otros érga-
nos andlogos, han dado fundamento a diversas
sentencias de ese tribunal (4).

Ahora bien, ingresando en las Obs. finales,
bajo los intitulados “Medidas de austeridad”
y “Pobreza”, el Comité introdujo los dos ejes
en torno de los cuales, a nuestro juicio, giran
las primeras. En efecto, tras expresar que es
“consciente de la crisis financiera del Estado
parte y valora positivamente los esfuerzos
realizados para mantener el gasto social” (§
5), puso de manifiesto dos preocupaciones ma-
yores que reflejan un cuadro demostrativo de
politicas del Estado argentino, que entranan
un proceso de manifiesta y grave violacién
del principio de justicia social, aunque el Co-
mité no emplee esta expresion (sobre el prin-
cipio de progresividad: infra 1)(5). Mas atn;
da cuenta de una persistente y extendida
presencia y vigencia de un neto proceso de
injusticia social (6).

Comprueba el Comité, primero, “la reduc-
ci6én de los niveles de proteccion efectiva de
los derechos consagrados en el Pacto, en par-
ticular para las personas y los grupos desfa-
vorecidos, como consecuencia de la inflacion
y las medidas de austeridad”, sobre todo
cuando “en el marco del acuerdo con el Fondo
Monetario Internacional, el gobierno prevé un

objetivo de déficit cero para 2019, agudizando
el recorte del gasto social (art. 22 [1])” (§ 5). En
tdndem con esto, sepamos que, para el Comi-
té, en su declaracion Deuda publica, medidas
de austeridad y Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “[t]odo Esta-
do parte que aspire a recibir asistencia finan-
ciera debe tener presente que toda condicién
injustificable impuesta en la concesién de un
préstamo que obligue al Estado a adoptar me-
didas regresivas en la esfera de los [DESC]
constituird una violacién del Pacto” (7). Por
ende es necesario que los Estados que atra-
viesan delicadas situaciones economicas, en sus
negociaciones con el citado Fondo Monetario,
no sélo tengan en cuenta sus obligaciones di-
manantes del Pacto, sino que establezcan “un
marco juridico e institucional claro que garan-
tice la transparencia y la responsabilidad en la
negociacién y contrataciéon de préstamos, ast
como en la gestion de la deuda” (8).

Y comprueba el Comité, segundo, la pobre-
za estructural “que se mantiene [en] un piso
del 25-30% de la poblacién, inaceptable para
un pais con el nivel de desarrollo” de Argenti-
na, “con nicleos duros de pobreza desigualmen-
te distribuidos en el territorio y concentrados
en el gran Buenos Aires y en el norte del pais.
Preocupa altamente [a]l Comité el dato de
més de 5 millones de ninos, ninas y adoles-
centes en situacién de pobreza y el impacto
negativo de la devaluacién e inflacién en la
pobreza y la desigualdad” (§ 43, destacados
agregados) (9). Al mismo tiempo, hace hinca-
pié tanto en “el impacto negativo de los au-
mentos masivos en las tarifas de los servicios
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bésicos (agua, gas, electricidad, transporte
y medicamentos) en los grupos desfavoreci-
dos, asi como en las clases medias”, cuanto
en que “los aumentos del salario minimo y de
la Asignacién Universal por Hijo no permitan
compensar la inflacién (art. 11)” (§ 43; asimis-
mo: § 46.e)(10). Es asunto de que el Estado
prevea, pues, “ademés de la ‘Tarifa Social
Federal’ y otros programas sociales vigen-
tes, medidas adicionales para regular los au-
mentos de precios de estos servicios basicos,
para subsidiar sus costos a fin de que sean
asequibles para el conjunto de la sociedad,
en particular los grupos més desfavorecidos”
(§ 44). El Comité de los Derechos del Nino
adelantaba, pocos meses antes, muchas de
estas consideraciones (11).

Los dos ejes anteriores, quizas, conformen
un tercero, exhibido en el apartado “Politica
fiscal y desigualdad”, p. ej., el “alto grado de
desigualdad social [...] que obstaculiza el goce
de los derechos del Pacto” (§ 22), lo cual se
ve ejemplificado —perversamente, anadiria-
mos— por el hecho de que “ciertas medidas
tributarias, como la reduccién de la carga im-
positiva para grupos sociales de alto ingreso
o el mantenimiento de exenciones tributarias
injustificadas, reduzcan la capacidad redistri-

{NOTAS }

butiva del sistema fiscal y limiten la obtencion
de los recursos necesarios para garantizar
los [DESC] (art. 22 [1] y [2])” (idem, destacado
agregado). Critica incisiva la del Comité, al
igual que la recomendacién que la acompana,
de fuerte tonalidad democréatico-participativa:
realizar por el Estado “una evaluacién trans-
parente de las distintas exenciones tributarias,
que permita conocer sus beneficiarios y sus
impactos, y posibilite un escrutinio publico
para determinar cudles no son justificadas y
deberian ser eliminadas” (§ 23; sobre partici-
pacion; infra 3,17 y 18).

Mas, con lo antedicho, al igual que otros 6r-
ganos anélogos, el Comité no hizo otra cosa que
reiterar una llamada perentoria y permanente,
y no menos desoida, a la “redistribuciéon” de la
riqueza, a las reformas de las politicas y regi-
menes impositivos, a la transferencia de dicha
riqueza “de sectores no prioritarios a sectores
prioritarios” (12). Llamada esta que trasluce
la Corte Suprema mediante lo que consideré
dos “premisas capitales”: “[pJor un lado, que
las llamadas ‘medidas de ajuste’ derivadas de
‘crisis econdmicas’ y una ‘grave escasez de re-
cursos’ hacen que los esfuerzos de las autori-
dades por proteger los [DESC] adquieran una
urgencia ‘mayor, no menor’. Y, por el otro, que
la ‘proteccion’ de las ‘capas vulnerables de la
poblacion’ es, precisamente, ‘el objetivo bésico
del ajuste econémico’ [...] Todo equilibrio entre
las reformas econémicas y la proteccion de los
derechos humanos obliga a proteger ‘en par-
ticular a los grupos mas vulnerables™ (13). En
“los tiempos de limitaciones fiscales y de crisis
econémica deben hacerse esfuerzos especiales
para respetar los derechos humanos, mantener
y ampliar la inversién social y la proteccion so-
cial” (14). De ahi que, como lo observan los Prin-
cipios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, desde 1986: “[1]a obligacion del lo-
gro progresivo existe independientemente de
cualquier aumento de recursos; requiere de
una utilizacién eficaz de los recursos de que
se disponga” (§ 23). Recordemos, no sin dolor,

que para 2002, el Comité de los Derechos del
Nino le advirtié a nuestro pais, que “de diez
muertes de lactantes, seis podrian evitarse con
medidas de bajo costo” (15).

En suma, nos hallamos ante un mentis de la
falsa proclama dirigida sobre todo a los que tie-
nen hambre y sed de justicia, en cuanto a que la
plena realizacién de los DESC est4 condicionada
auna mayor productividad y al efecto derrame que
esta tdltima generara al modo de una rebosante
cornucopia. Un entrampado ocultamiento de
que “[e]l goce de los derechos humanos es un
‘prerrequisito’ del desarrollo econémico”, y que,
para la Constitucién Nacional, lo que cuenta es
el “desarrollo humano”; y si de “progreso econé-
mico” se tratara, sélo seria valido con “justicia
social” (art. 75.19) (16). “[ AJlgunos todavia defien-
den las teorias del ‘derrame’, que suponen que
todo crecimiento econémico, favorecido por la li-
bertad de mercado, logra provocar por si mismo
mayor equidad e inclusién social en el mundo.
Esta opinién, que jamas ha sido confirmada por
los hechos, expresa una confianza burda e inge-
nua en la bondad de quienes detentan el poder
econdmico y en los mecanismos sacralizados del
sistema econémico imperante”(17). Embelecos
que reclaman, a la par, para superar la crisis, la
“flexibilizacion” (rectius: desproteccion) de las
condiciones de trabajo (18).

Mas todavia: admitir que sea el mercado y
sus pretendidas leyes el modelo al que deban
ajustarse los derechos humanos importaria
“invertir la legalidad que nos rige como Nacién
organizada y como pueblo esperanzado en las
instituciones, derechos, libertades y garantias
que adopto a través de la Constitucién Nacio-
nal [...] Por el contrario, es el mercado el que
debe adaptarse a los moldes fundamentales
que representan la Constituciéon Nacional y
el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos de jerarquia constitucional, bajo pena
de caer en la ilegalidad” (19). “[H]oy ‘cualquier
cosa que sea fragil, como el medio ambiente,
queda indefensa ante los intereses del mercado
divinizado, convertidos en regla absoluta’ (20).

Queda en claro, por cierto, que el menciona-
do alto grado de desigualdad social, también se
vincula con “la falta de conocimiento alrededor
del derecho a la no-discriminacién en los re-
presentantes de los poderes del Estado” (§ 24).

Las graves censuras del Comité, y otras
que veremos mas adelante, nos traen a la
memoria las que le dirigi6é a la Argentina en
1999 (E/C.12/1/Add.38), con motivo del se-
gundo informe periédico, cuando le senald,
v.gr., que “la ejecucion del programa de ajus-
te estructural ha menoscabado el disfrute de
los [DESC], en particular en el caso de los
grupos desfavorecidos”; “la altisima tasa de
desempleo [...] (casi el 15%) y en particular
la gran cantidad de nuevos pobres, que son
quienes tradicionalmente constituian las cla-
ses medias”; el gran nimero de trabajadores
del sector no estructurado de la economia;
que “las medidas adoptadas para promover
la creaciéon de empleos no han garantizado
[los DESC]”; las reformas legislativas que
“tienden a aumentar la precariedad de la
relacion laboral”. Y oportuno es puntualizar
que estas Observaciones finales, 1999, nutrie-
ron sentencias de la Corte (21). Todo ello, des-
de luego, sin soslayar parecidos cuestiona-
mientos del Comité, para 2011 (E/C.12/ARG/
CO0/3), motivados por el tercer informe, en
punto a la salud; a la vivienda y a los desalojos
forzosos; a las represalias y a un uso despro-
porcionado de la fuerza contra los activistas
y los defensores de derechos humanos; a las
desigualdades existentes en el disfrute de los
DESC entre hombres y mujeres, en particu-
lar en materia de empleo; al aumento de la
utilizacién de plaguicidas quimicos y de semi-
llas de soja transgénica...

Incluso la Asamblea Parlamentaria, Con-
sejo de Europa, se ha hecho escuchar ante un
liberalismo economico que consider6 “desen-
frenado”, recomendando a los Estados miem-
bro realizar una reorientacién de los progra-
mas de austeridad actuales, para poner fin a
la ténica casi exclusiva sobre la reduccion del

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Doctor de la UBA (area Derecho Internacional).
Investigador en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y profesor de esta materia en maestrias y
doctorados de universidades nacionales y extranjeras.

(M E/C.12/ARG/CO/4 (Obs. finales), al que referiran
la cita de parrafos (§) salvo indicacién en contrario. Las
Obs. finales, como es costumbre en este tipo de documen-
tos, se subdividen, en lo sustancial, en dos capitulos: “B.
Aspectos positivos” (§§ 3/4) y “C. Principales motivos de
preocupacién y recomendaciones” (§ 5/64), aun cuan-
do, en el presente caso, fue incorporado un apartado “D.
Otras recomendaciones” (§§ 65/69).

(2) Vid CS: “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires”, Fallos 335:452, § 10 (2012). Asimismo:
“Aerolineas Argentinas SA c. Ministerio de Trabajo”,
Fallos 332:170, § 6 (2009); “Trejo c. Stema SA y otros”,
Fallos 332:2633, voto de los jueces Fayt y Petracchi, § 5
(2009—). La jerarquia constitucional “ha sido estableci-
da por voluntad expresa del constituyente, ‘en las condi-
ciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, 22 parrafo)”, esto
es, tal como el tratado “efectivamente rige en el &mbito
internacional y considerando particularmente su efec-
tiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales inter-
nacionales competentes para su interpretacién y apli-
cacién” (idem, “Giroldi”, CS, Fallos, 318:514, § 11 (1995), a
propésito de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos).

3)“Q. C.,S.Y.”, cit. n. anterior, § 10; “Alvarez c. Cen-
cosud SA”, Fallos 333:2306, § 7 (2010); “Aerolineas Ar-
gentinas SA”, cit. n. anterior, § 6.

(4) V.gr.: “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, CS,
Fallos: 335:197, §§ 6 y 12 (2012): Comité de Derechos
Humanos y Comité de los Derechos del Nifio; “Pellicori
c. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal”,
Fallos 334:1387, § 6 (2011): Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; Comité contra la Discrimi-
nacién Racial, y Comité contra la Discriminacién de la
Mujer.

(5) Respecto del principio de justicia social: GIAL-
DINO, Rolando E., “Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretaciéon y

Obligaciones”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013,
ps. 85/97. “[L]a justicia social es ‘la justicia en su mas
alta expresion’ [...] ‘consiste en ordenar la actividad in-
tersubjetiva de los miembros de la comunidad y los re-
cursos con que esta cuenta con vistas a lograr que todos
y cada uno de sus miembros participen de los bienes
materiales y espirituales de la civilizacién’; es la justicia
por medio de la cual se consigue o se tiende a alcanzar el
‘bienestar’, esto es, ‘las condiciones de vida mediante las
cuales es posible a la persona humana desarrollarse con-
forme con su excelsa dignidad’“ (CS, “Aquino”, Fallos
327:3753, § 12 (2004) y su cita de “Bergaitz” [CS, Fallos,
289:430 (1974)], entre muchos otros).

