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l. Introduccién

Con la sancién de laley 27.337, el Congre-
so de la Nacién ha introducido en el texto
del Codigo Electoral Nacional, la figura del
debate presidencial obligatorio, a través
del agregado de ocho nuevos articulos en
el Capitulo IV, perteneciente al Titulo III.

La metodologia observada a tal fin es
igual a la que recurrieran los legisladores
con motivo de la sancién de la ley 26.571
(Democratizacién de la Representacién
Politica, la Transparencia y la Equidad
Electoral), esto es mediante la inclusién
del mismo numeral para los articulos nue-
vos, pero con el agregado de un adverbio
latino que indica las veces que se esta repi-
tiendo dicho articulo (bis, ter, quater, etc.),
de modo tal que la incorporacién normati-
va no obligue a renumerar la totalidad del
articulado de la ley, objeto de reforma.

Cabe destacar que la norma sancionada
reconoce un antecedente provincial en el que
el legislador nacional abrevé para el disefio y
contenido de varios de sus articulos. Nos re-
ferimos a la ley 7217 (1) que desde el afio 2013
establece la obligatoriedad del debate para
los candidatos a Gobernador y a Diputado
provincial en la Provincia del Chaco.

Il. Caracteristicas del debate

Los nuevos articulos disponen la
obligatoriedad del debate presidencial
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@ El deber de informacion es uno de
los instrumentos basicos y fundamen-
tales para intentar lograr una menor
asimetria entre los proveedores y las
empresas frente a los adherentes y
consumidores. Dentro del deber de
informacion general, también se en-
cuentran el deber de consejoy el deber
de advertencia a favor de la parte mas
débil de la relacién, cuyo incumplimien-
to puede generar graves sanciones a las
empresas en general y alas companiias
de seguros en particular, como —por
ejemplo— condenarla a pagar en exce-
so de la suma asegurada o la aplicacion
de dafios punitivos.

l. Preliminar

Si bien se suele senalar la trascendencia
del deber de informacion (1), la experiencia nos
demuestra que muchas empresas no suelen
cumplir en forma correcta con dichas pautas.

Asi, en el ambito de los seguros, desde hace
medio siglo tenemos un ejemplo paradigmati-
co, donde el art. 11 de laley 17.418 establece que
las pélizas deben tener una “redaccion claray
facilmente legible” que incluya las condiciones
generales y las condiciones particulares.

Pero la practica diaria nos demuestra
que no sélo nos encontramos lejos de que
las poélizas tengan una “redaccién clara” y
“facilmente legible”, sino que parece que a
propoésito muchas pélizas de seguros fueron
redactadas por Franz Kafka (2).

Il. Importancia del tema

Liminarmente se debe destacar la impor-
tancia fundamental que tiene el correcto cum-
plimiento del deber de informacion (3) para la
proteccién de los adherentes y consumidores,
dado que va a ser una de las maneras (casi siem-
pre imperfectas) de tratar de disminuir la asime-
tria de conocimiento que tiene los proveedores.

Tanta trascendencia tiene el deber de in-
formacion, que Fernando Shina (4), explica
que “quizas sea el tnico de verdadera im-
portancia en los derechos del consumidor”.

Como consecuencia de ello, es que norma-
tivamente (5) tanto a través del art. 42 de la
Constituciéon Nacional (CN), del art. 4 de la

Ley de Defensa al Consumidor (LDC) y del
art. 1100 del Céd. Civ. y Com. (6), se ha re-
saltado la importancia fundamental del cum-
plimiento del deber de informacion (7.

lll. El Cédigo Civil y Comercial y la Ley de Defen-
sadel Consumidor

Segun recién hemos sefialado, el deber de
informacion, entre distintas leyes, ha sido re-
gulado ora en la Ley de Defensa del Consumi-
dor (art. 4), ora en el Cédigo Civil y Comer-
cial (art. 1100).

Cierta doctrina critica el Cédigo Civil y Co-
merecial, ya que sostienen que existe una dis-
cordancia en la redaccién de ambas normas.

Asimismo, también existen autores que
critican la existencia de una reiteracion de
normas, dado que el deber de informacion ya
estaba normado en la Ley de Defensa del
Consumidor;

IV. Discordancia entre el Cédigo Civil y Comer-
cialy laLey de Defensa del Consumidor

Con relacion a la discordancia de ambas
normas legales respecto al deber de informa-
cion, nosotros entendemos que no existe nin-
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gun problema, sino que —al contrario— el
Cédigo Civil y Comercial mejora aun més el
deber de informacion.

Seguin hemos expuesto en nuestra reciente
obra “Seguros y el Cédigo Civil y Comercial”
(8), entendemos que se ha producido una ver-
dadera revolucion legal, dado que se ha cambia-
do gran parte de los paradigmas tradicionales.

Y uno de los trascendentales cambios legales
es que el Codigo Civil y Comercial tiene una jerar-
quia normativa fundamental, dado que se consti-
tuido en un “piso minimo” (9) basico e inderoga-
ble para la proteccién de los mas vulnerables.

Ello implica que el Cédigo es la base sus-
tancial inmodificable para la proteccién de
los més débiles, donde el deber de informacion
es uno de sus ejes fundamentales.

De esta forma, recordamos que si bien el art.
1100 del Cod. Civ. y Com. es semejante al art. 4 de
la LDC, incorpora una cuestion de gran trascen-
dencia en el deber de informacion, cuando hace
referencia a toda “circunstancia relevante” (10).

Justamente, aqui se va a aplicar con toda
precision el nuevo esquema legal que propone-
mos, dado que al figurar el tema de las cir-
cunstancias relevantes en el Cédigo Civil y Co-
merecial (y no encontrarse dicha terminologia
en el Ley de Defensa del Consumidor), es que
lo que algunos autores denominan discordan-
cia brindandole una mirada critica. Nosotros
lo llamamos mejoras claramente aplicables.

De esta forma dichas diferencias no son dis-
valiosas, sino que por el contrario, son bien-
venidas y positivas, dado que protegen ain
maés a los mas desvalidos (v.gr. adherentes y
consumidores), ya que el proveedor o empre-
sario, también tiene que cumplir en el deber
de informacion, con la explicacion de toda
“circunstancia relevante”.

Y, no solo eso, sino que en nuestra inter-
pretaciéon de las novedosas disposiciones le-
gales vigente en el Cédigo Civil y Comercial,
entendemos que existe un Nuevo Principio Le-
gal: “El Derecho No se presume conocido por
los consumidores”.

{NOTAS }

Atento a las limitaciones del presente
trabajo, no podemos desarrollar este tema,
remitiéndonos a nuestra obra (Capitulo IV,
“Los nuevos principios y el Cédigo Civil y
Comerecial”, acdpite IV.1 “Primer principio:
El derecho no se presume conocido por los
consumidores”) (1) donde senalamos que
atento a que el derecho aplicable es una cir-
cunstancia relevante, es que dentro del deber
de informacién del proveedor también se en-
cuentra la informacién del Derecho.

V. Reiteraciones entre el Cédigo Civil y Comer-
cial y laLey de Defensa del Consumidor

Antes senaldbamos que cierta doctrina criti-
ca que en el Cédigo Civil y Comercial se han re-
gulado ciertos temas que ya estaban en la Ley
de Defensa del Consumidor, como por ejemplo
el concepto de relacion de consumo y consumidor
(art. 1092); contrato de consumo (art. 1093), de-
ber de informacion (art. 1110), etcétera.

En cambio, en nuestra opinién, dicha reite-
racion no genera ningun problema legal, sino
que es beneficiosa.

En efecto, continuando con lo antes ex-
puesto respecto al concepto del piso minimo
del Cédigo Civil y Comerecial (12), es que todo
lo que se reitera respecto a la Ley de Defensa
del Consumidor, refuerza ain mas la protec-
ci6n de los més débiles.

Por ello, es que le asiste la razén al distin-
guido profesor de Bahia Blanca, Hugo Accia-
rri, cuando explica que “a veces, la redundan-
cia es valiosa” (13).

Ello es asi, dado que en ciertas cuestiones
(como por ejemplo, el deber de informacion), exis-
te una doble via de amparo para los adherentes y
consumidores (v.gr. el art. 4, LDC y el art. 1100
del Céd. Civ. y Com.), lo que implica una mayor
proteccién normativa, dado que se produce
dentro del nuevo marco normativo, lo que noso-
tros denominamos un “doble piso minimo” (14).

VI. El deber de informacién

Es tan grande la trascendencia del deber de
informacion, que se encuentra intimamente
vinculado con otras cuestiones medulares de
la nueva normativa vigente del Cédigo Civil y
Comerecial, como son el deber de prevencion y
el deber de precaucion.

Atento a que dicho anélisis excede los limi-
tes del presente trabajo, es que ahora sola-
mente sefialaremos que uno de los cambios
de paradigma de la legislacion vigente, es que
la tinica manera de “reparar” un dafio, es que
el dafio no se produzca.

Como consecuencia de ello, es que dentro
de las cuatro funciones de la responsabilidad
civil (15), el deber de prevencion y el deber de
precaucion tienen una posicién destacada; y
donde —ademas— el deber de informacion de-

viene fundamental, porque es otra manera de
lograr la evitacion del dafio, en especial para el
contratante neéfito.

Volviendo especificamente a la importan-
cia del deber de informacion, es que se puede
recordar que la doctrina suele senalar que se
trata de la “columna vertebral” para la pro-
teccion de los consumidores (16).

Ello implica, como bien enseian los maes-
tros platenses Rubén Stiglitz y Gabriel Sti-
glitz (17), que existe una situacién de “presun-
cién de ignorancia legitima” (18).

Tan ello es asi, que como ya hemos sefa-
lado con anterioridad, el deber de informacion
es una manda constitucional, anclada legal-
mente en el art. 42 de la CN (y ratificada en el
art. 4 de la LDC).

Y todo ello ha sido potenciado y aumentado
en forma sustancial a través del art. 1100 del
Céd. Civ. y Com., dado que —por un lado—
tiene pautas generales de gran amplitud, y
—por otro lado— porque profundiza el deber
de informacion cuando ordena a las empresas
que deben informar “toda otra circunstancia
relevante”.

Entre varias consecuencias, en nuestra
opinién, el art. 1100 del Céd. Civ.y Com., va a
resultar la plataforma legal para avanzar en
tres cuestiones sustanciales:

(i) la existencia de un nuevo principio legal:
“El derecho no se presume conocido por los con-
sumidores”;

(ii) el Deber de Consejo;
(iii) el Deber de Advertencia.

Dadas las limitaciones del presente traba-
jo, es que solamente desarrollaremos breve-
mente los temas del deber de consejo y el deber
de advertencia (remitiéndonos brevitatis cau-
sa con relacién al principio “El derecho no se
presume conocido por los consumidores” a lo
que hemos escrito al respecto) (19).

Resaltamos que el art. 1100 del Céd. Civ. y
Com. implica una profundizacién cualitativa
y un aumento cuantitativo del deber de infor-
macién, dado que se amplian sustancialmen-
te las obligaciones que tienen las empresas
(20), en especial, las compaiias de seguros y
los productores de seguros.

VII. El test del deber de informacién legal

Desde el punto de vista teérico se ha es-
crito mucho con relacién al deber de infor-
macion, pero si somos realistas vamos a ver
que en la practica, se ha avanzado muy poco,
encontrandonos casi en un circulo vicioso
(donde se hacen declaraciones rimbomban-
tes, pero que no se reflejan en los hechos del
dia a dia).

Por ello, siguiendo las ensefianzas de Ru-
dolph von Thering, en “La lucha por el Dere-
cho” (21), cuando con toda precisién ensefiaba
que “el Derecho es una idea practica”, es que
seguidamente, queremos hacer un pequeno
aporte para el andlisis del cumplimiento del
deber de informacion, a través de lo que hemos
denominado el “test del deber de informacién
legal”.

Nuestro planteo es sencillo y practico, en
el sentido de que partimos de la base que
las companias de seguros y los producto-
res de seguros tienen el deber de informar
al asegurado de “toda circunstancia rele-
vante”.

Como consecuencia de ello es que: la
compaiiia de seguros sélo va poder utili-
zar durante la vigencia del contrato y en el
proceso de liquidacién del siniestro, tnica-
mente aquella informacién “cierta”, “clara”
y “detallada”, respecto a las caracteristicas
esenciales y toda otra “circunstancia re-
levante” del seguro que oportunamente le
hubiera informado al adherente o consumi-
dor.

Es decir: todo aquello que no fue informado
por la compaiiia de seguros (y/o el produc-
tor de seguros) al asegurado en la etapa pre-
contractual y en la péliza de seguro, es harto
evidente que no serfa una “caracteristica
esencial” ni una “circunstancia relevante”
para la compaiifa de seguros, dado que en
caso contrario, la habria incluido en su deber
de informacion.

De manera tal, que por la sencilla y estricta
aplicacion del art. 1067 del C6d. Civ. y Comer-
cial (“teoria de los actos propios y protecciéon
de la confianza”) (22), si la compaiiia de se-
guros entendié que dichas informaciones no
eran esenciales ni relevantes, es una verdad
de a puio que luego, al momento del sinies-
tro, no van a poder hacer uso de cuestiones
que en su momento no informaron (por no
ser esenciales ni relevantes).

Es decir, la opcién legal de hierro de los
proveedores (como las compaiiias de seguros
y proveedores de seguros), frente a los con-
sumidores es: Informa o claudica.

VIIl. El deber de consejo

Dentro del deber de informacion de caracter
general, se encuentra el deber de consejo (23)
que es un analisis més particularizado para el
consumidor puntual y concreto, respecto de
si dicho producto o servicio va a servir para
cumplir con las expectativas razonables objeti-
vas que puede derivarse de dicha relacién de
consumo (24).

Sobre esta cuestiéon Ricardo Lorenzetti
(25) ensefa que el deber de consejo se diferen-
cia con el deber de informacion, en el sentido
que importa “un plus sobre la misma”, dado
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que se le debe agregar una “opinién motiva-
da”.

Existe una especie de relaciéon de género
a especie, donde el deber de informacion debe
brindar pautas para tratar de disminuir la
asimetria de conocimiento en la que se en-
cuentra el consumidor, para que tome una
decisién; en cambio, el deber de consejo im-
plica orientar al consumidor para un sentido
especifico, al realizar la contratacion del ser-
vicio (26).

En el ambito de los seguros el deber de con-
sejo (27) tiene una importancia fundamental,
que entendemos que no ha sido los suficien-
temente tenida en cuenta, cuando se estudia
las responsabilidades legales frente a los con-
sumidores de seguro (28).

Deviene fundamental recordar que el art.
10 de la ley 22.400, que regula la actividad de
los productores asesores de seguros, entre
otras cuestiones, establece la siguiente obli-
gacion:

Art. 10, inc. c): “asesorar al asegurado a los
fines de la mas adecuada cobertura”.

Reiteramos que la propia normativa men-
cionada, surge claramente el deber de consejo
(que excede largamente al deber de informa-
cion), dado que en forma particularizada, le
pone como obligacion al productor asesor de
seguros que debe asesorar al asegurado con
la finalidad de lograr la mas adecuada cober-
tura (ley 22.400, art. 10, inc. c]).

O, como con la profundidad habitual ense-
na Rubén Stiglitz, la obligacion del deber de
consejo es “mas pesada que la simple obliga-
cién de informacion” (29).

Tan clara y evidente es la cuestién que
el Chartered Insurance Institute afirma: “los
agentes de seguros tienen el deber ante sus
clientes de aconsejarles sobre los seguros que
deben contratar, y cualquier perjuicio en el
incumplimiento de este deber puede origi-
narles una responsabilidad” (30).

Asimismo, también se debe resaltar que
dicho deber de consejo se debe cumplir en dis-
tintas etapas de la relacién contractual; es
decir:

- antes de la contratacién de la contrata-
cion del seguro, para que —por ejemplo— el
futuro asegurado no incurra en reticencia
(art. 5 de la ley 17.418) o para que no exista
infraseguro o prorrata (31), o explicar clara-
mente las exclusiones de cobertura (32); etc.

- durante la vigencia de la pdliza de segu-
ros, para que el asegurado conozca las pau-
tas respecto cuando debe declarar la agra-
vacion del riesgo, o asesorarlo con relacién

{NOTAS }

a las cargas vinculadas con las caducidades
legales o las caducidades convencionales
(33), ete.

- en el siniestro para el cumplimiento de
la denuncia en tiempo propio, o para acom-
panar la documentacién o informaciéon que
le requiere el liquidador del siniestro (34),
ete.

IX. El deber de advertencia

Profundizando atn mas el deber de infor-
macion y el deber de consejo, es que tenemos
el deber de advertencia (35), que se refiere
a los riesgos y los perjuicios de indole eco-
némica que se le pueden generar a los ase-
gurados.

Asi, merced al deber de advertencia (36), se
tiene que explicar y alertar especificamente
de los eventuales perjuicios que puede llegar
a sufrir el consumidor en general y el consu-
midor de seguros (37) en particular.

Es que como bien enseia Marcelo Quaglia
(38) existe una clara y estrecha relaciéon en-
tre el deber de advertencia y la obligacién de
seguridad.

Tan ello es asf, que en nuestra perspectiva,
el deber de advertencia (39) y la obligacién de
seguridad (40) son las dos caras de la misma
moneda, dado que ambos tienen la misma fi-
nalidad.

En la tematica de los seguros, resulta pro-
vechoso recordar que el art. 10, inc. d) de la
ley 22.400 le ordena al productor de seguros a
“verificar que la péliza contenga las estipula-
ciones y condiciones bajo las cuales el asegu-
rado ha decidido cubrir el riesgo”.

