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El confinamiento parental durante
las restricciones del COVID-19
vy la licencia remunerada

Natalia Gimena de Diego "
Julidn A. de Diego ™

Sumario: I. Introduccién.— II. Licencia parental durante la cuarentena
del COVID-19.— III. Sintesis del caso.

I. Introduccién

El coronavirus COVID-19 ha generado una se-
rie de recursos con el fin de proteger a los tra-
bajadores bajo circunstancias especiales. Asi
tenemos los grupos de riesgo clasificados en en-
fermos bajo ciertas patologias, mujeres embara-
zadas, y personas de edad superior a 65 anos, y
también los que tengan a su cargo hijos en edad
escolar que ahora estdn guardando la cuarente-
na en su domicilio por el cierre temporario de las
escuelas.

Al respecto, el art. 3 de la res. 207 dispone que
“..mientras dure la suspensién de clase en las
escuelas establecidas por la res. 108/2020 del
Ministerio de Educacién de la Nacién o sus mo-
dificatorias que en lo sucesivo se dicten, se con-
siderard justificada la inasistencia del progenitor,
progenitora o persona adulta responsable a car-

(*) Abogada (UCA) especializada en Derecho del Tra-
bajo del Posgrado de la Asociacién Argentina del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social y la Facultad de Dere-
cho de la UCA. Es conferencista y profesora universitaria
y coordinadora del Posgrado en Conduccién de RR.HH.
de la Escuela de Negocios de la UCA. Es autora del Libro
de Recursos Humanos junto a Leandro LANFRANCO de
Editorial Errepar, 2da. edicion.

(**) Abogado (UCA) y doctor en ciencias juridicas. Es
profesor Titular Ordinario de Derecho del Trabajo en las
carreras de grado y posgrado de la Facultad de Derecho y
de la Facultad de Ciencias Econémicas de la UCA, y dirige
el Posgrado en Conduccién de RR.HH. de la Escuela de
Negocios de la UCA.

go cuya presencia en el hogar resulte indispensa-
ble para el cuidado del nino, nifia o adolescente”

Debemos destacar que, en el sector publico,
como en el Poder Judicial esta licencia es mas
amplia (1).

(1) CS, 16/03/2020, Acord. Nro. 4/2020, La Ley Online,
AR/JUR/1640/2020: La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en reunion extraordinaria acordé, en virtud del
estado de emergencia declarado en relacién con la Pan-
demia provocada por el Coronavirus (COVID-19): Decla-
rar inhdbiles los dias 16 al 31 de marzo para las actua-
ciones judiciales ante todos los tribunales que integran el
Poder Judicial de la Nacion, sin perjuicio de la validez de
los actos procesales cumplidos o que se cumplan. Pres-
tacién minima del servicio de justicia durante ese plazo,
debiendo cubrirse prioritariamente con los magistrados
y/o funcionarios de las dependencias respectivas que
no se encuentren dentro de los grupos de riesgo, licen-
ciandose al resto del personal, con goce de haberes. Sus-
pender la atencién al ptblico salvo para las actuaciones
procesales en las que resulte indispensable la presencia
de los letrados y/o las partes. Establecer que en los asun-
tos que no admitan demoras, las partes podran solicitar
habilitacién de dias y horas inhabiles. Licencia excepcio-
nal voluntaria, con goce de haberes, para todos aquellos
magistrados, funcionarios que pertenecen a grupos més
vulnerables al virus COVID-19, por un plazo inicial de
14 dias corridos, sujeto a la evolucién epidemiolégica de
la pandemia.-Licencia especial, goce de haberes, a los
padres, madres, tutores o adoptantes a cargo de meno-
res de edad mientras rija la suspension de clases en es-
tablecimientos educativos de nivel secundario, primario
y en guarderias o jardines maternales. A partir del 18 de
marzo del 2020, todas las presentaciones que se realicen
en el ambito de la Justicia Nacional y Federal serdn com-
pletamente en formato digital a través del IE], registrada
en cada una de las causas —con excepcién de las presen-
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El confinamiento parental durante las restricciones del COVID-19 y la licencia remunerada

No aclara la norma si la inasistencia por ser
justificada se la asimila a las licencias con goce
de salarios de la LCT como puede ser la de las
enfermedades y accidentes inculpables (art. 208
y cc. LCT) o las de las vacaciones (art. 155, LCT)
oenlaleyespecial, laIncapacidad Laboral Tem-
poraria (ILT) de la Ley de Riesgos del Trabajo.

Se plantea la duda, de si al referir a la justifi-
cacién de la falta esta ligado con el pago de sala-
rios, o con la legitimidad de la ausencia sin goce
de salarios.

La mayoria de las interpretaciones se refugian
en el principio de la condicién mas beneficiosa,
cuando de una norma surgen diversas interpre-
taciones. En efecto, el art. 9 (LCT) establece que
en caso de duda sobre la aplicacién de normas
legales o convencionales prevaleceré la mas fa-
vorable al trabajador, considerdndose la norma
o conjuntos de normas que rija cada una de las
instituciones del derecho del trabajo. A su vez si
la duda recayese en la interpretacién o alcan-
ce de la ley, o en apreciacién de la prueba en
los casos concretos, los jueces o encargados de
aplicarla se decidirdn en el sentido més favora-
ble al trabajador. (Art. sustituido por art. 1° de la
Ley 26.428, BO 26/12/2008).

En sintesis, si la expresion utilizada por el le-
gislador en el sentido de que se considerard
justificada la inasistencia del progenitor pro-
genitora o persona adulta responsable a cargo
cuya presencia en el hogar resulte indispensable
para el cuidado del nifio, nifia o adolescente, pa-
rece razonable interpretarlo como que justifica
la ausencia, y a su vez, como efecto razonable,
corresponde que sea remunerado.

Obsérvese que, en este ultimo caso, no solo se
brinda cobertura al padre o madre del nifio o ni-
fos sino también al adulto responsable del cui-
dado del nifio sin ser el progenitor, que inclusive
puede no tener relaciéon de parentesco de san-
gre o politica.

taciones iniciales que no puedan ser objeto de ingreso
digital—. Deberdn estar firmadas electrénicamente por
el presentante —Afectacion inicial de $40.000.000— del
Fondo Anticiclico de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn para afrontar las medidas que demande la emer-
gencia sanitaria en el &mbito del PJN.

4« JA « DOCTRINA

En casos colaterales, se ha impuesto la aten-
cién de los hijos por lapsos independientes a los
conyuges o progenitores separados (2). Sin per-
juicio de ello tenemos que analizar cada caso en
particular (3).

Se trata, ademads, de una licencia por tiempo
indeterminado aun cuando a la postre sera de-
terminable, y puede extenderse por un plazo re-
lativamente prolongado, referido al regreso a la
escolaridad presencia de los menores.

En los distintos &mbitos se ha desplegado idén-
tica protecciéon a menudo ampliada a situacio-
nes de hecho menosvulnerables, y garantizando
siempre la percepcion integra del salario (4).

(2) Juz. Nac. de 1a Instancia en lo Civil Nro. 102,
23/04/2020, C., E. M. B. c. G, ]. N. s/ Denuncia por violen-
ciafamiliar, AR/JUR/13960/2020: En el contexto de emer-
gencia sanitaria por coronavirus COVID-19, correspon-
de establecer que hasta que el nifio retome la actividad
escolar permanezca alternadamente una semana con
cada progenitor, con fundamento en el interés superior
del nifio, el que permite interpretar en este caso concre-
to y especifico que resulta de aplicacion la excepcién del
art. 6, inc. 5 del dec. 297/2020, reglamentada por el
art. 2, inc. a delares. 132/2020, en cuanto el lugar mas ade-
cuado para que aquel cumpla el aislamiento obligatorio es
alternadamente el domicilio de ambos progenitores.

(3) Juz. Civil en Familia y Sucesiones Unica Nomi-
nacién, Monteros, 06/04/2020, L. G. O. c. G. M. D. L. A.
s/ régimen comunicacional, RCCyC, 2020 (junio), 113,
AR/JUR/8236/2020: El cuidado personal unilateral de
su hija solicitado por el progenitor no conviviente en
un contexto de aislamiento social obligatorio fundado
en una pandemia debe rechazarse —en el caso, se or-
dené garantizar el contacto entre ambos mediante el
uso de medios de comunicacién tecnolégicos—, pues
no se configura ninguna de las causales previstas en el
art. 653 del Cdd. Civ. y Com. para que proceda el supues-
to de excepcidn, sobre todo teniendo en cuenta que el
trato regular entre el actor y su hija al que alude el inc. a,
se ve indiscutiblemente afectado por todo el contexto de
emergencia sanitaria mencionado.

(4) CS de Santa Fe, 17/03/2020, Circ. Nro. 31/2020,
La Ley Online, AR/JUR/1631/2020: En atencién al cui-
dado y salud de la poblacién que trasunta la situa-
cién de crisis pandémica generada por la enfermedad
COVID-19, se dispone la suspensién de todas las audien-
cias fijadas durante el periodo establecido entre el 17 de
marzo de 2020 y el 31 de marzo de 2020 inclusive, con
excepcion de aquellas que, a criterio de la Magistratura,
podria provocar la vulneracién o pérdida irreparable de
derechos para alguna de las partes; o un perjuicio cuya
magnitud justifique, por parte del titular del 6rgano juris-
diccional; también conceder licencia con goce de habe-
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IL. Licencia parental durante la cuarentena
del COVID-19

En sintesis, y en el marco de la baterfa de me-
didas adoptadas por el Poder Ejecutivo a través
de decretos de necesidad y urgencia y de nor-
mas reglamentarias, tenemos una nueva forma
de licencia parental por tiempo indeterminado,
que en rigor, es mas amplia que la correspon-
diente a los padres, ya que incluye a toda perso-
na con hijos a cargo cuando el adulto es el tinico
mayor de edad dentro del domicilio del trabaja-
dor o trabajadora, y tiene ninos a cargo en edad
escolar, con escolaridad presencial suspendida.

En el caso bajo andlisis (5) habilitando la fe-
ria judicial (6) se solicita como medida caute-
lar a fin de reconocer la licencia laboral paga
por todo el tiempo que deba asistir a sus hijos de
1 afoy cuatro meses y nueva anos y ocho meses,
en su cardcter de progenitora de dos hijos me-
nores de edad, desempenandose como cajera
de un supermercado, (7) separada de su ex pa-
reja y con vivienda y horarios que no permiten
atender a los nifos. A su vez, una persona con-
tratada como auxiliar del régimen de trabajado-
ras de casas particulares estd imposibilitada de
concurrir por tener hijos en identidad de situa-
ciones que la propiay por los riesgos de viaje. La
reclamante inform¢ de la situaciéon por email a
la empleadora, la que respondié que los super-
mercados son servicio esencial y por ende la in-
timé verbalmente a que se presente a trabajar.
En virtud de este intercambio no se le aboné el

res en ese lapso de tiempo al agente judicial progenitor,
progenitora, o responsable a cargo, cuya presencia en
el hogar resulte indispensable para el cuidado del nifio,
nina o adolescente; asimismo se suspende el servicio de
certificaciones que presta este Poder Judicial, exceptuan-
do aquellos casos de urgencia que resulten debidamente
acreditados.

(5) Exp.N° 10.178/2020, Autos: Spera, Jésica L. c. INC
SA s/ Medida cautelar, Buenos Aires, 15/05/2020.

(6) CNTrab. en las res. 6/2020, 9/2020 y ss., en conso-
nancia con la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
su Acordada Nro. 6/2020 y siguientes que establece la ha-
bilitacién de la feria extraordinaria al solo efecto de situa-
ciones que no admitan demora en atencién al cardcter
alimentario de todos los créditos en cuestién, enmarcada
en las previsiones del art. 153 y concs. del Céd. Penal Civ.
y Com., por lo que resulta pertinente habilitar la feria.

(7) Art. 3 de lares. MTESS 207/2020.

mes de abril de 2020. Solicita la medida caute-
lar ya que la demora le generaria danos irrepa-
rables (8).

En materia de medidas cautelares, siempre
se corre el riesgo del prejuzgamiento, dado que
el criterio adoptado en la resolucion respectiva
puede coincidir con lo que se puede dictar en la
sentencia definitiva (9).

Al hacer lugar ala medida cautelar de pago de
la licencia parental en forma provisoria y hasta
que se reanuden las clases'y ad referendum de
la sentencia que resuelva el fondo de la cues-
tién, también el juez fij6 astreintes por cada dia
de demora por $5.000 en el cumplimiento de lo
dispuesto la resolucién, es-decir respeto por la
licencia y pago de salarios mientras dure la mis-
ma y hasta la fecha de la reanudacién de las ac-
tividades escolares.

IIL. Sintesis del caso

En definitiva, con la sentencia de fecha 15 de
mayo, 2020, donde el Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia del Trabajo de Feria se expidi6é
sobre la licencia parental en el marco de una
medida cautelar, que no trata el fondo de la
cuestion:

1. Haciendo lugar a la medida cautelar de la
trabajadora en la que solicita la licencia paga
desde el mes de abril, 2020.

2. En efecto, funda su reclamo en el art. 3de la
res. 207 dispone que “..mientras dure la suspen-
sién de clase en las escuelas establecidas por la
res. 108/2020 del Ministerio de Educacion de la
Nacién o sus modificatorias que en lo sucesivo
se dicten, se considerard justificada la inasisten-
cia del progenitor, progenitora o persona adulta
responsable a cargo cuya presencia en el hogar

(8) CNTrab., Sala V, “Marty, Guillermo E. c. Neu-
maticos General Argentina SAIC y ot} SD 13.186). “La
comprobacion del derecho debe ser efectuada en forma
sumaria. (CNCiv., sala C, LA LEY, 1980-C, 825, 35.496-S)
y no se exige que sea terminante (arts. 209, inc. 3, 210
incs. 3y 4y 211 Céd. Penal Civ.y Com.).

(9) Resulta innecesario y un dispendio jurisdiccional
la remision en vista al Ministerio Publico, pues el mismo
se ha expedido en sentido favorable en caso similar en
los autos “Gémez Benitez Yésica c. Walmart SR. s/Medida
Cautelar” (expte. Nro. 10089/2020).
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resulte indispensable para el cuidado del nino,
nina o adolescente.

3. Refiere que se desempena como cajera en
una sucursal de un supermercado y que a partir
de las medidas de aislamiento social dictadas en
un primer momento mediante DNU 260/2020,
res. MTESS 202/2020 y res. MTESS 207/2020 en-
via nota al correo electrénico de la gerencia de
Recursos humanos de la Sucursal, solicitando se
le conceda la licencia laboral.

4. Que ante el dictado del DNU 297/2020 de-
clarando la actividad de los supermercados ca-
rdcter de esencial se la intimd verbalmente a que
se presente a trabajar. Frente a las negativas ini-
ciales y manifestaciones evasivas de la deman-
dada con fecha 30/03/2020 y del 02/04/2020
intimo a que se diera cumplimiento a la norma-
tiva vigente otorgando la licencia laboral paga;
lo cual no ha tenido respuesta. En 05/05/2020
envia nueva carta documento intimando el
pago del salario del mes de abril como asf tam-
bién la concesién de referida licencia.

5. En ningn momento se consider6-despe-
dida ni invocé la posible extincién del vinculo,
ratificando la vigencia del contrato de trabajo,
con prescindencia de la conducta asumida por
la empleadora.

En suma, la sentencia estipula:

—Que la trabajadora alcanzada por esta dis-
pensa deberd notificar tal circunstancia a su em-
pleador o empleadora, justificando la necesidad
y detallando los datos indispensables para que
pueda ejercerse el adecuado control para dispo-
ner de la licencia paga por progenitor a cargo.

6+ JA * DOCTRINA

—DPodra acogerse a esta dispensa solo un pro-
genitor o persona responsable por hogar.

Asf las cosas, se presenta la trabajadora con
una medida cautelar para solicitar se ordene el
inmediato reconocimiento de licencia laboral
paga debido a ser progenitora de dos hijos me-
nores de edad como asi también que sele abone
el salario.

—Aludiendo que se encuentra imposibilita-
da de asistir a su lugar de trabajo producto de la
licencia mencionada y considerando que es la
Unica progenitora responsable que puede estar
al cuidado de sus hijos.

—La sentencia resuelve hacer lugar a la me-
dida cautelar de la trabajadora, pues el mismo
se ha expedido en sentido favorable en caso
similar en los autos “Gémez Benitez, Yésica c.
Walmart SRL s/ Medida Cautelar” (expte. Nro.
10.089/2020) “Hacer lugar a la medida caute-
lar solicitada e intimar a la demandada INC
SA a fin de que dentro del plazo de 24 horas re-
conozca el goce de la licencia en el marco del
art.3delares. MTESS 207/2020y abone el salario
correspondiente al mes de abril de 2020 a la ac-
toray los salarios que se devenguen en el futuro,
hasta que se dicte res. del PEN que disponga lo
contrario y/o se reanuden las actividades esco-
lares habituales que conlleven al cumplimien-
to por parte de la actora del débito laboral bajo
su dependencia, bajo apercibimiento de aplicar
$5000 (pesos cinco mil) en concepto de astreintes
diarios en caso de incumplimiento”

—Una vez mads, dispone para su rapida ejecu-
cion la aplicacién de astreintes diarios que as-
cienden a la suma de $5000, para conminar a
la empresa en la que cumpla con la sentencia
[obligacién de hacer].