(6) Corresponde al Estado, “garantizar ‘la justa dis-
tribucién de los ingresos’ y hacer las reformas econé-
micas y sociales adecuadas con el objeto de ‘erradicar
todas las injusticias sociales™ (CS, “Aquino”, cit. n. an-
terior, § 12, c. cita del art. 8.1, Declaracién sobre el Dere-
cho al Desarrollo, Asamblea General, ONU, Resolucion
41/128, 04/12/1986). Y aiadié seguidamente: “resulta de
cita obligada la Corte Europea de Derechos Humanos:
‘Eliminar lo que se siente como una injusticia social fi-
gura entre las tareas de un legislador democratico’
(“James y otros”, sentencia del 21/02/1986, Serie A 98,
pérr. 47)”.

(7) Vid GTALDINO, Rolando E., “Deuda externa,
prestatarios y prestamistas, y ajustes estructurales a
la luz del Derecho internacional de los derechos huma-
nos”, LA LEY, 2018-C, 655. Se configura una violacién
del PIDESC, “[c]uando el Estado, al celebrar convenios
bilaterales o multilaterales con otro Estado y con orga-
nizaciones internacionales o empresas multinaciona-
les, no tenga en cuenta sus obligaciones legales inter-
nacionales en la esfera de los [DESC]” (“Directrices de
Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales”, 1997, § 15.j).

(8) Comité, “Observaciones finales: Libano”, 2016, §
13; asimismo: “Sudan”, 2015, § 13; “Ucrania”, 2014, § 5.

(9) Segtin el Instituto Nacional de Estadistica y Cen-
s0s, en el primer semestre de 2018 el porcentaje de ho-
gares por debajo de la linea de pobreza es del 19,6%; es-
tos comprenden el 27,3% de las personas. Dentro de este

conjunto se distingue un 3,8% de hogares indigentes que
incluyen el 4,9% de las personas (https://www.indec.gob.
ar/niveld_default.asp?id_tema_1=4&id_tema_2=27&id_
tema_3=64, rec. 09/11/2018).

(10) Vid GIALDINO, Rolando E., “El salario mini-
mo como garantia del derecho humano a vivir en dig-
nidad”, LA LEY, 2016-A, 2877. Preocupa al Comité de
los Derechos del Nifo, “que las prestaciones sociales,
incluidas las prestaciones por hijos y las ayudas a los
ninos con discapacidad, no se hayan incrementado de
forma proporcional para reflejar adecuadamente el au-
mento del costo de la vida” (“Observaciones finales: Ir-
landa”, 2016, § 15).

(1M El Comité de los Derechos del Nifno “esta pro-
fundamente preocupado, porque los niveles de pobre-
za multidimensional y pobreza infantil siguen siendo
altos, mientras que los sistemas de proteccién social
para los nifios son limitados, en particular durante la
primera infancia y en lo que respecta a los nifios indi-
genas, los nifios con discapacidad y los nifios que viven
en zonas remotas. También le preocupa que la crisis
financiera haya tenido un efecto negativo en los siste-
mas de proteccién social del Estado parte, lo que ha
dado lugar a una cobertura insuficiente y a demoras en
la tramitacién de las prestaciones para los nifos y sus
familias, particularmente en el &mbito provincial” (“Ob-
servaciones finales: Argentina”, 2018, § 35). Vid idem so-
bre: el “aumento de la pobreza y la desigualdad social”,
§9; la elevada “tasa de mortalidad de lactantes [...] de-
bido a la falta de servicios adecuados de atencién de la
salud, incluida la atencién prenatal para las mujeres
embarazadas sin seguro médico, la pobreza y una nu-
tricién inadecuada”, § 15; los “continuos informes sobre
la malnutricién que afecta a los nifios en las provincias
del noroeste”, § 33. Asimismo, infra notas 14, 15, 26, 28,
38y50.

(12) Vid GIALDINO, R. E., “Derecho Internacio-
nal...”, ob. cit. n. 5, p. 90. El Comité “recomienda al
Estado parte que revise su régimen fiscal con el fin de
incrementar sus ingresos tributarios y asegurarse de
que, en lugar de gravar desproporcionadamente a las
personas de ingresos bajos, contribuya a la redistribu-

ci6n de los ingresos y la riqueza” (“Observaciones fina-
les: Pakistan”, 2017, § 16); preocupa al Comité que “el
sistema tributario no tenga ninguna capacidad para
reducir el alto indice de desigualdad, debido a que re-
posa esencialmente en impuestos indirectos y reconoce
numerosas exenciones injustificadas” (“Observaciones
finales: Republica Dominicana”, 2016, § 17; asimismo:
Egipto, 2006, §6).

(13) “Asociacion de Trabajadores del Estado s/ acciéon
de inconstitucionalidad”, Fallos 336:672, § 11 y sus multi-
ples citas del Comité (2013).

(14) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, Observaciones finales: Grecia, 2013, §
6, italicas agregadas; asimismo: Italia, 2017, § 9; Espana
2015, § 8. Comité de los Derechos del Nifio, Observacio-
nes finales: Grecia, 2012, § 6.

(15) Observaciones finales: Argentina, 2002, § 46. Vid
infra 50.

(16) CS, “Asociacién de Trabajadores del Estado”,
cit. n. 13, §§ 11y 9; “Torrillo”, Fallos 332:709, § 4 (2009)
y otros.

(17) S.S. Papa FRANCISCO, “Evangelii Gaudium”, Ex-
hortacién Apostoélica, 2013, § 54.

(18) Vid GIALDINO, Rolando E., “La superacién
de las crisis requiere la desregulacion del trabajo’:
una falacia empirica y violatoria del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos”, en La Causa
Laboral, 70, 2018, 70, http://www.laboralistas.net/ar-
ticulo_revista/la-superacion-de-la-crisis-requiere-la-
desregulacion-del-trabajo-una-falacia-empirica/?utm_
source=Revista+La+Causa&utm_campaign=1fb4f08bf3-
EMAIL CAMPAIGN_2018_05_18&utm_
medium=email&utm_term=0_eeclc28efc-1fb-
4f08bf3-186982313.

(19) CS, “Vizzoti”, Fallos 327:3677, § 11 (2004).

(20) S.S. Papa FRANCISCO, “Laudato Si’“, 2015, § 56
y su cita. “[EJl mercado por sf mismo no garantiza el de-
sarrollo humano integral y la inclusién social” (idem, §
109). Vid. infra 42.

(21) “Torrillo”, cit. n. 16, § 7; “Aerolineas Argentinas
SA”, cit. n. 2, voto de los jueces Fayt y Petracchi, § 6, en-
tre otros.
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gasto en materia social, como las jubilacio-
nes, los servicios sociales o las prestaciones
familiares (22).

Dice un popular adagio que hay algo peor
que tropezar dos veces con la misma piedra: que
nos guste la piedra.

II. Principio de progresividad

A. En el apuntado quicio de las medidas de
austeridad, por lo visto destinadas a ahogar
aun més a los sumergidos en la pobreza, el Co-
mité reafirmaré, como era de esperar, el princi-
plo de progresividad, en su manifestacion de no
regresividad, sobre el que ha venido insistiendo
desde hace afios, y que la Corte Suprema in-
corporo a su doctrina constitucional, ya para
2004, en “Aquino” (CS, Fallos: 327:3753), y sos-
tiene con base en que “no sélo es un principio
arquitectonico del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, sino también una re-
gla que emerge de las disposiciones de nuestro
propio texto constitucional en la materia” (23).

B. Ello dio lugar a dos recomendaciones del
Comité que quisiéramos destacar. La prime-
ra: “[a]probar e implementar el presupuesto
nacional haciendo todos los esfuerzos para
evitar medidas regresivas y asegurando que
el presupuesto contenga un enfoque de dere-
chos humanos y género” (§ 6.d). La segunda,
seguramente de mayor calado y proyeccion,
pues alcanza al terreno de la justiciabilidad:
“[tlener en cuenta que las medidas regresivas
s6lo son compatibles con el Pacto si son nece-
sarias y proporcionadas, en el sentido de que la
adopcion de cualquier otra politica o el hecho
de no actuar resultarfa mas perjudicial para el
ejercicio de los [DESC]; deben haber sido con-
sultadas con las poblaciones afectadas y estar
sujetas a un examen independiente; deben
mantenerse en vigor Unicamente en la medi-
da de lo necesario; no deberian causar discri-
minacién; deberian mitigar las desigualdades
que pueden agudizarse en tiempos de crisis y
garantizar que los derechos de los individuos
y grupos desfavorecidos y marginados no se
vieran afectados de forma desproporcionada;
y no deberian afectar el contenido basico mi-
nimo de los derechos amparados por el Pacto
(Carta abierta a los Estados partes sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales en
el contexto de la crisis econdmica y financiera,
de 16 de mayo de 2012)” (§ 6.e)(24). Recaudos
todos y cada uno ellos que, por las propias
censuras del Comité expresadas en las Obs.
finales aqui y alli, estarfan lejos de satisfacer
las regresiones producidas, maxime cuando
pesan sobre estas una “fuerte presuncion” de
ser contrarias al PIDESC(25). También cite-
mos la jurisprudencia de la Corte Suprema en
orden al mencionado contenido bdsico: “quie-
nes tienen a su cargo la administracién de los
asuntos del Estado deben cumplir con la Cons-
titucién garantizando un contenido minimo a
los derechos fundamentales [...]” (26). Y ello se
impone, con mayor razon, en la medida en que

{NOTAS }

dicho contenido, ese “nticleo duro” de todos y
cada uno de los DESC, se emplaza, segtin lo he-
mos sostenido, en el encumbrado plano del ius
cogens(27).

C. Ademas, el Comité apunté al fortaleci-
miento de la planificacién y ejecuciéon presu-
puestaria para evitar la “infrautilizacién” de
los recursos (§ 6.b), y a “[elvaluar previamente
los efectos sobre los [DESC] de cualquier me-
dida para responder a la crisis financiera, a fin
de evitar que tenga impactos desproporciona-
dos en los grupos desfavorecidos” (§ 6.a, des-
tacados agregados; sobre pueblos indigenas:
§19.b) (28). A propdsito de los mentados impac-
tos y el caracter previo de su evaluacion, es de
relevancia uno de los ultimos informes anua-
les del experto independiente (ONU), Juan P.
Bohoslavsky, titulado “Elaboracién de unos
principios rectores para evaluar el impacto de
las politicas de reforma econémica en los dere-
chos humanos”(29). “La mayoria de las veces
—ensena— la combinacién y acumulaciéon de
decisiones gubernamentales individuales son
las que causan mas dano si las decisiones caen,
una tras otra, sobre los mismos grupos de po-
blacién” (§ 39; asimismo: §§ 60 y 78.i).

lll. Marco institucional de la politica social. Defen-
sor del Pueblo

A. Bajo este titulo, el Comité observo inicial-
mente, con preocupacion e implicita referencia
al DNU 801/2018, el “descenso de ministerios
clave para la implementacion de los derechos
del Pacto al rango de secretarfas de Estado
en el marco de otros ministerios, lo que afec-
ta su autonomfa y sus funciones en el diseno
e implementacién de politicas publicas (art. 29,
péarr. 12)” (§ 7; vid infra XIV.A). Recomendd,
entonces, “garantizar la autonomfa decisional
y las funciones de estas secretarias, asi como
que se mantengan, y donde sea necesario, se
incrementen los presupuestos, en particular
en materia de salud, trabajo y medio ambien-
te” (§ 8).

B. A la par que subrayé la persistencia de la
vacante del Defensor del Pueblo, no obstante
que ya la habia puntualizado en sus Observa-
ciones finales, 2011 (§ 7), mayormente, aclaro,
pues, que dicho funcionario “tiene responsa-
bilidades clave para los [DESC]” (§ 9). Mas,
en esta oportunidad, llam¢ a la consideracion
de las “recomendaciones emitidas en 2017 por
el [Subcomité] de la Alianza Global de Insti-
tuciones Nacionales de Derechos Humanos,
que incluye la aplicacién de un proceso claro,
transparente y participativo de seleccién y
nominacion, asi como seguir interpretando su
mandato de manera amplia, en conformidad
con los principios relativos al estatuto de las
instituciones nacionales de promocién y pro-
teccién de los derechos humanos (Principios
de Paris)(30). Acotamos que, en la senalada
ocasion, el citado Subcomité fue de la opiniéon
de que “el proceso de seleccion actualmente
contenido en la ley habilitante [24.284] no es

suficientemente amplio ni transparente. En
particular, no cumple lo siguiente: requerir el
anuncio de las vacantes; establecer criterios
claros y uniformes en virtud de los cuales to-
das las partes evalien el mérito de los candida-
tos elegibles; y promover una amplia consulta
y/o participacion en el proceso de solicitud,
investigacion, seleccién y designaciéon”(31).
También observé que la citada ley “prevé un
mandato de promocién limitado”, cuando, en
su opinidn, “las INDH deben poseer mandatos
legislativos con funciones especificas de pro-
teccién y promocién de los derechos huma-
nos”. Luego, insté a la Defensoria del Pueblo
“a que contintie abogando por que se aprueben
las modificaciones para que en dicha ley cons-
te explicitamente un mandato de promocién”
y, hasta que se aprueben tales modificaciones,
“a que continde interpretando su mandato de
forma amplia” (32).