Asi el deber de advertencia (41) significa que
se le deben explicar especificamente los ries-
gos y asesorar sobre los dafios econémicos
que puede sufrir el asegurado si la péliza no
contiene “las estipulaciones y condiciones
bajo las cuales el asegurado ha decidido cu-
brir el riesgo”, que son las circunstancias que
el productor de seguros tiene la obligacién de
“yerificar”, segtin ordena el art. 10, inc. d) de
la ley 22.400.

Uno de los ejemplos puntuales y especifi-
cos del deber de advertencia es la aplicacion
del ilegal y arbitrario art. 12 de la Ley de
Seguros, que determina que la compaiia de
seguros puede modificar de manera unilate-
ral todo lo oportunamente convenido con el
asegurado (42).

Aqui toma un papel fundamental el deber
de advertencia del productor de seguros, pues
es su obligacién la de advertir que la pdliza
sea emitida de acuerdo a “las estipulaciones
y condiciones bajo las cuales el asegurado ha

decidido cubrir el riesgo” (art. 10, inc. d], de
la ley 22.400).

Por ello, en el caso de que el productor
de seguros y/o la compaiiia de seguros no
cumplan con el deber de advertencia con el
asegurado, resaltando que la aseguradora de
manera unilateral modificé las pautas de la
poliza de seguros, es que ambos van a ser res-
ponsables legales (v.gr. productor de seguros
y compaiia de seguros), en el caso de que se
produjera un siniestro y el mismo no se abo-
nara como consecuencia de dichos cambios
de la aseguradora que no fueron advertidos
por el productor de seguros o la compaiiia de
seguros.

Otro ejemplo del deber de advertencia con-
siste en alertar al asegurado en los casos en
que se aplique prorrata, donde la compaiiia
de seguros y/o el productor de seguros debe
llamar la atencién al asegurado sobre dichas
circunstancias, bajo apercibimiento —por
ejemplo— que no se aplique la prorrata y se
tome el seguro como a primer riesgo absolu-
to.

Imaginamos que nuestra postura puede
sorprender a muchos, pero entendemos
que lo que proponemos se encuentra en
concordancia con la normativa vigente.
Nos remitimos a nuestra obra “Seguros y
el Codigo Civil y Comercial”, donde desa-
rrollamos dicha temética con mucha mayor
extension (43).

X. Practicas abusivas y deber de advertencia

Un caso especifico de practicas abusivas
(44) y el deber de advertencia desarrollado por
la doctrina y jurisprudencia de Estados Uni-
dos (45), se refiere a las situaciones donde el
reclamo de un tercero puede llegar a exceder
la suma asegurada, ya sea por el monto re-
clamado o —agregamos nosotros— por la de-
preciacién monetaria que el mero transcurso
del tiempo, que va envileciendo la cobertura
del seguro para pagar el siniestro.

Asi, en el derecho anglosajon se hace refe-
rencia a Insurance Company’s duty to settle, es
decir a la obligacién de la compaiiia de segu-
ros de llegar a un acuerdo transaccional, tra-
tando de beneficiar los intereses de su propio
asegurado (46).

En la triste experiencia de nuestro pafs,
por analogia se pueden aplicar dichas pautas,
cuando la compaiiia de seguros viola el deber
de advertencia (y de llegar a un acuerdo tran-
saccional frente al reclamante) perjudicando
a su propio asegurado, cuando la suma ase-
gurada al principio del juicio era suficiente
para pagar la indemnizacion reclamada.

Pero que con el paso del tiempo y por la
depreciacion monetaria, convierte a dicha

suma asegurada en insuficiente, de manera
tal, que el exceso del reclamo tiene que ser
pagado por el propio asegurado.

Sin bien excede los limites del presente
trabajo, es que solamente queremos senalar
que hemos desarrollado (47) la teoria de la
desindexaciéon retroactiva, como asimismo
las “Précticas abusivas de las compaiias de
seguros: incumplimiento de la obligacién de
llegar a un acuerdo con el tercero reclamante
(en perjuicio del asegurado)” e, incluso, tam-
bién avanzamos con el tema de la “Indexa-
ci6n de la suma asegurada” (48), como bien
ensefaba Isaac Halperin (49).

En el caso de la teoria de la desindexacion
retroactiva (50), donde la suma asegurada
era suficiente para pagar el reclamo al inicio
del juicio (51), pero que luego por la depre-
ciacién monetaria se torna insuficiente, es
que proponemos que al momento del dicta-
do de la sentencia, merced a una especie de
desindexacién retroactiva, se consideren los
montos de sentencia a los valores de la épo-
ca del reclamo (para vincularla con la suma
asegurada original), sin perjuicio de que
luego se le aplique la indexacién e intereses
pertinentes.

También corresponde analizar el tema que
hemos denominado: “Précticas abusivas de
las compafifas de seguros: incumplimiento
de la obligacion de llegar a un acuerdo con el
tercero reclamante (en perjuicio del asegura-
do)” (52).

En una situacién anéloga al caso anterior,
se puede dar el caso habitual que durante el
proceso judicial, los montos reclamados se
van incrementando por la sola depreciacién
monetaria, pero que la suma asegurada queda
inmodificable con un valor que se va envile-
ciendo con el transcurso del tiempo.

Deviene oportuno recordar que la Corte
de Apelaciones de Nueva York, en los autos
caratulados “Ansonia Associates Limited v.
Public Service Mutual Insurance Company”
(53), determiné la responsabilidad legal de
la compaiifa de seguros, estableciendo que
actué de mala fe, por no haber llegado a un
acuerdo transaccional durante el proceso ju-
dicial.

En ese mismo sentido la jurisprudencia de
Estados Unidos, determiné en el caso “Jones
v. Continental Insurance Company” (54), que
la compariia de seguros esta contractualmen-
te obligada a poner los intereses del asegura-
do en forma previa al propio.

También se debe recordar lo resuelto por
la Corte Suprema de New Jersey, en el caso
“Lieberman”, donde se sentenci6 que el inte-
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rés del asegurado debe considerarse en pri-
mer lugar (55).

Incluso, para un correcto y amplio anali-
sis de la tematica sub examine, en el sentido
de la preeminencia que la jurisprudencia de
Estados Unidos le otorga a los intereses del
asegurado por sobre los de la compania de
seguros, es que se ha avanzado en tal senda,
senalando que no solamente la aseguradora
debe responder a las propuestas del actor,
sino que tienen que tener una conducta proac-
tiva.

Siguiendo estas pautas de anAlisis se pue-
de recordar el caso “Wolverton v. Bullock”
(56), donde los autores Anderson, Stanzler
y Masters (57) sefalaban que la compania
de seguros debe tomar una accién positiva y
proactiva (affirmative action) en interés de su
asegurado para intentar realizar un acuerdo
transaccional.

Asimismo, también deviene pertinente
recordar a la Suprema Corte de Michigan,
que en el caso “Commercial Union Insurance
Company Liberty Mutual Insurance Com-
pany” (58) determiné que la falta de solicitud
de una oferta de acuerdo o iniciar las nego-
ciaciones para el acuerdo puede constituir
mala fe.

De esta forma, se consolida la postura que
venimos exponiendo que la aseguradora
debe iniciar las negociaciones para intentar
llegar a un acuerdo y que, en el caso de que
no lo haga, ello demuestra su mala fe y actuar
doloso.

Ello es asi, dado que quedaria demostrada
la “manifiesta indiferencia” de la asegurado-
ra por los intereses de los asegurados y las
victimas, de acuerdo con las expresas man-
das del art. 1724 del Céd. Civ. y Com.

Todas estas pautas jurisprudenciales y
doctrinarias avalan las cuestiones que veni-
mos sosteniendo, respecto a la responsabili-
dad legal que tienen las companias de segu-
ros, de manera tal que estaran obligadas a
pagar en exceso de la suma asegurada, cuan-
do hubiera actuado con practicas abusivas
(unfair claims practice) (59).

Por lo expuesto, es que se puede generar la
responsabilidad legal de la compaiiia de se-
guros, por distintas circunstancias.

Por un lado, por no haber llegado a un rapi-
do acuerdo transaccional, de manera tal que
beneficie a su propio asegurado, dado que
posiblemente con una inmediata conciliacién
con el reclamante la suma asegurada podria
haber sido suficiente.

Y, el otro caso complementario de respon-
sabilidad de la companfa de seguros, es por

{NOTAS }

el actuar el propio abogado de la compaiiia
de seguros que no cumplié con el deber de
advertencia, que analizaremos a continua-
cion.

XI. Los abogados de las compaiiias de seguros y
laviolacién del deber de advertencia

Existe un caso particular, que no hemos
visto muy desarrollado por la doctrina, refe-
rido a la responsabilidad legal de la compania
de seguros, por el accionar del abogado de-
signado para asesorar y patrocinar al ase-
gurado en un juicio de responsabilidad civil,
que no cumple con el deber de advertencia (si-
tuacién que muchas veces se encuentra en la
frontera con la existencia de contraposiciéon
de intereses) (60).

En efecto, en los casos de largos proceso
judiciales, donde la suma asegurada va dis-
minuyendo dado que se deprecia por la in-
flacién, por el mero transcurso del tiempo,
resulta claro que tiene que existir un deber
de advertencia del abogado frente a su clien-
te, en el sentido de alertar al asegurado que
resulta imprescindible llegar a un rapido
acuerdo con el reclamante, dado que la suma
asegurada se envilece dia a dia.

Incluso, hasta es posible que el abogado
alerte al asegurado y le reclame a su propia
compaiiia de seguros para llegar a una rapi-
da transaccion, pero que la misma asegura-
dora no le brinde instrucciones al respecto.

En todos estos casos por el incumplimien-
to del deber de advertencia de la compaiiia de
seguros frente a su propio asegurado, en for-
ma directa, o de manera indirecta, a través
del accionar de sus abogados (art. 1753 del
Céd. Civ. y Com.), es que se debe sancionar
a la aseguradora, determinando que no es
aplicable el limite de la suma asegurada por
la violacién del deber de buena fe (61) y —en
especial— por la aplicacién del deber de ad-
vertencia.

XII. Las obligaciones legales de las compaiiias
de seguros y los productores de seguros

Complementando todo lo antes expuesto,
es que corresponde resaltar que el deber de
informacion (como, obviamente, el deber de
consejo'y el deber de advertencia), no solo debe
ser cumplido por el productor de seguros,
sino también —y de manera fundamental—
por la compaiiia de seguros, de acuerdo con
las mandas del art. 40 de la LDC y el art. 1100
del Céd. Civ. y Com.

Con relacion a los productores de seguros,
resulta claro que las obligaciones del deber de
informacion, deber de consejo y deber de adver-
tencia derivan en forma genérica tanto de la
CN (art. 42), el Céd. Civ. y Com. (art. 1100),
laLDC (art. 40), como —asimismo— también
surge en forma especifica de acuerdo con lo
ordenado por la ley 22.400 (art. 10 y comple-
mentarios).

Respecto a las compariias de seguros (y las
reaseguradoras nacionales y/o retrocesiona-
rias internacionales), obvio es senalar que
también se encuentran obligadas a la norma-
tiva legal vigente (incluso, en forma especial
y particularizada —art. 1725 del Céd. Civ. y
Com.—) (62), tanto por su propio accionar,
como asi también por las conductas de los
productores asesores de seguros y las even-
tuales responsabilidades de los abogados de-
signados en los procesos legales para llevar
las causas judiciales de sus propios asegura-
dos.

De manera tal que las companias de segu-
ros también deben cumplir con el deber de in-
formacion, deber de consejo 'y deber de adverten-
cia, segun las pautas de la Carta Magna (art.
42), el Codigo Civil y Comercial (art. 1100) y
el art. 40 de la LCD (63).

Ello implica que el cumplimiento ora de
los productores de seguros (y brokers de
seguros) y de las companias de seguros, las
reaseguradoras nacionales y las retrocesio-
narias internacionales (y de los abogados
designados para la direccién del proceso),
frente al asegurado son obligaciones concu-
rrentes, de forma tal, que todos y cada uno
de ellos tienen que cumplir con el deber de
informacion (y el deber de consejo y el deber de
advertencia).

Para finalizar corresponde resaltar que
el incumplimiento del deber de informacion
por parte del productor de seguros, no exi-
me de responsabilidad a las compaiifas de
seguros (y/o reaseguradoras y/o retroce-
sionarias).

Al contrario, por un lado, si el productor de
seguros no cumple con dichas obligaciones,
las aseguradoras quedan doblemente obliga-
das, dado que la propia compania de seguros
(reaseguradoras y retrocesionarias), tienen
obligacién directa de cumplir con dichos de-
beres (64).

Y, por otro lado, las compaiiias de seguros
también son responsables, tanto por la apli-
cacion del art. 40 de la LDC, como —asimis-
mo— en el caso de asegurados no consumido-
res, por lo normado por el art. 1753 y concs.
del Céd. Civ. y Com. (quedando en cabeza de
los obligados, la acreditacion de haber cum-
plido con dicho deber) (65).

XIll. Incumplimientos y sanciones

En primer lugar, queremos senalar que
el incumplimiento del deber de informacion;
deber de consejo y deber de advertencia, pue-
de producir la nulidad del contrato y/o de
algunas de sus cldusulas y/o generar las
responsabilidades legales pertinentes, de
acuerdo con lo que més convenga a los in-
tereses del adherente o consumidor, segin
las pautas de los arts. 1094, 1095 y concs.
del Céd. Civ.y Com. y la Ley de Defensa del
Consumidor.

Asimismo, el incumplimiento del deber de
informacion; deber de consejo y deber de ad-
vertencia, en nuestra opinién, se encuentra
tipificado en el art. 271 del Céd. Civ. y Com.,
referido a la “accién y omisién dolosa” y el
art. 1724, dado que resulta obvio que han ac-
tuado “con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos”.

Al respecto, resulta muy oportuno recor-
dar lo explicado por Marcelo Quaglia, al en-
senar que de acuerdo con lo expresamente
normado por el art. 37 de la Ley de Defensa
del Consumidor y el art. 271 del Céd. Civ. y
Com., es que con la violacion del deber de in-
formacién “se entiende configurada la acciéon
u omisién dolosa” (art. 271), que determina
una presuncion iuris et de iure de la nulidad
de la clausula pertinente (66).

XIV. Aplicacién de daiios punitivos

Teniendo a la vista lo explicado en los
pérrafos anteriores, respecto a las sancio-
nes que se pueden aplicar a los proveedores
(v.gr. companias de seguros; etc.), hay que
sefialar que validamente puede corresponder
sancionarlos con danos punitivos (67).

Al respecto, resulta muy instructiva la
sentencia “Dottavio Luis A. c. Caja de Segu-
ros s/sumarisimo”, del Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Comercial N° 18, a
cargo de la Dra. Valeria Pérez Casado, dic-
tado con fecha 23/9/2015, donde se condend
con dafios punitivos a la compaiiia de segu-
ros, por no cumplir con el deber de informa-
cion.

Asi, se establecia que la compaiiia de se-
guros “en forma consciente y sistematizada,
omitié brindar a los consumidores la infor-
macioén respecto del seguro contratado, para
luego valerse de esa ignorancia de los asegu-
rados para limitar su responsabilidad”.

Luego se amplia, afirmando que el no cum-
plimiento del deber de informacion se trata de
“un acto intencional, a sabiendas y con un
proposito que resulta bastante claro: evitar
abonar gran parte de los siniestro por des-
conocimiento de los asegurados de sus dere-
chos y obligaciones”.

Por ello, ademas de la condena del reclamo
principal, también se obligé a la compaiiia de
seguros a pagar dafios punitivos teniendo en
cuenta “la posicion en el mercado del infrac-
tor”, como asi también la cuantia del benefi-
cio obtenido, el grado de intencionalidad, la
gravedad de los riesgos o de los perjuicios
sociales derivados de la infraccion, su gene-
ralizacion, la reincidencia, etcétera.

En este tépico resulta muy enriquecedor
recordar lo expuesto por el profesor Fer-
nando Shina, cuando en forma especifica
realiza un analisis de “El deber de informa-
cién segun el analisis econémico del dere-
cho” (68).
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qua non of good faith is that an insurer must give al least

»

as much consideration to the policyholder’s interest as it
gives to its own interest”, www.irmi.com, 2012.

(62) TRAVERSO, Amadeo, ob. cit., donde expresa
que “debemos recordar que un Asegurador es un empre-
sario especializado, profesional en su actividad, razén
por la cual su comportamiento sera juzgado con la seve-
ridad establecida por el art. 1725 CCyC”.

(63) STIGLITZ, Rubén, “Temas relativos al contrato
de seguros”, LALEY, 29/8/2011, 4.

(64) SAMMARTINO, Mario - SCHIAVO, Carlos Al-
berto, “Seguros”, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007,
p- 594, donde ensefian que “cabe reafirmar aquellos
principios iteradas veces expuestos por la jurispruden-
cia al respecto y referidos a los beneficios que la activi-
dad del productor asesor reporta para el asegurador,
las apariencias de representacion con las cuales inviste

la empresa aseguradora a sus productores asesores y
las consecuencias de que ello derivaran para el asegu-
rador”.

(65) LOVECE, Graciela, “El derecho a la informacién.
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y la Ley de De-
fensa del Consumidor”, en GHERSI, Carlos - WEIN-
GARTEN, Celia (dirs.), Consumidores y usuarios: como
defender sus derechos, Ed. Nova Tesis, Rosario, 2015,
p. 246.

(66) QUAGLIA, Marcelo, ob. cit., p. 9.

(67) SOBRINO, Waldo, “Seguros...”, cit., ps. 1461 a
1502.

(68) SHINA, Fernando, ob. cit., ps. 26.
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Justamente, los danos punitivos son el
instrumento, para que teniendo a la vista el
analisis econémico del derecho, se trate que
no siga siendo realidad lo que visionariamen-
te nos alertaba Carlos Ghersi, respecto del
“incumplimiento eficiente” de las empresas.