La oponibilidad de la usucapion
de inmueble determinado por el
heredero aparente a la accion
de peticion de herencia

Jorgelina Guilisasti
José A. Lopez Candioti

Sumario: I. Introduccién.— II. La usucapién en el Cédigo Civil y Co-
mercial.— III. La accién de peticién de herencia y la usucapién como
defensa. La problemaética de anélisis.— IV. La accién de peticién de he-
rencia, el derecho de aceptar o repudiar la herencia y la usucapién del
heredero aparente.— V. Supuesto de pluralidad de herederos y el caso
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“Sin seguridad no hay Derecho, ni bueno, ni malo, ni de ninguna clase...”

RECASENS SICHES, “Tratado general de Filosofia del Derecho’, Ed. Porrtia,

I. Introduccién

El tema propuesto genera la necesidad de
andlisis profundo del instituto dela usucapién,
por cuanto supone la tensién entre dos acciones
que se confrontan y en cuanto a su finalidad re-
sultan incompatibles.

Si bien la prescripcién adquisitiva como
modo excepcional de adquirir un derecho real
se enfrenta a otras acciones que la contradicen
por tener similitud de pretensiones (accidn rei-
vindicatoria), la propuesta de estudio presenta
ribetes de especial consideracion, en atencién
a ciertos pronunciamientos jurisprudenciales, y
opiniones autorales.

Se advierte que ciertas corrientes del pensa-
miento autoral y judicial desdibujan la figura de
la usucapién, yla funcién que la misma es llama-
da a cumplir en nuestro ordenamiento juridico.

En particular, la situacién compleja se pro-
duce con el heredero aparente, frente ala accion

tercera edicion, México, 1965.

de peticion de herencia iniciada por un herede-
ro excluido, ahora con vocacion hereditaria por
haber obtenido el emplazamiento mediante
una accion filiatoria, con pretensién de obtener
la restituciéon de lo transmitido por el causante,
en virtud de la accién de peticién de herencia.

La tension se produce entre la pretension del
heredero aparente que invoca su calidad de pro-
pietario por usucapidn, en tanto deviene como
tal ante una posesién ejercida en forma con-
tinua y aparente y por el plazo de ley, contra
quien se presente en calidad de heredero recla-
mando su porcién de la herencia.

II. La usucapio6n en el Cédigo Civil y Comercial

No se pretende hacer un estudio profundo de
las funciones que cumple la usucapién, pero si
detenernos brevemente en la incidencia que
ella tiene en la clamada busqueda de seguridad
juridica que todo ordenamiento anhela en un
estado de derecho.
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La procura de tutela del mencionado prin-
cipio trasciende de lo estrictamente juridico
“.. que la tasa de crecimiento econémico de un
pais depende positivamente de su grado de ju-
ridicidad. Por lo tanto, dado que en una eco-
nomia global los recursos se mueven desde los
paises de crecimiento lento hacia los paises de
crecimiento rdpido, podemos inferir que, en un
contexto de globalizacién, a igualdad de las de-
mads variables que regula la tasa de crecimiento
econdmico, los recursos se desplazan de los pai-
ses de baja juridicidad a los paises de alta juridi-
cidad..” (1).

La visién mads clasica sobre la seguridad juri-
dica se apoy¢ en distintos institutos: el rechazo
de la eficacia excusatoria de la ignorancia de la
ley, el principio de su no retroactividad, el res-
peto de los derechos adquiridos, la virtualidad
de la cosa juzgada y la prescripcion, tanto la li-
beratoria como la adquisitiva o usucapion, cuya
vigencia se mantiene en la actualidad, dada su
previsioén expresa en el Cédigo Civil y Comercial
(Céd. Civ. y Com.).

Elinstituto de la prescripcién, tanto en sumo-
dalidad liberatoria como en la adquisitiva o usu-
capion, estd directamente unido a la seguridad
juridica, pues las situaciones juridicas adquie-
ren firmeza luego del transcurso del tiempo y
con los demés requisitos previstos porlaley (2).

La usucapioén, en cualquiera de sus manifes-
taciones, se convierte en una causa originaria
de adquisicion de derechos reales, que ante las
dudas que despierta una realidad factica exten-
dida en el tiempo que no se corresponde con la
realidad del derecho, concluye alumbrando una
nueva situacion juridica en cabeza del usuca-
piente, para restablecer la deseable coinciden-
cia entre los hechos y el derecho (3).

(1) OLIVERA, Julio H. G., “Globalizacién, crecimiento
econémico y bienes publicos’, Anales de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
Segunda Epoca, afio XLIX, nro. 42, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2004, ps. 309y ss.; la cita consta en la p. 313.

(2) ALTERINI, Jorge H., “La seguridad juridica y las
incertidumbres en la usucapién de inmuebles’; LA LEY
del 02/07/2008.

(3) ALTERINI, Jorge H. - CORNA, Pablo M. - ANGELA-
NI, Elsa B. - VAZQUEZ, Gabriela A., “Teoria general de las
ineficacias’, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2000.
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La prescripcién adquisitiva o extintiva no sig-
nifica otra cosa que la “..transformacion en es-
tado de Derecho de una situacién antijuridica,
mediante el transcurso de un determinado pe-
riodo de tiempo” (4).

Con la seguridad juridica cldsica coexiste
la proteccién de la apariencia en beneficio de
quien confie en ella de buena fe, resguardo rea-
firmado en el mundo contemporaneo, con fun-
damento en las necesidades del trafico. Se trata
de la llamada seguridad dindmica o de tréfico,
por contraposicién a la clasica seguridad juridi-
ca, a la que se califica como estética:

Desde hace un tiempo se ha advertido la pro-
blematica de los-accesos como una forma de in-
cluir a los excluidos, que debe ser atendida por
el ordenamiento juridico (5).

La cuestion se construye a modo de paradig-
ma, prestando més atencién, yano al propietario
de la cosa, sino a quien la posee, evidencidndo-
se asi que el derecho vigente no es un especta-
dor de lo dado, sino un participante activo de las
relaciones humanas.

El C6d. Civ. y Com. amplia el umbral de en-
trada al Derecho (6), haciendo propio el com-
promiso asumido por el derecho patrimonial en
la Constitucién Nacional de 1994, consolidando
la constitucionalizacion del derecho privado, lo
que conlleva a extender su ambito de tutela, de-
jando rezagada la visién liberal que inspiré a la
era de codificacién de los cédigos decimondni-
cos, para dotar al vigente de una visién mds so-
cial y amplia.

Sostenemos que la usucapién es uno de los
pilares para la realizacion de la seguridad juri-
dica. Esta finalidad es sostenida por el C4d. Civ.
y Com., con un plexo normativo que atiende a
la problematica de los accesos, siendo prueba
de esta premisa la prevision de presunciones
que facilitan la compleja y dificil prueba de la

(4) RADBRUCH, Gustav, “Introduccién a la filosofia
del derecho’, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México,
1955, p. 41.

(5) LORENZETTIL. Ricardo L., “Teoria de la decisién ju-
dicial. Fundamentos de derecho’, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2006, p. 277.

(6) Ibidem, p. 280.
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posesion: presunciéon de posesion (art. 1911),
presuncién de legitimacién (art. 1916), pre-
suncién de fecha de inicio cuando es fundada
en titulo (art. 1914), presuncién de continuidad
(art. 1930).

En este escenario, la usucapién juega una fun-
ci6én social muy marcada, que altera la situaciéon
juridica de quien es propietario de la cosa, en
favor de quien la ha aprovechado activamente,
siendo ello considerado especialmente por el
ordenamiento juridico, al punto de reconocer
en este ultimo la consolidacién de un derecho.
Este fenémeno solo es posible de ser entendido,
si se parte de la profunda funcién social que el
instituto de la usucapién cumple.

Esta aproximacion, anticipa nuestra postu-
ra en relacién con el instituto que es objeto de
estudio, sosteniendo que bien entendida la
usucapién resulta un pilar basico de nuestro or-
denamiento juridico.

III. La accidn de peticion de herencia y la
usucapion como defensa. La problematica de
analisis

Si bien existe consenso en que la accién de
peticién de herencia es imprescriptible, esto no
obsta a la posibilidad de adquisicién de bienes
determinados mediante la usucapién, como lo
establece en forma expresa el art. 2311 Céd. Civ.
y Com. (7).

Durante la vigencia del Cédigo Civil, se soste-
nia que la accion de peticion de herencia es en si
misma imprescriptible, por més que el herede-
ro tenga un plazo —el del art. 3313, Céd. Civil—
para optar entre la aceptacion y la renuncia.
Pero “esta imprescriptibilidad deja a salvo la po-
sibilidad de la usucapién respecto de los bienes
singulares de la herencia en favor de los posee-
dores de dichos bienes. En otras palabras, la ac-
cién de peticién de herencia es imprescriptible,
pero dicha accién no puede prosperar cuando
se produce la prescripciéon adquisitiva de los
bienes que en ella se reclama. En ese caso, el ac-
tor ha dejado de ser propietario de esos bienes,

(7) Art. 2311 C6d. Civ. y Com.: Imprescriptibilidad. La
peticién de herencia es imprescriptible, sin perjuicio de
la prescripcién adquisitiva que puede operar con rela-
cién a cosas singulares.

porque ya han sido adquiridos por otro por me-
dio de la usucapion” (8).

Por lo tanto, en principio, la imprescriptibili-
dad de la accién de peticién de herencia se en-
cuentra vinculada con la caducidad del derecho
de aceptar o repudiar la herencia.

El meollo del asunto, radica en que se ha ad-
mitido la posibilidad de oponer la accién de
peticién de herencia al heredero aparente, a pe-
sar de haber sido poseedor durante el plazo de
prescripcidn larga, lo que, de sostenerse sin re-
paros, hace tambalear la finalidad que la misma
tiene en nuestro sistema juridico, 1o que genera
situaciones de profunda incertidumbre.

En tal sentido se ha establecido que “.. se hace
lugar al recurso extraordinario interpuesto, se
revoca la sentencia impugnada y, consecuente-
mente, se hace lugar a la accién de peticién de
herencia ejercida por la parte actora no solo res-
pecto delos codemandados H. A. M.y S. G, sino
también de los codemandados P. O.M., J. M. M.,
N.E.M,,A.M.M.,M.T.M.de G.y/oE.E.M,, res-
pecto de quienes corresponde rechazar la de-
fensa de prescripcion adquisitiva opuesta...” (9).

La discusién de esta causa, que culminé en
la casacidn de la Corte de la Provincia de Bue-
nos Aires, se suscité durante la vigencia del C6-
digo Civil (C4d. Civil) derogado. Cabe recordar
que el art. 3313 del C6d. Civil disponia: “El dere-
cho de elegir entre la aceptacién y renuncia de
la herencia se pierde por el transcurso de veinte
anos, desde que la sucesién se abrid’, sin indicar
la consecuencia juridica generada por la falta de
aceptacion (10).

(8) PEREZ LASALA - MEDINA, “Acciones judiciales en
el derecho sucesorio’, 1992, p. 51.

(9) SCBA, “A.,N.M.c.S.]., A. Sucesién. Reconocimien-
to de paternidad y peticién de herencia’, 05/03/2014.

(10) Frente a esta prevision se enfrentaban tres pos-
turas: a) la que sostenia que el vencimiento del plazo de
veinte afnos hace que lo que se pierda es el derecho a re-
nunciar, con lo que el sucesible queda como aceptante;
b) la que consideraba que quien ha dejado transcurrir
dicho tiempo sin efectuar ningtin acto de aceptacién ex-
presa o tacita de la herencia, es porque no tiene interés en
ella, por tanto, debe ser tenido por renunciante y lo que
pierde es el derecho de aceptar; y c) la que interpreta que
debe verse si el silencioso esta frente a otros herederos
que han aceptado, situacién en que se lo considerara re-
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Actualmente, el supuesto encuentra respaldo
normativo en el art. 2288 del C4d. Civ. y Com.,
que establece: “Caducidad del derecho de op-
cién. El derecho de aceptar la herencia caduca
a los diez anos de la apertura de la sucesion. El
heredero que no la haya aceptado en ese plazo
es tenido por renunciante...”

Como se advierte, el Céd. Civ. y Com. consi-
dera renunciante al heredero que no ejerce el
derecho de opcién, pero reduciendo el plazo
de veinte afios: quien ha dejado transcurrir diez
anos desde la apertura de la sucesion sin efec-
tuar ningun acto de aceptacion expresa o tacita
dela herencia es porque no tiene interés en ella,
por tanto, debe ser tenido por renunciante. Lo
que pierde es el derecho de aceptar.

La nueva ley viene a poner coto a una discu-
sién de larga data referida a la consecuencia del
silencio del heredero en relacién con el derecho
de opcién. Por otra parte, determina la naturale-
za del plazo, que es de caducidad.

Sin perjuicio de la solucién actual, la postura
doctrinaria mayoritaria, durante la vigencia del
Cddigo Civil sostenia que la renuncia solo po-
dria presumirse en el caso de que el llamado a
suceder guardare silencio y existieran otros he-
rederos que habian aceptado. La solucién se
postulaba coherente desde la 6ptica del herede-
ro aceptante que durante ese plazo habia asu-
mido las obligaciones derivadas de su condicién
de tal, por lo que no resultaba justo ni equitati-
vo verse luego obligado a compartir la herencia
con quien no habria demostrado interés alguno
enella (11).

En este sentido la jurisprudencia ha soste-
nido que “[e]l heredero que ha dejado trans-
currir el plazo de veinte afios sin haber hecho
uso del derecho de opcidn, es considerado re-
nunciante si en el interin otros u otros here-
deros aceptaron la herencia (art. 3313, 3314,

nunciante y lo que pierde es el derecho de aceptar; pero
si eso no ocurre serd considerado aceptante y lo que pier-
de es el derecho a renunciar (LLAMBIAS, J. J. - MENDEZ
COSTA, M. J., “Cddigo Civil anotado’, Ed. Abeledo Perrot,
1988, t. V-C, ps. 114 y ss.).

(11) AZPIR], Jorge O., “Derecho sucesorio’, Ed. Hamu-
rabi, Buenos Aires, 2006, p. 192.
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3315y cc. del CC)” (12) y que “[l]a interpreta-
cién prevaleciente del art. 3313 del Cédigo Ci-
vil con fundamento especialmente en su nota,
establece que el transcurso de veinte anos sin
haberse efectuado la opcién entre aceptar o re-
pudiar la herencia provoca el emplazamiento en
el estado de aceptante, salvo cuando otros here-
deros hubieran ya aceptado la herencia, supues-
to en el cual el silencio de quien se ha abstenido,
equivale a una renuncia por su parte y pierde la
facultad de aceptar...” (13).

En el contexto actual, eLhijo que toma conoci-
miento de quien fue su padre o madre pasados
diez anos de la muerte de alguno de ellos podra
demandar para obtener el emplazamiento en su
estado, mds nosu condicién de heredero (14).

El plazo de caducidad comienza con la aper-
tura de la sucesion, es decir, con la muerte. Asilo
determina el art. 2288 C6d. Civ. y Com., excepto
el caso de exclusién del heredero (15). Esta tini-
ca excepcion legal al cémputo del plazo de ca-
ducidad ha sido analizada por Medina y Rolleri,
por las consecuencias que acarrea, entre otros
casos, en los supuestos de acciones de filiacién
o de peticién de herencia promovidas luego de
los 10 afios (16).

De lo expuesto surge el primer interrogante:
+Que incidencia tiene la vigencia del derecho de
aceptar o repudiar la herencia respecto de la usu-
capion del heredero aparente?

(12) CCiv. Fam. y Suc. Tucumdn, 02/06/1983,
“Godoy Mariano R. y otros c. Suc. de Benjamin S. Godoy’,
JA 1984-1.

(13) CNCiv,, sala E, 26/06/1983, “Irigoyen Pedro y
otros c. Azpiri Maria Luisa y otros’; JA 1984-11-283.

(14) FLAMMA, Maximiliano, en RIVERA - MEDINA,
“Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado’,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t. VI, ps. 53.

(15) Art. 2288 C4d. Civ. y Com.: Caducidad del derecho
de opcioén. El derecho de aceptar la herencia caduca a los
diez anos de la apertura de la sucesion. El heredero que
no la haya aceptado en ese plazo es tenido por renun-
ciante. El plazo para las personas llamadas a suceder en
defecto de un heredero preferente que acepta la herencia
y luego es excluido de esta, corre a partir de la exclusion.