Remiti6 el Subcomité, en apoyo de sus opi-
niones, a los aparts. A.1, A.2, A.3 y B.1, Princi-
pios de Paris, y a las observaciones generales
1.2 —Mandato en materia de derechos huma-
nos—y 2.2 —Seleccion y nombramiento del orga-
no rector de las INDH—.

IV. No discriminacién

El Comité, con invocaciéon del art.2.2, PI-
DESC, si bien reconoci6 “la adopcion del Plan
Nacional contra la Discriminacién”, se mostro
preocupado “en cuanto a su efectiva implemen-
tacién e impacto”, al tiempo que lamento el
incumplimiento de la cuota (1%) de empleados
travestis, transexuales y transgénero que reu-
nan las condiciones de idoneidad para el cargo,
prevista para el sector publico de la Provincia
de Buenos Aires, por la ley local 14.783 (§ 24).
Insté al Estado, inter alia (i) a implementar
efectivamente dicho Plan Nacional y a “revi-
sarlo con nuevos objetivos y estrategias”, con
“participacion de los grupos interesados”, en
conformidad con la Observacion general 20 so-
bre la no discriminacion y los derechos economi-
cos, sociales y culturales, elaborada por el propio
Comité en 2009 (§ 25.a) (33); (ii) a prestar aten-
cién especial a las necesidades e intereses de
los grupos que sufren “discriminaciones mul-
tiples” (§ 25.b); (iii) a fortalecer las “capacita-
ciones de los funcionarios publicos en género
y derechos de los pueblos indigenas” (§ 25.c).
También le recomend6 asegurar recursos eco-
némicos y humanos para aplicar plenamente
la Ley Nacional de Identidad de Género (§ 25.).

V. Igualdad entre hombres y mujeres

Especial hincapié hizo el Comité en orden
a la igualdad entre hombres y mujeres. Asi,
mostré su preocupacion, con arreglo al art. 32,
PIDESC: (i) por la baja tasa de participacion
laboral de las mujeres, quienes asumen el tra-
bajo no remunerado de cuidado de la familia;
(ii) porque los desiguales avances en materia
social y territorial, hacia la provisién universal
de servicios sociales e infraestructura desti-

nada al cuidado de nifios y adultos mayores,
impacta de manera negativa la igualdad entre
hombres y mujeres y la insercién laboral de las
mujeres, sobre todo de las de menores ingre-
sos; (iii) por la baja representacion de mujeres
en los altos cargos en varios sectores, en par-
ticular en la justicia y el sector privado (§ 28).
Llamé a la Argentina, entonces, a adoptar e
implementar medidas efectivas, incluso “me-
didas temporales”, respecto de los estereotipos
sociales contra las mujeres a nivel nacional,
provincial y municipal; a promover més acti-
vamente “politicas de conciliacién entre la vida
laboral y familiar para hombres y mujeres”, y a
prestar atencion a la Observacion general 16, so-
bre la igualdad de derechos del hombre y la mujer
al disfrute de los derechos economicos, sociales y
culturales, de 2005 (§§ 29/30).

VI. Desempleo

A. Despert6 la preocupacion del Comité, con
base en los arts. 62 y 72, Pacto, “el aumento del
desempleo a lo largo de los tltimos cinco afos”,
pero también su alarma derivada del incremen-
to de los indices de desocupacién en el primer
trimestre de 2018 (§ 31); cuanto mas que ello
afecta de “manera desproporcionada” a grupos
desfavorecidos, en particular a los jévenes, las
mujeres y los habitantes de zonas rurales, espe-
cialmente en el caso de las mujeres rurales que
enfrentan serias limitaciones y obstaculos para
acceder a un empleo formal quedando relega-
das a empleos temporarios y precarios (§ 31).
Es asunto, pues, entre otras medidas, de prote-
ger los puestos existentes, y de tomar en cuenta la
Observacion general 18. El Derecho al Trabajo, del
Comité (§ 32), sobre la cual, anadirfamos, tanto
se ha apoyado la Corte (34).

B. Y aqui también se impone la evaluacion
del impacto de las medidas de ajuste estructu-
rales sobre el empleo, con énfasis en los grupos
desfavorecidos (§ 32). El Comité, por cierto,
no paso6 por alto el “ntimero significativo” de
trabajadores que labora en el sector informal
de la economia, y que no estan “debidamente
protegidos por la legislacién laboral, incluida la
falta de acceso al derecho a la seguridad social
(arts. 72y 82)” (§ 35).

VII. Libertad sindical

También en el terreno laboral, pero en cla-
ve colectiva, la preocupacion del Comité reca-
y6 en la libertad sindical, “por la reduccion de
inscripcion de sindicatos y hechos de interfe-
rencias de autoridades publicas en sectores
de la educacién, trabajadores agricolas, em-
pleados publicos y transportes, en materia
de elecciones de las autoridades de los sin-
dicatos, derecho a la negociacién colectiva,
acceso a financiacién e intimidacién con el uso
desproporcionado de multas (art. 82)” (§ 33).
Fue cuestion, ademas, de instar al Estado “a
proteger a las personas que participan en
actividades sindicales y para prevenir y re-
primir cualquier tipo de represalias” (§ 34).

(22) Vid GIALDINO, R. E., “Deuda externa...”, ob.
cit.n. 7.

(23) “Registro Nacional de Trabajadores Rurales y
Empleadores c. Poder Ejecutivo Nacional y otro”, Fallos
338:1347, § 6y su cita de “Aquino”, entre otros (2014).

(24) Si bien el Comité “toma nota del proceso de nor-
malizacién del Instituto Nacional de Estadistica y Cen-
sos (INDEC), que mejor6 la confiabilidad de los datos [...]
le preocupa que el Estado parte no cuente con un siste-
ma nacional de estadistica que asegure datos fiables y
desglosados, necesarios para el monitoreo de la realiza-
cién progresiva de los derechos del Pacto (art. 22, parrs.
12y 29)” (§11).

(25) CS, “Asociacion de Trabajadores...”, cit. n.13,§ 9,
y sus cita de antecedentes propios y del Comité.

(26) “Uni6n de Usuarios y Consumidores c. Estado
Nacional - M. O. V. E. inf.”, Fallos 337:790, § 8 y su cita
(2014). Asimismo: Comité de los Derechos del Nifo, Ob-
servaciones finales: Argentina, 2018, § 36.e.

(27) GIALDINO, R. E., “Derecho Internacional...”, ob.
cit. n. 5, p. 283.

(28) El Comité de los Derechos del Nifio recomienda
al Estado que “[glarantice, entre otras cosas mediante la
erradicacion de la corrupcion en los procesos de contra-
tacién publica y de la facturacion de precios excesivos en
los contratos de suministro de bienes y servicios publi-
cos, que los fondos asignados a todos los programas de
apoyo al ejercicio efectivo de los derechos del nifio a nivel
nacional, provincial y local se inviertan en su totalidad
y de manera eficiente” (Observaciones finales: Argentina,
2018, §10.d).

(29) A/HRC/37/54, 2017.

(30) La Alianza Global de las Instituciones Naciona-
les de Derechos Humanos (GANHRI), anteriormente
denominada Comité Internacional de Coordinacién de
las Instituciones Nacionales para la Promocién y Pro-
teccion de los Derechos Humanos, es una asociacion
internacional de Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos (INDH), “que impulsa y fortalece a las INDH
para que operen en conformidad con los Principios de
Parisy toma la iniciativa en materia de promocién y pro-
teccién de los derechos humanos” (Estatuto, 22/02/2018,

art. 52). Esta constituida como organizacion sin fines de
lucro en el marco de la legislacién suiza. Los Principios
de Parfs, relativos al estatuto de las instituciones nacio-
nales, fueron adoptados por la Comisién de Derechos
Humanos (ONU), res. 1992/54 —03/03/1992— y apro-
bados por la Asamblea General, ONU (Instituciones na-
cionales de promocion y proteccion de los derechos humanos,
res. 48/134, 20/12/1993).

(31) El Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial “urge al Estado parte a acelerar todas las
medidas necesarias para proceder al nombramiento del
Defensor del Pueblo mediante un proceso de seleccién y
designacién que sea transparente y participativo, en el
que prevalezca el mérito, la capacidad y la integridad”
(Observaciones finales: Argentina, 2017, § 15).

(32) Informe y recomendaciones del periodo de sesiones
del Subcomité de Acreditacion, Ginebra, 13-17/11/2017,
ps. 39/40. El Subcomité también decidié que la continua-
cién del examen de la renovacién de la acreditacién de la
Defensoria del Pueblo se aplace hasta su segundo perio-
do de sesiones de 2018 (p. 39).

(33) En octubre de 2001, 1a Argentina asumi6 ante la
Alta Comisionada de los Derechos Humanos (ONU), Sra.
Mary Robinson, mediante un Memorando de Entendi-
miento, el compromiso de preparar un Plan Nacional con-
tra la Discriminacién, cuyos objetivos coincidirian con la
Declaracién y Plan de Accién de la Conferencia de Dur-
ban, del mismo ano. Posteriormente, en marzo de 2004,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Interna-
cional y Culto, el Instituto Nacional contra la Discrimina-
cion, la Xenofobia y el Racismo (INADI) y el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), firmaron
y adoptaron el Proyecto ARG/02/024 titulado Plan Nacio-
nal contra la Discriminacién. Finalmente, por via del dec.
1086/2005, fue aprobado “el documento titulado ‘Hacia
un plan nacional contra la discriminacién - 1a discrimina-
cién en Argentina. Diagndstico y propuestas’ que, como
Anexo, forma parte del presente decreto y que constituira
los lineamientos estratégicos del Plan Nacional contra la
Discriminacién” (art. 12).

(34) V.gr. “Asociacion de Trabajadores...”, cit. n. 13,
§§ 9y10; “Alvarez...”, cit. n. 3, §§ 6 y 7 (2010).
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VIII. Seguridad social

A. Volviendo sobre el derecho a la seguridad
social (supra V.B), dos circunstancias tratadas
por el Comité son més que destacables, te-
niendo a la vista el art. 92, Pacto. Primero, su
particular preocupacion “por el impacto negativo
que la ley 27.426 (2017) de Reforma Previsional
tiene en la actualizacién de las jubilaciones y
asignaciones familiares” (§ 37, destacados
agregados). Segundo, la “masiva suspension”
de las jubilaciones no contributivas a personas
con discapacidad “sin adecuada garantia del
debido proceso” (idem).

B. Y de no menor relevancia fueron sus con-
secuencias. El Comité instd al Estado, de un
lado, “a restablecer el calculo de actualizacion
contemplado en la ley 27.160 y a condicionar
toda futura medida sobre pensiones al respeto
del principio de no-regresion en el disfrute de los
[DESC] de los beneficiarios (§ 38, destacados
agregados). Y, del otro, a “restituir las pensio-
nes canceladas con afectacién del debido pro-
ceso, suspendiendo el dec. 432/1997”, al paso
que le recomendé “evaluar el impacto de las
incompatibilidades y garantizar un plazo razo-
nable para que las personas afectadas puedan
interponer un recurso con garantias al debido
proceso” (idem).

C. Exhort6 al Estado, ademas, a “fortalecer
otras medidas sociales, como la Asignacién
Universal por Hijo, que benefician al 59% de la
poblacién rural” (§ 38) (35).

IX. Cambio climatico, obligaciones extraterri-
toriales, explotacién minera, medio ambiente y
agricultura

A. De gran envergadura se muestran las
Obs. finales en cuanto expresan “preocupacién”
por los planes de explotacion a gran escala de
combustibles fésiles no convencionales (gas
de esquisto y petrdleo de esquisto) mediante
fracturacion hidraulica (fracking) en la region
de Vaca Muerta (Neuquén), al considerar “que
la explotacion total, con la fracturacién hidrau-
lica, de todas las reservas de gas de esquisto
consumiria un porcentaje significativo del pre-
supuesto mundial de carbono para alcanzar
el objetivo de un calentamiento de 1,5 grados
Celsius, estipulado en el Acuerdo de Paris”.
Y agregan: “[e]l Comité estd preocupado por
que este proyecto de fracturacién hidraulica
contradiga los compromisos del Estado parte
con el Acuerdo de Paris, con un impacto nega-
tivo sobre el calentamiento global y el disfrute
de los [DESC] de la poblacién mundial y las fu-
turas generaciones (art. 12 [1] and 2 [1])” (§ 13).