En esta senda, también corresponde re-
cordar la sentencia “V., M. de los Angeles c.
San Cristébal Seguros Generales s/dafos y
perjuicios”, dictado con fecha 9/12/2015, por
la Sala 32 de la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Mar del Plata, donde se
condeno a la compania de seguros al pago de
darios punitivos por el “incumplimiento de la
aseguradora en la obligacion de informar en
forma verazy adecuada”, y por no realizar una
“liquidacion leal y rdpida”.

Esto ha sido profundamente desarrolla-
do por la doctrina (69) y jurisprudencia de
Estados Unidos, donde se aplican los dafos
punitivos a las companias de seguros que

{NOTAS }

no cumplen sus prestaciones, merced a lo que los
autores denominan “opportunistic breach” (70).

Por ello, es que ante el incumplimiento del
deber de informacion, deber de consejo 'y deber
de advertencia, ademas de todas las otras con-
secuencias legales que corresponden, tam-
bién se les pueden aplicar dafios punitivos a
las compaiias de seguros (71).

XV.Final

Teniendo a la vista todo lo antes expuesto,
es que podemos plantear las siguientes con-
clusiones:

- El deber de informacion es una de las obli-
gaciones principales que tienen las empresas
frente a los consumidores y los adherentes.

- Dentro del deber de informacion también
se encuentran el deber de consejo y el deber
de advertencia (72).

(69) SHERNOFF, William M., “How to make Insuran-
ce Companies pay your claims (And what to do if they
don’t)”, Hasting House Book Publishers, New York,
1990, p. 107.

(70) ANDERSON, Eugene - STANZLER, Jordan -
MASTERS, ob. cit., p. 1-10.

_COLUMNA DE OPINION

Acerca del debate
presidencial obligatorio

© VIENE DE TAPA

preelectoral entre candidatos a Presidente
de la Nacién (art. 64 quinquies), debiendo
ser ellos publicos y teniendo por finalidad
la difusién de las respectivas plataformas
electorales.

El caracter publico estda garantizado a
través de su transmisién mediante senal
televisiva y radiofénica por todos los me-
dios pertenecientes a Radio y Television
Argentina Sociedad del Estado (RTASE);
previendo mecanismos de accesibilidad du-
rante su transmisiéon, como asi también la
suspension de toda publicidad electoral y de
anuncios publicos de actos de gobierno (art.
64 decies).

Lanorma es clara en cuanto a que deberan
llevarse a cabo dos instancias de debate (art.
64 nonies). Una en el interior del pais, en una
capital de provincia a determinar por el 6rga-
no de aplicacion. La otra, ante el silencio del
legislador, presumiblemente debiera concre-
tarse en la Capital Federal (2). Nada dispone
la norma en cuanto al lugar de realizacién en
caso de ballotage.

{NOTAS }

(71) SOBRINO, Waldo, “Seguros...”, cit., ps. 1461 a
1502.

(72) SOBRINO, Waldo, “Seguros...”, cit., ps. 445 a 488.

(73) SOBRINO, Waldo, “Seguros...”, cit., ps. 488 a 504.

(74) SOBRINO, Waldo, “Seguros...”, cit., ps. 1461 a
1502.

El momento en el que el debate debe llevar-
se a cabo corresponde a la denominada etapa
pre electoral del proceso comicial, es decir
con anterioridad al dia de la eleccion, con-
forme surge de su inclusién en el Titulo III,
correspondiente a los actos preelectorales.
Ademas, asf lo dispone especificamente la re-
forma sub examine, cuando sefala que ambas
instancias de debate tendran lugar dentro de
los veinte y hasta los siete dias anteriores a la
fecha de la eleccién; en tanto que en caso de
proceder la segunda vuelta electoral, el de-
bate adicional habra de concretarse dentro
de los diez dias anteriores a la fecha de dicha
eleccidn (art. 64 nonies).

La Camara Nacional Electoral seré la au-
toridad de aplicacién de esta parte del Co-
digo Electoral, para lo cual el legislador la
faculta para reglamentar todos los aspectos
complementarios inherentes a la realizacion
de los debates (art. 64 duodecies). Por ello es
su responsabilidad la convocatoria formal a
quienes se encuentran legalmente obligados
a participar, la cual debe concretarse dentro
de los cinco dias habiles posteriores a su pro-
clamacién como candidatos surgidos de las
PASO (art. 64 septies).

Cabe destacar que el legislador no ha intro-
ducido mayores previsiones en cuanto a si la
negativa a participar en el debate presiden-
cial importa la ausencia en todas las instan-
cias que lo compongan, o si, por el contrario,
los candidatos comprendidos legalmente po-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Sancionada el 24/4/2013; B.O.P.: 29/5/2013; http://
www.saij.gob.ar/legislacion/ley-chaco-7217-obligatorie-
dad_debates_preelectorales_publicos.htm?bsrc=ci
(2) No es una cuestién menor la omisién senalada,
puesto que la Capital Federal puede ser objeto de tras-
lados, y por lo tanto su determinacién especifica en la ci-

tada norma como sede de una de las instancias de debate
reviste trascendencia.

(3) La utilizacién de este término indicaria la intencién
del legislador en cuanto a realizar una distribucién pro-
porcional de los espacios entre las restantes fuerzas poli-
ticas; dejando de lado la posibilidad de que el mismo fuera
en partes iguales para todos los que cumplieran la norma.

- El deber de consejo es un analisis mas
particularizado para el consumidor pun-
tual y concreto, respecto si dicho produc-
to o servicio va a servir para cumplir con
las expectativas razonables objetivas que
puede derivarse de dicha relacién de con-
sumo.

- El deber de advertencia que se refiere a
los riesgos y los perjuicios de indole eco-
némica que se le pueden generar a los ase-
gurados.

- Los obligados al cumplimiento del de-
ber de informacion (incluyendo del deber de
consejo y el deber de advertencia), son los
productores de seguros (y/o brokers de se-
guros); las compaiiias de seguros, las rea-
seguradoras nacionales y las retrocesiona-
rias internacionales.

- El incumplimiento del deber de infor-
macion (incluyendo del deber de consejo
y el deber de advertencia), por parte del
productor de seguros (y/o broker de segu-
ros), genera responsabilidad legal de las
compaiifas de seguros, las reaseguradoras
nacionales y las retrocesionarias interna-
cionales (73).

- El no cumplimiento del deber de infor-
macion (incluyendo del deber de consejo y el
deber de advertencia), significa una omisioén

dran modificar su manifestaciéon de voluntad
originaria. En atencion a la finalidad explicita
que la norma persigue (cfr. art. 64 quinquies),
y dado que el espacio fisico a ocupar en el
mismo se mantiene inc6lume por disposicion
de la misma ley (cfr. art. 64 septies), inclinar-
se por una interpretacién favorable a aquella
ultima posibilidad no estaria alejada del espi-
ritu de la norma. Sin embargo, por cuestio-
nes de organizacién y de previsibilidad, no
seria conveniente que el candidato, una vez
manifestada su negativa para una instancia
especifica de debate, pretendiera modificarla
alos fines de sumarse al mismo. En el caso de
no haber consentido su participacién en una
de dichas instancias, podra a posteriori expre-
sar en tiempo y forma su cambio de voluntad
con respecto a la préxima instancia de deba-
te presidencial.

También serd la CAmara Nacional Electo-
ral la que tendra a su cargo consensuar con
los participantes o con los representantes de
las fuerzas politicas el reglamento aplicable
al debate, como asi también la determinacién
de los moderadores del mismo y del temario
a abordar en cada uno de ellos. A tal fin, el
citado organismo electoral debera recurrir al
asesoramiento de organizaciones del ambito
académico y de la sociedad civil que estén
comprometidas con la promocién de valores
democréticos (art. 64 octies).

lll. Candidatos comprendidos

Los candidatos comprendidos son aquellos
que han resultado ganadores de la respectiva
postulacion tras superar las primarias abier-
tas, simultdneas y obligatorias (PASO) dis-
puestas en la ya mencionada ley 26.571 (art.
45), con la exigencia extra de que ademas las
respectivas agrupaciones que los postulan
como tales, deberan también haber superado
el piso minimo de votos fijados en la citada
norma, esto es considerando los votos obte-
nidos por todas sus listas internas, igual o

dolosa las companias de seguros, las rea-
seguradoras nacionales y las retrocesiona-
rias internacionales.

- El incumplimiento del deber de infor-
macion (incluyendo del deber de consejo y el
deber de advertencia), también puede san-
cionarse con la aplicacién de dafos puni-
tivos (74). @

Cita online: AR/DOC/200/2017 J

m MAS INFORMACION

Stiglitz, Rubén S., “El deber general de informa-
cién contractual”, RCyC 2016 (diciembre), 3.

Chamatropulos, Demetrio Alejandro, “Impacto
del Cédigo Civil y Comercial en la regulacién del deber
de informacion vigente en las relaciones de consumo
(més algunos aspectos adicionales...)", RCCyC 2016
(diciembre), 18.

Diehl Moreno, Juan - Beccar Varela, Maria del
Rocio, “Deber de informar vs. deber de informarse”,

LALEY 2016-F, 487.

superior al uno y medio por ciento (1,5%) de
los votos validamente emitidos en el distrito
de que se trate para la respectiva categoria
(art. 64 sexies).

La reforma contiene una previsién llama-
tiva, como es la contenida en el articulo 64
undecies, en el cual faculta a la Camara Na-
cional Electoral a llevar adelante la orga-
nizaciéon de un debate entre candidatos al
cargo de Vicepresidente de la Nacién de las
diversas férmulas presidenciales. Aunque no
aclara, entendemos que se refiere tinicamen-
te a las férmulas presidenciales que cumplen
con los requisitos y condiciones fijados para
el debate presidencial. Y que el régimen apli-
cable al mismo deber4 ser analogo al que el
legislador ha reglamentado especificamente
para el caso de los candidatos a Presidente
de la Nacién.

IV. Incumplimiento y sanciones

La obligatoriedad dispuesta por la norma
respecto de la participaciéon de los candida-
tos presidenciales por ella alcanzados, se en-
cuentra reforzada por la prevision de sancio-
nes en caso de incumplimiento, las cuales no
han sido tipificadas por el legislador ni como
faltas ni como delitos electorales.

Tales sanciones consisten en la privacién
de los espacios de publicidad audiovisual pre-
vistos en el Capitulo I1I bis del Titulo III de la
ley 26.215, incorporado por el art. 57 de la ley
26.571. Ademés la norma contempla que tales
espacios sean repartidos de manera equita-
tiva (3) entre el resto de los candidatos par-
ticipantes. Finalmente dispone que durante
las instancias de debate en las que el o los
candidatos incumplidores no participaren,
tales espacios fisicos quedaren vacios junto
al resto de los participantes. ®

Cita on line: AR/DOC/150/2017 J
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Titulo: Mobbing. Acoso
psicoldgico en el ambito laboral
Autor: Francisco J. Abajo Olivares
Editorial: Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2016

La obra del Dr. Francisco J. Abajo Oliva-
res, puede calificarse, en un primer analisis,
como una obra doble.

En los capitulos II a X, se hace un profun-
do estudio del mobbing, diferenciandolo, por
ejemplo, del stress laboral. Analizando las
diferentes conductas de esta patologia, y las
partes intervinientes, con referencia a varios
autores de importancia, en forma didéctica y
motivante.

Destaco el capitulo VII, con un claro matiz
Ppsicolégico, que tipifica al acosador y analiza
sus caracteristicas; asi, como el megaléma-

no, el que detenta un encanto perverso; el
manipulador, con una exhaustiva caracteri-
zacion de la personalidad psicopatica, que es
dificil de descubrir y muy facil ser presa de
sus manipulaciones.

También recomiendo los capitulos 7.2.1. a
7.2.4, donde se analizan personalidades y so-
bre todo el capitulo 7.1.2., referido al Sindro-
me de Mediocridad Inoperante Activa, con
fundamento en la obra “Psiquis” del Dr. José
Luis Gonzéilez de Rivera y Revuelta, explica
que este sindrome, gradia en tres niveles:
a) Personalidades que no llaman la atencion,
que tratan de ser “invisibles”; b) Los que as-
piran a hacerse ver, pero con incapacidad
de detentar responsabilidades, que simulan
saber; ¢) El malignamente peligroso, y el tni-
co que puede ser acosador, el Sindrome de
Mediocridad Inoperante Activa, que es “una
personalidad maligna, con tendencias invasi-
vasy destructivas”, comun en los acosadores.

Este capitulo tiene directa relacién con el
capitulo VII, que se refiere a modelos de com-

portamiento. También se analizan los efectos
del mobbing, que afectan la vida familiar, so-
cial, excediendo en mucho lo laboral y produ-
ciendo consecuencias disvaliosas para la em-
presa y para la sociedad, no sélo al afectado.

En el capitulo XI hay un tema de interés,
poco tratado y es el mobbing vertical descen-
dente, “una lenta y silenciosa alternativa del
despido”, como dice el autor, citando la de-
finicién de la Asociaciéon Espafola contra el
Acoso Psicolégico del Trabajo, y yo agregaria
que es una alternativa més perversa y dano-
sa que el simple despido. Recordemos que se
analiza un fenémeno del mundo del trabajo,
y el trabajo es una parte esencial de la vida
del hombre, el cual se realiza y encuentra un
sentido a su existencia, por el trabajo, que
de manera alguna podemos calificar como
sélo una forma de satisfacer necesidades de
subsistencia. El mobbing puede destruir, para
siempre el Gnico capital que tiene el trabaja-
dor que es él mismo. Su implicancia no sélo
es una forma de violencia sino que lesiona to-
dos los derechos humanos de su victima.

El capitulo XI, estudia el acoso en la Admi-
nistracién Publica y en la Administracion de
Justicia; hay un digesto de leyes provincia-
les, nacionales, convenios colectivos, unidos
a una jurisprudencia variada y sumamente
interesante. Debo confesar que la jurispru-
dencia respecto al mobbing en la justicia, qui-
z4 por mi condicién de juez, me produjo un
profundo impacto.

Hay una cuidada recopilacién de leyes, ar-
ticulos de doctrina, jurisprudencia argentina
y extranjera, lo que constituye una inestima-
ble base de datos para abogados, jueces, psi-
cologos, psiquiatras y todos los que se intere-
san por este apasionante tema.

Maria E. Bona

[Cita on line: AR/DOC/3911/2016] J

NOTA A FALLO

Responsabilidad del
psicoanalista

Violacion del deber de confidencialidad.
Tratamiento conjunto a miembros de
una misma familia. Grabacion no consen-
tida de las sesiones individuales. Repro-
duccion posterior a otros integrantes de
aquélla. Daiio moral.

Hechos: Se condend a un psicoanalista a
reparar el daiio moral derivado de la vio-

lacion del deber de confidencialidad en un
tratamiento brindado a la accionantey a
su grupo familiar. Apelado el decisorio,
la Cdmara disminuwyd el monto de conde-
na.

Un psicoanalista que hizo comentarios
de la terapia realizada por la actora y su
familia a otros pacientes debe responder
por el daiio moral derivado de su conduc-
ta, pues ello configuré el quebrantamien-
to de la confidencialidad y la ética que
deben impregnar los actos de todo profe-
sional, violando el art. 11 de laley 17.132 y

art.1l,incs. 1,2y 3 dela Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

m CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
Violacion del deber de confidencialidad de un psicoa-
nalista

Componentes del daiio:
Dafio extrapatrimonial
Dafio moral genérico:

$50.000.-

119.820 — CNCiv., sala J, 09/08/2016. - G. de
P.,C.M.c. A, J. s/dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/58308/2016] J

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LA LEY del 08/11/2016, p. 7, Atencidn
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]

La antijuridicidad como elemento de la responsabilidad
civil profesional

Edgardo I. Saux

Dentro del marco de un alongado proceso
judicial —que llega a rondar los veinte afnos
de vida— el Tribunal de Alzada intervinien-
te en la causa se expide, confirmando basi-
camente el decisorio de primera instancia
que fuera recurrido por ambas partes, dispo-
niendo una reduccion parcial (de $ 70.000 a
$ 50.000), del dnico rubro de condena que
estimara procedente (vinculado al resar-
cimiento del dafo extrapatrimonial sufrido
por la accionante), y confirmando por lo de-
maés en un todo el decisorio a quo.

El contexto factico de la causa, en la cual
el reclamo se canaliza por parte de una tnica
accionante (esposa y madre de cuatro hijos)
contra un unico demandado (un profesional
licenciado en Psicologfa) por los dafos y per-
juicios patrimoniales y extrapatrimoniales

que segun la demanda se habrian producido
no sélo a la reclamante sino a todo su con-
texto familiar, como consecuencia de un su-
puesto no sélo de mala praxis por parte del
demandado en relacién con el rol terapéutico
para el cual fuera consultado, sino incluso
de conductas reprochables y dafiosas por él
asumidas en relacién con varios de los miem-
bros de la familia —y, obviamente, con la re-
clamante—, y que ademés iban més alla de
su pura funcién profesional; involucra profu-
sa actividad probatoria, tanto pericial como
documental y testimonial, la cual claramente
se aprecia como debidamente valorada tanto
en el fallo de primera instancia como en el de
la Sala ad quem.