(16) Los autores destacan que, en ambos casos, los
herederos no podrian ejercer el derecho de opcién en
virtud de la redaccién del texto legal (MEDINA, G. -
ROLLER], G., “Derecho de las sucesiones’ 2017, p. 120y ss.).
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Para delinear con mayor claridad, la pregun-
ta que nos moviliza: el extremo de estar latente
la posibilidad de repudiar o aceptar la heren-
cia, ;resulta una “amenaza” para el poseedor en
trance de usucapir?

Entendemos que todo dependera de la reali-
zacién de algtn acto con virtualidad suficiente
para producir la interrupcién de la prescripcién
en curso y que tal acto suceda antes de haber
transcurrido el plazo legalmente previsto.

Se sujeta, entonces, la viabilidad de la accién
de peticién de herencia a la condicién de que no
se haya operado la caducidad de aceptar o repu-
diar la herencia. Luego se debe resolver una si-
tuacién que torna més compleja la cuestion, si el
plazo de caducidad establecido en el art. 2288 co-
mienza con la muerte del causante, o si el mismo
es susceptible de dispensarse en casos especia-
les (ignorancia del hijo sobre la paternidad bio-
légica), y luego, si esto incide en la usucapion del
heredero aparente sobre bienes determinados,
particularmente sobre inmuebles.

Profundizando en el razonamiento, cabe
plantear lo que sucede si no se ha dado inicio al
tramite sucesorio, pero, sin embargo, en caso de
pluralidad de herederos, en los hechos se han
distribuido bienes en especie, ejerciendo una
posesion efectiva sobre cada cosa determinada.
En este supuesto, aun cuando juridicamente se
mantiene la indivisiéon hereditaria, hay entre los
coherederos un acuerdo sobre la adjudicaciéon
en especie de los bienes relictos, sin contradic-
ci6én alguna durante el plazo para dar por opera-
dala usucapién larga.

Por otra parte, se presenta el caso en que no se
ha promovido trdmite sucesorio alguno y esta-
mos frente a un tnico heredero poseedor efecti-
vo del o los bienes heredados.

Se debe considerar también si, habiéndose
promovido el proceso sucesorio y concluido por
particién, esta puede funcionar como justo titu-
lo, y en su caso habilitar la defensa de usucapion
breve, si, ademas, existe buena fe del heredero
aparente.

Finalmente es de interés el supuesto en el que,
el poseedor de la cosa, no sea el heredero apa-
rente, sino un tercero respecto del cual se inicia-

ria la accién con efectos reipersecutorios. Este
supuesto, sin embargo, no se encuentra com-
prendido en este trabajo.

IV. La accidn de peticiéon de herencia, el de-
recho de aceptar o repudiar la herencia y la
usucapion del heredero aparente

Los conflictos que giran en torno a las accio-
nes en juego, suelen darse cuando el herede-
ro excluido, inicia las acciones tendientes a su
cometido (accién de filiacién, peticién de he-
rencia) habiendo transcurrido el plazo de ca-
ducidad previsto para aceptar o repudiar la
herencia.

El legislador no ha sido claro al coexistir, por
un lado, el plazo previsto para aceptar o repu-
diar la‘herenciay por el otro, la proclamada im-
prescriptibilidad de la acciéon de peticién de
herencia (17).

La cuestion a resolver es si el plazo de caduci-
dad para ejercer el derecho de opcion, frustra la
posibilidad de iniciar la accién de peticion.

En el sentido afirmativo, durante la vigencia
del Céd. Civil se sostuvo: “Corresponde confir-
mar la sentencia que admiti6 la excepcién de
prescripcién y por ende rechazé la demanda de
peticién de herencia, ya que, si bien la accién de
filiaciéon que la actora debia entablar puede in-
terrumpir el plazo de prescripcion de la aquella
accién porque el reconocimiento de la calidad
de hijo es necesaria para actuar los derechos he-
reditarios, dicha accidn debe iniciarse antes del
vencimiento del plazo de prescripcion de veinte
anos previsto en el art. 3313 del C4d. Civil” (18).
Esta postura consideraba, bajo el c6digo dero-
gado, que la prescriptibilidad de la peticién de
herencia se vinculaba con la opcién que prevé
la norma senalada (19).

(17) La imprescriptibilidad también caracteriza a las
acciones de filiacién (art. 712 C6d. Civ. y Com.). Para el
hijo, ademas, estas acciones tampoco caducan, por lo
que puede promoverlas durante toda su vida (arts. 582,
588, 590 y 593 Cdd. Civ. y Com.).

(18) C22Civ.y Com. La Plata, sala II, 18/10/2005, “A., N.
M.c.S.]., A, LLBA 2006-522.

(19) Durante la vigencia del C6d. Civil se plante6 la
discusion sobre la prescriptibilidad de la accién de pe-
ticiébn de herencia. Autores como Quinteros la relacio-
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Tampoco resulta sencillo determinar desde
cuando se comienza a contar el plazo de cadu-
cidad. En el caso de herederos con vocacion in-
equivoca no hay lugar a dudas que se computa
desde la apertura de la sucesion, pero cuando
se trata de un heredero excluido que desconoce
su vocacion o no se encuentra emplazado para
acreditarla, la cuestién es mds compleja.

Si bien la ley dice que el plazo corre desde la
apertura de la apertura de la sucesion (muerte
del causante) se ha argumentado que, si antes
de ser considerado heredero es imposible recla-
mar, la accion nace a partir de obtener tal con-
dicién.

Esta postura ha tenido adhesi6n autoral (20)
yjurisprudencial: “Elinicio de la prescripcién se
remonta al momento en que el crédito existe y
puede ser exigido por una pretensién demanda-
ble (art. 3956, C4d. Civ.). A la inversa, no corre
enrelacién con los derechos o acciones que atin
no hayan nacido (...). Si el nacimiento de la ac-
cion se produjera en el momento en que existe
una posesion adversa de otro heredero, en casos
como el aqui debatido no podria soslayarse que
el ejercicio de peticién hereditaria se encontra-
ba subordinado a la sentencia que emplaza-
ra a la actora en el estado de hija del causante
(art. 247 del C6d. Civ.), puesto que, sin ese titulo,
careceria de aptitud para hacer valer su derecho
a la herencia de su padre. Esta particularidad,
a la vez, habria impedido disociar el punto de
partida de la eventual prescripcién de la deter-
minacién del estado de hija extramatrimonial.
Corolario: recién con la filiacién establecida ju-
dicialmente habria sido pertinente el inicio de la
prescripcion aludida (...)” (21).

El fallo citado, solo considera la situacién del
legitimado de la accién de peticién de herencia

naban con el plazo para ejercer el derecho de opcién
(REBORA, Juan Carlos, “Derecho de las sucesiones’,
Ed. Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, t. I, p. 380, en
especial nota nro. 1432).

(20) ZANONNI, Eduardo A., “Derecho civil. Derecho
de las sucesiones’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, 42 ed.,
t. 1, p. 93: “Solo quien es titular de la vocacién hereditaria
posee el derecho de consolidar o revocar dicho llama-
miento respecto de la herencia, mediante la aceptacion
o renuncia de la misma...”

(21) Fallo citado en notanro. 9 (“A.,, N.M.c.S.J.,A").
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en relacién con el computo del plazo de la ca-
ducidad del derecho de aceptar o repudiar la
herencia, y la dispensa del actor, ante la falta de
emplazamiento, sosteniéndose que no es posi-
ble que transcurra plazo de prescripcién de una
accion sobre un derecho que atin no se tiene.
Sin embargo, no se contempla la situacién del
heredero aparente que se ha comportado en los
hechos como un poseedor, realizando actos po-
sesorios por el plazo de ley.

Siguiendo esta ultima postura, recién con la
filiacién establecida judicialmente habria sido
pertinente el inicio de cualquier plazo para el
ejercicio de una accién. A ello cabe anadir que,
cuando el ejercicio de la accion se encuentra con-
dicionado al previo reclamo y obtencion del em-
plazamiento en el estado filial cabe dispensar la
prescripcion cumplida en los términos autoriza-
dos por el art. 3980 del Céd. Civil (22).

En este sentido se sostuvo, que el art. 3980
del Cod. Civil no establece una causa de suspen-
sion o interrupcion del curso de la prescripcion,
sino una liberacion o dispensa de la ya cumplida
durante el lapso que durd el impedimento para
obrar (23).

Entendemos que tal criterio atenta contra la
seguridad juridica, por dejar en suspenso la po-
sible consolidacién de la usucapién del herede-
ro aparente, quien solo podréd perfeccionar tal
estado de hecho cuando el heredero excluido
logre, con la sentencia de la accién de filiacion,
obtener tal condicién. En tal caso, la incerti-
dumbre seria total, ya que todo dependeria de
la accién de un tercero ajeno ala relacion de po-
der ejercida por el poseedor en vias de usucapir.

La usucapién de inmuebles, en lo que al par-
ticular efecto referimos, solo distingue al posee-
dor segun tenga justo titulo y buena fe, o mala fe,
para exigir 10 y 20 afos de posesién continua y
aparente respectivamente (art. 1897, 1898, 1899,
1900, 1902 del Céd. Civ. y Com.), no existe nor-
ma alguna que permita dar a la posesion del he-

(22) CS, “P.E, K. C.S. c. Pcia. de Mendoza y otros” (CS,
Fallos 329:1862).

(23) Trib. Civ. Com. Lab. y Mineria General Pico,
08/04/2008, “Z., R. A c. P. de Z., A. y otro’, LLPatagonia
2008 (agosto), p. 374.
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redero aparente un tratamiento distinto a la de
cualquier poseedor.

La usucapién es un modo excepcional de ad-
quirir un derecho real de contenido posesorio,
susceptible de hacerse valer por via de accién o
excepcidn, en cualquiera de sus especies (breve
o larga).

Como tal, el plexo de normas pone énfasis en
la calidad de poseedor en los términos y alcan-
ces del art. 1909, y con los requisitos del 1899 del
Céd. Civ. y Com., sin distinguir si el poseedor es
un heredero aparente o no.

El criterio que se reprocha desvia los alcan-
ces de la ley, genera en paralelo una prescrip-
cién distinta, la que es ejercida por el heredero
aparente, que se consolida cuando el que fue
excluido ha adquirido su condicién de tal, lue-
go de transcurrido el plazo de caducidad de diez
anos (art. 2388), el que correria desde que se de-
tenta la calidad de heredero.

En consecuencia, consideramos inadmisi-
ble que con la promocién del juicio de filiacién
luego del plazo legal, la parte obtuviera “una
prolongacién adicional’, perjudicando-en el po-
seedor en curso de usucapir la cosa.

Por otra parte, sila parte demandada no fuera
heredera del causante, podriaigualmente haber
opuesto a la demanda del actor la prescripcién
adquisitiva ganada por la posesiéon de veinte
anos (24).

(24) Durante la vigencia del C4d. Civil se ha sostenido
que “la prescripcion de veinte anos aludida por la parte
final del art. 3460 es, a nuestro juicio, la de igual plazo se-
nalada por el citado art. 4015. No se trata, entonces, de
la prescriptibilidad de la accién de particion a los veinte
anos como un término de prescripcion liberatoria, sino
de la extincién de dicha accién como consecuencia de
haberse consumado la adquisicién por el heredero de la
prescripcion adquisitiva sobre el bien determinado. Es la
misma situacién que se presenta frente a la imprescripti-
bilidad de la accién reivindicatoria cuando el demanda-
do por reivindicacién opone como defensa la adquisicién
del dominio por prescripcion. El dominio no se extingue
por el no uso (art. 2510) ni la accién reivindicatoria se tor-
na prescriptible (art. 4019, inc. 1°). Simplemente sucede
que tanto el primero como la segunda se extinguen, no
por la inaccién del dueno, sino por el accionar positivo
del poseedor que, al cabo de los veinte afios, consuma
la adquisicion, al tiempo que, con ello, provoca la extin-
cién del dominio anterior y consigue, asimismo, la de la

Es importante para nuestra postura lo expues-
to en su voto por el Dr. Fayt: “[L]a circunstancia
de que la accién de filiacién pueda ser promo-
vida por el hijo en todo tiempo, no propaga esa
caracteristica a la accion ejercida en el sub lite,
que por perseguir la tutela de un derecho credi-
torio, de inequivoco contenido patrimonial, se
extingue por el transcurso del tiempo con arre-
glo a los principios que caracterizan al institu-
to de la prescripcion (...) de aceptarse la postura
sostenida por la demandante, el diesa quo de la
prescripcién correspondiente a esta accion re-
sarcitoria quedaria librado a la discrecionalidad
del damnificado que con el sencillo recurso de
prolongar a su mero arbitrio (...) la presentacién
de la demanda de reclamacién de la filiacién
(...) dispondria en puramente potestativa del
curso de la prescripcién de la accién por los da-
nos y perjuicios (...) y (...) convertiria en impres-
criptible una accién que por voluntad expresa
del legislador estd inequivocamente alcanzada
por dicho instituto (...) con grave afectacién de
la seguridad juridica, cuya raigambre constitu-
cional esta Corte ha sostenido con énfasis y rei-
teracién” (25).

La usucapién se concibe como defensa fren-
te a la accién de peticiéon de herencia, cuando
es promovida por el heredero, aunque esta ac-
cién sea imprescriptible y sea promovida lue-
go de transcurridos los 10 afios previstos para
el ejercicio del derecho de opcién. Lo sostenido
no enerva la necesidad del heredero aparente
de probar su posesion hébil por el plazo de ley.

En tal sentido el C4d. Civ. y Com. expresa en
su art. 2311: “La peticién de herencia es impres-
criptible, sin perjuicio de la prescripcién adqui-
sitiva que puede operar con relacién a cosas
singulares” (26).

accion que lo protegia (...). La prescripcién es un modo
de adquisicién originario de la propiedad, no deriva del
causante y es independiente del cardcter de sucesor uni-
versal” AREAN Beatriz, en BUERES - HIGHTON, “Cédigo
Civil’, Ed. Hammurabi, t. 6B, ps. 799-800.

(25) CS, LA LEY 2006-F, 605.

(26) Pérez Lasala sostiene que la imprescriptibilidad
de la accién de peticién de herencia “deja a salvo la posi-
bilidad de usucapidn respectos de las cosas singulares de
la herencia a favor de los poseedores de dichos bienes”.
Este autor agrega que la primera de las acciones es im-
prescriptible, “pero no puede prosperar cuando se pro-
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El inicio del plazo de usucapién comienza
desde que es posible sostener la posesion de
cosa singular, lo que sucede: en caso de herede-
ro unico, desde la muerte del causante, y ante
la efectiva realizacion de actos materiales sobre
cosa determinada (art. 1928) (27).

Conforme al Céd. Civ. y Com., el herede-
ro continda la persona del causante, sucede al
de cujus desde el mismo momento de la muer-
te no solo en la propiedad, sino también en la
posesién de las cosas que componen el acervo
hereditario, como lo dispone el art. 2280 Céd.
Civ. y Com., independientemente de su inves-
tidura.

No obstante lo afirmado, vale advertir que la
llamada posesién hereditaria se adquiere por
modo o forma distinta de la posesién ordina-
ria, asi como su ejercicio también es disimil, sin
embargo, los efectos de unay otra son idénticos,
pues la posesion hereditaria se refleja sobre los
objetos que ella contenga (28).

La posesidon sobre los bienes relictos, que
comprende la posesion ordinaria sobre los bie-
nes determinados que componen el acervo, se
adquiere automdticamente o por declaratoria
de herederos, siempre que dicha posesion no
sea excluida o controvertida por una posesién
material u ordinaria sobre tales bienes, indivi-
dualmente considerados.

duce la prescripcion adquisitiva de los bienes que en ella
se reclama’, ya que “el actor ha dejado de ser propietario
de esos bienes, porque ya han sido adquiridos por medio
de la usucapién” (PEREZ LASALA, J. L., “Tratado de su-
cesiones’, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2015, t. 1, p. 961).

(27) “Es procedente admitir la defensa de prescripciéon
adquisitiva de la parte indivisa de un inmueble que co-
rrespondia al actor como hijo del causante, opuesta en
un juicio de peticién de herencia, toda vez que la cén-
yuge supérstite se convirti en propietaria de la totalidad
del bien por posesién pacifica e ininterrumpida que ejer-
cié desde el deceso y por més de veinte afnos, mientras
que aquel no puede ser dispensado de la prescripcién
cumplida porque no demandd en el plazo de tres meses
de cesado su impedimento para obrar” Trib. Civ. Com.
Lab. y Mineria General Pico, 08/04/2008, “Z., R. A c. P. de
Z., A.y otro’, LLPatagonia 2008 (agosto), p. 374.

(28) Conf. CORDOBA, Marcos, “Derechos del here-
dero. La posesion hereditaria’; Ed. La Ley, Buenos Aires,
1998.
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V. Supuesto de pluralidad de herederos y el
caso de heredero unico

En caso de pluralidad de herederos y ante la
existencia de indivisién hereditaria, rige lo dis-
puesto en el art. 1912: “El objeto de la posesion
y de la tenencia es la cosa determinada. Se ejer-
ce por una o varias personas sobre la totalidad o
una parte material de la cosa”

La existencia de més de un heredero, supo-
ne, mientras el patrimonio relicto permanez-
ca en estado de indivisién, un supuesto de
comunidad hereditaria, siendo aplicable al
caso, las reglas del condominio, de la copose-
sién y en subsidio de las normas del derecho
sucesorio.