Por ende, recomendo a la Argentina “recon-
siderar la explotacién a gran escala de com-
bustibles fésiles no convencionales mediante
el fracking” en Vaca Muerta, para garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones en vir-

{NOTAS }

tud del Pacto, a la luz de los compromisos del
Acuerdo de Paris (§ 14)(36), y atender a la de-
claracién del Comité sobre el cambio climéatico
y el PIDESC. Aclaramos que en esta declara-
cién, el Comité, tras advertir que el impacto
del cambio climatico en una amplia gama de
DESC (especialmente, derechos a la salud,
a la alimentacién, al agua y al saneamiento)
se encuentra “ampliamente documentada”,
puntualiza que, bajo el PIDESC, los Estados
parte estan obligados a respetar, proteger y
realizar “todos los derechos humanos para
todos”, lo cual comprende no sélo a las perso-
nas sujetas a sus jurisdicciones sino también a
las que se encuentran fuera de sus territorios,
conforme con los arts. 55 y 56, Carta, ONU.
También da cuenta de los tribunales que han
admitido demandas iniciadas por victimas de
dicho cambio o por ONG y han ordenado a los
Estados que adoptaran planes de accién razo-
nablemente adaptados a la urgente necesidad
de mitigar el cambio climético y, cuando fuera
necesario, a adaptarse a los impactos que no se
pueden evitar (37).

B. Con todo, la mirada del Comité en este
4ambito no se detuvo en lo anterior, pues com-
prendié el impacto negativo que la mencionada
fracturacién hidraulica pueda tener sobre el
aire, el agua, la salud y la seguridad en el traba-
jo, la salud publica, la contaminacién acustica,
laluz y el estrés, asi como la actividad sismica
que puede desencadenar, las amenazas a la
agricultura y la calidad del suelo, y al sistema
climatico (§§ 57/58). Es requerido, por consi-
guiente, la adopcién de un “marco regulatorio”
del fracking, que incluya las evaluaciones de
su impacto en todas las provincias, precedido
de consultas con las comunidades afectadas
(88 57/58, c. cita de los arts. 11y 12, Pacto).

C. Se suma en este contexto que el Comité
“estd muy preocupado por el aumento en el
uso de pesticidas y herbicidas, que incluyen gli-
fosato, a pesar de los graves impactos adversos
a la salud y al medio ambiente de muchos de
ellos, en especial del glifosato, sefialado como
probablemente carcinégeno por la Agencia In-
ternacional para la Investigacién sobre el Can-
cer (IARC) de la Organizacién Mundial de la
Salud (art. 12)” (§ 59) (38). Alude el Comité a un
documento elaborado por la citada Agencia, en
el cual se considera que el herbicida glifosato,
y otros, son “clasificados como probablemente
cancerigenos para los humanos (grupo 2A)”,
pues hay “pruebas limitadas [limited evidence]
de carcinogenicidad en humanos para el linfo-
ma no Hodgkin”, al tiempo que “prueba con-
vincente” respecto de la causaciéon de cancer
en animales de laboratorio (39). Luego, el Comi-
té exhort6 al Estado a la adopcién de un marco
regulatorio que incluya la aplicacién del prin-
cipio de precaucion en cuanto al uso de pestici-
das y herbicidas dafiinos, en particular los que
incluyen glifosato, para prevenir los impactos
negativos en la salud por su uso y en la degra-

dacién del medio ambiente” (40). No huelga
anadir que el mentado principio de precaucion
ha sido adoptado por la ley 25.675 General del
Ambiente, de 2002 (41).

D. Ensena el Papa Francisco en su Laudato
Si” “[e]l sometimiento de la politica ante la tec-
nologfa y las finanzas se muestra en el fracaso
de las cumbres mundiales sobre medio am-
biente. Hay demasiados intereses particulares
y muy facilmente el interés econémico llega a
prevalecer sobre el bien comin y a manipular
la informacién para no ver afectados sus pro-
yectos. En esta linea, el Documento de Apare-
cida reclama que ‘en las intervenciones sobre
los recursos naturales no predominen los inte-
reses de grupos econdémicos que arrasan irra-
cionalmente las fuentes de vida’ [...]. La alianza
entre la economia y la tecnologia termina de-
jando afuera lo que no forme parte de sus in-
tereses inmediatos. Asf s6lo podrian esperarse
algunas declamaciones superficiales, acciones
filantrépicas aisladas, y aun esfuerzos por
mostrar sensibilidad hacia el medio ambien-
te, cuando en la realidad cualquier intento de
las organizaciones sociales por modificar las
cosas sera visto como una molestia provocada
por ilusos roménticos o como un obstaculo a
sortear” (2015, § 54) (42).

X. Defensores de derechos humanos y protesta
social

En este acapite el Comité, después de acu-
sar recibo de los reportes sobre casos de
amenazas y violencia contra los defensores de
derechos humanos de los pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y personas
lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e inter-
sexuales, con una tendencia a la confrontacién
violenta y la criminalizacién de quienes solici-
tan la restitucion de los territorios indigenas
(art. 22, parr. 12), recomendo a nuestro pais que:
(i) “adopte una politica integral de proteccién
de los defensores de derechos humanos y am-
bientales, que incluya acciones para prevenir
ataques contra ellos”; (ii) “combata la impuni-
dad en dichos casos, mediante la investigacion
de las amenazas, actos de acoso, intimidacién y
violencia y vele por que sus autores sean sancio-
nados”; (iii) “impulse las investigaciones sobre
los funcionarios sefialados como responsables
de actos violentos contra comunidades indige-
nas”, y (iv) tenga en cuenta la declaracién del
Comité, sobre defensores de los derechos hu-
manos y derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, del 29 de marzo de 2017 (§§ 16/17) (43).

XI. Pueblosindigenas y sus territorios

La inobservancia de Argentina respecto del
relevamiento de las comunidades indigenas,
la demarcacién y titularizacién de sus territo-
rios, los procedimientos para obtener su con-
sentimiento previo, libre e informado, v.gr.,
antes de otorgar concesiones a empresas de

propiedad estatal o a terceros para la explo-
tacion econdémica de esas tierras, resulta un
hecho tan notorio, como insidioso y pertinaz.
También el sometimiento de estos pueblos a
la violencia frente a sus reclamos, a desalo-
jos forzosos, y a desplazamientos obligados
(v.gr. por la deforestacién de los territorios
que tradicionalmente ocupaban o utilizaban,
a pesar de la ley 26.331 sobre la Proteccién de
los Bosques Nativos). Las Observaciones fina-
les (2011) dan testimonio de todo ello, asi como
del desdén estatal por el cumplimiento de la
ley 26.160, de 2006, lo que ya habia conducido a
su prorroga; ley 26.554, de 2009 (§§ 8/10) (44).
No obstante ello, siete anos maés tarde, las
Obs. finales registran un panorama desolador
similar, cuando no peor, maxime, v.gr., ante
las dos prérrogas que se sucedieron desde en-
tonces: leyes 26.894 (2013) y 27.400 (2017), y
el desmonte, en 2017, de més de 120.000 has.,
muchas de ellas en bosques protegidos, pese
a las denuncias de las comunidades indigenas
(8§ 18/21). Panorama, éste, por lo demas, igual-
mente comprobado por el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial (45).

XIl. Migrantes

Al tiempo de manifestar su preocupacion por
las “barreras a la regularizacion y el acceso a
servicios sociales de los migrantes”, y por “el
impacto negativo del requisito de largo perio-
do de residencia legal en el pais para el acceso
a la proteccion social, que obstaculiza la inte-
gracién local de los refugiados y solicitantes
de asilo (art. 22, parr. 22)”, el Comité llamé al
Estado a garantizar asistencia humanitaria a
casos de migrantes en situaciéon de vulnerabi-
lidad (8§ 26/27). Agreguemos que el Comité de
los Derechos del Nino consideré “preocupante
que continde aplicandose el decreto de necesi-
dad y urgencia 70/2017, pese a ser considerado
inconstitucional, asi como sus posibles efectos
negativos sobre la unidad familiar y el interés
superior de los nifios migrantes, e inst6 al Esta-
do a que lo derogue, a fin de que, en los casos de
migracion, se respete el derecho del nino a que
su interés superior sea una consideracién pri-
mordial, y se preserve la unidad familiar (46).

XIIl. Vivienda

A. Tres preocupaciones del Comité dominan
esta tematica concerniente al art. 11, PIDESC:
a. el incremento de los asentamientos informa-
les (4000) sin acceso a servicios bésicos (10%
de las viviendas carecen de conexién de agua
potable y més del 30% de servicios de alcanta-
rillado), mientras el presupuesto de las politi-
cas de vivienda ha sufrido un corte muy sig-
nificativo (§ 47); b. la subsistencia de un mar-
co normativo inapropiado para los desalojos,
y las denuncias documentadas de desalojos
que, en ausencia de protocolos de actuacién
de las fuerzas publicas, fueron realizados con
violencia (idem) (47), y c. el impacto negativo

(35) El Comité recomienda, respecto de los migran-
tes, flexibilizar el requisito de residencia legal para acce-
der ala Asignacién Universal por Hijo (§ 27.a).

(36) El Acuerdo de Paris se adopté en la 212 sesi6n de
la Conferencia de Estados parte de la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Pa-
ris, diciembre/2015). Argentina lo ratificé el 21/09/2016,
y entré en vigor el 04/11/2016.

(37) Climate change and the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights, declaracién,
08/10/2018. La Corte Suprema, en “Asociacion Argenti-
na de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Santa
Cruz, Provincia de y otro”, hizo lugar a la medida caute-
lar solicitada por la actora y, en consecuencia, ordend la
suspension de las obras “Aprovechamientos Hidroeléc-
tricos del Rio Santa Cruz Presidente Dr. Néstor Carlos
Kirchner - Gobernador Jorge Cepernic”, hasta que se im-
plemente el proceso de evaluacion de impacto ambiental y
audiencia previsto en la ley 23.879, o hasta el dictado de la
sentencia definitiva (también declaré la competencia de la
justicia nacional en lo contencioso administrativo federal
dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires para entender en
la causa. Fallos 339:1732 [2016]).

(38) Al Comité de los Derechos del Nifio “le preocupan
los efectos nocivos bien documentados que la explotacién mi-
nera a cielo abierto y el uso de agroquimicos, en particular
por terceros, como las empresas privadas y transnaciona-
les, tienen para el medio ambiente y la salud de los nifios
que viven en zonas de actividad minera y produccién de
soja” (Observaciones finales: Argentina, 2018, § 34).

(39) International Agency for Research on Cancer,
“IARC Monographs Volume 112: evaluation of five organo-
phosphate insecticides and herbicides”, Lyon, 29/03/2015,
https://cepronat.org.ar/data/arch_cont/articulos/305.pdf,
rec. 01/11/2018.

(40) “Preocupan al Comité los casos en que el aumento
de la utilizacién de plaguicidas quimicos y de semillas de
soja transgénicas en regiones tradicionalmente habitadas
o utilizadas por comunidades indigenas ha tenido efectos
negativos en esas comunidades” (Observaciones finales: Ar-
gentina, 2011, § 10).

(41) “La interpretacion y aplicacién de la presente ley, y
de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica
ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguien-
tes principios [...] Principio precautorio: Cuando haya pe-
ligro de dafo grave o irreversible la ausencia de informa-

cién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcién de medidas eficaces, en fun-
cién de los costos, para impedir la degradacién del medio
ambiente” (art. 42). Es notoria la inspiracién en el principio
15, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14/06/1992), el cual
afiade, en su comienzo: “[c]on el fin de proteger el medio
ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el cri-
terio de precaucién conforme a sus capacidades”.

(42) Y aniade: “[1]a economia asume todo desarrollo tec-
noldgico en funcién del rédito, sin prestar atencién a even-
tuales consecuencias negativas para el ser humano. Las fi-
nanzas ahogan a la economfa real” (§ 109); “[ulna vez més,
conviene evitar una concepciéon magica del mercado, que
tiende a pensar que los problemas se resuelven sélo con el
crecimiento de los beneficios de las empresas o de los indi-
viduos. {Es realista esperar que quien se obsesiona por el
maximo beneficio se detenga a pensar en los efectos am-
bientales que dejard a las préximas generaciones?” (§190).

(43) Vid en general, GIALDINO, Rolando E.: “Dere-
cho de reunion en el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos”, LA LEY, 2016-C, 1149; “Protesta social.

Derecho de Reunion en clave del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”, La Defensa, 6, 2017, http://
www.ladefensa.com.ar/La%20Defensa%206/protesta-
social.-derecho-de-reunion.-en-clave-del-derecho-interna-
cional-de-los-derechos-humanos.html.

(44) La ley 26.160 declaro la emergencia en materia
de posesion y propiedad de las tierras que tradicional-
mente ocupan las comunidades indigenas originarias
del pafs, por el término de cuatro anos, y suspendié, por
iguallapso, la ejecucion de sentencias, actos procesales o
administrativos, cuyo objeto sea el desalojo o desocupa-
cién de dichas tierras (arts. 1/2).

(45) Vid Observaciones finales; Argentina, 2017, §§
18/24.

(46) Observaciones finales: Argentina, 2018, § 39. La
sala V, CNFed. Cont. Adm., “Centro de Estudios Legales
y Sociales y otros c. Estado Nacional - DNM s/ amparo”,
revoco el fallo de primera instancia, y declaré la incons-
titucionalidad del citado decreto, inter alia, por no hallar
justificados los recaudos del art. 99.3, CN (22/03/2018).

(47) Vid GIALDINO, Rolando E., “El proceso judi-
cial como techo para los sin techo. El juez, los desalojos
forzosos y el derecho humano a la vivienda adecuada”,
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de la especulacién en terrenos, bienes, raices
y construccién sobre la accesibilidad y ase-
quibilidad de la vivienda (idem) (48).