Sin adentrarnos en sus pormenores —ya
que ello no hace nuclearmente a la faceta

del decisorio que apreciamos como mere-
cedora de esta glosa—, viene a cuenta sefa-
lar que conforme a la propuesta del escrito
introductivo de la instancia, el demandado
asume, a pedido de la actora, un tratamien-
to psicoldgico con la mencionada, esencial-
mente vinculado a algunos conflictos intra-
familiares producidos entre ella, su esposo y
padre de sus hijos, y entre éstos y aquéllos,
del cual, y a propuesta del terapeuta, se de-
rivé un tratamiento singularizado con cada
uno de los miembros de la familia que invo-
lucré varios afios, y que a estar por lo soste-
nido por la reclamante tuvo efectos singular-
mente perniciosos en ese contexto familiar.
Se menciona que el profesional demandado
asumié un rol impropio y determinante en
decisiones familiares, generando un apar-
tamiento progreviso y luego irreversible
entre algunos de ellos (puntualmente, con el
hijo mayor varén, quien se distancié de todos
los demas y sélo mantiene contactos con su
hermano menor también varén), incidiendo

en que cambiara de religién convirtiéndose
al judaismo y que se fuera a vivir a un de-
partamento ubicado en el mismo edificio
donde vivia y atendia el demandado. Sefiala
que gener6 entre ella y sus hijas una brecha
afectiva que incluso produjera su exclusion
en el acto de graduacién profesional de una
de ellas, asi como también con su marido, a
quien indujo a abrir dos cuentas bancarias
en el exterior a la orden reciproca con el
demandado (y de las cuales este tultimo ex-
traia fondos), asi como a abonar cuotas de
un departamento que el terapeuta habia ad-
quirido a su nombre en la Ciudad de Buenos
Aires, exigiéndoles elevados honorarios pro-
fesionales, y, fundamentalmente, violando el
deber de secreto profesional y confidenciali-
dad al mencionar (e incluso hacer escuchar,
mediante grabaciones) expresiones vertidas
por algunos miembros de la familia en las
cuales se aludia a otros, actitud impropia
que hasta también aplicé con terceros ajenos
a la familia.
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Con base en tales extremos, y a las conse-
cuencias lesivas que de los mismos se deriva-
ran a nivel personal y familiar, la accionante
reclama danos patrimoniales y morales (en la
terminologia del Cédigo Civil derogado, hoy
sustituida con acierto por la de danos extra-
patrimoniales), siendo desestimada tanto en
primera como en segunda instancia la pre-
tensién relacionada con los danos patrimo-
niales (en funcién de la prueba rendida por la
parte demandada, cuya valoracién no viene
al caso en esta nota), y admitida la segunda,
por un monto de $ 70.000 (con mas intereses
al 8% anual por haberse calculado el monto
indemnizatorio al tiempo de la sentencia, y de
alli hasta su efectivo pago por la tasa activa,
conforme la doctrina judicial plenaria deriva-
da del caso “Samudio de Martinez”), que la
Sala interviniente en el recurso de apelacién
ulterior, manteniendo el rechazo del reclamo
de dano patrimonial, reduce a $ 50.000, con
similar asighacién de intereses.

Hechas estas necesarias —para ubicar
al lector en el contexto de los hechos juzga-
dos— y menos que escuetas referencias fac-
ticas, cabe entonces adunar alguna también
breve digresion relacionada a lo que, en nues-
tra modesta opinién, configura un elemento
original o al menos infrecuente dentro del
profuso mundo de la jurisprudencia relacio-
nada a la responsabilidad civil de los profe-
sionales del arte de curar.

Ante todo, y reiterando que coincidimos a
titulo personal con el criterio que informa el
decisorio comentado —que a su vez, como
anticiparamos, béasicamente confirma el fa-
llo @ quo con alguna reduccién del monto re-
sarcitorio del dafio extrapatrimonial—, cabe
simplemente referenciar que, con acierto, se
ubica a la responsabilidad profesional procla-
mada dentro del marco contractual, y como
obligacién de medios y no de resultado (dis-
tincién que el Cédigo Civil y Comercial consa-
gra normativamente dentro del régimen de la
responsabilidad civil como otra fuente de las
obligaciones en los arts. 1722 y 1723, al dife-
renciar los factores de atribucién en subjeti-
vos y objetivos), vinculando al incumplimien-
to con la falta de diligencia y prudencia por
parte del profesional en el desarrollo de su ac-
tividad propia y comprometida con el pacien-
te, y reconociendo que la carga de la prueba
de esa culpa profesional (calificada, conforme
al art. 1725 del CCyC, como la vinculada a la
confianza especial puesta por el paciente en
el médico o profesional de la salud tratante y
la “condicién especial o facultad intelectual”
de este tltimo frente al primero) incumbe a
quien demanda (conf. art. 1734, ibidem).

A partir de alli, la reclamante postula tres
items resarcitorios: dafio material o patrimo-
nial (relacionado a los excesivos honorarios
reclamados por el terapeuta, y a la incidencia
que en el patrimonio de la accionante, como
consecuencia de la ganancialidad de los bie-
nes comprometidos, tuvieran los acuerdos
celebrados entre el demandado y el esposo
de la reclamante en orden a propiedades
inmobiliarias y depésitos bancarios en el ex-
tranjero); y daino moral o extrapatrimonial,
integrado a su vez por dos items: dafo psi-
coldgico (sufrido por la propia actora como
consecuencia de la larga saga de circunstan-
cias relatadas en la demanda), y dano moral
o extrapatrimonial vinculado a la incidencia
emocional negativa producida, tanto en ella

{NOTAS }

misma como en su entorno familiar, como
consecuencia de todo ello.

La Sala —como la sentencia a qua— des-
estima los dos primeros rubros. El dafio pa-
trimonial por la regulacién que del régimen
de la ganancialidad de los bienes en el matri-
monio hacia el Cédigo Civil derogado en sus
arts. 1271, 1276 y 1316 bis (hoy proyectado, si
se optare por el mismo, en los arts. 470 y 488
del CCyC); y el dafio psicolégico por cuanto se
valora de modo relevante un estudio pericial
psiquiatrico (relacionado a la propia actora)
agregado a la causa a fojas 379 a 383 vta., con-
forme al cual la misma presenta un cuadro
calificable como sindrome delirante de tipo
paranoide a forma interpretativa o delirio
interpretativo de reivindicacién, que se des-
encadena sobre la base de una personalidad
psicopatica con rasgos paranoicos precisos,
bien definidos y caracteristicos, con un ori-
gen constitucional y un desarrollo endégeno.

Pero lo relevante, y lo que quiza justifica
esta breve glosa, pasa por la admision (bien
que en una entidad patrimonial sustan-
cialmente menor a la pretendida) del dafio
moral reclamado sobre la base de la com-
probaciéon de actitudes asumidas durante
la terapia —no sélo personal respecto de la
accionante, sino de todo su grupo familiar,
con diversas proyecciones en cada uno de
sus miembros— por parte del profesional
demandado, singularmente relacionadas
no a su aptitud técnica para el abordaje y
tratamiento del cuadro generador de aquel
alongado proceso psicoanalitico multiple,
sino puntualmente al apartamiento —com-
probado, en especial con base en la prueba
testimonial profusa que el fallo describe— de
deberes de ética, con vulneracion del deber
de confidencialidad y el de abstinencia (in-
herente al primero), en la medida en que
comprobadamente el accionado compartia,
no sélo intrafamiliarmente sino incluso con
terceros, comentarios y hasta grabaciones
de las sesiones mantenidas con la actora y
con miembros de su familia, aportando (él)
comentarios sobre los mismos. Ello, confor-
me al fallo ad quem, vulnera lo dispuesto por
el art. 11 de la ley nacional 17.132 que regula el
ejercicio de la medicina, la odontologia y las
actividades de colaboracién, en tanto dispo-
ne que todo lo que llegare a conocimiento de
las personas cuya actividad se reglamente
en ella con motivo o en razén de su ejerci-
cio, no podra darse a conocer salvo que otras
leyes asf lo determinen y sin perjuicio de lo
prescripto en el Cédigo Penal.

Menciona el fallo —y lo suscribimos— que
hay un reconocimiento no sélo legal sino tam-
bién convencional a la dignidad de la persona
y la de su familia (en alusién a lo normado
por el art. 11, incs. 1°, 2 y 3 del Pacto de San
José de Costa Rica), tema que, afiadimos, el
Cédigo Civil y Comercial de modo expreso
consagra dentro de la regulacién de los de-
rechos y actos personalisimos en sus arts.
51 y 52. Ademés, no puede dejar de tenerse
en cuenta que la ley nacional 26.529 (con las
modificaciones ulteriores de la ley 26.742), de
derechos del paciente en su relacién con los
profesionales e instituciones de la salud, en
su art. 2°, incs. c¢) y d), impone al prestador
del servicio de salud el deber de respeto a la
dignidad, la intimidad y la confidencialidad
de los datos sensibles relacionados al pacien-
te bajo atenciéon médica o tratamiento.

En tal sentido, coincidimos en que la
afectacién de la dignidad y de la intimidad
no sé6lo de una persona sino también de su
entorno familiar genera una legitimaciéon
activa que exorbita a la propia y personal
(en el sentido de que aun cuando reclame el
damnificado directo, también se puede ad-
mitir el resarcimiento de los daios compro-
badamente causados a los otros legitimados
indirectos integrantes de su familia), tal
como la Corte Federal argentina lo hiciera a
partir del leading case “Ponzetti de Balbin, I.
c. Editorial Atlantida” del afio 1984, Fallos:
306:21.892.

Asf las cosas, entonces, aun con un soporte
normativo expreso, es lo cierto —y lo singular
del caso anotado— que el tnico rubro resar-
citorio que la sentencia viabiliza se relaciona
no ya con el incumplimiento de un deber pro-
fesional especifico de aptitud, capacitacién o
experiencia en el quehacer especifico que se
requiere de ese profesional cuyos servicios
fueran requeridos por la reclamante, sino
con el de un deber ético o deontolégico hacia
su paciente, el cual, incumplido, también in-
tegra el amplio universo de la antijuridicidad.

Es sabido que la antijuridicidad, como ele-
mento casi primario de la responsabilidad ci-
vil, claramente ha sido disenada en el C6digo
Civil y Comerecial (en su art. 1717, que modi-
fica copérnicanamente el obsoleto texto del
art. 1066 del Codigo de Vélez, que propiciaba
un ya abandonado por la doctrina autoral y
judicial, criterio de antijuridicidad formal o
tipica) més bien como aquella conducta da-
fiosa —lo cual la califica por el resultado y no
por la accién misma (1) — que carece de una
causa de justificacion (en los términos de la
eximente especifica que atafie a ese elemento
de la responsabilidad, conforme a las previ-
siones de los arts. 1718 a 1720 del mismo C6di-
g0 Civil y Comercial en vigencia desde agosto
de 2015).

Aun sin la intencién de abundar ni siquiera
minimamente en el tema a nivel conceptual
(labor impropia por lo demas a una anotacién
de un fallo), si quiza podemos recordar pala-
bras seneras de Jorge Mosset Iturraspe (2),
segun las cuales “...una accién es antijuridica
no por contrariar una prohibicién sino por-
que tiene una determinada manera de ser o
materia que la vuelve contraria a Derecho.
Esta ‘materia’ no esté fuera del Derecho, no
es extranormativa, sino dentro del mismo,
inspirado y fundando la preceptiva de mayor
jerarquia: la imperativa. Son las prohibicio-
nes que surgen por implicancia, desprendi-
das de los principios que sostienen el orden
publico —politicos, econémicos y sociales—y
la moral y las buenas costumbres”. De algu-
na manera —agregamos nosotros, suscri-
biendo obviamente tal punto de miras—, la
antijuridicidad material que el Cédigo Civil
y Comercial disefia se integra también con
el rico bagaje principialista, convencional y
constitucional que los arts. 1° y 2° del mismo
postulan como fuentes.

Lo cierto es, entonces, que en el caso cuya
consideracion ahora nos ocupa el débito re-
sarcitorio que la Sala ratifica no se relaciona
especificamente con el incumplimiento de la
lex artis por parte del profesional demanda-
do (3), sino con el de deberes colaterales pero
igualmente relevantes que hacen al quehacer
profesional més all4 de su idoneidad técnica

en su especialidad, como son los de reserva,
secreto profesional y abstencion, intimamen-
te vinculados entre ellos.

El fallo tiene por comprobado, en base a
prueba rendida, que el demandado no sélo
comentaba aspectos o temas tratados con
los miembros de la familia de la actora que
él atendia individualmente (tanto entre ellos,
es decir, les hacia saber a unos lo que pro-
fesionalmente compartia con otros), sino que
incluso también lo hacia con terceros, y lle-
gaba a hacer escuchar grabaciones de las se-
siones a esas personas en clara vulneraciéon
de aquellos deberes deontolégicos especifica-
mente vigentes.

Como lo puntualiza Alfredo Kraut (4), el de-
recho a la confidencialidad (que el paciente
tiene en relaciéon con el profesional tratan-
te) alude tanto al secreto profesional en el
tratamiento como a la reserva de lo tratado
dentro de las eventuales actuaciones judicia-
les que se vinculen con el caso, y esa reserva
y confidencialidad en la relacion terapéutica
son derechos del paciente que se mantienen
incluso después del alta o la externacién (si
hubiera estado internado). “...La reserva pro-
tege la confidencialidad y la intimidad, e ins-
pira la necesaria confianza en el tratamiento.
De alli que no sea licito revelar informaciéon
comprometida sin el previo consentimiento
por escrito de la persona involucrada, y que
sea necesario —cuando la ley exige revelar
esa informacién— comunicarlo al paciente.
Asimismo, el profesional tiene que decidir
qué informacién sobre un paciente debe
registrarse en su expediente, y cual no” (5).
Todo ello, al decir de Alberto Bueres (6), ubi-
ca al deber de secreto profesional dentro del
més amplio campo del “deber de humanismo
médico”.

En similares términos de pronuncian Jor-
ge Mosset Iturraspe y Miguel Piedecasas (7),
quienes aluden que el respeto a la intimidad
y ala privacidad que deben tener quienes co-
laboran con el servicio de salud en relacién
con las personas que reciben ese servicio se
relaciona con “la cuestién de la confidenciali-
dad”, del “secreto” acerca de los padecimien-
tos, de su evolucién y de sus consecuencias,
y con la légica tutela legal que ellos reciben
en orden a una indebida propalacién, la cual
—agregamos—, en el caso juzgado que co-
mentamos, se potencia singularmente en la
medida en que la desatencién de esos debe-
res se produce incluso intrafamiliarmente,
generando resultados singularmente disva-
liosos para el marco de las relaciones per-
sonales y afectivas que razonablemente se
generan y mantienen entre los miembros de
esa familia.

Esta obligacién de confidencialidad, al de-
cir de Philippe Le Tourneau (8), constituye
de alguna manera “el reverso de la obliga-
cién de informacién” también debida al pa-
ciente. “Confidente necesario del secreto, la
lealtad le exige conservarlo”, y el profesional,
al develar lo que estaba destinado a perma-
necer oculto, “comete una culpa cuasidelic-
tual o delictual”, tema que incluso, bien que
no a nivel de responsabilidad médica sino
contractual en términos generales, aparece
plasmada en el art. 2.16 de los principios de
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(1) Vide al respecto de la antijuridicidad de la con-
ducta y del resultado, el interesante trabajo de PRIETO
MOLINERO, Ramiro, “La cuestién de la antijuridicidad
en la responsabilidad civil”, LA LEY, 2016-E, 1049, cita
on line AR/DOC/2876/2016.

(2) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El ‘abuso’ en el
pensamiento de tres juristas trascendentes: Risolia,
Spota y Llambias. Una situacién concreta: el abuso y el
derecho ambiental”, en Revista de Derecho Privado y Co-

munitario, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, t.
16, “Abuso del Derecho”, p. 153.

(3) LOPEZ MESA, Marcelo, “La apreciacién de la
conducta de los profesionales segtin su capacidad y cir-
cunstancias y la lex artis”, LA LEY, 2016-D, 1147, cita on
line AR/DOC/1138/2016, sefiala que ella “...constituye una
suerte de protocolo o bitédcora de lo que un galeno cons-
ciente, atento, actualizado, deberia hacer en el caso con-
creto...”, adicionando que sus requisitos integrativos son
la idoneidad profesional, el estudio y el analisis previo del

caso, y el empleo de técnicas o medios aceptados como va-
lidos y convenientes para el cuadro de salud del paciente.

(4) KRAUT, Alfredo, J., “Derechos especificos de las
personas con trastornos mentales”, en Revista de Dere-
cho Privado y Comunitario, Editorial Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2011, t. 2010-3, “Derechos de los pacientes”, ps.
193y 199.

(5) Similares consideraciones formula KRAUT, Al-
fredo, J., en su obra “Responsabilidad profesional de los
psiquiatras”, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1993, p. 148.

(6) BUERES, Alberto, “Responsabilidad civil de los
médicos”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2006, 3° ed.,
p.574.

(7YMOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS,
Miguel, “Derechos del paciente - Doctrina y Juris-
prudencia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,
p. 36.

(8) LE TOURNEAU, Philippe, “La responsabilidad ci-
vil profesional”, traduccién de Javier Tamallo Jaramillo,
Ed. Legis, Colombia, 2006, p. 153.
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UNIDROIT. Coincidimos con quienes como
Mariano Yzquierdo Tolsada (9) ubican al se-
creto profesional como una singular y espe-
cifica manifestacion de los deberes deontold-
gicos de correccién y de buena fe para con el
cliente (o paciente).

En definitiva, y como lo pregona el autor
esparniol aludido en el parrafo precedente (10),
ninguna de las consideraciones que se pue-
dan formular en relacién con los deberes téc-
nicos profesionales en su accionar especifico
tienen sentido “si la deontologia y sus reglas
son olvidadas”. Con cita de su connacional

{NOTAS }

Rico Pérez en su obra “La responsabilidad
civil del farmacéutico”, recuerda que “...para
el profesional, la moral (al igual que para el
Derecho), no es sélo faro que ilumina las con-
ductas sino muro que elimina las contiendas,
y respetar las reglas de la moral sera el mejor
antidoto contra toda reclamacion de respon-
sabilidad civil, penal, administrativa o disci-
plinaria”.