Cada uno de los coposeedores tiene una parte
ideal, abstracta, de modo que no es posible que
cada uno de ellos ejerza la posesién sobre una
parte concreta, determinada de la cosa, salvo
pacto en contrario (29).

Debe descartarse la errénea concepcién de
que la posesion se ejerce sobre partes ideales.
En los supuestos de comunidad, el objeto de la
posesion es la cosa integra.

De tal modo, dado el estado de indivision de
los bienes hereditarios, y no siendo en tal caso
susceptible de determinarse el ejercicio de la
posesion sobre una parte o cosa singular, no se-
ria posible el ejercicio de la misma con habili-
dad juridica suficiente para usucapir, por lo que
la accidn de peticién deberia prosperar, habida
cuenta de lo apuntado.

Para la admisién de la prescripcién del cohere-
dero que pretenda oponerla, se debe acreditar la
posesién debienes determinadosyhaberinterverti-
do el titulo con relacién a sus comuneros (30), adu-
ciendo la calidad de poseedor exclusivo, para
oponerla al actor de la accién de peticién de he-
renciay alos demds coherederos.

(29) KIPER, Claudio, “Tratado de Derechos Reales’,
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, t. L, p. 122.

(30) ALTERINI, J. H., “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Tratado exegético’, Ed. La Ley, 2015, t. XI, p. 218;
IGLESIAS, M., “Derecho de las Familias las Sucesiones’,
Ed. La Ley, 2018, ps. 822-823.
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El estado de indivisién comunitaria, supone,
en principio, la imposibilidad de poseer la cosa
determinada, salvo prueba (compleja) en con-
trario, implicando en tal caso la necesidad de
acreditar la variacion del titulo de la posesion.

En este sentido la doctrina considera que es
dable exigir en tales casos que el coheredero
que pretende usucapir un bien del acervo he-
reditario, no le basta para ello con la posesién
legalmente deferida (pro herede), sino una ex-
clusiva y excluyente (31).

Por su parte, la sala E de la Cdmara Nacional,
ha sostenido que “se ha declarado que los actos
de posesién exclusiva que ejerce el condémino
sobre el inmueble comun han de ser inequivo-
cos, de modo que debe descartarse la hipdtesis
de un mero reparto de uso”(32).

Esta corriente implica sostener que, para que
sea operativa la interversion del titulo del cohe-
redero, es necesaria la realizacién de actos exte-
riores excluyentes, es decir, que avancen sobre
el derecho ajeno, privando al poseedor de dis-
poner de la cosa; de manera que el excluido se
vea en la necesidad de oponerse para impedirla
usucapion (33).

En el caso, no estamos de acuerdo con esta
corriente del pensamiento. Implica la creaciéon
dogmatica de una especie de actos posesorios.
Por un lado, aquellos previstos en el art. 1928
del Céd. Civ. y Com., que siendo ademas osten-
sibles y continuos se reputan hdbiles para usu-
capir (art. 1900 del C4d. Civ. y Com.), mientras
que, en caso de-actos posesorios contra un co-
poseedor, se requiere, ademds, que sean exclu-
sivos y excluyentes, sin que exista norma que si
lo disponga.

En tal sentido se ha establecido que “[e]n el
marco de una demanda de usucapién entre co-

(31) Conf. MEDINA, Graciela, en "Cédigo Civil co-
mentado", Ed. Rubinzal-Culzoni, t. I, p. 511.

(32) CNCiv,, salaE, 22/07/2018, en "Fernandez c. Scul-
co s/ prescripcién adquisitiva”.

(33) HADAD, Andrés O., "Interversion del titulo. Con-
démino que pretende usucapir la parte indivisa pertene-
ciente a su condémina", RC D 1123/2019, https://www.
rubinzalonline.com.ar/index.php/doctrina/articulos/
ver/2053212/.

herederos (como en el caso), o entre condémi-
nos (caso analogo), se requiere mucho més que
la prueba de la realizacién de actos posesorios
que evidencien una posesion continua de veinte
afnos, con dnimo de tener la cosa para si, como
exige el art. 4015, Codigo Civil. En efecto, en es-
tas especiales hipdtesis es menester la acredita-
cién por parte del actor de la interversién de su
titulo de coposeedor por el de tinico poseedor,
mediante la realizacién de actos inequivocos
de exclusion de los demds coherederos o con-
déminos de la relacion real con la cosa..” y que
“[l]a prescripcién adquisitiva en caso de con-
déminos o de coherederos resulta sumamente
dificultosa, por cuanto la prueba de la posesién
debe estar acompanada inexorablemente de la
prueba de la interversion del titulo. Es decir que,
no se trata simplemente de probar la posesiéon
apta para usucapir que emerge del art. 4015, C6-
digo Civil..”(34).

Resulta atendible que, en caso de pretension
de usucapién de una cosa sometida a condo-
minio, se deba agudizar el rigor probatorio en
cabeza del actor. Pero exigir que sus actos sean
excluyentes, entendiendo con ello una priva-
ci6n de la posesion del resto de los comune-
ros, es sujetar tal cualidad de los actos exigidos,
a una actuar positivo de los accionados, puesto
que para excluir habria que primero pretender
avanzar sobre la posesion dada. La usucapién
estd fundada entre otros motivos, en la pasivi-
dad o quietud de quien se perjudica con el paso
del tiempo, lo que aplica para el condémino que
nada hace frente actos posesorios unilaterales y
exclusivos de su condémino.

Una solucién en tal sentido, implica poner en
cabeza del poseedor usucapiente en estado de
absoluta imposibilidad juridica, pues para po-
der excluir a su comunero, este debe pretender
retomar la posesién negada por aquel, y puede
que ello nunca suceda, en tal caso nunca podria
haberse dado la exclusién exigida, tornando la
usucapion por parte del coposeedor contra sus
pares, como un mero supuesto de laboratorio.

(34) CCiv. y Com., Buenos Aires, sala II, 29/06/2017,
"Torres y Alderete, Anastasio Joaquin s/ incidente de
prescripcion de accién de particién Azul", Rubinzal Onli-
ne; 61889 RC ] 4594/17.
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Si en los hechos suceden actos inequivo-
cos, que permiten definir situaciones de facto
mantenidas en el tiempo, puede oponerse la
prescripcién adquisitiva por el heredero que,
ademads, haya ejercido una posesién continua
y aparente. En esencia, la posesion es regulada
por el ordenamiento como un hecho, y como tal
debe ser analizada. Sostener lo contrario serfa
desnaturalizar la posesién y la funcién que ella
pretende cumplir.

Este razonamiento es compatible con nues-
tra costumbre juridica, en donde los herederos
suelen ser reticentes a dar curso legal a la trans-
misién de los bienes por causa de muerte, a ve-
ces por acuerdo entre partes con adjudicaciones
en especie de los bienes recibidos por herencia,
otras por imposibilidad econémica de asumir
los costos que el trdmite implica. Nada de esto
permite postergar la realidad circundante y sus
efectos juridicos de quienes detentan los bienes
particulares en forma exclusiva, al inicio y fin
del trdmite sucesorio.

La usucapién de inmuebles durante el pe-
riodo de indivisién, siempre exigiré el plazo de
20 anos como lo establece el art. 1899 del Co6d.
Civ.y Com.

Por ultimo, entendemos que, si los herede-
ros han concluido con el proceso sucesorio, han
realizado la particién y obtenido la adjudicacién
de los bienes, la hijuela que asilo establece ope-
rard como justo titulo en los términos del art.
1902 del C4d. Civ. y Com., en el caso de darse la
buena fe, mas la posesién por el plazo legal del
inmueble adjudicado [10 afios], habilitara al he-
redero aparente a invocar frente al heredero que
vencié en la accién de peticion de herencia, la
usucapion breve.

La adjudicacién realizada mediante la parti-
cién llevada a cabo en las respectivas hijuelas de
cada heredero implica la culminacién del esta-
do de indivisién, constituyendo un acto juridico
complejo con aptitud suficiente para transmitir
el dominio.

Asimismo, resulta revestido de las formas le-
gales, adecuandose asi a la calificacién que hace
el art. 1902 del Céd. Civ. y Com. sobre justo titu-
lo, que serd tal ante la existencia de un heredero
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excluido emplazado mediante sentencia recai-
da en accién de filiacién.

Cuando la herencia solo es deferida a un solo
heredero, que de los hechos serd aparente ante
la pretension de un heredero excluido, la situa-
cién con los bienes transmitidos es distinta.

En tal supuesto es juridicamente posible que el
heredero se encuentre en posesién de los bienes
individualmente considerados, no siendo posi-
ble diferenciar si lo hace en calidad de heredero
o poseedor, en tanto como continuador de la per-
sona del causante tanto en la propiedad como en
la posesidén, confundiéndose ambas figuras.

El heredero excluido, lo sera primero por no
detentar la filiacién reconocida, puesto que es el
tnico caso que habilita a suponer que los bienes
del causante fueron deferidos a un solo herede-
royluego, emplazado que sea en tal caracter por
la accién de filiacion, ante la negativa de entrega
del patrimonio relicto, siendo necesario el inicio
de la accién de peticién de herencia.

El éxito de la misma dependerd, conforme el
criterio que venimos sosteniendo, si es instada
con anterioridad a que transcurra el plazo para
que el heredero tinico aparente pueda ser consi-
derado adquirente mediante usucapion.

Si la defensa se sustenta en la adquisicién lar-
ga, la misma tendrd inicio desde la muerte del
causante, y cuando se hubiera cumplido en pla-
zo de 20 afios de una posesién continia y apa-
rente, sin que ello requiera inicio de trdmite
sucesorio alguno.

En caso de existir juicio sucesorio en el caso
de tnico heredero no hay particién, bastando
con la inscripcién de dominio del o los bienes
heredados, de modo que esta inscripcién val-
dra como justo titulo, habilitando la usucapién
breve como defensa ante la peticién de herencia
del excluido, si ademaés es de buena fe.

VI. Conclusiones

En virtud de lo expuesto sostenemos lo si-
guiente:

— La accién de peticién de herencia no puede
ser oponible a la usucapién de bienes singulares
por parte del heredero aparente cuando aque-
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lla se interpone con posterioridad a la consoli-
dacién de la relacién de poder. El cumplimiento
del plazo para ejercer el derecho de opcién de la
herencia no dispensa el cémputo del plazo de
usucapion del heredero aparente.

— En cuanto a los efectos, el Céd. Civ. y Com.
no diferencia la posesién segtin sea ejercida por
el heredero aparente o un tercero.

— La posesién continua y ostensible, sin opo-
sicién alguna, de bienes determinados entre los
coherederos, por el plazo de 20 afios, es oponi-
ble a la accién de peticién de herencia, siempre
que se haya operado la interversién del titulo.

— La falta de inicio de tramite sucesorio no
altera la usucapion ejercida por el heredero
aparente cuando la misma recae sobre bienes
singulares.

— El inicio de trdmites sucesorios no es una
conducta que debe valorarse a los fines de dilu-
cidar sobre la voluntad del heredero de compor-

tarse como duefio y sefor de la cosa, como asi
tampoco respecto a le existencia o no de actos
posesorios.

— La existencia de pluralidad de herederos
torna a los bienes en estado de indivisién, no
susceptibles de ser poseidos en forma exclusiva,
de modo que la accién de peticion de herencia
es oponible a los herederos aparentes. En caso
de que algtin coheredero invoque su calidad de
poseedor de bienes determinados, debera pro-
bar la interversion de su titulo para oponer tal
calidad al actor y al resto de los coherederos.

— La adjudicacién por la particién de bienes,
implica justo titulo para el heredero aparente,
pudiendo oponer usucapién breve, si es de bue-
na fe y cumple con el plazo legal, ante la accién
de peticién de herencia del excluido.

— Cuando el heredero aparente es el tiinico
llamado a suceder, el inicio del plazo de usuca-
pién ante la accién de peticién de herencia, se
cuenta desde el fallecimiento del causante.
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I. Legislacion

L1. Asignaciones familiares. Tramites. “Aten-
cion virtual”

— Res. ANSeS 201/2020 (BO del 30/04/2020)

Mediante esta resolucién, la ANSeS dispo-
ne que mientras dure el aislamiento social dis-
puesto por el dec. 297/2020 (1) en el marco de
la pandemia de Coronavirus, los trdmites refe-
rentes a la Asignacion Familiar por Maternidad
y Asignacién Familiar por Maternidad Down,
que deban realizarse, se efectuardn mediante el
sistema de “Atencién Virtual” (2), mediante la
recepcién y remisién por medios electrénicos
de las solicitudes y documentacién correspon-
dientes.

L.2. Discapacidad
I.2.a. Certificadotinico
— Res. AND 106/2020 (BO del 01/05/2020)

La Agencia Nacional de Discapacidad aprue-
ba mediante estanorma, las “Recomendaciones
para el procedimiento para la evaluacién y cer-
tificacién no presencial del Certificado Unico de
Discapacidad (CUD)’, el que detalla en su Anexo
I, en funcion de las cuales determina que, cuan-
do se requiera la evaluacién de la discapacidad
por la Junta correspondiente al domicilio del so-
licitante —sea para expedir por primera vez el
certificado, o cuando este se hubiera vencido o

(1) BO del 20/03/2020.

(2) Implementada por res. ANSeS 94/2020. Ver mds
adelante I.4.c. Procedimientos administrativos.

extraviado—, se recomienda, previo envio de la
documentacién necesaria, la evaluacién en for-
ma virtual a través de videoconferencia, y solo
en el caso de que el solicitante no tenga acceso a
un dispositivo con camara y micréfono, sea por
computadora o teléfono celular se podra reque-
rir la evaluacién presencial.

Asimismo, en el citado Anexo se detalla el
procedimiento a seguir por la Junta evaluado-
ra en ambos casos, asi como los recaudos que
deberd tomar para implementar la atencién en
presencial en sede.

1.2.b. Derechos
1.2.b.1. Circulacién

— Res. AND 77/2020 (BO del 13/04/2020) y
res. AND 79/2020 (BO del 14/04/2020)

Como se recordara, mediante el dec. 297/
2020 (3), se dispuso el aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio para todas las personas
desde el 20 al 31 de marzo inclusive, el que lue-
go fuera sucesivamente prorrogado.

Dicha norma establecia acotadas excepcio-
nes, facultando al Jefe de Gabinete de Ministros
a ampliarla, cuando ello fuera conveniente, lo
cual se llevo a cabo mediante la Decisién Ad-
ministrativa 490/2020 (lo que, entre otras ex-
cepciones autorizd la circulacién de personas
con discapacidad, asi como las que padecen
trastorno autista, para realizar salidas en las
cercanias de su residencia, acompanadas con
un familiar).

(3) BO del 20/03/2020.
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En funcién de ello, la Agencia Nacional de
Discapacidad dicta la presente resolucién, que
casi inmediatamente modifica con la res. AND
79/2020, estableciendo los requisitos que de-
berdn cumplimentarse para ejercer el derecho
a realizar este tipo de salidas, disponiendo en
primer lugar que los beneficiarios solo podran
realizarlas cuando no tengan sintomas compa-
tibles con COVID-19, sean menores de sesenta
anos de edad, no sufran de enfermedades cro-
nicas respiratorias, enfermedades cardiacas,
inmunodeficiencias, diabetes o estén embara-
zadas.

No estando comprendida en ninguna de las
situaciones precedentemente enumeradas, los
beneficiarios podran salir a la via publica con
un acompanante, dentro de un radio de 500 m
de suresidenciay determinado los dias de la se-
mana en que podra hacerlo en funcién del tl-
timo ndmero de terminacién de su documento
de identidad, debiendo, ademas, portar el Cer-
tificado Unico de Discapacidad que acredite su
condicién.

1.2.b.2. Pensiones. Mayoria de edad. Percepcion
— Res. AND 93/2020 (BO del 24/04/2020)

Mediante esta resolucion, la Agencia Nacio-
nal de Discapacidad intenta zanjar los cues-
tionamientos producidos por el pago de las
prestaciones no contributivas por invalidez a las
personas afectada de discapacidad, que duran-
te su minoria de edad se realizaba a los padres
tutores o guardadores, y que al cumplir los me-
nores la edad de 18 afnos requeria una serie de
condicionamientos a fin de realizarlos.

Para ello dispone en primer lugar que, los ti-
tulares en esas condiciones de una Pensién No
Contributiva por Invalidez, pueden percibir
por si mismos la prestacion, a partir del dia que
cumplen los dieciocho [18] anos de edad o des-
de la fecha en que fueran emancipados. A tales
fines se comunicard con una antelacién de tres
[3] meses, el cese de la autorizacion al padre, tu-
tor o guardador, carta certificada con imposi-
cion de contenido.