B. Sera preciso para el Estado, pues, entre
otras medidas (§ 48), “[a]doptar un marco nor-
mativo e institucional, incluyendo protocolos
de intervencion publica de desalojos”, y “modi-
ficar los marcos normativos regresivos existentes
en materia de desalojo, en particular el proyec-
to de ley S 899/16 y las leyes 24.441 y 17.091 asi
como el dec. PEN 103/2017” (§ 48.a) (49).

XIV. Alimentacion

A. En la materia el Comité lamentd “la ausen-
cia de un reconocimiento y proteccion constitu-
cional explicitos del derecho a la alimentacion,
la falta de implementacion de la ley 27.118 [de
Reparacién Histérica de la Agricultura Fami-
liar], los cortes presupuestarios y de personal
en el sector de la agricultura familiar y el au-
mento de personas que dependen de los come-
dores escolares y comunitarios”, al tiempo que
expresé su preocupacion “por el incremento de
los indices de sobrepeso y obesidad, la ausencia
de medidas estatales para disminuir el consu-
mo de bebidas azucaradas y la falta de una re-
gulacién adecuada para restringir la publicidad
de alimentos no saludables (art. 11)” (§ 45).

B. Recomendo, inter alia (i) “[r]eforzar el
acceso y la calidad de los alimentos a los co-
medores escolares y comunitarios en todo el
pais”; (ii) “[flortalecer otras asignaciones so-
ciales, fundamentales para asegurar el dere-
cho a la alimentacion de las poblaciones desfa-
vorecidas, en especial en zonas rurales, como
la Asignacién Universal por Hijo”, y (iii) “tomar
las medidas efectivas para disuadir el consumo
de alimentos y bebidas daiiinos para la salud,
incluso por medio del incremento del impuesto
sobre las bebidas azucaradas, el fortalecimien-
to de la regulacion del Cédigo Alimentario Ar-
gentino en cuanto al etiquetado frontal de ali-
mentos, que incluya informacién sobre azicar
en los productos, e implementar restricciones
sobre la publicidad de alimentos y bebidas da-
fiinos para la salud, en particular los destinados
alos nifios” (§ 46.d, e y f).

XV. Salud

A. La preocupaciones del Comité en cuanto
a la salud en general (art. 12, PIDESC), ade-
més de las ya senaladas (2.A, 8.A/C, 13.B),
derivaron del “deterioro de la infraestruc-
tura de salud en ciertas regiones [...] con el
potencial de empeorarse en caso de cortes
adicionales en los presupuestos de salud y el
posible debilitamiento de la funcién supervi-
sora del Estado federal por la degradacién
del Ministerio de Salud en Secretaria de Es-
tado (art.12)” (§ 49)(50). También puso de
manifiesto estar “preocupado por la falta de
marco normativo e institucional para garan-
tizar servicios de salud adecuados a las “per-
sonas intersexuales” (§§ 55 y 56.2).

{NOTAS }

B. En cuanto a la salud mental, no obstante
advertir que, conforme la Ley Nacional de Sa-
lud Mental (2010), Argentina se comprometio
a transformar el sistema de salud mental y ce-
rrar los manicomios antes del 2020, el Comité
manifesté su preocupacion tanto porque “el en-
cierro en instituciones psiquiatricas sigue sien-
do la principal respuesta del Estado en materia
de salud mental”, cuanto por “las condiciones
de vida en estas instituciones de las personas” y
la “muy fuerte reduccién del presupuesto asig-
nado a la Direccién Nacional de Salud Mental
incumpliendo con la pauta fijada por la Ley Na-
cional de Salud Mental (10% del gasto en salud)
(art. 12)” (§ 53) (51). Entre las recomendaciones
del Comité se cuentan garantizar: (i) el cumpli-
miento en todo el pafs de la resolucion ORSM
15/14 sobre Muertes en Instituciones Mono-
valentes de Salud Mental(52) y la resolucién
ORSM 17/14 sobre el no uso de electroshock
(§ 54.b)(53), y (ii) que los tratamientos se ad-
ministren sobre la base de un consentimiento
libre e informado (§ 54.c); asi como propiciar
“que ninos y adolescentes sean atendidos en
forma comunitaria, priorizando la atenciéon
ambulatoria, domiciliaria y en la zona de arrai-
20,y se restrinja la institucionalizacion” (§ 54.1).
También inst6 a adoptar medidas para preve-
nir y abordar actos de malos tratos en todos es-
tablecimientos de salud mental (§ 54.a).

C. Renglén separado ocupé la recomenda-
cién a “adoptar medidas de prevencion del con-
sumo de tabaco, en especial con la prohibicién
de la publicidad, el aumento del impuesto a un
nivel suficiente para tener un efecto de disua-
sién del consumo de tabaco y la adopcion de
medidas de informacién sobre el impacto ne-
gativo del tabaco en la salud, con énfasis en la
proteccion de los nifios y jévenes” (§ 52). Tam-
bién inst6 a la Argentina a ratificar el Convenio
Marco de la Organizaciéon Mundial de la Salud
para el Control del Tabaco (idem), cuando mas,
agregarfamos, que nuestro pais es uno de los
pocos que, a pesar de haberlo firmado en 2003,
no lo ha ratificado (54).

XVI. Derechos sexuales y reproductivos

A. Otras preocupaciones no menores del Co-
mité surgieron a partir de “los altos nimeros
de aborto peligrosos en el Estado parte, direc-
tamente ligado[s] a la mortalidad materna, los
obsticulos que encuentran para acceder al
aborto en las causales previstas legalmente,
como la falta de medicinas requeridas o el im-
pacto negativo de la objecién de conciencia de
médicos” (§ 55).

B. Llamé, entonces, a la Argentina a adoptar
medidas efectivas “para la implementacién en
todas las provincias de la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia (2012) sobre el aborto le-
gal, y garantizar que todas las provincias adop-
ten protocolos para facilitar el acceso efectivo
y el cuidado integral a las nifas y mujeres que
acuden al aborto en los casos previstos en la ley
vigente y en conformidad con dicha sentencia”

(8 56.a). Entendemos que la alusion es al fallo
“F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” (cit. supra
IV), en el cual la Corte Suprema resolvi6 exhor-
tar: (i) “alas autoridades nacionales, provincia-
les y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
con competencia en la materia, a implementar
y hacer operativos, mediante normas del més
alto nivel, en los términos aqui sentados, pro-
tocolos hospitalarios para la concreta atencion
de los abortos no punibles y para la asistencia
integral de toda victima de violencia sexual”, y
(ii) “al Poder Judicial nacional y a los poderes
judiciales provinciales y de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires a abstenerse de judiciali-
zar el acceso a los abortos no punibles previstos
legalmente” (parte resolutiva). Previamente,
habia juzgado que “cuando el legislador ha des-
penalizado y en esa medida autorizado la préc-
tica de un aborto, es el Estado, como garante
de la administracién de la salud publica, el que
tiene la obligacion, siempre que concurran las
circunstancias que habilitan un aborto no pu-
nible, de poner a disposicién de quien solicita
la préctica las condiciones médicas e higiéni-
cas necesarias para llevarlo a cabo de manera
rapida, accesible y segura” (§ 25), y advertido
que “debera disponerse un adecuado sistema
que permita al personal sanitario ejercer su
derecho de objecion de conciencia sin que ello
se traduzca en derivaciones o demoras que
comprometan la atencién de la requirente del
servicio [...]” (§ 29).

C. Asimismo, entre otras recomendaciones
para el Estado (§ 56), figuran: (i) garantizar el
acceso a los medicamentos que permiten una
interrupcion del embarazo seguro, como el mi-
soprostol y la mifepristona (§ 56.b); (ii) tomar
todas las medidas necesarias “para liberalizar
las condiciones para el aborto legal y en todo
caso nunca criminalizar a las mujeres que re-
curren al aborto” (§ 56.f). Lament6, asimismo,
“que no se haya aprobado la despenalizacién
del aborto” (§ 55).

XVII. Educacién

Aun cuando el Comité tomé nota de los pla-
nes y normativa en materia de educacion y del
compromiso del Estado parte para garantizar
un gasto social del 6%, PIB, para la educacion,
igualmente mostré su preocupacion, con arre-
glo alos arts. 14 y 15, Pacto, por: (i) los posibles
cortes en el gasto social para la educacion en el
marco de las medidas de ajustes estructurales;
(i) el alto abandono escolar; (iii) la limitada co-
bertura de la educacién temprana marcada por
altas disparidades regionales y segin ingreso
familiar; (iv) la falta de datos sobre el acceso a
la educacién para personas con discapacidad,
(v) la deficiencia en la implementacion del Pro-
grama de Educacién Sexual Integral, y (vi) la
falta de datos sobre la educacién intercultural
bilingtie (§ 61). Recomendé al Estado, inter alia,
“[alumentar el gasto social para la educacion,
de acuerdo con los compromisos acordados en
la Declaracién de Purmamarca (6% del PIB)”,
con el fin de garantizar el acceso universal e

igualitario a la educacion temprana, primaria y
secundaria (55); “[a]doptar e implementar una
politica de Educaciéon Bilingtie Intercultural
para todas las comunidades indigenas”, y “[g]
arantizar que la educacién en derechos huma-
nos se imparte en escuelas de todos los niveles
y universidades, y que cubra los derechos eco-
némicos, sociales y culturales” (§ 62.a, cy d).

XVIII. Derechos culturales

Tres puntos dominaron el campo de los de-
rechos culturales (art. 15, Pacto): (i) la falta de
preservacion de los idiomas indigenas, afectan-
do directamente y de manera irreversible el
ejercicio de los derechos culturales por parte
de los pueblos indigenas; (ii) la falta de par-
ticipacion de la poblacién en la gestion de los
patrimonios culturales de la humanidad en el
Estado, y (iii) “la alta concentracion de los medios
[de] comunicacion en manos de unos pocos, que
limita el pluralismo y dificulta el acceso a licen-
cias y financiamiento para desarrollar medios
de comunicacién audiovisual de grupos des-
favorecidos y de los pueblos indigenas” (§ 63,
destacados agregados).

XIX. Otras recomendaciones

El Comité, asimismo, recomendo a la Argen-
tina que vele por el pleno disfrute de los dere-
chos, PIDESC, en la aplicacién de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible. La consecu-
cion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
se veria considerablemente facilitada, afiadio,
si el Estado parte estableciera “mecanismos
independientes” para supervisar los progresos
y tratara a los beneficiarios de los programas
publicos como “titulares de derechos” a los que
pueden acogerse. Dicha consecucion, sobre la
base de los principios de participacion, respon-
sabilidad y no discriminacion, permitiria “que
nadie se quedara atras” (§ 65)(56). También le
recomend6 que proceda a elaborar y utilizar
“indicadores” adecuados sobre el ejercicio de
los DESC a fin de facilitar la evaluacion de los
progresos, remitiendo, p. €j., “al marco concep-
tual y metodolégico sobre los indicadores de los
derechos humanos preparado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (HRI/MC/2008/3)”
(8 66). Finalmente, previo solicitarle que dé
amplia difusién a las Obs. finales en todos los
niveles de la sociedad, incluidos los niveles fe-
deral, regional y territorial, en particular entre
los parlamentarios, los funcionarios publicos y
las autoridades judiciales, lo alent6 a colaborar
con las ONG y otros miembros de la sociedad
civil, “en el seguimiento de las presentes obser-
vaciones finales y en el proceso de consultas en
el plano nacional antes de la presentacién de su
proximo informe periédico”, que debera tener
lugar, “a mas tardar”, el 31 de octubre de 2023
(8§ 67/69)(57).@

Cita on line: AR/DOC/2650/2018 J

LA LEY, 2015-A, 42; “Los desalojos y los derechos hu-
manos”, LA LEY, 2010-B, 813.

(48) Vid GIALDINO, Rolando E., “El derecho a un
nivel de vida adecuado en el plano internacional e inte-
ramericano, con especial referencia a los derechos a la
vivienda y a la alimentacién adecuadas. Su significacién
y contenido. Los sistemas de proteccién”, en Investiga-
ciones, 3,2000, p. 795; “La proteccién de la vida y de la
familia, y el derecho a la vivienda y a la seguridad social,
en situaciones de pobreza extrema. Obligaciones positi-
vas, sustanciales y procesales, del Estado”, en JA, 2008-
1V, p. 1257; “El caracter ‘adecuado’ de la vivienda en el
derecho internacional de los derechos humanos”, en JA
nimero especial: Derecho Internacional de los Derechos
Humanos 2013-1 (GIALDINO, R. E., coord.).

(49) El citado proyecto de ley, presentado en el Se-
nado nacional (05/04/2016, expediente 899/16), tendia a
modificar el C6d. Proc. Civ. y Com., respecto del proceso
de desalojo. Caducé el 28/02/2018 (http://www.senado.
gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/899.16/S/PL,
rec. 31/10/2018).

(50) El Comité de los Derechos del Nifio “[s]i bien ob-
serva la disminucién general de la mortalidad infantil
[...] esté profundamente preocupado por el hecho de que
la tasa de mortalidad de lactantes sigue siendo elevada
en algunas provincias debido a la falta de servicios ade-
cuados de atencion de la salud, incluida la atencién pre-
natal para las mujeres embarazadas sin seguro médico,
la pobreza y una nutricién inadecuada” (Observaciones
finales: Argentina, 2018, § 15; asimismo: §§ 30/32).