Como colofén de estas digresiones, re-
sulta atinado traer a cita la referencia que
formula Roberto Vazquez Ferreyra (11) con
relacién a que hay normas deontoldgicas
—en casos afines al juzgado, dentro del Co-
digo de Etica Médica— cuyo incumplimien-
to da lugar a una situacién de antijuridi-

cidad, presupuesto necesario para hacer
operativa la responsabilidad civil. La propia
Corte Suprema, el 24/10/89, revocé un fallo
(12), que eximiera de responsabilidad civil
a la entidad médica demandada en vincu-
lacién con el fallecimiento de una persona
atribuida a la deficiente atencién presta-
da por la guardia de un establecimiento
asistencial, declarando que més alla de la
actitud agresiva de quienes requerian (sin
ser atendidos) el ingreso del paciente a la
misma, la clara urgencia del caso imponia
que ademas del deber juridico de obrar que
pesaba sobre el médico de guardia y la en-
fermera, sometidos a esas presiones (deri-
vado de las pautas inherentes a la responsa-
bilidad propias del Cédigo Civil derogado),

(9) YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, “La respon-
sabilidad civil del profesional liberal”, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1998, p. 311.

(10) idem cita anterior, p. 562.

()] VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., “La respon-
sabilidad civil profesional en el nuevo Cédigo”, LALEY,
2015-B, 834, cita on line AR/DOC/817/2015.

(12) “Amante, Leonor c. A.M.T.A.”, publicado en JA
1990-11-125.

pesaban también y prioritariamente “...la
exigibilidad juridica del deber de asistencia
al enfermo que prescriben las normas con-
tenidas en el Cédigo Internacional de Etica
Médica, el Cédigo de Etica de la Confedera-
cion Médica Argentina y la Declaracion de
Ginebra”.

A titulo de cierre de lo que queremos
significar al afrontar el comentario del fa-
llo de marras: los deberes profesionales
éticos y deontoldgicos integran el contexto
de reglas, pautas o hasta principios cuya
inobservancia generan un supuesto de an-
tijuridicidad (material o hasta formal, si ta-
les deberes estian plasmados en normas de
aquel rango).

La mala praxis no sélo se vincula con negli-
gencia, impericia o negligencia. También con
la desatencion de ellas. ®

Cita on line: AR/DOC/3769/2016 J
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Darnos
del trabajador

Prestacion de tareas sin silla ergométri-
ca. Procedencia del daiio moral. Arbitra-
riedad de la sentencia. Examen parcial
del peritaje médico. Disidencia.

Hechos: Una obra social, en su cardcter de
empleador, fue condenada al pago de una
indemnizacion por dasio moral en beneficio
de quien trabajo sin un sillon ergométrico,
indicado por receta médica. La demanda
fue rechazada en primera instancia. La
Cdmara revocd la decision. Interpuesto re-
curso extraordinario y la correspondiente
queja ante su denegacion, la Corte Suprema
dejd sin efecto la sentencia impugnada.

1.- La sentencia que hizo lugar a la deman-
da de dafos interpuesta por un trabaja-
dor a raiz de la demora en la provision
de un sillén ergométrico es arbitraria,
pues las conclusiones a las que arribé el
juzgador se basan en las observaciones
parciales del peritaje médico referidas a
que la patologia columnaria que padece
el reclamante podria hallarse concausal-
mente relacionada con la actividad labo-
ral perono tomo en cuenta las afirmacio-
nes del experto acerca de que no existia
evidencia de que el cuadro clinico hubie-
se empeorado entre el diagnéstico y el
momento de la peritaciéon en razén de la
alegada falta de equipamiento ergoné-
mico.

2.- El recurso extraordinario debe ser re-
chazado si la demandada no demostré
de manera suficiente que el fallo apela-
do, en tanto revocé la sentencia que ha-
bia rechazado una accién de danos ini-
ciada por un trabajador, no constituia
una aplicacién razonada del derecho vi-
gente (del dictamen de la Procuradora
Fiscal subrogante que la Dra. Highton
de Nolasco hace suyo en su voto en disi-
dencia).

119.821 — CS, 20/12/2016. - Passanisi, Ma-
risa Viviana y otro c. Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion y otros s/ accidente de
trabajo/enferm. prof. accién civil.

[Cita on line: AR/JUR/84863/2016] J

Dictamen de la Procuradora Fiscal subro-
gante:

—I—

La Sala III de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial Federal re-
voco la sentencia de primera instancia que
habia rechazado la demanda por dafios y
perjuicios derivados de una enfermedad
profesional y, en consecuencia, condené a la
Obra Social del Poder Judicial de la Nacién
al pago de $40.000, en concepto de dano
moral (fs. 1304/1316 del expediente princi-
pal, al que me referiré salvo aclaracién en
contrario).

En cuanto al reclamo por danos fisicos y
psiquicos, consideré que no se encontraba
acreditado, en el sub lite, 1a relaciéon de cau-
salidad entre éstos y la demora en la entrega
del sillén ergométrico —a cargo de la em-
pleadora—. No obstante ello, sostuvo que la
necesidad de formular sucesivos reclamos
—que no fueron debidamente atendidos por
la codemandada— y los casi cuatro anos que
la actora trabajé sin contar con el sillén, in-
dicado por receta médica, configuraron un
padecimiento concreto susceptible de re-
sarcimiento. Por ello, condené a la deman-
dada al pago de $40.000, en concepto de
dafio moral.

Contra dicho pronunciamiento la deman-
dada dedujo el recurso extraordinario fede-
ral (fs. 1321/1329), cuya denegacion (fs. 1334)
motivo la presente queja (fs. 28/32 del cua-
derno respectivo).

El recurrente, con sustento en la doctrina
de la arbitrariedad, se agravia al entender
que la CAmara no consideré los argumentos
expuestos por su parte y aplicé la normati-
va prescindiendo del planteo que sostiene
la inexistencia de la relacién de causalidad
entre el acto atribuido y los dafios que mani-
festé padecer la accionante. Sobre esta base,
entiende que la sentencia carece de los fun-
damentos necesarios para ser considerada
un acto judicial valido.

Sostiene que no se encuentra acreditado
que la falta de provision del sillén ergomé-
trico le haya provocado a la actora los pa-
decimientos atribuidos por el a quo, ni que
haya incidido en la presunta concrecién del
dano.

—II—

En mi entender, las objeciones planteadas
por la recurrente remiten al estudio de temas
ajenos a la instancia federal. Cabe precisar que
la Corte ha establecido en reiteradas ocasiones
que el remedio excepcional no tiene por objeto
revisar las decisiones de los tribunales de jui-
cio, en orden a la interpretaciéon y aplicacion
que hacen de las circunstancias de hecho de
la causa o de las normas de derecho comin y
procesal, maxime cuando la sentencia se funda
en argumentos no federales que, mas all4 de
su grado de acierto, resultan suficientes para
sustentarla e impiden su descalificacién como
acto judicial (Fallos: 308:986, entre otros).

En este sentido, cabe recordar que la doc-
trina de la arbitrariedad no tiene por objeto
corregir fallos meramente equivocados, sino
aquéllos en los que las deficiencias légicas del
razonamiento o la total ausencia de fundamen-
to normativo impiden considerar el decisorio
como sentencia fundada en ley, a la que aluden
los articulos 17 y 18 de la Constitucién Nacional
(Fallos: 308:2351, 2456, 311:786, 2293; 312:246;
entre otros). Por esa razon, esta doctrina es
de caracter excepcional y exige para su pro-
cedencia un apartamiento inequivoco de las
normas que rigen el caso o una absoluta falta
de fundamentos (Fallos: 326:297, entre otros).

En el presente proceso, la demandada
Obra Social del Poder Judicial de la Nacién
no demostré de manera suficiente que el fallo
apelado no constituya una aplicacién razona-
da del derecho vigente a las circunstancias
comprobadas de la causa, por lo que deba ser
dejado sin efecto en virtud de la doctrina de
la arbitrariedad.

—IV—

Por todo lo expuesto, opino que correspon-
de rechazar el recurso de queja interpuesto y
confirmar la sentencia apelada. - Buenos Aires,
septiembre 30 de 2015. — Irma A. Garcia Netto.

Buenos Aires, diciembre 20 de 2016.

Considerando: 1°) Que la Sala III de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, revocé la sentencia de la
instancia anterior e hizo lugar a la demanda
entablada contra la Obra Social del Poder Ju-
dicial de la Nacién con motivo de los danos
y perjuicios que la actora dijo haber sufrido
como consecuencia de las labores que desa-
rrollaba para la institucién y la demora de

ésta en proveerle un sillén ergonémico para
el cumplimiento de aquéllas. En consecuen-
cia, condené a la entidad social a abonar en
concepto de dafio moral la suma de $40.000,
con mas sus intereses (fs. 1304/1315). Contra
dicho pronunciamiento la demandada inter-
puso recurso extraordinario (fs. 1322/1329)
cuya denegacién mediante el auto de fs. 1334,
origing la presente queja.

2°) Que si bien las objeciones a las senten-
cias, relativas a la aplicacién de normas de
derecho comun y procesal, y la apreciacién
que efectian de las cuestiones de hecho y
prueba son ajenas, por principio, al recurso
extraordinario, cabe admitir su procedencia
en aquellos supuestos donde el acto juris-
diccional carece de los requisitos que lo sus-
tenten validamente como tal, en razén de la
arbitrariedad manifiesta derivada del apar-
tamiento de constancias comprobadas de la
causa o de la inclinacién a favor de una prue-
ba valorada en forma parcial, fuera de con-
texto y en forma desvinculada con el resto de
ellas (doctrina de Fallos: 325:1511; 326:3734;
327:5438; 330:4983).

3°) Que tal situacion se configura en el sub
lite toda vez que las conclusiones a las que
arrib6 el a quo se basan en las observaciones
parciales del peritaje médico referidas a que
la patologia columnaria que padece la actora
podria hallarse concausalmente relaciona-
da con la actividad laboral pero no toman en
cuenta las afirmaciones del experto acerca de
que no existia evidencia de que el cuadro cli-
nico hubiese empeorado entre el diagnéstico
y el momento de la peritacién en razén de la
alegada falta de equipamiento ergondémico.
La decisiéon no sélo efectia una valoracién
fragmentada del informe médico sino que,
ademaés, prescinde de un examen integral de
todas las probanzas de la causa, las que —se-
gln puso de manifiesto la sentencia de prime-
ra instancia en la que fueron expresamente
ponderadas— resultaban insuficientes para
condenar a la Obra Social del Poder Judicial
de la Nacién.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fis-
cal subrogante, se resuelve: Hacer lugar a
la queja, declarar procedente el recurso ex-
traordinario y dejar sin efecto la sentencia
impugnada. Costas por su orden en razén
de la indole de la cuestién debatida. Vuelvan
los autos al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pro-
nunciamiento con arreglo al presente. Agré-
guese la queja al principal. Higase saber y,
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oportunamente, remitase. — Ricardo L. Lo-
renzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. — Juan
C. Maqueda. — Carlos F. Rosenkrantz.

Disidencia de la doctora Highton de Nolasco:
Considerando:

Que las cuestiones planteadas por la recu-
rrente encuentran suficiente respuesta en el
dictamen de la senora Procuradora Fiscal
subrogante a cuyos fundamentos y conclu-
siones corresponde remitir por razones de
brevedad.

Por ello, en virtud de lo dictaminado se
desestima la queja. Notifiquese, devuélvan-
se los autos principales y, oportunamente,
archivese. — FElena I. Highton de Nolasco.Disi-
dencia de la doctora Highton de Nolasco:

Considerando:

Que las cuestiones planteadas por la recu-
rrente encuentran suficiente respuesta en el
dictamen de la senora Procuradora Fiscal
subrogante a cuyos fundamentos y conclu-
siones corresponde remitir por razones de
brevedad.

Por ello, en virtud de lo dictaminado se
desestima la queja. Notifiquese, devuélvanse
los autos principales y, oportunamente, ar-
chivese. — Elena I. Highton de Nolasco.

Tutela

Derechos del menor. Convalidacion de
una situacién de hecho. Nifos entregados
por su progenitora a su abuela. Padre pri-
vado de la libertad. Necesidad de otorgar-
les un marco definitivo.

Hechos: El juez otorgo la guarda de dos
menores de edad a su abuela en los térmi-
nos del art. 657 del Cad. Civil y Comercial.
La Cadmara modifico el resolutorio otorgan-
do la tutela de aquéllos a su abuela a fin de
otorgarles un marco mds definitivo y esta-
ble.

La sentencia que dispuso otorgar la guarda
de los menores a su abuela en los términos
del art. 657 del C6d. Civil y Comercial debe
serrevocaday en su lugar otorgarle la tute-
la de aquéllos, pues en el caso, lo que se per-
sigue es convalidar una situacién de hecho
que lleva varios anos, en la que lamadre en-
tregd a los menores al cuidado de la abuela,
el padre se encuentra privado de lalibertad
y se ha otorgado con anterioridad guarda
provisoria, intentando ahora dar un marco
mas definitivo alos menores, priorizando el
principio de estabilidad o continuidad.

119.822 — CNCiv., sala L, 06/09/2016. - B. M.
L.R.yotros s/guarda.

[Cita on line: AR/JUR/70598/2016] J

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 6
de 2016.

Vistos: 1. Vienen estos autos a fin de que
se entienda sobre el recurso interpuesto a
fs. 213, contra lo resuelto a fs. 208/209. Obra
memorial a fs. 216/220. Dictamina la Sra. De-
fensora de Menores de Cadmara a fs. 228/229.

El resolutorio en crisis resuelve otorgar la
guarda de los menores a su abuela en los tér-
minos del art. 657 del Céd. Civ. y Comerecial,
por entender que en el caso no se encuentra
incluida en lo previsto por el art. 106 del mis-
mo ordenamiento, como habia sido solicitado
por la peticionante.

II. La guarda prevista por el art. 657 no
procura una solucién definitiva, pues este

instituto no busca dar una soluciéon per-
manente al problema que pudieran estar
atravesando los menores, ya que regular-
mente estd afectada por la transitoriedad
de su vigencia. Es que la idea de la guar-
da (fuera del campo de la responsabilidad
parental) consiste en brindar una solucién
provisoria hasta tanto se logre la insercion
del nifio junto a sus padres biolégicos y, de
no ser posible ello, se acuda a figuras mas
abarcadoras como la tutela o la adopcién.
Esa provisoriedad, por otra parte, no sélo
estéd precisada en los Fundamentos del An-
teproyecto, sino también en el texto mismo
del art. 657 del Codigo; el cual determina
los plazos de su vigencia. El objetivo de este
tipo de guarda es restituir al nifio en sus de-
rechos vulnerados, teniendo en miras el fu-
turo reintegro de aquél a sus progenitores.
(conf. Mizrahi Mauricio Luis, “Responsabi-
lidad Parental”, Ed. Astrea, Bs. As., 2015,
pags. 457 y ss.).

III. Distinto es el caso de autos, donde lo
que se persigue es convalidar una situaciéon
de hecho que lleva ya muchos afos, dando
prioridad al principio de estabilidad o conti-
nuidad. El padre de los menores se encuen-
tra cumpliendo una condena en el sistema
penitenciario y la madre luego de dejar a
los nifios a cargo de la abuela, no ha vuelto a
aparecer. De lo que se concluye que ninguno
de ambos padres ejerce la responsabilidad
parental, ni lo hicieron durante los tultimos
8 anos.

IV. Ahora bien, con fecha 22/04/2013 se le
otorgd a la Sra. B. guarda judicial, por lo cual
no es posible otorgar una nueva guarda luego
de mas de tres afios. Asimismo, y tal como lo
indicara la Sra. Defensora de Menores a fs.
204, la peticionante reencauza su pretension
adecuédndola a la nueva normativa brindada
por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
solicitando que se le otorgue la tutela previs-
ta por el art. 106 de la norma citada.

Teniendo en cuenta el interés superior
de los menores, habiendo sido escuchados
ambos durante el transcurso de las actua-
ciones (ver fs. 203), de conformidad con lo
expresado por el Sr. Tutor y la Sra. Defen-
sora de Menores de Camara, y no existiendo
persona que se oponga a ello, hacer lugar a
la tutela solicitada aparece como la solucién
més légica. Entiende este Tribunal justa-
mente, que a diferencia de lo que senala la
Sra. Juez “a quo”, se da en este caso el su-
puesto previsto por el art. 106, toda vez que
es la propia madre quien deja a los menores
a cargo de la abuela, lo que hace presumir
su deseo de que aquélla se convierta en la
tutora de L. R. y L. J. (segundo parrafo de la
norma citada).

V. En sintesis, estamos ante una situaciéon
de hecho que lleva varios aifos, en la que la
madre entregd a los menores al cuidado de la
abuela, el padre se encuentra privado de la li-
bertad, se ha otorgado con anterioridad guar-
da provisoria y se intenta en este momento
dar un marco mas definitivo y estable a los
menores, en la que la guarda en los términos
del art. 657 decidida a fs. 208/209 parece no
ser la solucién buscada por la peticionante.

VL. Es por ello que, de conformidad con lo
manifestado por la Sra. Defensora de Meno-
res de Camara a fs. 228/229, el Tribunal re-
suelve: Revocar la resolucién de fs. 208/209,
y otorgar a la Sra. C.B.G. (DNI n°...) la tutela
solicitada respecto de los menores L.R.B.M.
(DNI n°...) y L.J.B.M. (DNI n°...); quien de-
bera concurrir a aceptar el cargo dentro del
tercer dia de notificada.

La doctora Pérez Pardo no firma por en-
contrarse en uso de licencia (art. 109 RJN).
Registrese, notifiquese a la Sra. Defensora de
Menores de Cdmara mediante remision de los
autos a su despacho y a las partes electrénica-
mente.— Comuniquese al C.I.J. y devuélvase.
— Gabriela A. Iturbide. — Victor F. Liberman.