Igualmente, la ANSeS comunicard a las enti-
dades pagadoras para que proceda a pago direc-
to alas personas en esa situacion.
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También establece el procedimiento a seguir
por el interesado mayor de edad para la obten-
cién de la Pensiéon No Contributiva por Invali-
dez, disponiendo que se efectie a través de la
Ventanilla Unica de ANSeS, por si mismo, o por
sus apoyos extrajudiciales.

En el caso de que el titular tenga restringida su
capacidad juridica por aplicacion de lo dispues-
to por el art. 32 del Céd. Civ. y Com., se requerira
la firma de las personas que el Juez intervinien-
te haya designado para su representacion, asf
como copia o testimonio del oficio judicial cer-
tificado por el juzgado actuante.

Finalmente dispone que excepcionalmente,
ante la absoluta imposibilidad del titular para
comunicarse y expresar su voluntad por cual-
quier modo, y si el sistema de apoyo resulta-
re ineficaz, la Direccion Nacional de Apoyos y
Asignaciones Econémicas de la ANDS notifica-
r4 ala Defensorfa Federal de Menores e Incapa-
ces delajurisdiccién del domicilio de la persona
con discapacidad, para que determine el curso
a seguir, conforme al art. 32 in fine del C6d. Civ.
y Com.

I.3. Prestaciones no contributivas
1.3.a. Ingreso familiar de emergencia
— Dec. 310/2020 (BO del 24/03/2020)

Instituye, con alcance nacional, una presta-
cién monetaria no contributiva de “caracter ex-
cepcional; denominada “Ingreso Familiar de
Emergencia; a favor de las personas desocu-
padas que se desempeiien en la economia in-
formal, monotributistas categorias “A” y “B’,
monotributistas sociales y trabajadores de casas
particulares, afectadas por la situacién de emer-
gencia sanitaria.

Para ello los interesados deberan acreditar ser
argentino nativo o naturalizado con residencia
de dos anos como minimo, tener entre 18 y 65
anos de edad, carecer de otros ingresos —tanto
ellos como su grupo familiar—, provenientes de
trabajo en relacién de dependencia, o desempe-
o como monotributistas categoria c o superior
o trabajador auténomo, as{ como no percibir
prestacion por desempleo, cualquier tipo de
prestacién previsional o retiros o planes socia-
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les. Queda exceptuada de esta limitacién la per-
cepcién de la Asignacién Universal por Hijo o
Embarazo o Progresar.

El monto de esta prestacion, que debera ser
solicitada por los interesados ante la ANSeS, as-
ciende ala suma de $10.000 y serd percibida por
uno solo de los integrantes del grupo familiar,
abonéandose por Unica vez en el mes de abril de
2020.

La ANSeS, a fin determinar la procedencia
pago del beneficio, realizara evaluaciones socio-
econdmicas y patrimoniales a fin de verificar la
situacién de real necesidad del solicitante y su
grupo familiar.

— Res. SSS 8/2020 (BO del 31/03/2020)

En uso de las facultades que le atribuyera el
dec. 3410/2020 (4) precedentemente comenta-
do, la Secretaria de Seguridad Social aprob6 una
serie de disposiciones complementarias y acla-
ratorias para su aplicacién, facultando asuvez a
la ANSeS a dictar las normas necesarias para su
implementacidn, asi como a liquidar y abonar
el Ingreso Familiar Obligatorio con anterioridad
al 1° de abril de 2020 cuando ello sea operativa-
mente posible.

En consecuencia detalla en su Anexo diversas
disposiciones entre las que cabe sefialar —mas
alla de reiterar los recaudos para acceder a este
beneficio establecidos en el decreto—, que su
percepcién no es incompatible con el cobro de
la Asignacién Universal por Hijos por Embarazo
para Proteccién Social, ni con las asignaciones
familiares correspondientes a los monotributis-
tasy a los trabajadores incluidos en el Régimen
Especial para el Personal de Casas Particulares
y el programa Progresar, determinando, asimis-
mo, que el monto de este beneficio no seréa to-
mado en cuenta para el célculo del Ingreso del
Grupo Familiar al efecto del cobro de las asig-
naciones.

En cuanto al Grupo Familiar define a este
como el integrado por el solicitante, su conyuge
o conviviente, y sus hijos menores de 18 afios o
incapacitados sin limites de edad.

(4) Conforme art. 6° norma citada.

Fija también las pautas a tener en cuenta en
la evaluacién socio econdémica y patrimonial,
estableciendo determinados supuestos atinen-
tes al solicitante o a algiin miembro de su grupo
familiar, que indican la inexistencia de un real
estado de necesidad que habiliten el cobro de
este beneficio, tales como la percepcién de una
suma de ingresos en los dltimos 6 meses cuyo
promedio mensual supere en dos veces el mon-
to del Salario Minimo Vital y Mévil, o haber ob-
tenido o disponer de rentas financieras por una
monto superior a $66.1917 para el periodo fiscal
2018, entre otros.

Asimismo, establece que la ANSeS notificara
al solicitante los resultados de la evaluacién y
en caso de denegatoria, la circunstancia por la
cual se lo excluye del beneficio, y procedera al
acuerdo y pago de la prestacién cuando asi co-
rrespondiere, abondndola preferentemente a la
solicitante mujer cuando haya sido peticionada
por mas de un miembro del grupo familiar.

Finalmente dispone que la ANSeS efectuara
los controles necesarios y supervisara las solici-
tudes interpuestas, estableciendo expresamente
que en el caso que se verifique la percepcion de
sumas indebidas, deberd proceder a su recupero.

— Res. ANSeS 84/2020 (BO del 06/04/2020)

Conforme a ello a su vez la ANSeS estable-
ce una serie de disposiciones operativas para
el acuerdo, pago, control supervisién y recupe-
ro de pagos indebidos del Ingreso Familiar de
Emergencia, que detalla en el Anexo de su reso-
lucién, y que basicamente reitera lo dispuesto
por la res. 8/2020 de la Secretaria de Seguridad
Social, agregando la creacién de un sitio Web
disponible dentro de su pagina para la tramita-
cién del beneficio.

Cabe senalar que en el texto de la norma dis-
pone expresamente que el Ingreso Familiar de
Emergencia no seré objeto de descuento alguno
ni computable para ningin otro concepto.

— Res. ANSeS 97/2020 (BO del 27/04/2020)

Mediante esta resolucion, la ANSeS comple-
ta la anterior aclarando que el resultado de las
evaluaciones estard disponible en la pdgina
web creada a dichos efectos y a fin de acceder
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al cobro del beneficio los solicitantes, deberan
realizar a través de ella lo carga de los datos ne-
cesarios utilizando la Clave de Seguridad Social,
que en el caso de no poseerla podra ser creada
en ese momento, detallando, ademas, los diver-
sos medios de pago que podrén ser utilizados:
transferencia bancaria, extracciéon por cajero
automatico, cobro en Correo Argentino o acre-
ditacién en cuenta DNI del Banco de la Provin-
cia de Buenos Aires.

1.4. Prevision social
I.4.a. Aportes y contribuciones

I.4.a.1. Monotributo. Exclusién de pleno de-
recho

— Res. gral. AFIP 4687 (BO del 4687/2020)

A fin de morigerar el impacto econémico pro-
ducido por el aislamiento social preventivo y
obligatorio establecido por el dec. 297/2020 (5)
para afrontar la pandemia de coronavirus
—de consecuencias negativas para los peque-
fos contribuyentes adheridos al Régimen de
Monotributo—, la AFIP mediante esta resolu-
cién procedio a suspender hasta el 1° de abril de
2020 la exclusion de pleno derecho de dicho ré-
gimen establecida por la res. gral. AFIP 4309 (6)
para aquellos casos en que los ingresos y situa-
cién econdémica de quienes hubieran adherido
a dicho régimen, superen los limites estableci-
dos para ampararse en este, tal como lo prevé la
ley 24.977 (7) conforme a los pardmetros esta-
blecidos en el art. 20 de su Anexo.

— Res. gral. 4704/2020 (BO del 28/04/2020)

Concordantemente con la prérroga del aisla-
miento social preventivo y obligatorio estableci-
da en los decs. 325/2020 y 355/2020 (8), la AFIP
a su vez procede a mantener la suspensién del
sistema de exclusiones del régimen de monotri-
buto hasta el 02/05/2020.

(5) BO del 20/03/2020.
(6) BO del 19/09/2018.

(7) Régimen Simplificado para pequenos contribu-
yentes (Monotributo) BO del 06/0771998.

(8) BO del 01/03/2020 y BO del 31/04/2020 respecti-
vamente.
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1.4.a.2. Contribuciones. Reduccion
— Dec. 300/2020 (BO del 20/03/2020)

Dentro del marco de las medida tomadas para
enfrentar la pandemia del coronavirusy en apo-
yo de los establecimientos de salud, este decreto
establece una reduccién del 95% de la alicuota
para el célculo de las contribuciones con des-
tino al Sistema Integrado Previsional Argen-
tino, prevista en el art. 19 de la ley 27.541 (9),
con respecto a los empleadores pertenecientes
a los servicios, establecimientos e instituciones
relacionadas con la salud, que identifica en su
Anexoy que basicamente corresponden a Obras
Sociales, entidades de medicina prepaga, mu-
tuales de salud, y Servicios de hospitales entre
otros (10).

— Res. gral. AFIP 4694/2020 (BO del 09/04/2020)

Conforme alo dispuesto por del dec. 300/2020
precedentemente reseniado, sobre la reduccién
de contribuciones a favor de los empleadores
de servicios, establecimientos o instituciones de
salud, la AFIP establece el procedimiento para
aplicar dicho beneficio por los periodos deven-
gados de los meses de marzo, abril y mayo de
2020, incorporando al sistema “Declaracién en
Linea” de la res. gral. AFIP 3960 y en programa
aplicativo SICOSS, nuevos c6digos de actividad,
los que detalla, para identificar a los trabajado-
res de salud alcanzados por la reduccién de la
alicuota.

— Dec. 332/2020 (BO del 01/04/2020)

También mediante este decreto se establece
similar beneficio de reduccién de contribucio-
nes dentro del Programa de Asistencia de Emer-
gencia al Trabajo y la Produccién, disponiendo
la reduccidn del 95% de las contribuciones pa-
tronales con destino al Sistema Integrado Previ-
sional Argentino devengadas durante el mes de
abril de 2020 (11), asi como la postergacién de
los vencimientos para su pago.

(9) BO del 23/12/2019.

(10) La némina completa resulta del Clasificador de
Actividades Econémica (CLAE) Res. gral. AFIP 3573 (BO
del 19/12/2013).

(11) Conforme art. 6°, inc. b), dec. 332/2020.
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— Res. gral. AFIP 4711/2020 (BO del 11/05/2020)

Consecuentemente también la AFIP dispone
el procedimiento a seguir para hacer efectivos
dichos beneficios, determinando que, a los efec-
tos de la reduccion de contribuciones, debera
utilizarse la versién del aplicativo SICOSS que
aprueba, incorporandose las novedades al sis-
tema Declaracion en Linea de la res. gral. AFIP
3960 en forma automatica.

En cuanto al beneficio de postergaciéon de
pago de las contribuciones patronales para
aquellos empleadores no alcanzados por el régi-
men de reduccion, establece para su realizacién
fechas escalonadas desde el 15 al 17/07/2020 in-
clusive, de acuerdo con la terminacion del CUIT
de los beneficiarios.

— Res. gral. AFIP 4712/2020 (BO del 11/05/2020)

Asimismo, mediante esta resolucion general, la
AFIP prorroga el vencimiento de la presentacion
y pago de aportes y contribuciones con destino
al SIPA, correspondiente al periodo devengado
abril de 2020, estableciendo un cronograma para
el mes de mayo del 18 al 20 inclusive en funcién
de la terminacién del CUIT de los beneficiarios.

Aclara concretamente que los empleadores
incluidos dentro de la postergacién del pago
de contribuciones conforme ala res. gral. AFIP
4711 precedentemente resefiada, deberdn ajus-
tar sus pagos a lo alli dispuesto.

— Res. gral. AFIP 4716/2020 (BO del 14/05/2020)

Deigual manera, con respecto a los beneficios
de postergacién o reduccién de contribuciones
y pago de salario complementario establecidos
para los empleadores dentro del Programa de
Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produc-
cion, conforme alosincs. a) yb) del art. 20 del dec.
332/2020, la AFIP dispone que podran acceder al
servicio Web de dicho programa para su obten-
cién con respecto a los salarios y contribuciones
devengados durante el mes de mayo de 2020.

I.4.b. Haberes
1.4.b.1. Subsidio extraordinario
— Dec. 309/2020 (BO del 24/03/2020)

Implementado a fin de paliar las necesidades
de los sectores mas vulnerables de la sociedad

ante el impacto de la pandemia del coronavirus,
el Poder Ejecutivo nacional, mediante este de-
creto de necesidad y urgencia dispone el pago
de un subsidio extraordinario en el mes de abril
de 2020 por un monto de $3000.

Este beneficio se otorga a los titulares de pres-
taciones previsionales de la ley 24.241, a con-
dicién de que perciban un solo beneficio y que
este no exceda el monto del haber minimo ga-
rantizado vigente. En los casos que el monto
superara dicho limite, se abonara solamente la
cantidad necesaria para que alcance a percibir
en total la suma de $18.891,49.

Este subsidio se otorgara también a los bene-
ficiarios de la Pension Universal para el Adulto
mayor, y de las pensiones no contributivas por
vejez, invalidez, madres de siete hijos y a las de-
mas pensiones graciables cuyo pago estd a car-
go de la ANSeS.

También dispone el acuerdo de un subsi-
dio extraordinario por unica vez a los titula-
res de las Asignaciones Universales por Hijo
y por Embarazo para Proteccién Social por
un monto equivalente a las sumas puestas
al pago para tales prestaciones en el mes de
marzo 2020.

Expresamente aclara que estos subsidios no
se veran afectados por descuento alguno, asi
como tampoco, seran computables para ningin
otro concepto.

I1.4.c. Procedimientos administrativos
I.4.c.1. AFIP. Feria fiscal extraordinaria
— Res. gral. AFIP 4682/2020 (BO del 18/03/2020)

También dentro del marco de las medidas
requeridas por la emergencia publica y eco-
némica producida por la pandemia del coro-
navirus, la AFIP dispuso un periodo de feria
fiscal extraordinario, durante el cual no se
computan los plazos establecidos en los dis-
tintos procedimientos establecidos para la
aplicacién, percepcién y fiscalizacién de los
tributos a su cargo, entre los que se cuentan
—en lo que aqui interesa—, los recursos de la
seguridad social.
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Cabe senalar que conforme a la res. gral. AFIP
1983 (12), durante los periodos anuales coinci-
dentes con el receso o feria del Poder Judicial de
la Nacién se decreta la feria fiscal, suspendién-
dose el cémputo de los plazos de los procedi-
mientos administrativos.

En consecuencia, y dado que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién dict6 la Acor-
dada 4/2020 (13) declarando inhdbiles los
dias 16 al 31 de marzo inclusive, de 2020, la
AFIP adopta similar criterio declarando la fe-
ria fiscal por dicho periodo, que luego y en
virtud de las subsiguientes prérrogas estable-
cidas por la Corte Suprema (14), prorrogé a
su vez mediante las siguientes resoluciones
generales:

- Res. gral. AFIP 4692/2020 (BO del 02/04/2020):
Feria Fiscal extraordinaria periodo del 1 al 12 de
abril de 2020 inclusive.

- Res. gral. AFIP 4695/2020 (BO del 13/04/2020):
Feria Fiscal extraordinaria periodo del 13 al 20 de
abril de 2020 inclusive.

- Res. gral. AFIP 4703/2020 (BO del 28/04/2020):
Feria Fiscal extraordinaria periodo del 27 al 10 de
mayo 2020 inclusive.

- Res. gral. 4713/2020 (BO del 12/05/2020):
Feria Fiscal extraordinaria, periodo del 11 al 24 de
mayo de 2020 inclusive.

[.4.c.2. ANSeS
I.4.c.2.i. Atencién telefonica
— Res. ANSeS 90/2020 (BO del 15/04/2020)

Conforme a las medidas de aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio, y a fin de colabo-
rar con la emergencia publica resultante de la
pandemia de coronavirus, la ANSeS emite esta
resolucién por la cual declara a su Servicio de
Atencidén Telefénica como esencial e indispen-
sable para la comunidad, estableciendo un
programa para su operatividad mientras sub-
sista dicha situacién, el cual desarrolla en su
Anexo.

(12) BO del 21/12/2005.
(13) CS, 16/03/2020.
(14) CS, Acords. 8/2020; 10/2020; 13/2020'y 14/2020.
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Para ello dispone que la linea 130 de ANSeS
funcione con dos esquemas de atencién: una
automadtica diaria y otra personalizada que ope-
rard de lunes a viernes de 8 a 16 horas.