(51) Se trata de la ley 26.657, sancionada el 25/11/2010,
y promulgada el 02/12/2010. Su art. 27 dispone: “[qlueda
prohibida por la presente ley la creacién de nuevos mani-
comios, neuropsiquiétricos o instituciones de internacién
monovalentes, publicos o privados. En el caso de los ya
existentes se deben adaptar a los objetivos y principios ex-
puestos, hasta su sustitucién definitiva por los dispositivos
alternativos. Esta adaptacién y sustitucién en ningtin caso
puede significar reduccién de personal ni merma en los
derechos adquiridos de los mismos”; al paso que el art. 32
prescribe: “[e]n forma progresiva y en un plazo no mayor a
tres [3] afios a partir de la sancién de la presente ley, el Po-

der Ejecutivo debe incluir en los proyectos de presupuesto
un incremento en las partidas destinadas a salud mental
hasta alcanzar un minimo del diez por ciento (10%) del pre-
supuesto total de salud. Se promovera que las provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires adopten el mismo
criterio”. “Las internaciones de salud mental deben reali-
zarse en hospitales generales |...]” (art. 28).

(52) Se trata de la resolucién SE 15/2014, del
21/10/2014, que tuvo por aprobado el Documento Sobre
Muertes en Instituciones Monovalentes de Salud Men-
tal. Fue dictada por la Secretaria Ejecutiva del Organo
de Revision, el cual fue creado por la ley 26.657 (n. an-
terior, art. 38) en el &mbito del Ministerio Publico de la
Defensa, con el objeto de proteger los derechos humanos
de los usuarios de los servicios de salud mental. Para la
Secretaria Ejecutiva, vid el dec. 603/2013, que aprobd la
reglamentacién de la ley 26.627 (Anexo I, art. 38).

(53) Se trata de la resoluciéon SE 17/2014, del 30/10/2014,
dictada por la Secretaria Ejecutiva del Organo de Revisién
(n. anterior), que aprobé el Dictamen sobre el Uso de Elec-
troshock, por el cual dicho Organo recomendé la prohibi-

cién del uso del “método electroconvulsivo”.

(54) El citado Convenio, que entré en vigor el
27/02/2005, ha sido ratificado por 180 paises y la Unién
Europea. La Comisién Nacional de Coordinacién del
Control del Tabaco, junto con 73 organizaciones, soli-
citaron al Congreso de la Nacién la pronta ratificacién
del tratado (31/05/2018, http://www.msal.gob.ar/images/
stories/bes/graficos/0000000966¢cnt-2018-05_convenio-
marco-control-tabaco.pdf, rec. 31/10/2018).

(55) La Declaraciéon de Purmamarca fue adoptada
por el Consejo Federal de Educacion, reunido en dicha
ciudad, el 12/02/2016.

(56) La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
fue adoptada por la Asamblea General, ONU, en 2000.
Plantea 17 Objetivos (v.gr. “fin de la pobreza”, “hambre
cero”, “trabajo decente y crecimiento econémico”...),
con 169 metas de caracter integrado e indivisible que
abarcan las esferas econémica, social y ambiental.

(57) El tercer informe de Argentina ante el Comité
fue presentado “con un retraso de ocho anos” (Observa-
ciones finales: Argentina, 2011, § 2).
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La promocion de la
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para la intervencion
Jjudicial de sociedades
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escasas ante la ausencia de una manifiesta
inconstitucionalidad de la norma en el caso
concreto”. En definitiva, me imputa, en su
trabajo de doctrina, echar mano a un insti-
tuto de naturaleza cautelar en mi afan de
eludir el cumplimiento de los requisitos que
prevé la legislacion societaria, utilizando a
la intervencién judicial como una suerte de
comodin o remedio genérico tan eficaz como
para resolver cualquier tipo de situaciones,
aun aquellas que ya tienen un procedimien-
to expresamente previsto en la ley con re-
quisitos claramente definidos, para concluir
que “El resultado fue el razonablemente es-
perado, aunque resulta dificil comprender
las razones de negarse deliberadamente al
cumplimiento de las pautas legales en la ma-
teria”.

Tales afirmaciones autorizan, a mi jui-
cio, a utilizar el derecho a réplica, derecho
que ejerceré con las consideraciones que a
continuacién se expondran.

Il. El autor del referido articulo de doc-
trina se equivoca gravemente en sus consi-
deraciones y, como es de toda légica, falla
en sus conclusiones. Ello no podia ser de
otra manera, pues, al ignorar las carac-
teristicas facticas del caso en analisis, se
dedic6 a pontificar sobre supuestos erro-
res en los que incurren “los profesionales
del derecho”, que a la hora de defender sus
clientes y en lugar de cumplir las pautas
legales en la materia optan —como se me
imputa en el caso— por utilizar estrategias
procesales inadecuadas que merecen el
justo rechazo por parte de los jueces.

lll. En primer lugar, la exigencia de la
promocién de la accién de remocion de los
administradores, como requisito de proce-
dencia de la intervencién judicial de socie-
dades, como lo manda el art. 114, primer pa-
rrafo de la ley 19.550, resulta absolutamen-
te inaplicable al caso. En el supuesto que
nos ocupa, la sociedad demandada —“Con-
delmar SA”— tenfa un directorio integra-
do por dos personas: el suscripto y otro
abogado, quienes, en el legitimo ejercicio
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de nuestro cargo, habiamos convocado en
varias oportunidades a sendas asambleas a
las cuales no concurrié ningtn accionista,
quienes de ese modo demostraron, desde
que asumieron el caracter de socios, un to-
tal desinterés sobre el funcionamiento de
dicha sociedad que, dicho sea de paso, ca-
recia de toda actividad mercantil, al haber
sido constituida, hacia muchos anos, para
ser aquella —exclusivamente— titular de
dominio de un inmueble donde residié has-
ta su fallecimiento su socio fundador y ti-
tular mayoritario de las acciones emitidas.

Al fracasar la celebracién de asambleas
convocadas para aumentar el capital social
y para tratar nuestra renuncia al cargo de
directores de dicha sociedad, mal podiamos
los tnicos directores de la sociedad Con-
delmar SA, ante el total desinterés de los
propios accionistas, recurrir al instituto de
la intervencion judicial, pues la accién de
remocion de directores es figura legal que
s6lo puede ser iniciada por sus accionistas
(art. 114, primer parrafo de la ley 19.550),
pero no por sus directores a titulo particu-
lar y ello con muchisima mayor razén cuan-
do quienes pretendian desvincularse de la
sociedad éramos quienes nos desempena-
bamos como tnicos directores titulares de
dicha persona juridica. Debo confesar que
no conozco jurisprudencia ni doctrina al-
guna, emanada de autor nacional ni extran-
jero, que se refiera a la factibilidad juridi-
ca de que un director se autodemande a si
mismo por remocién del cargo que ocupa.

IV. Queda claro que, atento a las espe-
ciales circunstancias del caso, nadie pre-
tendi6 eludir las exigencias legales pre-
vistas por el art. 114, primer pérrafo de la
ley 19.550, simplemente porque la accién
de remocién era, segtln las caracteristicas
del caso que nos ocupa, absolutamente im-
proponible.

V. Pero aun cuando prescindamos de las
circunstancias del caso, tampoco puede afir-
marse, como lo sostiene a rajatabla el autor
del articulo en debate, que sin accién judi-
cial de remocién de los administradores de
las sociedades la medida de intervencién
judicial carece de todo andamiento, pues en
reiteradas oportunidades la jurispruden-
cia ha admitido la procedencia de esta me-
dida precautoria, sin necesidad de cumplir
el ultimo de los requisitos previstos por el
art. 114, primer parrafo de la ley 19.550, tal
como acontece cuando, a titulo de ejemplo,
se interpone una demanda de nulidad de la
decision asamblearia que designé a los nue-
vos administradores de la sociedad y existia
imposibilidad de los administradores ante-
riores de reasumir el cargo (3). Del mismo
modo también ha sido declarada proceden-

te la intervencion judicial existiendo graves
discrepancias en el seno de los érganos de
gobierno y administracién de la sociedad,
oportunidad en que nuestros tribunales han
resuelto que la designacién de un interven-
tor judicial constituye el inico camino po-
sible para que la sociedad —aun en forma
temporaria— pueda cumplir con el objeto
social, mientras se intenta poner fin a las
desavenencias que llevaron a esa irregular
aunque no tan infrecuente situacion (4).

En el mismo sentido, la jurisprudencia
ha admitido la designacién de un interven-
tor judicial para el caso de fallecimiento de
los dos tnicos accionistas de la sociedad,
que se desempefiaban también como tni-
cos directores de la firma (5); y, sin preten-
der agotar el repertorio de criterios que
admiten la intervencidn judicial sin la pro-
mocion de la acciéon de remocién, no debe-
mos olvidar la opinién del siempre recor-
dado profesor Carlos Malagarriga quien,
en su Tratado Elemental de Derecho Comer-
cial, sostenia la procedencia de la designa-
cién de un interventor judicial a pedido de
un gerente de una sociedad de responsa-
bilidad limitada, al que no se le permitia el
ejercicio de su cargo, para restablecer el
estado patrimonial de la empresa (6).

Todas estas configuran situaciones no
previstas por la ley sustancial ni por la ley
procesal, de manera tal que las medidas au-
tosatisfactivas se presentan como la solu-
ci6n ideal “ante supuestos o conflictos socie-
tarios cuya solucion no esté contemplada en
las normas de fondo o en aquellos supuestos
en los que no existan mecanismos procesa-
les mas aptos o idéneos para dar respuesta
efectiva y oportuna a la tutela requerida”,
razonamiento que he querido destacar, pues
pertenece a la pluma del mismo autor en su
articulo publicado en el ejemplar del 22 de
noviembre de 2018 y que se ajusta perfecta-
mente a la solucion que se intenté arribar
con la promocién de dicha accion.

Basta preguntarse al respecto: {Qué otra
solucién puede encontrarse en nuestro or-
denamiento positivo en general y societario
en particular, cuando los accionistas de una
sociedad anénima —como lo es en el caso
“Condelmar SA”— se desinteresan absoluta-
mente de la suerte y del patrimonio de dicha
sociedad y los directores pretenden desvin-
cularse de la sociedad —lo cual constituye un
derecho inherente de todos quienes adminis-
tran bienes ajenos— y el ente cuenta con un
patrimonio —en el caso, un departamento
en pleno barrio de Recoleta— que necesaria-
mente debe ser administrado?

Mal puede entonces predicarse, como
lo hace Bilvao Aranda, que resulta inad-

misible la intervencién judicial de una so-
ciedad si no se inicia una accién de remo-
cién, pues, por mas que lo diga la ley, no
puede ignorarse que la realidad nos pone
en presencia de infinitas circunstancias en
las cuales la intervencién judicial de una
sociedad puede considerarse una solucién
idénea para restablecer el funcionamiento
de una sociedad, aun cuando ninguna ac-
tuacién ilegitima puede serle imputada al
6rgano de administracién de la compaiiia.

VI. Pero todavia hay una tltima conside-
racién adicional para hacer frente a las ca-
tegéricas manifestaciones contenidas en el
articulo de doctrina que me ocupa: la inter-
vencién judicial requerida como medida au-
tosatisfactiva no es idea original del suscrip-
to, sino que ya ha sido consagrada en un fallo
de la Sala E de la CaAmara Nacional de Ape-
laciones en lo Comercial, en los autos “Bur-
gwardt & Cfa. SAIC y AG c. Cerro del Agui-
la de Olavarria SA s/ medida precautoria”,
dictado el 27 de febrero de 2013, en el cual,
y como una importante excepcion al requi-
sito de la promocién de la accién de remo-
cién de los administradores, dicho tribunal
declaré admisible la medida autosatisfacti-
va consistente en la intervencion judicial de
la sociedad, a los fines de que el interventor
judicial proceda a convocar a una asamblea
para que los socios elijan nuevas autorida-
des, toda vez que la permanencia en el cargo
por parte de los directores —mas alla de la
estipulacion legal y la ausencia de otra via
procesal idénea— y la circunstancia de que
cada accionista fuera titular del 50% de las
acciones evitaba tener que tomar decisiones
al respecto, lo cual, a juicio del tribunal de
alzada, permitia reconocer la urgencia de la
pretension, en tanto el grado de conflicto ex-
teriorizado era suficientemente demostra-
tivo de que no podia esperarse una solucién
que provenga de un juicio de conocimiento
en que se debata la cuestién sustancial.

Ello, sin dejar también de recordar que
las medidas autosatisfactivas no son en
absoluto extranas al derecho societario y
que ya han sido utilizadas con éxito dentro
del Ambito del conflicto interno, como, por
ejemplo, obligando a quien detenta los li-
bros sociales a entregarlos a los legitimos
administradores de la sociedad a los fines
de permitir su normal funcionamiento (7).

En conclusion: el profundo conocimiento de
los antecedentes del caso y la constataciéon de
la existencia de precedentes jurisprudenciales
sobre el tema considerado constituyen siem-
pre elementos de suma importancia al mo-
mento de comentar una resolucion judicial. @

Cita on line: AR/DOC/2633/2018 J

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Profesor Titular de Derecho Comercial de la Fa-
cultad de Derecho de la UBA y de la UNDAYV. Ex Inspec-
tor General de Justicia.
(1) VERON, Alberto V., “Desestimacién del pedido de
intervencion judicial”, publicado en LA LEY del 14 de no-
viembre de 2018.