Limite de cobertura.
Inaplicabilidad

Motocicleta embestida. Uso de casco
protector. Efectos en la condena. Limi-
te a la cobertura del seguro. Inoponibi-
lidad de la franquicia. Buena fe profe-
sional. Abogado que representa en una
misma causa intereses contrapuestos.
El contrato de seguro como contrato de
consumo. Aplicabilidad de la doctrina
plenaria. Aplicabilidad del Cédigo Civil
y Comercial.

Hechos: La Cdmara revoco el rechazo de
una accion de dafios derivado de un acci-
dente entre una motocicleta y un microom-
nibus escolar y se pronuncio sobre la oponi-
bilidad de la franquicia del seguro.

1.- La sentencia que rechazo la demanda de
dafios derivado de un accidente entre una
motocicleta y un microémnibus debe ser
revocada, pues surge de la prueba que el
vehiculo de mayor porte viol6 la priori-
dad de paso y fue el embistente.

2.- Aun cuando puede presumirse de las he-
ridas sufridas que la victima no usaba
casco mientras conducia la motocicleta
que fuera embestida en el caso, esto no
constituyé una concausa del siniestro,
sino que debe ser evaluado al momento
de fijar las indemnizaciones, pues es un
factor de agravamiento del dafio.

El pedido de que la condena por los da-
nos derivados de un accidente de transi-
to sea soportada por la aseguradora de
conformidad al limite de la cobertura
resulta inadmisible, puesto que el profe-
sional que representé a la aseguradora
también represento a los accionantes, en
clara violacién del deber de lealtad, pro-
bidad y buena fe que le impone el Cédigo
Procesal —art. 34, inc. 5, ap. d— y la ley
23.187, al prohibir la representacion, pa-
trocinio o asesoramiento, en una misma
causa, intereses contrapuestos, situacién
que se observa en el caso, pues la admi-
sién del limite de cobertura perjudicaria
al asegurado, que deberia afrontar parte
de la condena.

4. - La aseguradora debe responder por un
accidente de transito sin considerar los li-
mites establecidos en la pdliza de seguro,
pues no se trata el caso de un seguro de
responsabilidad civil contratado por una
empresa de transporte de pasajeros, por
lo que no resulta aplicable la doctrina ple-
naria sentada en “Obarrio” —13/12/2006,
AR/JUR/7402/2006—. [1]

5.- Tratandose el seguro de responsabili-
dad civil de un contrato de consumo, se
aplica el art. 37 de la ley 24.240, por lo
tanto, corresponde concluir que la ase-
guradora debe responder por un acci-
dente de transito sin considerar los li-
mites establecidos en la péliza, ya que
el monto allf previsto, en el caso, es
irrazonable para afrontar los aconteci-
mientos juzgados, que lo superan holga-
damente.

6.- Lacldusula de limitacién de responsabili-
dad establecida en el contrato de seguro
es inoponible, en tanto la suma estableci-
da como limite de cobertura resulta tan
reducida que afecta el principio de la bue-
na fe que debe primar en la celebracion,
interpretacion y ejecucion de los contra-
tosy vulnera el principio de moralidad del
objeto de los actos juridicos —arts. 953,
1167 y 1198 del Céd. Civil derogado; arts.
279, 958, 961, 1004 y 1061 del Cod. Civil y
Comercial—.

7.- Ellimite de cobertura fijado en la péliza
del seguro —$125.000 y 30% de la conde-

na en costas— no es légico ni razonable
ya que seria un supuesto de “no seguro”,
por insuficiencia de la suma; elimina uno
de los propésitos dominantes o princi-
pales de la cobertura, que no es tan solo
garantizar la indemnidad del asegurado,
sino, en especial, resarcir el dano pro-
vocado al damnificado, produciendo un
quiebre al principio de confianza y buena
fe, basamento de una sociedad civilizada,
danando el marco de credibilidad de la
sociedad, y en especial, de los consumi-
dores de seguros.

8.- La finalidad tenida en cuenta por el art.
68 de la ley 24.449, que establece el segu-
ro automotor obligatorio, que no es otra
que la de proteger a las victimas de ac-
cidentes de transito y asegurar su repa-
racion, se verfa claramente desvirtuada
por la aplicacién de una resoluciéon admi-
nistrativa, fundada en una clausula con-
tractual abusiva, que prevé la posibilidad
de limitar la cobertura a un monto irriso-
rio, por lo que debe ser dejada de lado en
los términos de los arts. 28, 31y cc. de la
Constitucién Nacional.

9.- La doctrina plenaria sentada en “Valdez,
Estanislao c. El Puente S.A.T. y otro”
—10/11/1994; AR/JUR/2337/1994— es
aplicable en los casos en los cuales se ven-
tila una colisién entre un automévil y una
motocicleta; méas alla de la diferencia de
tamano entre los dos vehiculos, lo cierto
es que ambos constituyen cosas genera-
doras de riesgos, y en tanto tales se sub-
sumen sin inconvenientes en el supuesto
factico abarcado por el mencionado fallo
(del voto del Dr. Picasso). [2]

10. - La finalidad del art. 68 de la ley 24.449,
que establece el seguro automotor obliga-
torio se veria claramente desvirtuada por
la existencia de clausulas que, incluso si
contaran con aprobacién administrativa,
previesen limitar la cobertura a un monto
hoy en dia irrisorio (del voto del Dr. Picas-
S0).

1. - Elart. 1746 del C6d. Civil y Comercial re-
sulta directamente aplicable a la repara-
cién de un accidente de transito como en
el caso, en tanto no se refiere a la consti-
tucion de la relacion juridica —obligacion
de reparar—, sino sélo a las consecuen-
cias de ella —art. 7° de ese ordenamien-
to—; la regla no varia la naturaleza ni la
extension de la indemnizacién que tiene
derecho a percibir la victima, Gnicamente
sienta una pauta para su liquidacién (del
voto del Dr. Picasso).

m CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
Accidente de transito
Referencias de la victima:

Sexo:  Masculino
Edad: 18 afios
Actividad: Entregas de delivery

Observaciones: ~ 40% de incapacidad.
Componentes del dafio:
Dafio extrapatrimonial
Dafio moral genérico:
Dafio patrimonial
Incapacidad sobreviniente: ~ $200.000
Dafios varios: (Gastos médicos, farmacia y
traslados:$ 4.000

$140.000

119.823 — CNCiv., sala A, 22/09/2016. - M.,
C.D.yotroc. M., M. M. y otros s/dafios y
perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/70765/2016] J

© CONTINUA EN PAGINA 10
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m CONTEXTO DEL FALLO

Jurisprudencia Vinculada: [1] La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion en “Obarrio”,
04/03/2008, AR/JUR/132/2008, sostuvo que la
franquicia prevista en el contrato de seguro cele-
brado entre la compafiia de sequros y el asegurado
es oponible al tercero damnificado.

[1] En pleno: Cémara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, en Pleno, Obarrio, Marfa P. c. Mi-
croémnibus Norte S.A. y otro, 13/12/2006, AR/
JUR/7402/2006

[2] En pleno: Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, En Pleno, Valdez, Estanislao F. c. El Puente
S.AT.yotro., 10/11/1994, AR/JUR/2337/1994.

[ cosms

2° instancia: a la demandada y citada en garantia
vencidas.

[ nrereses

Desde el inicio de la mora (16 de julio de 2009) y has-
ta la fecha de entrada en vigencia del Cadigo Civil y
Comercial (1 de agosto de 2015), se calculen los inte-
reses a la tasa del 8% anual, que representan los ré-
ditos puros y desde entonces y hasta el efectivo pago,
a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién
Argentina.

Medio ambiente

Posible comision de un hecho delictivo de-
rivado de la salida de efluentes industria-
les hacia un canal colindante a la Ruta Na-
cional N° 9. Interpretacion del art. 26 de
laley 24.946. Facultad del Fiscal General
de realizar investigaciones preliminares.
Prevencién o informacién policial. Dese-
cho de efluentes observado a simple vista
y en una zona de acceso ptuiblico. Revoca-
cion de la sentencia que habia declarado
lanulidad de las actuaciones.

1.- Lasentencia que declaréla nulidad de las
actuaciones en un caso de posible conta-
minaciéon ambiental por entender que el
Fiscal General no se encontraba faculta-
do para realizar investigaciones prelimi-
nares no constituye una derivacién razo-
nada del derecho vigente, toda vez que la
actuacion realizada por aquél se enmar-
c6 dentro de las facultades previstas en
el art. 26 de la ley 24.946 ante la posible
comisién de un hecho delictivo, maxime
cuando no se advierte violacién alguna
a derechos individuales en virtud de que
el desecho de efluentes fue observado a
simple vista y en una zona de acceso pu-
blico.

Si bien en el sistema juridico argentino la
persecucién penal estd en manos del Es-
tado existe una separacién de funciones
estatales de quien es el actor penal publi-
co de aquel que, por su caracter de juz-
gador, debe necesariamente para instar
un proceso penal, mantener su imparcia-
lidad —art. 120, CN— (del voto de la Dra.
Figueroa).

Si bien desde la reforma constitucional
de 1994 el titular de la accién penal en los
delitos de accién publica es el Ministerio
Publico Fiscal, ello no resulta en modo al-
guno incompatible con lo dispuesto por el
art. 195 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, en cuanto prevé como actos pro-

motores de la accién penal a la requisito-
ria fiscal o a la prevencién o informacién
policial, siendo éstas las dos formas en
que puede ser iniciada la instruccion (del
voto del Dr. Hornos).

119.824 — CFCasacion Penal, sala I,
27/09/2016. - Limpio M4as s/infraccién ley
24.051.

[Cita on line: AR/JUR/63755/2016] J

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 27
de 2016.

Resulta: 1. Que la Camara Federal de Apela-
ciones de Tucumén, provincia homénima, con
fecha 22 de mayo de 2015, confirmé la reso-
lucién dictada por el magistrado a cargo del
Juzgado Federal N° 1 de Tucumén en la que
declaré la nulidad absoluta de las actuaciones
preliminares UFIMA N° 64 “Gendarmeria
Nacional s/pericia medio ambiente c. Firma
‘Limpio Mas™ (arts. 166, 167, inc. 1°, y 168, se-
gundo parrafo, del C.P.P.N. y arts. 1, tercer
parrafo, 25, 37, 39 y 40 de la ley N° 24.946)
—cfr. fs. 44/53vta. y 68/73 vta. respectiva-
mente—.

II. Que contra dicha resolucién interpuso
recurso de casacién el Fiscal General, doc-
tor Antonio Gustavo Gémez (fs. 91/106 vta.),
recurso que fue concedido por el “a quo” (fs.
108/109) y mantenido en esta instancia (fs.
112).

III. El Fiscal General plante6 la nulidad ab-
soluta y la arbitrariedad de la sentencia im-
pugnada.

En primer lugar, sostuvo la nulidad abso-
luta de la resolucién recurrida como conse-
cuencia de la alegada irregular integraciéon
de la Camara Federal de Apelaciones de
Tucuman, lo que habria generado una afec-
tacion de las reglas de constitucién del Tribu-
nal. Ello, pues en la audiencia prevista en el
art. 454 del C.P.P.N. intervinieron sélo tres de
los cinco jueces que integran dicha Camara,
mientras que la resolucién impugnada fue
suscripta por los cinco magistrados.

Consideré que “la intervenciéon de los
vocales de la Camara Federal de Apelacio-
nes de Tucuman, Dres. Ernesto Clemente
Wayar y Raidl David Mender, en la audiencia
de deliberacién pertinente sin estar presen-
tes en la audiencia donde se expresaron los
agravios y haber signado el fallo resultante,
convierte en nulo, de nulidad absoluta, el
acto sentencial. Ello pone en crisis la eficacia
y seguridad de la prestacién del servicio de
justicia en la medida en que la totalidad de
los actos cumplidos por los magistrados del
Poder Judicial de la Nacién (jueces de todas
las instancias) en procesos en que interven-
gan de esta manera irregular, devienen en
nulos de nulidad absoluta e insanable, por
aplicacion de las previsiones de los arts. 166,
167 (inc. 1°) y 168 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién”.

Por otra parte, el Fiscal General planted la
arbitrariedad de la resolucién impugnada. Se
agravié por considerar que los magistrados
de la instancia anterior le negaron a las fuer-
zas de seguridad las facultades de prevencién
previstas en los arts. 183 y 184 del C.P.P.N.
para actuar de oficio, ante la noticia de la co-
misién de un delito de accién publica. Sostuvo
que “al parecer, los Jueces entendieron que
el [Fiscal General] ordend llevar adelante la
investigacion respecto del volcamiento de
efluentes liquidos contaminados que la em-
presa ‘Limpio Mas’ estaria realizando a la
cuenta Sali Dulce”. Explic que, por el contra-
rio, “la prevencién ‘Sumario 28/14’ obrante a
fs. 02/37 fue practicada de oficio por los fun-
cionarios actuantes de Gendarmeria Nacio-
nal en uso de las atribuciones conferidas por
el art. 183 del C.P.P.N.”.

El Fiscal General senalé que los magistra-
dos sentenciantes confundieron el proceder
de los agentes de Gendarmeria Nacional con
una investigacién realizada a tenor del art.
26 de la ley 24.946. En ese sentido, refirié
que un miembro de Gendarmeria Nacional
se hizo presente en la Fiscalia Federal Nro.
1 que él subrogaba momentaneamente para
advertir que la empresa ‘Limpio M4s’ estaria
produciendo una considerable contamina-
cion con efluentes liquidos arrojados a un ca-
nal que desemboca en la cuenca ‘Sali-Dulce’.
Recordé que por ello le indic6 que inicie un
sumario interno, que tomen fotografias y
muestras y que luego remitan los resultados
a la fiscalfa federal para su consideracion ju-
ridica. Sefald que los gendarmes remitieron
dichos resultados equivocadamente a la Fis-
calia General, y destacé que dicho error no es
susceptible de afectar el derecho de defensa.
Explic6 que hasta ese momento no se inicié
ninguna actuacién preliminar en los térmi-
nos del art. 26 de la ley 24.946, como sostiene
el “a quo”, sino que soélo inici6 la actuaciéon
preliminar en los términos del art. 26 de la
ley 24.946 a fin de asignar fiscal de primera
instancia. Consecuentemente, solicit6 la anu-
lacién de la resolucién atacada, por no cons-
tituir una derivacién razonada de derecho
con aplicacidn a las concretas circunstancias
de la causa.

Asimismo, el impugnante consideré que
el fallo impugnado evalia arbitrariamente
las prerrogativas del art. 26 de la ley 24.946,
que habilita expresamente el desarrollo de
investigaciones preliminares para verificar
la concreta comisiéon de hechos delictivos,
para requerir informes a organismos publi-
cos, privados, y solicitar la colaboraciéon de
autoridades policiales. Sostuvo que en el sub
examine el Fiscal General solamente utiliz6 las
prerrogativas del art. 26 de la ley 24.946 a los
efectos de determinar la Fiscalia a la que le
correspondia remitir el sumario iniciado por
Gendarmeria Nacional.

Agregd que el tribunal de grado desconocié
la norma prevista en el art. 37 de la ley 24.946,
que prevé la facultad del Fiscal General de
ejercer las funciones propias de los fiscales de
primera instancia, pudiendo actuar a los efec-
tos de impulsar la accién penal.

Ademas, el recurrente sostuvo que el
“a quo” realizd una errdnea interpretacion
de la Resolucién PGN N° 121/2006, al anali-
zar la competencia de los fiscales de primera
instancia y la de los de apelaciéon. Consideré
que una interpretacion ajustada a la letra del
art. 26 de la ley 24.946 permite sostener que
todos los fiscales pueden realizar investiga-
ciones preliminares —“desde un fiscal auxi-
liar hasta el mismisimo Procurador General
de la Nacién, incluyendo a los Fiscales Ge-
nerales ante los Tribunales Orales y ante las
Cémaras Federales o Nacionales con compe-
tencia penal”—. Consideré que no correspon-
de realizar una analogia entre las reglas de
competencia que rigen la actividad del 6rga-
no jurisdiccional —que son concebidas para
garantizar derechos derivados del art. 18 de
la C.P.- y las que del Ministerio Publico Fiscal,
teniendo en cuenta el principio de unidad de
accion del Ministerio Publico Fiscal (art. 1 de
la ley 24.946).

Indic6 que sostener la postura jurisdic-
cional que se ataca significaria en la praxis
judicial dejar sin efecto aquellas causas que
fueron originadas en el ambito de las unida-
des fiscales especializadas en el ambito de la
Procuracién General de la Nacién. Cit6 juris-
prudencia en sustento de su postura.

El impugnante consideré que el tribunal de
la instancia anterior no senald en la resolu-
cién impugnada cudles fueron en concreto las
afectaciones al debido proceso legal y al dere-
cho de defensa ocasionadas por la actividad
del Fiscal General en el sub examine. Entendié
que, por el contrario, se trata de una nulidad
dictada en el sélo interés de la ley, sin que se

haya expresado la existencia de perjuicio al-
guno.

Finalmente, el Fiscal General senalé que los
informes realizados en el marco del sumario
de investigacién por parte de Gendarmeria
Nacional sélo contienen datos objetivos y
reproducibles que no constituyen prueba le-
gal hasta no ser incorporados al expediente
por el érgano jurisdiccional. Destacé que las
tareas investigativas fueron realizadas en
lugares ptblicos (en un rio y en un canal de
desagiie). Por ello solicit6 la revocacion de la
decision recurrida.

Hizo reserva del caso federal.

IV. Que durante el término de oficina, se
present6 el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal ante esta Camara, doctor J. A. D.
L. (fs. 115/115 vta.), quien solicit6 que se haga
lugar al recurso de casacién oportunamente
interpuesto por el Fiscal en la instancia ante-
rior.

V. Que superada la etapa prevista en los
arts. 465, segundo parrafo, y 468 del C.P.P.N.,
las actuaciones quedaron en condiciones de
ser resueltas (fs. 120). Efectuado el sorteo
de ley para que los sefores jueces emitan su
voto, resulté el siguiente orden sucesivo de
votacién: doctores Mariano Hernan Borins-
ky, Ana Marifa Figueroa y Gustavo M. Hornos.