Mediante la primera se accederd a informa-
cién general sobre prestaciones y programas,
fecha ylugar de cobro de las prestaciones y con-
sultas de expediente y obra social.

La atencion personalizada permitira el aseso-
ramiento personalizado de los beneficiarios so-
bre montos y liquidaciéon de sus prestaciones y
créditos, asi como efectuar diversos tramites y
reclamos en linea.

1.4.c.2.ii. Atencién virtual
— Res. ANSeS 94/2020 (BO del 02/04/2020)

Con el mismo fin implementa un sistema de
“Atencidn Virtual’, para procurar la recepcién y
remisién por medios electrénicos de todo tipo
de presentaciones de los interesados, el que serd
utilizado mediante dure el aislamiento social,
preventivo y obligatorio conforme a los recau-
dos que determina en el Anexo de la resolucion.

También declara a este sistema de “Atencién
Virtual” como servicio esencial e indispensa-
ble para la comunidad, disponiendo, ademds,
que todas las modificaciones de datos perso-
nales para el beneficio de Ingreso Familiar de
Emergencia se efectiien a través de esa plata-
forma, facultando al Subdirector Ejecutivo del
organismo a ampliar los trdmites a gestionar
por ese medio

— Res. ANSeS 201/2020 (BO del 30/04/2020)

En funcién de ello, mediante esta resolucién
se amplian los trdmites a realizar utilizando el
sistema de “Atenci6n virtual, incluyendo a los
correspondientes a la Asignacién Familiar por
Maternidad, Asignacién Familiar por Materni-
dad Down, rehabilitacién de haberes previsiona-
les del SIPA y al repago de haberes previsionales.

1.4.c.2.iii. Fe de vida

— Res. ANSeS 79/2020 (BO del 20/03/2020) y
Res. ANSeS 95/2020 (BO del 23/04/2020)

También y en atencién al cumplimiento del
aislamiento social preventivo y obligatorio, con
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el objeto de facilitar el cobro de las prestaciones
previsionales al pago durante los meses de mar-
zo 'y abril de 2020, suspende el tramite de actua-
lizacion de la fe de vida, para lo cual emite la res.
79/2020, que posteriormente prorroga median-
te su Res. 95/2020 a fin de extenderla a los pagos
correspondientes a los meses de mayo y junio
2020.

I.4.c.2.iv. Servicios criticos
— Res. ANSeS 99/2020 (BO del 06/05/2020)

Declaranse servicios criticos, esenciales e in-
dispensables para el funcionamiento del orga-
nismo, determinadas actividades que desarrolla
en su Anexoy que divide en tres grupos: a) Aten-
cién Integral que incluye presentacién de docu-
mentacién para las asignaciones universales
para proteccién social y familiares, asi como las
requeridas para las tarifas sociales y distintos
programas; b) Jubilados y Pensionados: gestion
y resolucién de las prestaciones previsionales
y no contributivas, asi como diversos tramites
como reconocimiento de servicios, reclamo de
haberes impagos solicitud de reajustes y otros, y
¢) Unidad de Atencién M6vil (UDAM), que aten-
deré lo referente a inscripcion del Ingreso Fami-
liar de Emergencia, e informacion general sobre
prestaciones y programas, incluyendo consultas
de liquidacién de diferentes beneficios, cam-
bios de boca de pago y empadronamiento y ac-
tualizacién de datos de Obra Social.

I.4.c.3. Ley Nacional de Procedimientos admi-
nistrativos. Prérrogas

— Dec. 298/2020 (BO del 20/03/2020)

En atencién a las exigencias que plantea la
emergencia ptblica establecida porlaley 27.541
a consecuencia de la pandemia de coronavirus,
mediante esta norma se dispone la suspensién
hasta el 31 de marzo de 2020, de los plazos de
los procedimientos administrativos reglado por
laley 19.549 (15), a fin de resguardar los dere-
chos y garantias de los interesados, sin perjui-
cio de la validez de los actos cumplidos o que
se cumplan.

(15) Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.
BO del 27/04/1972.

Posteriormente se sucedieron diversas pré-
rrogas que mantuvieron esta suspensiéon me-
diante el dictado de los siguientes decretos:

- Dec. 327/2020 (BO del 31/03/2020),
- Dec. 372/2020 (BO del 14/04/2020),
- Dec. 410/2020 (BO del 27/04/2020) y

- Dec. 458/2020 (BO del 11/05/2020) que ex-
tendié la suspensién hasta el 24 de mayo de
2020.

1.4.d. Regimenes especiales

L.4.d.1. Magistrados y Funcionarios (ley 24.018)
y Servicio Exterior (ley 22.731)

— Ley 27.546 (BO del 06/04/2020)

Mediante esta norma se modifican dos regi-
menes especiales vigentes de larga data: el refe-
rido a los magistrados y funcionarios del Poder
Judicial de la Nacidn establecido en el cap. IT de
laley 24.018 (16), y el régimen jubilatorio espe-
cial paralos funcionarios del servicio exterior de
la Nacién de laley 22.731 (17).

Con respecto al régimen de magistrados y
funcionarios de laley 24.018, las modificaciones
mads relevantes consisten en la modificacion del
requisito de edad para acceder al beneficio, que,
se asimila a las establecidas en el régimen gene-
ral de laley 24.241, esto es 60 afios de edad para
las mujeres y 65 para los hombres.

En cuanto a los servicios requeridos también
se modifican, exigiéndose 30 afios de servi-
cios de los cuales como minimo de diez anos
de servicios continuos o quince discontinuos
correspondan al desempefio en alguno de los
cargos incluidos en la ley —detallados en su
Anexo (18)—, siempre que se encontraren en

(16) BO del 18/12/1991.
(17) BO del 08/02/1983.

(18) Que agrupa en tres categorias: a) Magistrados y
Funcionarios de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién; b) Magistrados y Funcionarios de otras instancias
del Poder Judicial de la Nacién de todos los fueros, in-
cluyendo el electoral y ¢) Magistrados y Funcionarios del
Ministerio Publico Fiscal.
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su ejercicio al momento de cumplir los demas
requisitos para la obtencién del beneficio.

No obstante, uno de los cambios mds relevan-
tes consiste en la nueva férmula para el calculo
de los haberes y la movilidad, que deja de lado
la aplicacién del 82% sobre la remuneracién del
cargo desempenado al cese, sustituyéndolo por
el 82% del promedio de las ultimas 120 remu-
neraciones actualizadas percibidas durante el
periodo inmediato anterior al cese definitivo, y
que seguirdn la movilidad de estas.

Ello se aplica también para el caso del célculo
de los haberes de la jubilacién por invalidez, tal
como resulta de la modificacién del art. 30 de la
ley 24.018.

También modifica el monto de los aportes
personales de los funcionarios y magistrados
amparados en este régimen especial, determi-
nando que serd equivalente al establecido en
el régimen general de la ley 24.241 (11%), mas
siete puntos porcentuales —con lo cual ascen-
derén al 18%—, aplicable sobre el total de la re-
muneracion percibida en el desempeno de sus
funciones.

Otro de los cambios que introduce la norma
en el régimen se refiere al acuerdo de las pen-
siones en caso de fallecimiento del titular que
remite al régimen general de la ley 24.241 dis-
poniendo expresamente la aplicacion de su
normativa para definir los derechohabientes, y
proceder al calculo del haber (19).

Con respecto a las modificaciones introduci-
das en el régimen especial para funcionarios del
servicio exterior de laley22.731 —en forma ané-
loga a la establecida para el célculo del haber en
el caso de la ley 24.018—, dispone que este serd
equivalente al 82% del promedio de las tltimas
ciento veinte [120] remuneraciones actualiza-
das, sujetas a aportes y contribuciones, perci-
bidas durante el periodo inmediato anterior al
cese definitivo en el desempeiio de las funcio-
nes amparadas en el régimen especial enume-
rada en el art. 1°. En cuanto a la movilidad se
limita a enunciar su aplicacién.

De analoga manera modifica el célculo parala
determinacion del haber inicial de la jubilacién

(19) Arts. 53y 98 de laley24.241.
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por invalidez y de las pensiones, e incrementa
los aportes personales de los funcionarios am-
parados en el régimen en 7 puntos sobre el por-
centual del 11% establecido por la ley 24.241 del
régimen general aplicable.

Finalmente, la ley dispone con respecto a am-
bos regimenes que la Secretaria de Seguridad
Social elaborard anualmente un informe sobre
su sustentabilidad econdémica, financiera y ac-
tuarial para su consideracién por la-Comisién
Bicameral de Control de los Fondos de la Segu-
ridad Social del Congreso de la Nacién (20).

— Dec. 354/2020 (BO del 09/04/2020)

Concordantemente con las modificaciones
introducidas por la ley 27.546 al régimen espe-
cial para magistrados y funcionarios del Poder
Judicial de la ley 24.018, que hemos resefiado
brevemente, se dispone la transferencia a la
ANSeS de las funciones que cumplia el Consejo
de la Magistratura de la Naci6n, con respecto a
la liquidacién y pago de los beneficios otorga-
dos por la ley 24.018, conforme lo disponia el
dec. 109/1976 (21), que se deroga.

— Res. SS8S 10/2020 (BO del 14/05/2020)

Precisa algunos aspectos de las modificaciones
delaley24.018 ydelaley 2731, introducidas por la
ley 27.546, entre las que cabe senalar las referentes
al ambito de aplicacién personal de la ley 24.018,
dénde reitera que comprende a los magistrados y
funcionarios del Ministerio Pablico de la Nacidn,
asi como a los de jurisdicciones locales cuyos re-
gimenes previsionales fueron transferidos a la Na-
cién, excluyendo a aquello que ejercen funciones
auxiliares o de apoyo, no vinculadas directamente
ala administracién de justicia.

Sobre este tema dispone que las modificacio-
nes que se efectiien o se hayan efectuado en la
estructura escalafonaria deberan ser convali-
dadas por la Secretaria de Seguridad Social, a
efectos de poder incluir a los magistrados y fun-
cionarios recategorizados en el régimen espe-
cial de laley 24.018.

Con respecto a este régimen, también cabe
senalar lo referente a las pautas para la deter-

(20) Ley27.546, art. 14.
(21) BO del 23/01/1976.
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minaciéon de haber inicial y la aplicaciéon del
mecanismo de prorrata tempore para el caso
de aquellos funcionarios que no acreditaran
la totalidad de los servicios requeridos en los
cargos incluidos en la ley, a fin determinar el
haber de la prestacion, asi como la definicién
de las incompatibilidades y la exencién para el
caso del acuerdo de jubilacién por invalidez y
de pensi6n de los recaudos de regularidad.

Esta resolucién contiene similares disposi-
ciones con respecto al régimen de la ley 22.731,
entre las que cabe destacar una mads estricta
delimitacién del dmbito de aplicacién perso-
nal de la ley, que solo alcanza a los funciona-
rios designados en los cargos incluidos en esta
con anterioridad a la vigencia de la ley 27.546,
estableciendo expresamente que quienes sean
designados con posterioridad quedan com-
prendidos “ineludiblemente” en el régimen ge-
neral de la ley 2.4241 (22).

Conrespecto al tema de ley aplicable en el caso
de ambos regimenes, establece que quienes a
la fecha de entrada en vigencia de la ley 27.546,
tuvieren cumplidos los requisitos de edad y ser-
vicios para acceder al beneficio exigidos por las
normas que se modifican, “conservaran susdere-
chos en los términos del segundo parrafo del art.
161 de la ley 24.241”(23), que como se recordara
establece que si bien el derecho alajubilacién se
rige por la ley vigente al cese en la actividad “si a
lolargo dela vida laboral, el solicitante cumpliera
los extremos necesarios para la obtencién del be-
neficio por un régimen diferente, podra solicitar
el amparo de dichanorma..””

L5. Ley de Riesgos de Trabajo
I.5.a. Comisiones médicas
— Res. SRT 40/2020 (BO del 30/04/2020)

Con carécter provisorio, y dentro de las medi-
das parafacilitar el cumplimiento del aislamien-
to social preventivo y obligatorio establecido
por el dec. 297/2020 (24), la Superintendencia
de Riesgos del Trabajo dispone que los traba-
jadores damnificados o sus derechohabientes,
podrén llevar a cabo presentaciones ante la Co-

(22) Anexo 11, apart. 5° de la res. SSS 10/2020.
(23) Conforme Anexo [, apart. 11 y Anexo II, apart. 7°.
(24) BO del 20/03/2020.

misiéon Médica Central (CMC) y las Comisiones
Médicas Jurisdiccionales (CMJ) a través del mo-
dulo “Tramites a Distancia” (TAD) del Sistema
de Gestiéon Documental Electrénica (GDE) en
los casos donde se requiera definir el cardcter
profesional de la afeccién, o resolver divergen-
cias con respecto a las prestaciones o al Alta del
trabajador.

También prevé que en el caso de requerirse
—justificadamente—, audiencias de examen
médico, la citacidn se remitird al domicilio elec-
trénico constituido del trabajador y debera con-
tener la habilitacién expresa paratransitar en un
dia y durante una franja horaria determinada.

Aclara que en estos casos no se aplicara la op-
ci6n de competencia, correspondiendo esta en
forma exclusiva a la Comision Médica Jurisdic-
cional del domicilio del trabajador damnificado.

I.5.b. Enfermedad profesional
— Dec. 367/2020 (BO del 14/04/2020)

Establece que la enfermedad producida por el
COVID-19, se considerard con carécter presun-
tivo como enfermedad profesional, no incluida
en ellistado deley, en el caso de los trabajadores
que se desempernien en relaciéon de dependen-
cia en actividades declaradas esenciales y por lo
tanto exentos del cumplimiento del aislamiento
social preventivo y obligatorio establecido por
el dec. 297/2020, presuncién que se mantendra
mientras este se encuentre vigente, teniendo en
cuenta sus sucesivas prorrogas.

Por tanto, dispone que las ART, al tomar cono-
cimiento de la denuncia acompafada del diag-
ndstico confirmado por autoridad competente,
deberdn cubrir esta contingencia proveyendo
de forma inmediata al trabajador afectado, de
las prestaciones previstas por el régimen de
riesgos del trabajo conforme a la ley 24.557 y
complementarias.

La determinacion definitiva del caracter pro-
fesional de la enfermedad quedard a cargo de
la Comisién Médica Central, que procederd a
confirmar la presuncién, estableciendo con-
cretamente que, en el caso de los trabajadores
de la salud, se presume la relacién directa e in-
mediata de esta con la labor que efecttian. Esta
presuncion, asi como la establecida para los tra-
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bajadores en general, regird hasta los 60 dias
de finalizado el aislamiento social y el finan-
ciamiento de las prestaciones a otorgar para su
cobertura se imputard en su totalidad al Fondo
Fiduciario de Enfermedades Profesionales.

Finalmente establece que esta normativa se
aplicaré a aquellos casos en que la primera ma-
nifestacion invalidante se haya producido a par-
tir de la entrada en vigencia del dec. 279/2020,
esto es a partir del 20/05/2020.

— Res. SRT 38/2020 (BO del 29/04/2020)

A consecuencia del dictado del dec. 367/2020,
la Superintendencia de Riesgos el Trabajo emite
esta resolucién, mediante la cual determina los
procedimientos a seguir para su cumplimiento,
detallando los requisitos y tramites para efectivi-
zar la denuncia de la contingencia, la actuacién
ante la Comisiéon Médica Central para la deter-
minacién definitiva del caracter profesional de
la enfermedad y el dictamen correspondien-
te, asi como los recaudos para la imputacién al
Fondo Fiduciario de Enfermedades Profesiona-
les del costo de las prestaciones en especie y di-
nerarias otorgadas.

Asimismo, define el concepto de trabajado-
res de la salud, aunque aclara que su enunciado
es meramente declarativo, incluyendo personal
médico, de enfermeria, y auxiliares; tales como
camilleros choferes de ambulancias, perso-
nal de limpieza entre otros, y en‘general todas
aquellas actividades- desarrolladas en cumpli-
miento de tareas asistenciales en los tres nive-
les de atencién (guardia, internacion y terapia
intensiva).

I.5.c. Prevencion
I.5.c.1. ART. Coronavirus. Afiche informativo
— Res. SRT 29/2020 (BO del 21/03/2020)

Establece la obligacién de las ART de proveer
gratuitamente a sus empleadores afiliados un
modelo de afiche informativo sobre medidas de
prevencién especificas para el COVID-19, para
lo cual en Anexo adjunta el modelo digital apro-
bado a utilizar.

Dicho afiche serd de exhibicién obligatoria
por parte de los empleadores, debiendo expo-
nerse al menos uno por establecimiento en lu-
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gares destacados para facilitar su visualizacién
por los trabajadores.

Esta obligacién atafie también a los emplea-
dores autoasegurados y a las ART Mutuales.