(2) Publicado en LA LEY, del 22/11/2018, p. 4.

(3) CNCom., sala A, 11/04/1989, en autos “Mattiauda
Silveira, José c¢. Unidad Cardiorrespiratoria y de Emer-
gencia M6vil SRL sobre medida precautoria”.

(4) CNCom., sala A, 20/07/2001, en autos “Kleiman,
Luis L. c. Castro, Silvia L. s/ medida precautoria”, solu-
cién con la cual concuerda autores de la envergadura ju-

ridica de Jaime Anaya, en el prélogo al libro de Carlos
MOLINA SANDOVAL, “Intervencion judicial de socie-
dades comerciales”.

(5) Fallo firme del JNCom. N° 24, 08/06/1978, en au-
tos “Arrabito, E. c. Forgiant SA”.

(6) MALAGARRIGA, Carlos, “Tratado Elemental de
Derecho Comercial”, Ediar, Buenos Aires, t. I, ps. 713y

ss., apoyando la resolucién de la sala C de la Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Comercial del 12 de abril de
1962, que resolviera en tal sentido.

(7) CNCom., sala C, 29/04/2005, en autos “Grufintas
SA c. Tasselli, Sergio s/ medida precautoria”; idem, sala
C, 30/08/2012, en autos “TPYAC SA s/ medida precau-
toria”.

NOTA A FALLO

Testamento

Capacidad para testar. Sentencia que exi-
ge la intervencion del curador para los ac-
tos de disposicion. Efectos.

Véase en pagina 7, NotaaFallo

Lalimitacién de la capacidad de obrar
establecida por una sentencia que exi-
ge la intervencion del curador para
los actos de disposicién no puede in-
terpretarse en el sentido de que pri-
ve de la capacidad para otorgar tes-
tamento, ya que éste sera valido si se
otorga conforme a las formalidades

exigidas por el art. 665 del Céd. Civil
espanol.

121.614 — TS Espaina, sala I en lo Civil,
15/03/2018. - Procedimiento N° 2093/2015.

[Cita on line: AR/JUR/37170/2018] J

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cién al Cliente, http://informacionlegal.com.ar
oenProview]
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Salud mental y nulidad del testamento
A PROPOSITO DE UN FALLO DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL Y SU PROYECCION

EN LA ARGENTINA
Juan Pablo Olmo »

SUMARIO: . Introduccién.— 1. El fallo del Tribunal Supremo espafiol.— Ill. La solucion del caso a

|a luz de nuestro Codigo Civil y Comercial.

l. Introduccién

Mediante la res. 146/2018 del Tribunal
Supremo de Espaia, sala de lo Civil, se
ratificé la validez de dos testamentos otor-
gados por una persona con discapacidad
intelectual, cuyo diagnéstico era retraso
mental leve, que habian sido atacados de
nulidad por otros parientes de la causante.
Teniendo en cuenta que entre el sistema
legal espanol y el argentino existen cier-
tas similitudes, la sentencia en comentario
reviste interés, a propésito del nuevo régi-
men juridico vigente en nuestro pafs a par-
tir de la entrada en vigencia el 01/08/2015
del Cédigo Civil y Comercial. Por ello, re-
pasaremos la cuestion alli planteada para
luego intentar resolverla a la luz de nuestra
legislacion, por sillegara a presentarse una
situacién similar en el pafs.

Il. El fallo del Tribunal Supremo espaiiol

En primer término, haremos una breve
resefia de la cronologia de los hechos. El
dia 01/12/1993 el Ministerio Fiscal inicié
una demanda de incapacidad respecto de
una persona. Acto seguido, esta persona el
29/12/1993 otorga un testamento en el cual
nombra heredera a una prima (pariente
colateral en cuarto grado). El 28/10/1995 el
juzgado dicta sentencia —con una aclara-
cién en fecha 15/11/1995— en la cual restrin-
ge la capacidad de la interesada para rea-
lizar “actos de disposicién de sus bienes”,
la que finalmente fue confirmada en fecha
17/07/1996. Afios después, el 15/10/2012, la
mujer a la cual se le habia restringido la
capacidad juridica otorga un segundo tes-
tamento, en el cual vuelve a nombrar como
heredera universal a su prima y también
lega una finca a la hija de esta tltima (cola-
teral en quinto grado). Pocos dias después,
el 29/10/2012, fallece.

La causante también tenia dos sobrinos,
hijos de un hermano prefallecido. Se trata
de parientes colaterales en tercer grado,
quienes se verfan desplazados de la suce-
sién, puesto que la ley no les asigna una
porcidn legitima de la herencia. En efecto,
en el afio 2013 los nombrados interponen
una demanda contra las beneficiarias de
los testamentos reclamando su nulidad,
para lo cual invocan que la causante no te-
nia capacidad suficiente para otorgarlos.
Sostienen que carecia de capacidad para
otorgar los testamentos al no estar en su
sano juicio y no poder comprender el al-
cance del acto de disposicién que se estaba
realizando, por padecer desde siempre de
una discapacidad intelectual. Respecto del
segundo de los testamentos, anaden que,
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ademés, al momento de su otorgamiento
estaba vigente una sentencia que restrin-
gfa su capacidad juridica a tal fin. Por su
parte, las demandadas alegaron que la dis-
capacidad intelectual no le habia impedido
a la causante comprender los alcances del
acto y, ademés, respecto del segundo tes-
tamento, que en oportunidad de su otor-
gamiento ante el notario intervinieron dos
facultativos que justamente dieron cuenta
de ello, conforme lo establece el art. 665 del
Cod. Civil espanol (1).

Asi las cosas, en primera instancia se
hizo lugar a la demanda y, en consecuencia,
se declar¢ la nulidad de ambos testamen-
tos otorgados ante un notario. El decisorio
se funda en el hecho de que la discapaci-
dad, ya existente al momento del primer
testamento, no le permitia comprender los
alcances de este tipo de actos y que tampo-
co permitia la existencia de intervalos lici-
dos. Respecto del segundo testamento, se
le suma que la causante tenia restringidos
los actos de disposicidn, lo cual alcanzaba
la disposicién por testamento, ya que la
sentencia no distinguia entre actos de dis-
posicién inter vivos o mortis causa.

La decision es apelada por las demanda-
das y, cuando llega a segunda instancia, se
revoca la sentencia y se rechazan los pe-
didos de nulidad. En este caso, por el con-
trario, se consider6 que la causante tenia
capacidad suficiente para comprender los
alcances de los actos llevados a cabo por
testamento y que ambos daban cuenta de
la coherencia de querer beneficiar a quie-
nes le habian brindado apoyo y asistencia
toda su vida, en quienes ella confiaba; a
diferencia de los otros parientes, respecto
de quienes se observaba una clara, inequi-
voca, coherente y decidida voluntad de ex-
cluirlos de su sucesién.

Las actoras interponen un recurso de
casacién y la cuestion llega a conocimiento
de sala de lo Civil del Tribunal Supremo.
Finalmente, el 15/03/2018 se desestima
el recurso y se confirma la sentencia, en-
tre otros, por los siguientes fundamentos:
a) el principio de presuncién de la capa-
cidad, reforzado por la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad; b) la capacidad para testar es
la regla y la incapacidad la excepcién, ya
que, de acuerdo con el art. 662, Cod. Civil
espanol, la prohibicién debe estar dada
“expresamente”. De ello se deriva que la
falta de capacidad parar testar no se puede
determinar ni por analogia ni por interpre-
tacién extensiva de otra incapacidad; c) la
disposicién de bienes mortis causa no puede

equipararse a los actos de disposicion inter
vivos, ya que existe una regulaciéon especi-
fica para el otorgamiento de un testamento
por personas con discapacidad mental o
intelectual.

En resumen:

1. El sistema espafol prevé como regla
la capacidad para testar, excepto que la
persona accidental o habitualmente no se
encuentre en su cabal juicio.

2. Asimismo, la capacidad juridica de una
persona puede ser restringida para ciertos
actos a través de una sentencia, entre ellos
la posibilidad de otorgar un testamento.
Si los actos mortis causa no estan mencio-
nados expresamente en la sentencia, debe
interpretarse que una eventual limitacién
para realizar actos de disposicién se refie-
re sélo a los actos inter vivos. En este caso,
la persona puede testar pero con los recau-
dos del art. 665, C6d. Civil espaifiol: el nota-
rio designaré dos facultativos que avalen la
capacidad para testar.

3. En cambio, si la sentencia restringe
expresamente los actos mortis causa, el tes-
tamento posterior es nulo.

Por lo tanto, el primer testamento fue vé-
lido puesto que no se demostroé la falta de
capacidad al momento de su otorgamiento,
y el segundo, no sé6lo por ello, sino porque
la sentencia no habia restringido la posibi-
lidad de testar; de modo que la situacién
encuadraba en el art. 665, Cod. Civil espa-
fiol, en cuya observancia los facultativos se
expidieron favorablemente.

I1l. La solucién del caso a la luz de nuestro C6-
digo Civil y Comercial

II1.1. Restricciones a la capacidad juridica

En la Argentina, la capacidad general de
ejercicio de la persona humana se presu-
me (art. 31, inc. a], Céd. Civ. y Com.) y sus
limitaciones son de caracter excepcional
(inc. b]). Existen tres posibles encuadres
juridicos para restringir la capacidad de
una persona a través de una sentencia ju-
dicial:

1. Sentencia de capacidad restringida:
“El juez puede restringir la capacidad para
determinados actos de una persona mayor
de trece anos que padece una adiccién o
una alteracién mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad, siempre
que estime que del ejercicio de su plena
capacidad puede resultar un dafio a su per-
sona o a sus bienes” (art. 32, parr. 12, Céd.
Civ. y Com.). En relacién con dichos actos,
se designaran apoyos (arts. 32, parr. 22, y
43, Céd. Civ. y Com.) para asistir a la per-
sona (art. 102, C4d. Civ. y Com.).

2. Sentencia de incapacidad: “Por excep-
cién, cuando la persona se encuentre abso-

lutamente imposibilitada de interaccionar
con su entorno y expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado
y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el
juez puede declarar la incapacidad y desig-
nar un curador” (art. 32, parr. 42, Céd. Civ.
y Com.). El curador sera el representante
legal del incapaz (art. 101, inc. c], Céd. Civ.
y Com.).

3. Sentencia de inhabilitacién: “Pueden
ser inhabilitados quienes por la prodigali-
dad en la gestion de sus bienes expongan
a su cényuge, conviviente o a sus hijos me-
nores de edad o con discapacidad a la pér-
dida del patrimonio...” (art. 48, C6d. Civ. y
Com.). La declaracion de inhabilitacién im-
porta la designacién de un apoyo, que debe
asistir al inhabilitado en el otorgamiento
de actos de disposicién entre vivos y en los
demés actos que el juez fije en la sentencia
(arts. 49 y 43, Céd. Civ. y Com.).

II1.2. Causales de nulidad testamentaria

En materia testamentaria, la capacidad
para otorgar el testamento y revocarlo se
rige por el derecho de domicilio del tes-
tador al tiempo de la realizaciéon del acto
(art. 2647, C6d. Civ. y Com.). Por lo tanto,
para aquellos testamentos que fueran otor-
gados con posterioridad a la entrada en vi-
gencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién(2), el art. 2467 prevé ciertas
causales para declarar su nulidad, entre
ellas:

1. Por haber sido otorgado por una per-
sona privada de la razén en el momento de
testar. La falta de razén debe ser demos-
trada por quien impugna el acto (inc. c]).

2. Por haber sido otorgado por una per-
sona judicialmente declarada incapaz. Sin
embargo, ésta puede otorgar un testamen-
to en intervalos licidos que sean suficien-
temente ciertos como para asegurar que
la enfermedad ha cesado por entonces
(inc. d]).

3. Por ser el testador una persona que
padece limitaciones en su aptitud para
comunicarse en forma oral y, ademés, no
sabe leer ni escribir, excepto que lo haga
por escritura publica, con la participacion
de un intérprete en el acto (inc. e]).

1I1.3. Andlisis de los distintos supuestos

Para testar (3), la persona debe actuar
con comprension de los alcances del acto.
De lo contrario, la voluntad juridicamente
relevante estara viciada (art. 2467, inc. c],
Céd. Civ. y Com.), lo cual provocara la
nulidad del acto; o bien, directamente no
habré voluntad expresada por el testador,
puesto que se encuentra absolutamente
imposibilitado de expresarla al no poder
interaccionar con su entorno (inc. d]). En
rigor de verdad, en este ultimo caso no
habria nulidad por estar viciado el consen-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado (UBA). Especialista en Derecho de
Familia (UBA). Docente de grado y posgrado en las
areas de Derecho de Familia, Salud Mental y Disca-
pacidad. Defensor Publico, Tutor, Titular de la De-
fensoria Pablica Tutoria N°1 de la Capital Federal.
(1) El Cédigo Civil espafiol regula la capacidad
para disponer por testamento en sus arts. 662 a 666.
Art. 662, Céd. Civil espafiol: “Pueden testar todos

aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamen-
te”. Art. 663, Cod. Civil espafiol: “Estan incapacitados
para testar: 1° Los menores de catorce afios de uno
y otro sexo. 22 El que habitual o accidentalmente no
se hallare en su cabal juicio”. Art. 664, Cé6d. Civil es-
pafiol: “El testamento hecho antes de la enajenacion
mental es valido”. Art. 665, Céd. Civil espaiol: “Siem-
pre que el incapacitado por virtud de sentencia que
no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad

para testar pretenda otorgar testamento, el notario
designara dos facultativos que previamente le reco-
nozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respon-
dan de su capacidad”. Art. 666, C6d. Civil espanol:
“Para apreciar la capacidad del testador se atendera
Unicamente al estado en que se halle al tiempo de otor-
gar el testamento”.