El doctor Borinsky dijo:

I. En primer lugar, el Fiscal General plan-
ted la nulidad de la sentencia impugnada por
afectacion de las reglas de constitucion del
tribunal “a quo”, argumentando que el fallo
cuestionado fue suscripto por los cinco ma-
gistrados integrantes de la Camara Federal
de Apelaciones de Tucuman, siendo que sélo
intervinieron tres de ellos en la audiencia rea-
lizada a tenor de lo normado en el art. 454 del
C.P.P.N.

Este planteo no habré de prosperar, no bien
se advierte que en su presentacion recursiva
el Fiscal General no ha invocado ni acreditado
el perjuicio concreto que dicha circunstancia
le habria ocasionado, maxime teniendo en
cuenta que la resolucién impugnada fue adop-
tada por la totalidad de los miembros del tri-
bunal “a quo” por unanimidad, compartiendo
los fundamentos. Por ello, el referido agravio
deviene improcedente.

Sobre el particular, cabe recordar la doc-
trina sentada por nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en orden a que la
declaracion de nulidad procesal requiere un
perjuicio concreto para alguna de las partes,
pues no procede su declaracion en el solo in-
terés del formal cumplimiento de la ley (Fa-
llos: 295:961; 298:312; 330:4549), resultando
inaceptable en el &mbito del derecho proce-
sal la declaracion de la nulidad por la nulidad
misma (Fallos: 303:554; 322:507).

En esa inteligencia, ya he tenido oportu-
nidad de pronunciarme en el sentido de que
las nulidades tienen un ambito de aplicacion
restrictivo, no son un fin en si mismas pues se
requiere la produccién de un gravamen cierto
que lleve a justificar una decisién contraria a
la adoptada en la sentencia; de adverso, atin a
pesar de suirregularidad, el acto no puede ser
invalidado en el solo beneficio de la ley (conf.
“Carrera Ganga, Walter Gabriel s/ recurso
de casacion”, causa N° FCR9400939/2011/
TC1/1/CFC], rta. 29/05/2015, reg. 1009; “Pa-
lombo, Rodolfo Oscar y otros s/ recurso de
casacion”, causa N° 15.148, reg. N° 191/14, rta.
26/02/2014 y “Paita, Ricardo Alberto y otro s/
recurso de casaciéon”, Causa N° 9538, reg. N°
755.4, rta. el 17/05/12; todas de la Sala IV de
la C.F.C.P.).

En efecto, la procedencia de la declaracién
de nulidad requiere, como presupuesto, que
el acto impugnado tenga trascendencia so-
bre las garantias esenciales de la defensa en
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juicio o se traduzca en la restriccion de algtin
derecho. De otro modo, la sancién de nulidad
apareceria respondiendo a un formalismo va-
cio, que va en desmedro de la idea de justicia
y de la pronta solucién de las causas, en lo
que también esta interesado el orden publico
(Fallos: 323:929 y 325:1404). En consecuencia,
quien impetra la declaracién de nulidad debe
demostrar su interés en obtener tal declara-
cion, esto es, el perjuicio que el acto presunta-
mente invalido le deparé (Fallos: 324:151), atin
para el caso en que se invoquen nulidades de
caracter absoluto.

En el sub examine, el requisito de mencién
no se encuentra satisfecho con la genérica
alegacién formulada por el recurrente relati-
va a que se han violado las reglas de consti-
tucion del tribunal, pues dicha parte no se ha
hecho cargo de demostrar en forma precisa y
completa las razones que, a su criterio, justifi-
can la invalidez del acto objetado (en el mismo
sentido se expidio la Sala IV de la C.F.C.P. en
la causa “Redsant Lépez, Julio Lorenzo s/re-
curso de casacién”, reg. nro. 366/2013, rta. el
22/03/2013).

No cabe soslayar que la sentencia impug-
nada fue adoptada de forma uninime por
todos los magistrados integrantes de la Cé-
mara Federal de Apelaciones de Tucumaén,
contando con una unica fundamentacién
dictada en forma conjunta por parte de los
miembros de dicho tribunal. De esta mane-
ra, el Fiscal General no ha logrado demos-
trar —ni se advierte— el perjuicio concreto
que le habria generado la circunstancia in-
vocada. Por ello, corresponde el rechazo del
presente agravio.

IL. Por otra parte, a fin de analizar el plan-
teo articulado por el Fiscal General referido
a la arbitrariedad alegada de la resolucién
impugnada con relacién a la errénea inter-
pretacion de la norma prevista en el art. 26
de la ley 24.946 (Ley Organica del Ministerio
Publico), corresponde recordar el tramite de
las presentes actuaciones.

Con fecha 28 de noviembre de 2014, Sergio
Gustavo Marco, Comandante Principal de
Gendarmeria Nacional, envié una nota a la
Fiscalia General Federal de Tucuman a car-
go del doctor Antonio Gustavo Gémez, a los
efectos de elevar a su consideracién “el Infor-
me Pericial Nro. 3348, en sus treinta y cinco
(35) fojas utiles, quince (15) graficos demos-
trativos y dieciséis (16) planos anexados, de
conformidad con lo solicitado en los autos ca-
ratulado: ‘Autores a establecer s/presunta in-
fraccion a la Ley 24.050, Prevencién Sumaria
Judicial Nro. 28/14, registro “ESTUMAN”, en
tramite por ante esa Fiscalia General Federal
a su cargo” (fs. 1).

Con fecha 9 de diciembre de 2014, la Fisca-
lia General de Tucuman libré oficio a las Fis-
calfas Federales Nros. 1y 2 de la misma Pro-
vincia a fin de remitirles el Informe Pericial
presentado por Gendarmeria Nacional que
“estarfa tramitando en una de las Fiscalias”
(fs. 37). Ante ello, el magistrado a cargo de la
Fiscalia Federal Nro. 1 de Tucuman informé
que segun se desprende del sistema “Fiscal
Net”, la causa a la que corresponde el aludido
informe —“Autores a establecer s/presunta
infraccién a la ley 24.051” N° 28/14— no se en-
contraba en tramite en las Fiscalias Federa-
les de primera instancia, por lo que las actua-
ciones fueron devueltas a la Fiscalia General
(fs. 38).

Asi fue que con fecha 12 de diciembre de
2014 el Fiscal General, doctor A. G. G., inicié
una investigacién preliminar (fs. 39) y remiti6
las actuaciones al Fiscal a cargo de la Fiscalia
Federal Nro. 1 de Tucuman con el fin de que
asuma la investigacion con el propésito de ve-
rificar la posible existencia de alguna accién
delictiva (fs. 40).

Seguidamente, el Fiscal Federal de prime-
ra instancia elevé las presentes actuaciones

—en las que se investiga la posible salida de
efluentes industriales hacia un canal colin-
dante a la Ruta Nacional Nro. 9, km 1265,5— a
conocimiento del magistrado a cargo del Juz-
gado Federal Nro. 1 de Tucuman, remitién-
dole el informe realizado por Gendarmeria
Nacional (fs. 42).

En tales circunstancias, el juez federal de
primera instancia declaré la nulidad absoluta
de las actuaciones por entender que el Fiscal
General no se encuentra facultado para rea-
lizar investigaciones preliminares, a tenor de
lo normado en el art. 26 de la ley 24.946 (fs.
44/53 vta.). Esa resolucién fue apelada por el
representante del Ministerio Publico Fiscal,
y fue confirmada por la Camara Federal de
Apelaciones de Tucumén (fs. 68/73 vta.). En
contra de dicha resolucién el Fiscal General
interpuso el recurso de casacién que se en-
cuentra bajo estudio de esta Alzada.

En las particulares circunstancias que
presenta el caso de autos, con relacién a la
interpretacién que corresponde realizar del
art. 26 de la ley 24.946, resultan de aplicacién
las consideraciones efectuadas en la causa
“Medina, Julio Roberto y otros s/recurso
de casacion” (C.F.C.P., Sala III, causa FTU
400424/2005/1/CFCl, reg. nro. 718/2015, rta.
el 30/04/2015).

En dicho precedente se analizé la facultad
del Fiscal General de realizar investigaciones
preliminares, a tenor de lo normado en el art.
26 de la ley 24.946 y se declar6 la validez de
las actuaciones iniciadas por el representante
del Ministerio Publico Fiscal en uso de tales
facultades.

Al respecto, cabe recordar que la aludida
norma legal establece que “Los integrantes
del Ministerio Publico Fiscal, en cualquiera
de sus niveles, podran —para el mejor cum-
plimiento de sus funciones— requerir infor-
mes a los organismos nacionales, provincia-
les, comunales; a los organismos privados;
y a los particulares cuando corresponda, asf
como recabar la colaboraciéon de las autori-
dades policiales, para realizar diligencias y
citar personas a sus despachos, al solo efecto
de prestar declaraciéon testimonial. Los or-
ganismos policiales y de seguridad deberan
prestar la colaboracion que les sea requerida,
adecudndose a las directivas impartidas por
los miembros del Ministerio Publico y desti-
nando a tal fin el personal y los medios nece-
sarios a su alcance.

Los fiscales ante la justicia penal, anoti-
ciados de la perpetraciéon de un hecho ilicito
—ya fuere por la comunicacién prevista en el
articulo 186 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién o por cualquier otro medio— sin per-
juicio de las directivas que el juez competen-
te imparta a la policia o fuerza de seguridad
interviniente, deberan requerir de éstas el
cumplimiento de las disposiciones que tute-
lan el procedimiento y ordenar la practica de
toda diligencia que estimen pertinente y ttil
para lograr el desarrollo efectiva de la accién
penal. A este respecto la prevencién actuara
bajo su direccién inmediata” (art. 26 de la ley
24.946).

Ademas, de la resoluciéon general PGN
121/2006 referida a la misma cuestion se des-
prende que el objetivo de las investigaciones
preliminares a la existencia de una causa ju-
dicial, a tenor de lo previsto en el art. 26 de
la ley 24.946, radica en “establecer, al menos
en forma minima, la probable comisién de un
hecho ilicito para luego, en su caso, ponerlo en
conocimiento de los jueces a quienes compete
decidir si dirigen la investigacién o la delegan
en el Ministerio Publico Fiscal. (...) Esta tarea,
podré o no, tener como corolario la puesta en
conocimiento de una hipétesis delictiva ante
el 6rgano jurisdiccional, que implica una acti-
vidad depuradora de indudable aporte y valor
al funcionamiento del servicio de justicia, en
la medida que evita el dispendio de recursos y
esfuerzos en relacién a circunstancias que no

ameritan la puesta en marcha de la actividad
jurisdiccional”.

En dicho documento, el Procurador Gene-
ral de la Nacion agregé que la norma en cues-
tion se refiere a supuestos en que o no se esta
ante una denuncia que cumpla los requisitos
de forma y contenido exigidos por los arts. 175
y 176 del C.P.P.N,, o estamos ante supuestos
en que no esta establecida, siquiera en forma
minima, la probable comisién de un hecho ili-
cito. Considerd que “imponer como imperati-
vo la puesta en conocimiento del 6rgano juris-
diccional de estas investigaciones prelimina-
res pareceria desnaturalizar los beneficios de
la accién depuradora que mencionaramos”.

En tal contexto, se advierte que la decision
impugnada asf como la adoptada por el Juez
cargo del Juzgado Federal Nro. 1 de Tucuman
—a través de la cual se declaré la nulidad
absoluta de las presentes actuaciones— no
constituyen una derivaciéon razonada de dere-
cho vigente con aplicacién a las particulares
circunstancias de la causa. Ello, toda vez que
la actuacién realizada por el Fiscal General
en autos se enmarcé dentro de las facultades
previstas en el art. 26 de la ley 24.946, ante
la posible comisién de un hecho delictivo (ley
24.051 de residuos peligrosos).

Noétese que el informe realizado por Gen-
darmeria Nacional —que consistié en la ins-
peccién ocular de la zona afectada y de las co-
rrespondientes tomas fotograficas— (obran-
te a fs. 2/36) tuvo como propésito determinar
la posible comisién de un hecho delictivo de-
rivado de la salida de efluentes industriales
hacia un canal colindante a la Ruta Nacional
N° 9, km. 1265,5. La peligrosidad de dichos
desechos qued6 en evidencia de manera es-
ponténea, como consecuencia de su reaccién
quimica con la lluvia.

Al respecto, del referido informe se des-
prende que “en el lugar del vuelco y como se
apuntara de las condiciones climatolégicas
(Iluvia) de ese momento, y producto de la for-
macién de espuma de color blanca, se aprecio
una considerable cantidad de sedimentos de
color amarillento depositado en el lecho del
canal (ver mancha desde el plano Anexado
Nro. II), esto evidenciaria la reaccién espon-
ténea relacionada tanto con sus caracteris-
ticas intrinsecas de peligrosidad como de las
de sus condiciones de manipulacién de los
residuos, por consiguiente, presente reaccio-
nes violentas con el agua, tanto por aumento
de temperatura como por desprendimiento
de gases o vapores inflamables o toxicos, ya
que ello implica una manipulacién, almace-
namiento y eliminacién mal diferenciada.
(...) La situacion detectada es alarmante y de
alta peligrosidad, razén a lo observado, esta
empresa mediante los vuelcos de efluentes
industriales que vuelcan al cuerpo receptor,
incorpora y altera de forma desfavorable las
condiciones naturales del ambiente en gene-
ral, realizando la descarga en crudo sin nin-
gun tipo de tratamiento previo”.

A su vez, no se advierte violacién alguna de
derechos individuales, toda vez que el dese-
cho de efluentes industriales fue observado
a simple vista —evidenciandose la posible in-
fraccion a la ley 24.051 como consecuencia de
las condiciones climéticas— y en una zona de
acceso publico —a la vera de la Ruta Nacio-
nal N° 9— (cfr. vistas fotograficas de fs. 14/16,
30/31, 33,y 35/36), e incluso las medidas reali-
zadas por Gendarmeria Nacional no resultan
definitivas ni irreproducibles.

De esta manera, la investigacion prelimi-
nar realizada en el sub examine se ajusta a
los pardametros establecidos por el art. 26 de
la ley 24.946 y a la resolucién general PGN
121/2006, por lo que el fallo impugnado no re-
sulta ajustado a derecho ni a las constancias
de la causa en tanto declard la nulidad absolu-
ta de las actuaciones. Ello me conduce a des-
calificar el pronunciamiento recurrido como
acto jurisdiccional vélido.

ITI. Por lo expuesto, corresponde hacer lu-
gar al recurso de casacién interpuesto por el
Fiscal General, revocar la resolucién impug-
nada (fs. 68/73 vta.) y su antecedente de fs.
44/58 vta., debiendo remitir la causa al tri-
bunal de origen, a fin de que contintie con el
tramite correspondiente, sin costas en esta
instancia (art. 530 y 531 del C.P.P.N.).

La doctora Figueroa dijo:

1. Que contra la decision referida en el pun-
to I del voto que lidera el acuerdo, interpuso
recurso de casaciéon el Sr. Fiscal General,
quien formulé los agravios referidos en el
punto III.

II. Que adhiero a la solucién que propone el
juez que voté en primer término, pero sin per-
juicio de ello considero necesario sefialar que
el sistema de nuestro cédigo de rito, establece
en cuanto que la iniciaciéon y promocion de la
accién puede producirse por requisitoria de
instruccion, a cargo del agente fiscal, o de una
prevencion o informacién policial, que para su
validez requiere el conocimiento y control ju-
risdiccional. No hay forma que pueda actuar
el juez instructor sino mediante la excitacion
de su jurisdiccion, atento su imposibilidad de
actuacién de oficio. Dicha idea reposa en que
un 6rgano extrafio al érgano jurisdiccional,
sea quien provoque su actividad.

Sibien en nuestro sistema juridico la perse-
cucién penal estd en manos del Estado, exis-
te una separacién de funciones estatales de
quien es el actor penal publico, de aquel que
por su caracter de juzgador, debe necesaria-
mente para instar un proceso penal, mante-
ner su imparcialidad —art. 120 CN—. Proce-
salmente deben separarse las funciones esta-
tales para posibilitar una resistencia eficiente
a la imputacién penal por parte del acusado.
Dicha separacién tiene por fin principal pre-
servar la nota de imparcialidad de los jueces
del caso en este tipo de procedimiento oficial,
quienes, de ese modo, no necesitan afirmar
la hipétesis que luego juzgaran como cierta o
incierta.

En igual sentido pueden citarse antece-
dentes de las salas que componen este Tri-
bunal, Sala I “Vivas, Diego Daniel y otros s/
casacién” (reg. nro. 24850 del 29/12/2015);
nro. 91001199/2012/T01/CFC1 “Cheuquepal y
Gramajo” reg. nro. 839/16.1 del 16/05/16; “Mu-
simundo S.A. s/recurso de casacién” (reg. n°
962 del 27/03/1996); Sala II “Avila, Blanca
Noemi s/recurso de casacién” (reg. n° 18 del
02/07/1993), “Guillén Varela, J. W. s/recurso
de casacion” (reg. n° 58 del 18/11/1993), “Ba-
talla, Jorge Alberto s/recurso de casacion”
(reg. n° 262 del 28/09/1994); Sala III “Veisa-
ga, José A. s/recurso de casaciéon” (reg. n°
91 del 10/03/1994), “Romero Saucedo, Car-
los s/recurso de casacién” (reg. n° 27/95 del
03/03/1995) y “Spikerman, Oscar A. s/recurso
de casacién” (reg. n° 227/96 del 16/08/1996); y
Sala IV “Roitman, Adrian s/recurso de casa-
cién” (reg. n° 663 del 14/10/1996) y “Osco Hila-
choque, José M. s/recurso de casacion” (reg.
n° 831 del 19/05/1997), entre muchos otros.