1.5.c.2. Manipulacién de productos carnicos.
Plazos

— Res. SRT 43/2020 (BO del 13/05/2020)

Mediante la res. SRT 13/2020, la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo establecié una
serie de medidas preventivas para evitar los
riesgos que implican para el trabajador las ta-
reas habituales de las empresas dedicadas al
faenamiento de ganado y su industrializacién,
asi como las de transporte y distribucién de sus
productos, imponiendo la obligacién de utilizar
para ello medios mecéanicos adecuados, pre-
servando la integridad fisica de los trabajado-
res, principalmente en la cargay descarga de los
productos, asi como el registro de su manteni-
miento, obligaciones estas exigibles a partir de
los 60 dias de su publicacién el Boletin Oficial, o
sea a partir del 30/01/2020.

En atencién a la situacién de emergencia por
la pandemia de COVID-19 y el aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio implementado en
consecuencia, la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo procede a suspender por el plazo de
60 dias la exigencia de las obligaciones impues-
tas por la citada res. 13/2020, estableciendo que
tal medida entrara en vigencia a partir de su pu-
blicacién en Boletin Oficial.

L.6. Salud
1.6.a. COVID-19. Notificacién obligatoria
— Res. MS 680/2020 (BO del 31/03/2020)

El Ministerio de Salud mediante esta resolu-
cién, incorpora al régimen legal de las enferme-
dades de notificacién obligatoria, la COVID-19,
en funcién de lo cual dispone la aplicacién de
las estrategias de vigilancia clinica y de labora-
torio con notificacién individual y periodicidad
inmediata (12 horas).

La obligacién de notificacién en todas sus
etapas, desde la sospecha del caso hasta el se-
guimiento de su evolucién, comprende a los
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médicos que asisten pacientes en estableci-
mientos de salud, a los profesionales de labo-
ratorios que estudien muestras de casos y las
respectivas autoridades de estos establecimien-
tos sean de gestién publica o privada, asi como
a las autoridades sanitarias provinciales y mu-
nicipales.

Aclara expresamente que esta obligaciéon
es de cardcter solidario entre todos los sujetos
obligados, y la notificacién deberéd ser canaliza-
da a través de la plataforma informética del Sis-
tema Nacional de Vigilancia de la Salud (SNVS),
para lo cual aprueba la “Guia para la Vigilancia
Epidemiolégica de COVID-19” y el “Instructivo
para la Notificacién de COVID-19 en el SNVS”
que incorpora en sus Anexos [y II.

1.6.b. Obras sociales y medicina prepaga. Afi-
liacién

— Res. SSSalud 309/2020 (BO del 09/04/2020)

Dentro del marco de la pandemia de coro-
navirus, la Superintendencia de Servicios de
Salud, dispone que los Agentes del Seguro de
Salud y las entidades de Medicina Prepaga de-
berdn incorporar de manera provisoria, a los hi-
jos de sus afiliados titulares nacidos a partir del
20 de febrero de 2020, por el término de hasta
cuarenta y cinco dias posteriores al cese del pe-
riodo de aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio establecido por el dec. 297/2020 y sus
sucesivas prorrogas.

Dicha incorporacién se efectivizard con la
presentacion de la Partida de Nacimiento o Cer-
tificado Médico de Nacimiento expedido por el
establecimiento médico asistencial de gestién
publica o privada suscripto por el profesional
habilitado que hubiere atendido el parto, o cual-
quier otro instrumento que permita tener por
acreditado el nacimiento, salvo que la obra so-
cial o la entidad de medicina prepaga hubieran
cubierto el parto, en cuyo caso no se requiere la
presentacién de documentacién alguna.

Una vez finalizado el aislamiento social obli-
gatorio, los afiliados deberdn tramitar ante la
Direccién Nacional del Registro Nacional de las
Personas, el Documento Nacional de Identidad
(DNI) del menor y presentarlo antes del venci-
miento del plazo de 45 dias posteriores a su le-

vantamiento, a la entidad correspondiente, la
cual, en caso contrario, podrd disponer la sus-
pensidén provisorio de la afiliacién hasta tanto se
presente la documentacién requerida.

1.6.c. Provision medicamentos uso crénicos
— Res. SSSalud 281/2020 (BO del 02/04/2020)

También dentro del marco del aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio, la Superintenden-
cia de Servicio de Salud dispuso que mientras
este dure, los agentes del Seguro de Salud y las
entidades de Medicina Prepaga deberan adop-
tar las medidas necesarias para asegurar la pro-
visién de medicamentos para el tratamiento de
enfermedades crénicas a sus afiliados, para lo
cual se entenderan prorrogadas de pleno dere-
cho las prescripciones de medicamentos de uso
crénico, por el plazo que este dure y hasta trein-
ta dias posteriores a su finalizacion.

IL. Jurisprudencia
II.1. Prevision social
II.1.a. Haberes. Reajuste

II.1.a.i. Sumas no remunerativas. SAC. Indi-
ces. PBU. Intereses

CFed. Seg. Social, sala II, 25/09/2019, “Pro-
menzio, Luis J. c. ANSeS s/ reajustes varios”

Se plantean en el caso diversas cuestiones
todas ellas referidas al célculo de la prestacién
previsional, que motivaron la apelacién de la re-
solucion recaida en primera instancia, tanto por
la actora como por la demandada.

En efecto, en primer lugar, la actora se agravia
de por cuanto el Juez interviniente no se expidié
sobre la incorporacién al haber de las sumas no
remunerativas percibidas en actividad, asi como
del Sueldo Anual Complementario, y tampo-
co sobre la actualizacién de la PBU, planteando
también la declaracién de inconstitucionalidad
del el art. 2° de la ley 27.426 de Movilidad.

Con respecto a la inclusién de las sumas no
remunerativas en el calculo de haber, el tribunal
sefiala que no habiendo sido controvertida por
la demandada su percepcién por el actor, co-
rresponde expedirse sobre la procedencia de su
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computo para la determinacion del haber origi-
nal de la prestacion.

Para ello el sentenciante, recuerda que la
ley 24.241 en su art. 6° enumera los conceptos
que integran la remuneracién, considerando ta-
les “todo ingreso que percibiere el trabajador en
dinero o en especie susceptible de apreciaciéon
pecuniaria’; definicién esta cuya amplitud solo
estd limitada por su art. 7° que, a continuacion,
determina los conceptos que se encuentran ex-
cluidos, senalando que por tanto toda suma que
perciba el trabajador con motivo de su desem-
peno debe considerarse remunerativa, salvo
que se demuestre una excepcioén a esta regla:
“En principio, solo se reconoce como excepcion
aquel importe que representa un gasto efectivo
o presumido como tal, o el conceptuado como
beneficio social que atiende, mas que a la re-
tribucién por el trabajo, a mejorar la calidad de
vida del trabajador”.

En el caso, determina que los rubros perci-
bidos por el actor bajo la denominacién de no
remunerativos, incrementaron su haber de ac-
tividad y por tanto deben incluirse en el calculo
del monto inicial de su prestacién.

Por tanto y teniendo en cuenta que el régimen
previsional es contributivo y solidario, sobre es-
tas sumas, debera efectuarse el correspondiente
cargo por aportes omitidos, los que seran des-
contados del monto del haber que en conse-
cuencia se liquide.

Por el contrario rechaza el reclamo por la in-
clusion del Sueldo Anual Complementario,
dado que este si bien es un complemento de las
remuneraciones que percibe el trabajador, la
ley 24.241 lo excluye expresamente del calculo
del haber ya que “[...] su incorporacién impli-
caria reconocer trece sueldos a dividir por doce
periodos mensuales y a lo obtenido garantizar-
le el pago del aguinaldo sobre él computado, lo
que importaria un exceso que no puede ser con-
validado (CS, Fallos: 296:207; 296:207)".

Con respecto al agravio por la falta de actuali-
zacion de la Prestacién Basica Universal, ratifi-
ca en este punto el fallo recurrido, remitiéndose
a lo resuelto por la Corte Suprema en el prece-
dente “Quiroga, Carlos A. c. ANSeS s/ reajustes
varios” (Fallos 337:1277), donde establecié que
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debia considerarse que incidencia en el total del
haber inicial tuvo la falta de incremento de uno
de sus componentes —la PBU—, y de haberse
producida una merma, verificar si esta resulta
confiscatoria.

“En consecuencia, este andlisis sobre la suma
final ala que ascenderiala PBU, debera efectuar-
se —tal como lo dispuso el Alto Tribunal en el
precedente ‘Quiroga, Carlos Alberto’— al tiem-
po de practicarse la liquidacién de la sentencia,
ocasion en la cual recién se podra determinar si
lainsuficiente actualizacién de la Prestacion Ba-
sica Universal produce una disminucién confis-
catoria del “total del haber inicial” del actor, con
relacion a la ‘situacién de los trabajadores acti-
vos’ (v. consid.10), en cuyo caso el juez debera
escoger el mecanismo-adecuado para repararla,
en procura de alcanzar la justa proporcion a la
que se refiere la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el consid. 9° de este fallo”

Con respecto al planteo de inconstitucionali-
dad de la ley 27.426 que estableci6é nuevos in-
dices y procedimiento de movilidad, lo rechaza
por inadmisible dado que no fue introducido
tardiamente, razoén por la cual no pudo ser re-
suelto en la instancia anterior.

También rechaza el pedido de inconstitucio-
nalidad del art. 35 de la ley 24.241, debido a que
el actor no superd el limite de 35 afios impuesto
por la norma, por lo que resulta abstracto expe-
dirse sobre el tema citando Fallos 335: 2333; 331:
2353; 329: 5068.

En cuanto a los agravios de la demanda-
da, la pretensién de que se aplique el indice
RIPTE (Remuneracién Imponible Promedio
de los Trabajadores Estables) en vez del ISBIC
(Indice de Salarios Basicos de la Industria y la
Construccién) como pauta de movilidad para
la determinacién del haber inicial de la pres-
tacion, advierte que este fue establecido por la
ley 27.269 para actualizar los haberes y cancelar
lo adeudado en tal concepto a los beneficiarios
que adhirieran en forma voluntario al Progra-
ma Nacional de Reparacién Histérica, mediante
acuerdos transaccionales suscriptos con la Ad-
ministracién Nacional de Seguridad Social.

Y como lo sefialara uno de los més preclaros

civilistas argentinos, “.. la transaccién implica
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sustancialmente un reconocimiento parcial y
una renuncia parcial de derechos. En otras pa-
labras, se renuncia parcialmente a un derecho
para obtener el reconocimiento y consolidacién
del resto de la pretensiéon” (v. BORDA, Guiller-
mo A., “Tratado de Derecho Civil — Obligacio-
nes’, Ed. Perrot, Buenos Aires, 82 ed. actualizada,
t. I, p. 553).

En consecuencia, y no constando en autos
ni fue alegado por ninguna de las partes que el
actor haya adherido a dicho Programa, suscri-
biendo el acuerdo transaccional, resulta impro-
cedente aplicar sus disposiciones a un tercero
ajeno a este.

Por el contrario, sostiene que “El indice de
actualizacidén ratificado por la Corte Suprema
en los precedentes 'Elliff' y 'Blanco’ se ajusta a
su inveterada doctrina sobre la garantia cons-
titucional de movilidad (CN, art. 14 bis), por lo
que no parece razonable ni justo sustituirlo por
otro indice que es una mera secuela de la re-
nuncia de derechos litigiosos de la transaccién
que reglamentalaley 27.260 [v. Céd. Civ.y Com.,
art. 1643] y que, ademds, no resulta consubstan-
cial con esta doctrina’

Senala, ademas que, conforme a la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la ga-
rantia constitucional de la movilidad se funda en
los principios de proporcionalidad y de sustitutivi-
dad (art. 14 bis de la CN), que obligan a establecer
una tasa de sustitucién razonable a aplica para la
determinacién del haber y su posterior movilidad.

“En orden a lo anterior, no parece justo ni
equitativo sustituir el indice elegido por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién como pau-
ta de actualizacion de los haberes devengados,
por otro que representa una mera secuela de
la renuncia de derechos litigiosos que toda
transaccién entrana y que, por otra parte, no
resulta consubstancial con esta doctrina cons-
titucional”

Por lo cual rechaza tal pretensidn, resolvien-
do que las remuneraciones devengadas hasta el
mes de febrero de 2009 inclusive, se actualiza-
ran por el ISBICy las posteriores conforme al in-
dice combinado establecido en el art. 2° de la ley
26.417 de Movilidad.

Finalmente y en lo que atarie a la tase de inte-
rés aplicada, revoca lo resuelto en primera ins-
tancia: “Con respecto a la tasa de interés que
corresponde aplicar sobre las diferencias adeu-
dadas, la imposibilidad legal de utilizar meca-
nismos de actualizacién monetaria en periodos
de alta inflacién, sumado a ello la naturaleza ali-
mentaria que ostenta el crédito previsional re-
clamado, torna necesario establecer una tasa de
interés que compense razonablemente la im-
posibilidad del uso del dinero, la pérdida de su
poder adquisitivo por el transcurso del tiempo y
asegure al acreedor la integralidad de su crédi-
to (idem, CNTrab., acta 2658 del 08/11/2017), lo
cual solo puede lograrse mediante la tasa activa
de la cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a treinta dias, que publica el Banco de la
Nacién Argentina” (v. CFed. Seg. Social, sala II,
'Hermida, Eduardo c. ANSeS s/ reajustes varios',
sentencia del 2 de mayo de 2016)"

En consecuencia y conforme a lo expuesto, se
revoca parcialmente la resolucién recurrida con
costas por su orden.

I1.1.a.ii. Minimo legal. Accién de amparo. Pro-
cedencia. Costas

CFed. Seg. Social, sala I, 08/11/2019, “Tossi,
Carlos M. c. ANSeS s/ amparos y sumarisimos”

En el caso la actora recurrié a la via del am-
paro a fin de lograr que le fuera reconocido el
derecho a la percepcion del haber minimo le-
gal establecido por el régimen previsional, aun
cuando percibiera su prestacién bajo la mo-
dalidad de Renta Vitalicia Previsional que se-
leccionara durante la vigencia del régimen de
capitalizacidn.

Tal pretensiéon fue favorablemente acogida
en primera instancia ordenando el a quo a la
ANSeS que procediera a reajustar el haber del
beneficio y abonar los haberes resultantes, con
mas sus intereses y costas a su cargo.

La ANSeS apela de dicha decision, cuestio-
nando, ademds, la procedencia de la via elegida,
tomando intervencidn la SalaI de la CAmara Fe-
deral de la Seguridad Social, que en primer lu-
gar se aboca a resolver sobre la admisibilidad de
la accién de amparo interpuesta.
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Al respecto se expide rechazando el agravio
de la demandada conforme al criterio sosteni-
do por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el precedente “Toloza” (Fallos 335:794), sus-
tancialmente anélogo al caso planteado, en el
cual el Alto Tribunal resolvi6 que corresponde
la via del amparo “cuando se demuestra que lo
decidido causa un agravio de imposible o muy
dificultosa reparacién ulterior, situacién que se
advierte si el apelante —exafiliado que contratd
una renta vitalicia cuyo monto percibido es infe-
rior al haber minimo— acredité la verosimilitud
de la lesion a sus derechos que, en atencién a la
naturaleza de los danos invocados que afectan
al de su propia subsistencia, solo podran alcan-
zar una proteccion ilusoria —por las vias ordi-
narias, y el perjuicio que supondria, por otro
lado, para el interesado un eventual reinicio de
la causa”

En cuanto al planteo de la demandada sobre
el plazo de la caducidad de la accién de ampa-
ro que habria transcurrido, también lo rechaza,
por cuanto senala que el art. 2, inc. €) de la ley
16.968, al disponer que la accién deberd ser pre-
sentada dentro del plazo de quince dias habiles
a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado
o debi6 producirse, es inaplicable al caso, ya que
“dicho plazo no puede constituir un obstaculo
insalvable cuando no se enjuicia un tnico acto
de autoridad administrativa sino una infraccién
continuada’

Cita en apoyo de su postura lo resuelto por la
CS en el caso “Etchart, Fernando M. c. ANSeS s/
amparos y sumarisimos” (Fallos 338:1092).

También se apoya en dicho precedente para
resolver la cuestién de fondo esto es, el derecho
de la actora a percibir las diferencias necesarias
para que su haber alcance el monto del minimo
legal vigente, sefialando que tal como el Alto Tri-
bunal senalara en el citado caso: “[...] que atento
el propésito de la ley 26.425 que asegura a los
beneficiarios del derogado régimen de capitali-
zacién idéntica cobertura y tratamiento que los
deparados por el régimen previsional ptblico al
resto de los jubilados, no resulta razonable pri-
var al actor —que percibe una jubilacién inte-
gramente financiada por fondos privados que,
al haber tenido exiguos incrementos, ha queda-
do por debajo del minimo legal— del minimo
de ingresos garantizado por el Estado Nacional
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al resto de los pasivos comprendidos en el siste-
ma tnico de jubilaciones por lo que correspon-
de reconocer su derecho a percibir de la ANSeS
las sumas necesarias para que su prestacion al-
cance dicho minimo vital”

Por tanto, corresponde al Estado en cumpli-
miento del mandato del art. 14 bis de la CN, ase-
gurar el monto adecuado de las prestaciones
previsionales, confirmando en consecuencia
sobre este punto el fallo apelado.