(2) En cambio, si el testamento fue otorgado antes de
la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, se regira segtin

las pautas del Cédigo Civil derogado (arts. 3615, 3616 y
3617, Cod. Civil), a pesar de que la muerte del testador
—y con ello la apertura de la sucesién (art. 2277, Céd.
Civ. y Com. de la Nacién)— se haya producido estando
vigente el nuevo Cédigo.

(3) Para un desarrollo més detallado, nos remitimos a
OLMO, Juan P., “Salud mental y discapacidad. Analisis
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, Ed. Dunken,
Buenos Aires, 2017, 22 ed. ampl., ps. 173 y ss.
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timiento, sino que directamente no habria
consentimiento.

Por lo tanto, siendo la falta de razoén
la excepcién a la regla, quien la invoque
debera probarla si es que no hay una sen-
tencia de capacidad restringida (art. 32,
parr. 12, C6d. Civ. y Com.) o la hay pero no
afecta a dicho acto. En cambio, si hay una
sentencia de capacidad restringida que li-
mita el acto de testar, entonces se invierte
la regla y si se alega no estar privado de
razon a tal fin, y lo que corresponde es ini-
ciar el cese (aunque més no sea parcial)
de las restricciones (art. 47, Céd. Civ. y
Com.).

A diferencia de lo que ocurre con la sen-
tencia de capacidad restringida (art. 32,
parr. 12), de darse el caso de sentencia
de incapacidad (art. 32, péarr.4°) ahi si
se aplica automaticamente el inc.d) del
art. 2467, Céd. Civ. y Com. , dada la absolu-
ta imposibilidad de la persona de interac-
cionar con el entorno y expresar su volun-
tad. En este caso no hay nulidad (voluntad
viciada), sino que directamente no hay
voluntad manifestada (inexistencia). Sin
embargo, la persona podra otorgar un tes-
tamento valido si recuperara su capacidad
de comunicarse con el entorno, aun estan-
do vigente la sentencia de incapacidad. En
este caso, si bien seria nulo el testamento
que haya sido otorgado por una persona
judicialmente declarada incapaz, la norma
deja abierta la posibilidad de probar que la
persona ha podido otorgar un testamento
en estado de lucidez.

En cuanto a la situacién de la persona
declarada inhabilitada en los términos del
art. 48, Céd. Civ. y Com. , la solucién es si-
milar a la de la sentencia de capacidad res-
tringida, con la salvedad de que el art. 49,
Céd. Civ. y Com. , prevé que la declaracion
de inhabilitacién importa la designacion de
un apoyo, que debe asistir al inhabilitado
en el otorgamiento de actos de disposicion
entre vivos y en los demads actos que el juez
fije en la sentencia. Por ende, en principio,
y salvo que la sentencia aclare lo contrario,
la sentencia no afecta la capacidad para
disponer mortis causa.

Finalmente, en concordancia con las
nuevas normas sobre capacidad juridica,
la causal referida a las limitaciones en la
comunicacion (art. 2467, inc. e], C6d. Civ.
y Com.) permite a las personas que no se-
pan leer y escribir, y que ademas tengan
dificultades en la comunicaciéon oral, tes-
tar por escritura publica, con la presencia
de un intérprete en el acto.

1I1.4. La resolucion del caso en la Argentina

Si la situacién llevada a consideracion
del Tribunal Supremo de Espana se plan-
teara en nuestro pais y debiera ser anali-
zada desde la éptica del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, deberia resolverse a
la luz de lo normado en los arts. 32 y 2467,
Céd. Civ.y Com. .

El supuesto encuadraria en el de una
persona con “capacidad restringida”
(art. 32, parr. 12, C6d. Civ.y Com.) a la cual

se le restringieron los actos “de disposi-
cién de bienes”. Por lo tanto, dada la re-
gulacién especifica que tienen los actos de
disposiciéon mortis causa, entendemos que
—salvo aclaracién en contrario— la res-
triccion sélo opera respecto de los actos de
disposicidn inter vivos.

De este modo, las restricciones de la
sentencia no afectan a ninguno de los dos
testamentos: el primero porque fue ante-
rior a la sentencia, y el segundo porque no
se restringi6 el acto de testar. Respecto
del segundo testamento, no se requiere la
evaluacién previa de facultativos que cer-
tifiquen la capacidad de la persona como
requisito de validez del acto.

Por otro lado, la discapacidad mental o
intelectual, en principio, tampoco afecta
la validez de ninguno de los dos testamen-
tos, salvo que se compruebe que la perso-
na no comprendia los alcances del acto al
momento de testar (art. 2467, inc. c], Cod.
Civ. y Com.), en cuyo caso la carga de la
prueba pesa sobre quien invoque la nuli-
dad testamentaria.

II1.5. A modo de cierre: semejanzas y dife-
rencias entre el derecho esparfiol y el argentino

1. Tanto en Espana como en la Argen-
tina, los sobrinos de la causante (parien-
tes colaterales en tercer grado) tienen un
llamado preferente respecto de la prima
(pariente colateral en cuarto grado) y de
la hija de ésta (pariente colateral en quinto
grado, sin vocacién hereditaria), conforme

lo establecen los arts. 946 y 954, Céd. Civil
espafiol, y los arts. 2438 y 2439, Cdd. Civ.
y Com. .

2. En ambos paises los parientes colate-
rales no tienen asignada una porcién legi-
tima de la herencia de la cual no pueden
ser privados, de modo que la voluntad de
la causante expresada en un testamento
valido se impone por sobre el llamamiento
legal, conforme lo establecen el art. 807,
Céd. Civil espanol, y el art. 2444, Céd. Civ.
y Com. .

3. En Espaiia, si a una persona se le res-
tringié su capacidad juridica sin hacerla
extensiva a los actos de disposicién mortis
causa, podra otorgar un testamento valido
ante un notario, previa evaluacién de dos
facultativos (art. 665, Cod. Civil espafiol);
al contrario de lo que ocurre en la Argen-
tina, donde el causante puede otorgar un
testamento sin la necesidad de ese requi-
sito previo.

4. Se ve que en ambos lados del océano
Atlantico, en ocasiones, parientes con un
llamamiento preferente, sin vinculo efec-
tivo con el causante o a quien no le brin-
daron asistencia en vida, se presentan en
el sucesorio a impugnar disposiciones tes-
tamentarias a favor de quienes si lo han
hecho, por lo general alegando razones
vinculadas a la falta de salud mental al mo-
mento de testar.®

Cita on line: AR/DOC/1620/2018 J

JURISPRUDENCIA

Contrato
de trabajo

Despido por falta o disminucién de traba-
jo.Rechazo.

La crisis econémica, la caida del pro-
ducto bruto interno, del consumo, de
la actividad econémica y la alta infla-
cién no son argumentos idéneos para
justificar la aplicacion del art. 247 de la
Ley de Contrato de Trabajo, desde que
es menester que la empresa denuncie
y acredite haber tomado medidas em-
presariales apropiadas para intentar
evitar que esas circunstancias proyec-
ten sus efectos sobre los trabajadores,
habida cuenta que los riesgos propios
de la actividad no deben trasladarse a
quienes se desempenan con relaciéon de
dependencia, sino que deben ser afron-
tados por el empresario.

121.615 — CNCom., sala D, 06/12/2018.
- Organizacién Anselmi S.R.L. s/concur-
so Preventivo s/ Incidente de verificacién
por Zarza, Carlos Miguel.

[Cita on line: AR/JUR/66915/2018] J

22 Instancia. — Buenos Aires, diciembre 6
de 2018.

1. La concursada apel6 en fs. 110/112 la
decision de fs. 107/108, en cuanto descar-
t6 la operatividad al caso del art. 247 de la
LCT.

Sus fundamentos alli expuestos fueron
respondidos en fs. 118/119 y en fs. 121.

2. Debe comenzar por resefarse que la
reduccién en la indemnizacién contempla-
da en la mencionada normativa requiere
basicamente que el empleador acredite, en
forma fehaciente, que el despido se dispuso
por causa de fuerza mayor o por falta o dis-
minucién de trabajo no imputable a su par-
te, esto es, extremos de los cuales pudiera
inferirse que la supuesta falta o disminu-
cién de trabajo fueran ajenas al empleador,
pues el s6lo acaecimiento de esas situacio-
nes resulta de suyo inidéneo para justificar
su aplicacién (esta Sala, 12/11/2009, “Marta
Harff SA s/ quiebra s/ incidente de revisién
por Ochoa, Antonio Luis” y sus citas, entre
otros).

En otras palabras —como se explicitara
en ese precedente— no es suficiente con
que se invoque una involucién en las ga-
nancias sino que se le exige a la empresa
demostrar que se tomaron medidas empre-
sariales apropiadas para intentar evitar la
proyeccién de sus efectos sobre los traba-
jadores, quienes no son participes de las
crisis empresarias, ya que —como regla y
en virtud del principio de ajenidad del ries-
go de la empresa— los quebrantos o la baja
rentabilidad de la explotacién (cualquiera
fuera su causa) constituyen situaciones
que debe asumir el empresario, y que —en
funcién de esas razones— la operatividad
de la preceptiva en cuestion debe juzgarse
con caracter restrictivo.

Con tales premisas, y teniendo a la vista
la causa principal (expte. N° 8406/2016), la

cual se encuentra actualmente a estudio de
esta instancia por apelaciones alli deduci-
das, no se comparte que los hechos sefia-
lados por la recurrente, esto es, la crisis
econémica nacional, la caida pronunciada
del producto bruto interno, del consumo,
de la actividad econdémica y la altisima
inflacién —en general—, y la rescisién in-
tempestiva de su relaciéon con el Ministerio
de Cultura de la Nacién —en particular—,
sean idéneos para justificar la aplicaciéon
de la norma en debate, desde que, como
se dijo, también es menester en estos ca-
sos que la empresa denuncie y acredite (en
concreto) haber tomado medidas empresa-
riales apropiadas para intentar evitar que
esas circunstancias proyecten sus efectos
sobre los trabajadores, habida cuenta que,
como se explicitara, los riesgos propios de
la actividad no deben trasladarse a quienes
se desempefian con relacién de dependen-
cia sino que deben ser afrontados por el
empresario (en similar sentido, esta Sala,

09/02/2007, “Pantin SA s/ concurso pre-
ventivo s/ incidente de verificacién por Ro-
jas, Mirta” y sus citas, entre otros).

De alli que en tales condiciones descrip-
tas y por los fundamentos expuestos, habra
de desestimarse la proposiciéon recursiva
de que se trata, con imposicién de los gas-
tos causidicos a cargo de la recurrente, en
su condicién de vencida (art. 68, Cédigo
Procesal).

3. Por ello, se resuelve: Rechazar el re-
curso en examen; con costas. Cimplase con
la comunicacién ordenada por la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(Ley 26.856 y Acordadas 15/13 y 24/13) y no-
tifiquese electrénicamente. Fecho, devuél-
vase sin mas tramite, confiAndose al ma-
gistrado de primera instancia proveer las
diligencias ulteriores (art. 36, inc. 1°, Cédigo
Procesal). — Gerardo G. Vassallo. — Juan R.
Garibotto. — Pablo D. Heredia.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N°5, Secretaria
N°10, sito en Libertad 731, piso 10° de Ca-
pital Federal, hace saber que HUMBERTO
ROSALES ABREU, DNIN©95.438.941, de

“Diario LA LEY".

por dos veces, en el lapso de quince dias en el

Buenos Aires, 23 de octubre de 2018
M. Andrea Salamendy, sec.
LA LEY:1.14/12/18 V.14/12/18

Villa Clara, Cuba, el 16 de noviembre de 1969,
con D.N.I. N°: 84.204.816, ha peticionado la
concesion de la Ciudadania Argentina, a fin
de que los interesados hagan saber a este
Juzgado las circunstancias que pudiesen

nacionalidad cubana y de ocupacién director
de arte, ha iniciado los tramites tendientes
a la obtencion de la Ciudadania Argentina.
Cualquier persona que tuviere conocimiento
del algtin acontecimiento que pudiere obs-
tar a dicha concesion, deberé hace saber su
oposicién fundada al Juzgado. Publiquese

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 8, a cargo
del Dr. Marcelo Gota, Secretaria N®16, a mi
cargo, sito en Libertad 731, 7° piso de Capital
Federal, hace saber que MARELYS SANTA-
NA PERAZA, nacida en Sagua La Granie,

obstar a dicho pedido. El presente debera ser

publicado por dos veces en un lapso de quin-
cediasenel diario “LA LEY".

Buenos Aires, 20 de septiembre de

2018

Sebastian Andrés Ferrero, sec.
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