La presente causa tuvo su inicio en virtud
de una investigacion practicada por personal
del escuadron 55 “Tucuman” de la Gendarme-
ria Nacional, de manera tal que la misma se
originé conforme uno de los modos posibles
de provocar el avocamiento instructorio en
forma directa que este Tribunal, de acuerdo
al texto de la ley, ha interpretado como valida.

Asi, enrazoén de ese acto impulsor emanado
de la prevencién, con conocimiento del repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal, se en-
contré en condiciones el instructor de ejercer
la tarea de control y direccién de la pesquisa
salvando de este modo la valla impuesta por
el principio ne procedat iudex ex officio, no sien-
do éste el camino adoptado por el Juez Fede-

© CONTINUA EN PAGINA 12
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ral, quien resolvié declarar la nulidad de las
actuaciones preliminares, no correspondien-
do adoptar tal camino.

En tales términos sélo cabe revisar el tem-
peramento adoptado por el tribunal de grado,
toda vez que como observa el juez Borinsky,
tal decisién, confirmada por la Camara Fede-
ral de Tucumaén, es arbitraria.

Por ello, cabe hacer lugar al recurso inten-
tado por este motivo.

III. En lo que hace a la participaciéon o no de
los jueces de Camara que firmaron la senten-
cia en la audiencia previa, es dable sefialar que
si bien tengo dicho de manera reiterada que es
obligatoria la presencia de los jueces que inter-
vienen en el debate, quienes deben participar
tanto de la audiencia como de la deliberacion
- Sala I, causa nro. 17390/12, “Diaz, Cristidn Al-
berto s/rec. de casacién”, reg. nro. 24287.1 del
11/11/2014; causa nro. 1038/13, “Trinidad, Fran-
co Ismael s/rec. de casacion, reg. nro. 22537,
del 15/11/2013; causa nro. 1045/13, “Aquino,
Hilda Ramona s/rec. de casacién”, reg. nro.
22413 del 31/10/2013; causa nro. 999/13 “Goé-
mez, Teresa Nora s/rec. de casacién”, reg.
nro. 23821 del 02/07/2014 y Sala III, causa
CCC 4382/2013/CFC 1, “Tolaba, Diego Mar-
celo s/rec. de casacion”, reg. nro. 2303.14.3 del
3/11/14, entre muchas otras—, es innecesario
pronunciarme al respecto, en el caso.

En efecto, ello es asi toda vez que, fue deja-
da sin efecto la sentencia y la finalidad de la
doctrina de la arbitrariedad es quitar eficacia
a la decisién y senalar que no constituye en
acto valido —doctrina de Fallos: 338:623—.
Verificados tales extremos, considero innece-
sario expedirme respecto de este agravio, en
este caso concreto.

Tal es mi voto.
El doctor Hornos dijo:

I. Convocado a votar en tercer orden, coin-
cido, en lo sustancial, con las consideraciones
efectuadas en el voto que lidera el presente
acuerdo, sin perjuicio de la fundamentacién
que desarrollé a continuacién.

II. El recurrente —Ministerio Publico Fis-
cal— cuestiona la nulidad absoluta declarada
por el Juzgado Federal Nro. 1 de Tucuman y

confirmada por la Sala I de la CAmara Fede-
ral de Apelaciones de Tucuman respecto de
las actuaciones preliminares UFIMA N° 64
“Gendarmeria Nacional s/pericia medio am-
biente c. Firma Limpio Mas”.

Alega especificamente el senor Fiscal An-
tonio Gustavo Gémez que la sentencia evaliia
arbitrariamente las facultades del art. 26 de la
ley 24.964 que permite el desarrollo de inves-
tigaciones preliminares tendientes a verificar
la concreta comisién de hechos delictivos.

Asimismo, sostiene que en el caso la causa
se inici6 por prevencién policial, motivo legal-
mente previsto en el cédigo de rito y que las
tareas investigativas fueron desarrolladas en
lugares publicos (en un rio y en un canal de
desagtie).

Sobre el punto, habré de recordar en pri-
mer término que tal como he tenido oportu-
nidad de sostener en diversas oportunidades
cierto es que desde la reforma constitucional
de 1994, el titular de la accién penal en los de-
litos de accién publica es el Ministerio Publico
Fiscal de conformidad con lo normado en el
art. 120 de la C.N y arts. 1 y 25, inc. “c” de la
ley 24.946.

Pero dicha disposicién no resulta en modo
alguno incompatible con lo dispuesto por el
Cédigo Procesal Penal de la Nacion en su ar-
ticulo 195, en cuanto, prevé como actos pro-
motores de la accién penal a la requisitoria
fiscal o a la prevencién o informacién policial,
siendo éstas las dos formas en que puede ser
iniciada la instruccién.

Asi, el requerimiento de instruccién por
parte del fiscal procede cuando la denuncia
de un delito de accién publica se formule di-
rectamente ante el magistrado o la policia
y fuerzas de seguridad (siempre que aquél
no decidiera hacer uso de la facultad que le
acuerda el primer parrafo del articulo 196
(arts. 180 y 188 del C.P.P.N.). Y es conse-
cuencia del principio “ne procedat iudex ex

officio”.

Ese estimulo para la iniciacién de la ins-
truccion —art. 194 ib.— es imperativo del
sistema (salvo los supuestos de excepcion
expresamente previstos por la Ley) y guar-
da relacién con lo establecido en el art. 69
del C.P.P.N,; constituyendo uno de los modos
alternativos inmediatos de dar inicio al pro-
ceso (conf. Sala IV causa Nro. 369 “Herrera,
José Manuel s/recurso de casacién”, Reg.

Nro. 633, rta. el 15/08/1996; causa Nro. 401
“Roitman, Adrian Radl s/recurso de casa-
ci6n”, Reg. Nro. 663, rta. el 14/10/1996; causa
Nro. 422 “Rodino Gonzalez, Pablo Fabian s/
recurso de casacién”, Reg. Nro. 680, rta. el
28/10/1996; entre tantos otros), asi como la
base de sustentacién ineludible de los actos
jurisdiccionales futuros.

Como se dijo, nuestro ordenamiento pro-
cesal autoriza la promocién del sumario, en
relacién al caso en estudio, a la prevenciéon
policial, segin lo dispuesto en los arts. 188 o
186 del C.P.P.N. (art. 195 del C.P.P.N.), debien-
do, en estos casos, los agentes de seguridad
comunicar en forma inmediata al juez y fiscal
competente el inicio de actuaciones preven-
cionales (arts. 183y 186 del C.P.P.N).

Entonces, en el caso sub examine, la instruc-
cién no sélo se inicié por uno de los modos
validos que la ley procesal prevé, esto es la
prevencion policial en tanto tal como se des-
prende de las constancias de la causa, fue el
Comandante Principal de Gendarmeria Na-
cional del Escuadrén 55 “Tucuman” quien
con fecha 28/11/2014 envio una nota a la Fis-
calia General Federal de Tucumén a cargo
del doctor A. G. G., a los fines de elevar a su
consideraciéon un informe pericial poniéndolo
en conocimiento de la posible comisién de un
delito, sino que el fiscal ante la urgencia del
caso adopté medidas tendientes a verificar la
hipétesis delictiva mencionada.

Fue asi que, con fecha 12 de diciembre de
2014, y luego de verificar que ninguna de las
fiscalias de primera instancia se encontraban
a cargo de la investigacién de los hechos alu-
didos por Gendarmeria en el informe respec-
tivo, el Fiscal General inici6 una investigacién
preliminar y remiti6 las actuaciones al Fiscal
a cargo de la Fiscalia Federal Nro. 1 de Tucu-
maén con el fin de que asuma la investigacion
con el propésito de verificar la posible comi-
sién de un delito; ello conforme las previsio-
nes de la Ley 24.946.

De lo expuesto, se desprende que la de-
cisién adoptada por el juzgado de primera
instancia al declarar la nulidad de las ac-
tuaciones preliminares, y confirmada por el
a quo, comporta una arbitraria limitaciéon a
la actuacién del Fiscal General que, en cum-
plimiento de su funcién como representante
del Ministerio Pablico Fiscal —érgano inde-
pendiente que tiene a su cargo la promocién
de la actuacion de la justicia en defensa de
la legalidad y los intereses generales de la

sociedad (arts. 120 CN y 26, Ley 24.946)— y
atendiendo a la gravedad del hecho denun-
ciado del cual podrfa derivar un grave dano
ambiental (art. 41 C.N. y art. 11 de la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales), inicié investigaciones prelimi-
nares en cumplimiento de las facultades y
atribuciones que le son ampliamente reco-
nocidas por la Ley Orgénica del Ministerio
Publico Fiscal, el art. 26 de la Ley 25.946 y la
Resolucion PGN 121/2006.

En este contexto, es importante mencio-
nar que el hecho objeto de la investigacion
preliminar consistia en determinar la posible
causacién de un dano derivado de la salida
de efluentes industriales hacia un canal co-
lindante a la Ruta Nacional N° 9, Km. 1265,5
y que la peligrosidad de los desechos quedé
evidenciada de manera espontanea por la
reaccién quimica que se provocé con la lluvia,
y el desprendimiento de gases o vapores infla-
mables o téxicos.

Por lo demaés, coincido con el doctor Ma-
riano Hernan Borinsky en cuanto propone
rechazar la nulidad pretendida por el recu-
rrente con sustento en que la sentencia fue
firmada por cinco magistrados, siendo sélo
tres de ellos los presentes en la audiencia pre-
vista en el art. 454 del C.P.P.N.

III. Las consideraciones apuntadas me lle-
van a coincidir con la solucién adoptada por
los colegas que me preceden en orden de
votacién, en cuanto proponen hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto por el Fiscal
General, revocar la resolucién recurrida y su
antecedente necesario y remitir la presente
causa al tribunal a quo a fin de que continde
con el tramite correspondiente (arts. 530 y
531del C.P.P.N.).

Por ello, en mérito del acuerdo que ante-
cede, el Tribunal, resuelve: Hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto por el Fiscal
General, revocar la resolucién impugnada
(fs. 68/73 vta.) y su antecedente de fs. 44/53
vta., debiendo remitir la causa al tribunal de
origen, a fin de que continte con el tramite
correspondiente, sin costas en esta instancia
(art. 530 y 531 del C.P.P.N.). Registrese, notifi-
quese y comuniquese (Acordadas C.S.J.N. N°
15/13, 24/13 y 42/15). Remitanse las presentes
actuaciones al tribunal de origen, sirviendo la
presente de muy atenta nota de envio. — Ana
M. Figueroa. — Mariano H. Borinsky. — Gusta-
vo M. Hornos.

o|kpICTOS

El Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo
Civil N® 42, Secretarfa Unica, sito en Uruguay
714, piso 2°, citay emplaza por treinta dias a
herederos y acreedores de CARLOS DAVID
ZUCCOLO. Publiquese por 3diasen LALEY.
Buenos Aires, 26 de diciembre de 2016
Paula M. Cicchino, sec. int.
LALEY:1.25/0117V.27/0117

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil nro. 69, citay emplaza por el plazo
de treinta dias a herederos y acreedores de
MARIA NELIDA ZEESE. Publiquese por tres
diasenel diario LaLey.
Buenos Aires, 26 de octubre de 2016
Maria Elena Prada Errecart, sec.
LALEY:1.11/01/17 V.13/01/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil N26S, cita y emplaza por el plazo
de treinta dias a herederos y acreedores de
SERGIO ALBERTO GALLARDO. Publiquese
por undiaenel Diario LALEY.
Buenos Aires, 22 de diciembre de 2016
Maria Laura Prada Errecart, sec. int.
LALEY:I.05/01/17 V. 05/01/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil N2 29, Secretaria Unica, Capital
Federal, cita y emplaza por treinta dias a
herederos y acreedores de SILVA JULIANA
ROSA y CLEMENTE DIAZ a los efectos de
que comparezcan a hacer valer sus derechos.
El presente debera publicarse por tres dias
enlaley.
Buenos Aires, 16 de diciembre de 2016
Claudia Alicia Redondo, sec.
LALEY:1.30/12/16 V. 03/01/17

El Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil
N299 sito en Av. de los Inmigrantes 1950 P.
6 CABA, a cargo de Dr. Camilo Jorge Almei-
da Pons, secretarfa tinica a mi cargo, en los
autos “ASOCIACION CULTURAL ITALIA-
NA CRISTOFORO COLOMBO C/ ROSALES
ROMAN JORGE S/ COBRO DE SUMAS DE
DINERO” Expte. 49.955/2013 ha dicta-
do la siguiente resolucién: “Buenos Aires,
9/05/2016 (...) fallo: 1) Haciendo Iygar ala
demanda instaurada por ASOCIACION CUL-
TURAL ITALIANA CRISTOFORO COLOM-
BOy en su consecuencia condenando a RO-
MAN JORGE ROSALES a abonarle dentro

de los diez dias la suma de treinta y siete mil
treinta y cinco pesos con mas sus intereses
que se calcularan desde la fecha de mora de
cada uno de los periodos adeudados y hasta
su efectivo pago conforme la tasa activa
cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a 30 dias del Banco de la Nacion
Argentina y las costas del juicio que corren
a cargo de la demandada perdidosa, bajo
apercibimiento de ejecucidn. I Difiérese la
regulacion de honorarios de los profesiona-
les intervinientes hasta tanto exista en autos
liquidacion definitiva aprobada. Ill) Cépiese.
Registrese. Notifiquese. Oportunamente ar-
chivense las actuaciones. Fcdo. Camilo Jorge
Almeida Pons - Juez”. Publiquese por 2 dias.
Buenos Aires, 28 de diciembre de 2016
Cuillermina Echagie Cullen, sec.
LALEY:1.09/01/17 V.10/01/17

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial N27, Secretarfa tinica, a cargo del
Dr. Claudio H. Fede, sito en Avda. Ricardo
Balbin N2 1753 29 piso del Departamento
Judicial de San Martin, cita y emplaza a
HEREDEROS DE MARIA PELEMBERG DE

BRIFF Y/O A QUIEN SE CONSIDERE CON
DERECHO SOBRE LOS INMUEBLES 0OB-
JETO DE LOS AUTOS “COORDINACION
ECOLOGICA AREA METROPOLITANA
SOCIEDAD DEL ESTADO C/ HEREDERQS
DE MARIA PELEMBERG Y OTRO S/ EX-
PROPIACION”, en tramite por ante este
Juzgado, para que dentro del plazo de diez
dias comparezca a presentarse en autos a
hacer valer sus derechos, bajo apercibimien-
to de designarle al Defensor Oficial para que
los represente en el proceso. Los inmuebles
a expropiar son los sitos en el Partido de
Gral. San Martin, Provincia de Buenos Aires,
y se encuentran individualizados catastral-
mente como: Circunscripcion Il, Seccién B,
Manzana 83, Parcelas 1/20; Manzana 108,
Parcelas 1/24; Manzana 107, Parcelas 1/16;
Manzana 109, Parcelas 1/24 y Manzana
110, Parcelas 1/5y 16/25. El presente edicto
deber4 publicarse por dos dias en el diario
La Ley de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
Gral. San Martin, noviembre 8 de 2016
Hilda J. Fiora, sec.
LALEY:I.02/01/17 V. 03/0117

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N8, Secretaria
N216, sito en Libertad 731, 79 piso de Capital
Federal, hace saber que ALEX HUAMANI
CORDOVA nacido en Lima, Pert, el 13 de
noviembre de 1981, con DNI: 94.062.346
ha peticionado la concesion de la ciudadania
argentina, a fin de que los interesados hagan
saber a este Juzgado las circunstancias que
pudiesen obstar a dicho pedido. El presente
deberd ser publicado por dos veces en un lap-
so de quince dias en el diario “LALEY”.
Buenos Aires, 30 de noviembre de 2016
Silvina A. Bracamonte, sec.
LALEY:1.29/12/16 V. 29/12/16

El Juzgado Nacional de Comercio N213 a
cargo del Dr. Fernando J. Perillo, secretaria
N2 25, sito en Marcelo T. de Alvear 1840,
piso 42 C.A.B.A., comunica que en los autos
“EMPRESA ALMIRANTE GUILLERMO
BROWN S.R.L. s/CONCURSO PREVENTI-
VO" (Expte. N214587/2015), con fecha 24 de
noviembre de 2016 se ha resuelto homologar
el acuerdo preventivo de EMPRESA ALMI-
RANTE CUILLERMO BROWN S.R.L.; decla-

rar concluido el presente concurso preventivo

y finalizada la intervencién del sindico. Para
ser publicado en el Diario LALEY por un dia.

Buenos Aires, 6 de diciembre de 2016

Sebastian Julio Marturano, sec.

LALEY: . 27/12/16 V. 27/12/16

El Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo
Civil N216, cita y emplaza por treinta dias a
herederos y acreedores de PELLEGRINO,
MIGUEL MANUEL a fin que comparezcan
a hacer valer sus derechos. Publiquese por
tres dias.
Buenos Aires, 27 de marzo de 2016
Adrian E. Marturet, sec.
LALEY:1.26/12/16 V. 28/12/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N2 88, Secretaria Unica, citay empla-
za por el término de treinta dias a herederos
y acreedores de CELIA CARMEN GOYA, a
efectos de hacer valer sus derechos. Publi-
quese por el término de tres diasen LALEY.
Buenos Aires, 2 de diciembre de 2016
Juan Pablo Iribarne, sec.
LALEY:1.19/12/16 V. 21/12/16

PROPIEDAD DELALEY S.A.E. el - Administracién, Comercializacién y Redaccion: Tucuman 1471 (C. P.1050 AAC) Teléfono: 54-11-4378-4765 - Bs. As. Rep. Arg. - Registro Nacional de la Propiedad Intelectual N2 5074180
Impreso en La Ley, Rivadavia 130, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires.