Con respecto a la tasa de interés aplicable
—también cuestionada por el organismo de-
mandado—, dispone la aplicacién de la tasa pa-
siva promedio mensual que publica el Banco
Central de la Reptiblica Argentina conforme alo
resuelto reiteradamente por la Corte Suprema
(Fallos 3030:1769, 311:1644, entre otros).

Finalmente, y con respecto a las costas im-
puestas, senala que reiteradamente ha sosteni-
do que la ley 16.986 crea un régimen procesal
integral, y regula especificamente este tema, es-
tableciendo en su Art. 14 como regla la impo-
sicion de las costas al vencido y “En tanto esta
disposicién normativa mantiene plena vigencia,
y la conducta de las accionadas no se adecué a
la eximente por ella consagrada, no existe ra-
z6n alguna para que no deban soportar las cos-
tas del juicio. En igual sentido se ha expedido la
CS, in re 'De la Horra, Nélida c. ANSeS', D. 296.
XXXIII, del 16/03/1999"

Por todo ello, confirma la sentencia apelada y
también impone las costas a la demandada ven-
cida en esta instancia.

I1.2. Riesgos del trabajo

I1.2.a. Accidente Laboral. Competencia. Dis-
tinta jurisdiccién

CS, 17/03/2020, “Carabajal, Eleodoro E. c. L. y
E Construcciones s/ accidente - ley especial’

Se plantea en el caso un conflicto de compe-
tencia entre magistrados de distintas jurisdic-
ciones resultante de la demanda interpuesta
por la actora contra su empleadora y contra la
Aseguradora de Riesgos del Trabajo, a fin de ob-
tener el resarcimiento de su incapacidad, de-
rivada del accidente laboral ocurrido en Salta,
invocando las disposiciones de la ley 24.557 de
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Riesgos del Trabajo y del Cédigo Civil y Comer-
cial sobre reparacién del dafo.

Asimismo, cuestiond lo actuado por las comi-
siones médicas y planteé la declaracién de in-
constitucionalidad del art. 46 de la ley 24.557 y
de los decs. 334/1996 y 472/2014.

Cabe senalar que la actora, haciendo uso de
la opcién que le otorga la Ley de Riesgos del
Trabajo, interpuso su accién por ante el Juzga-
do Nacional de Primera Instancia del Trabajo
Ne 9, eligiendo la jurisdiccién del domicilio de
la aseguradora codemandada, sito en la Capital
Federal, cuestidn esta que —como lo senalara la
Procuracién Fiscal en su dictamen al que adhie-
re el Alto Tribunal—, no fue cuestionada por la
accionada al contestar la demanda.

La jueza a cargo del Juzgado de Trabajo N° 6
de Salta, en los autos “L. y E Construccio-
nes SA s/ incidente de 12 instancia” (expte.
44.328/19), se declar6 competente para en-
tender en las actuaciones, pidiendo al Juz-
gado Nacional su remisién, con fundamento
en que la relacion de empleo se desarroll6 en
Salta donde se domicilia el trabajador y dénde
ocurri6 el accidente, sefialando, ademads, que
resulta decisivo para fijar la competencia, el
hecho de que el empleador demandado tam-
bién tiene alli su domicilio.

Por su parte, la jueza nacional ante la cual se
interpuso la accién, rechaz6 la inhibitoria con
fundamento en que el art. 24 de la ley 18.345
de Organizacién 'y Procedimiento de la Jus-
ticia Laboral, establece la opcién a favor del
trabajador de presentar su reclamo ante la ju-
risdiccion correspondiente al domicilio de la
aseguradora codemandada, ubicado en la Ca-
pital Federal.

Planteada asf la situacidn, y elevados los au-
tos a conocimiento de la Corte Suprema, toma
intervencién la Procuracién que en su dictamen
estima que —si bien no se ha cumplido debida-
mente con los pasos procesales correspondien-
tes conforme lo exige el art. 10 del Cdd. Proc.
Civ. y Com. sobre trdmite de la inhibitoria—,
razones de economia procesal autorizan a que
el Alto Tribunal, conforme a sus atribuciones,
se expida sobre el conflicto de competencia
suscitado.

Y para ello, expidiéndose sobre el conflicto de
competencia planteado remite a lo resuelto por la
Corte con fecha 09/05/2011, en autos “Pagés, Juan
E. c. UTE Tartagal Garin; Juan P. Romero Igarza-
bal SRL y otros s/ accidente - accion civil, donde
se recordd que en estos casos debe estarse a las
disposiciones de las leyes nacionales de procedi-
mientos, y que resulta aplicable el art. 24 de la ley
18.345, conforme a la postura sostenida porla jue-
za a cargo del Juzgado Nacional de Trabajo al sos-
tener su competencia rechazando la inhibitoria.

Senala en su dictamen que: “Los conflictos de
competencia entre jueces de distinta jurisdic-
cién deben ser resueltos por aplicacién de las
leyes nacionales de procedimientos (CS, Fallos:
330:1623, 'Mega SRL', 330:1629, 'Pirelli Neuma-
ticos'), y que en los juicios derivados de contra-
tos laborales entre particulares es aplicable el
art. 24 de la ley 18.345, que dispone la compe-
tencia, a eleccién del actor, del juez del lugar del
trabajo, el del lugar de celebracién del contrato
o el del domicilio del demandado’”.

Por su parte el Alto Tribunal, toma interven-
cién adhiriendo al dictamen de la Procuracién
General, y en primer lugar destaca: “Que, pese a
las deficiencias procesales del presente tramite,
tal como lo advierte el sefior Procurador Fiscal
en el punto I de su dictamen, razones de celeri-
dad, economia procesal y mejor administraciéon
de justicia, tornan aconsejable dirimir el con-
flicto”

En consecuencia y conforme a lo dicta-
minado por el Procurador Fiscal, resuelve
declarar competente para conocer en las actua-
cionesalJuzgado Nacional de PrimeraInstancia
Ne 9, disponiendo que se le remitan las actua-
ciones por intermedio de la Sala V de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones del Trabajo, lo cual
se hard saber al Juzgado de Primera Instancia
del Trabajo N° 6 de la Ciudad de Salta, Provin-
cia de Salta.

I1.2.b. Comisiones Médicas. Procedimiento.
Inconstitucionalidad

CNTrab., sala X, 16/10/2019, “Lopez, Dario J.
¢. Galeno ART SA s/ accidente”

El actor cuestiona lo establecido por la ley
27.348, en cuanto dispone la intervencién de
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las comisiones médicas como procedimien-
to previo y obligatorio en la instancia adminis-
trativa, a fin de reclamar las prestaciones de la
Ley de Riesgos del Trabajo, solicitando se de-
clare su inconstitucionalidad, alegando la viola-
cion al debido proceso legal garantizado por la
Constitucién Nacional en cuanto habilita a los
profesionales médicos integrantes de dichas co-
misiones a pronunciarse sobre temas ajenos a
su competencia profesional.

La Sala X de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes el Trabajo, toma intervencién en su caracter
de Tribunal de Alzada, y abocédndose al fon-
do del asunto senala en primer lugar que la ley
27.348 es aplicable al caso, ya que esta contiene
no solo disposiciones de fondo, sino procesales,
que a diferencia de las anteriores rigen a la fecha
—en el caso agosto de 2018—, en que se inter-
pone la demanda.

Sentado este principio, sefiala que, en un caso
similar, autos “Corvalén, Héctor E. c. Swiss Me-
dical ART SA s/ accidente-ley especial” en sen-
tencia de fecha 30/08/2017, la sala, luego de un
detenido examen de las normas en juego decla-
16 la inconstitucionalidad, no de la ley 27.348,
sino de la res. 298/2017 de la Superintendencia
de Riesgos del Trabajo, en cuanto establecié un
procedimiento administrativo en el cual otorga-
ba facultades a las comisiones médicas ajenas a
su competencia.

Por tanto afirmé que: “la reglamentacién ha-
bia exorbitado la facultad conferida en el art. 3°
por la Ley 27.348 en la medida en que si bien el
legislador al sancionar la Ley 27.348 adopté un
razonable transito previo y obligatorio con una
instancia administrativa ante las comisiones
médicas jurisdiccionales y la Comisién Médica
Central, motivaba la afectacion constitucional
al debido proceso legal la arbitraria e incons-
titucional reglamentacién que cristalizaba la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo con
el dictado de la res. 298/2017 al determinar un
procedimiento segun el cual los médicos que
integran esos organismos estaban habilitados
para pronunciarse sobre temas ajenos a su sa-
ber profesional, lo cual implicé dotarlos de atri-
buciones que competen a los jueces segtn las
leyes adjetivas, tal como la Ley Orgénica 18.345,
aunque, sin los conocimientos juridicos para
ello”
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No obstante, senala que, a poco de haber-
se dictado dicho fallo, la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo dicté la res. 899-E/2017,
modificando la citada res. 298/2017, estable-
ciendo que los profesionales médicos carecen
de atribuciones para intervenir en cuestiones
juridicas, correspondiendo que estas sean eva-
luadas y resueltas por el Secretario Técnico Le-
trado integrante de la Comisién, deslindando
en consecuencia la labor en sede administrativa
de ambos profesionales.

Concluye pues el Tribunal: “que con el dic-
tado de la resolucién 'aclaratoria’ 899-E/2017
(en realidad 'modificatoria’) resultan de mo-
mento superadas-las objeciones acerca de la
constitucionalidad del procedimiento adminis-
trativo obligatorioy previo de acceso al reclamo
judicial pues mantiene en sus respectivas dreas
alos profesionales del derecho y a los de la me-
dicina, subsanando de tal manera las falencias
de la anterior resolucién 298/2017 en lo concer-
niente a los derechos y garantias que ella lesio-
naba, tal como asi lo expres6 claramente esta
sala en el caso 'Corvalan' puntualizado al co-
mienzo de estos considerandos”.

En consecuencia, resuelve rechazar el recur-
so interpuesto por el actor, con costas por su or-
den.

I1.2.c. Prestaciones. Incumplimiento. Sanciones

CNCom., sala B, 28/02/2020, “Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo c. Gobernacion de la
Provincia de Buenos Aires s/ organismos externos”

La Superintendencia de Riesgos del Trabajo
impuso a la Gobernacién de la Ciudad de Bue-
nos Aires —empleador autoasegurado—, una
multa de 35 Mopres, por no haber proveido
en tiempo y forma las prestaciones en especie
que, conforme a la Ley de Riesgos del Trabajo
correspondian a su trabajadora afectada por la
contingencia ocurrida en el desemperio de sus
funciones.

En efecto, tal como expresa el fallo, el mé-
dico tratante indicé con fecha 21/12/2016 la
realizacién de una resonancia magnética, la
cual fue realizado el 19/01/2017 siendo eva-
luado su resultado el dia 27/01/2017, es decir
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habiendo transcurrido 37 dias corridos desde
su indicacion.

Contra dicha resolucién se alza la demanda-
da, alegando la inconstitucionalidad de la res.
SRT 10/1997 que establece las sanciones a apli-
car en casos de incumplimientos de estas obli-
gaciones, a mas de alegar que dichas sanciones
no pueden recaer sobre organismo de naturale-
za publica, aplicindose un criterio meramente
formal, ya que no se produjo perjuicio a la tra-
bajadora.

El Tribunal de Alzada analiza los agravios, y
en primer lugar con respecto al pedido de de-
claracién de inconstitucionalidad, lo rechaza
sefialando que: “No procede declarar la incons-
titucionalidad de la norma, pues esto constituye
la dltima ratio del orden juridico y requiere no
solo la asercién de existir un agravio, sino de su
comprobacidn en el caso concreto”.

En cuanto al argumento de la improceden-
cia de sanciones contra entes de naturaleza
publica, también lo rechaza como carente de
toda seriedad, expresando que: “Las defensas
opuestas con relacién en el alcance obligacio-
naly al cardcter de persona ptiblica de la recu-
rrente —relaciones interadministrativas— en
virtud de las cuales no serian susceptibles de
multa, no eximen de responsabilidad, ya que
al actuar en el 4mbito del sistema de la Ley
24.557 de Riesgos del Trabajo, tiene idénti-
cas obligaciones que el resto de los afectados,
quedando sujeta a la supervision y fiscaliza-
ci6n de la SRT”.

La Superintendencia de Riesgos el Trabajo,
posee las facultades legales para establecer las
obligaciones y los preceptos que regulan la acti-
vidad de las aseguradoras y en el caso no se tra-
ta de sancionar incumplimientos formales sino
del incumplimiento especifico de obligaciones
que afectan a los trabajadores, tal como no brin-
dar las prestaciones especie a su cargo de ma-
nera oportuna, para lo cual es obligacién de la
demandada de disponer de los medios necesa-
rios para que esta se concreten en tiempo opor-
tuno.

“Una interpretacion en otro sentido, resulta-
ria contradictoria con las facultades de control
y de correccién que la ley atribuye al organismo

superintendencial, que resultarian desvirtuadas
si careciera de poder coactivo’.

Desecha por otro lado el argumento de que
la prestacién fue otorgada y que la demora no
gener6 perjuicio a la trabajadora por lo cual la
sancién resulta exagerada, ya que el tribunal en-
tiende que: “En ese contexto, cabe destacar que
las actitudes omisivas deben considerarse faltas
graves que afectan de modo directo al trabaja-
dor, y son, ademds, disfuncionales al sistema de
riesgos de trabajo y al interés general por el cual
los Magistrados deben velar”.

Por todo ello confirma la multa aplicada.
11.3. Salud

I1.3.a. Medida cautelar. Habilitacién de feria.
Pandemia

CNFed. Civ. y Com., Sala Feria “A] 22/04/2020,
“K. S. c. Centro Médico Pueyrredon SA s/ ampa-
ro de salud”

La actora solicita habilitacién de feria ante el
incumplimiento de la demandada de una me-
dida cautelar dictada oportunamente en autos,
pretension que fue rechazada por el juez de Pri-
mera Instancia interviniente, con fundamento
en el cardcter patrimonial de la cuestién plan-
tada y la falta de prueba sobre el peligro en la
demora.

Cabe senalar que se trata en el caso de la resi-
dencia de la actora en una institucion geriatrica
y la falta de pago de dicho servicio, que le fue-
ra reclamada oportunamente, sin que, en nin-
gin momento, segln las constancias de autos,
se mencionara una externacion de la interesada,
circunstancia —que como bien acota el senten-
ciante—, no resultaria posible dado las restric-
ciones impuestas por la situaciéon de pandemia
vigente.

La actora apeld de dicha decision mediante
reposicién que le fuera denegada y apelacion en
subsidio, concedida la cual se elevaron los autos
a conocimiento del Tribunal de Alzada.

El magistrado interviniente sefiala en primer
lugar, que la actuacién de los tribunales de fe-
ria es de cardcter excepcional, y conforme lo es-
tablece el art. 4° del Reglamento de la Justicia
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Nacional estd reservada para asuntos que no
admiten demora:

“De alli que solo procede cuando la falta de un
resguardo o de una medida especial, en un mo-
mento determinado, puede causar un perjuicio
irreparable por el transcurso del tiempo hasta
la reanudacién de la actividad judicial ordinaria
(confr. esta Camara, Sala de Feria, causas 4362/14
del 30/01/2015, 3373/16 del 13/01/2017, 7275/19
del 30/07/2019, entre otras)”.

Y agrega: “Ese grado de excepcionalidad se ve
acentuado en la actualidad por las restricciones
impuestas por las normas destinadas a comba-
tir la pandemia originada en el COVID-19 (con-
fr. decs. 260/2020 y 297/2020 y Acordadas CS
6/2020, 8/2020y 10/2020)"

Asimismo, considera que, dado que la ac-
tora estaba internada en la institucién con an-
terioridad a la accién promovida habiendo
conformidad al respecto, la situacién actual no
desatiende sus necesidades, siendo por otra
parte razonable que la falta de pago de varios
meses consecutivos de lugar a su reclamo.

Y como corolario de todo lo expresa: “No es
posible soslayar, en este orden de ideas, que la pan-
demia ha obligado a aunar los esfuerzos de los tres
poderes del Estado Nacional y de las provincias
para combatir la transmisién de la enfermedad, y
que las medidas adoptadas en ese contexto impli-
can multiples restricciones que por su naturaleza
han debido ser acompanadas por la comprensién
de la sociedad. Todo ello implica también que se
debe ponderar cuidadosamente el tratamiento de
cuestiones sometidas al poder jurisdiccional que
en tiempos de normalidad sanitaria podrian tener
una solucién diferente”.

Concluyendo que dicha situacién hace que
los tribunales prioricen el tratamiento de asun-
tos dénde se encuentran en riesgo las prestacio-
nes de salud o la atencién sanitaria.

En consecuencia, resuelve confirmar la reso-
lucién apelada.

I1.3.b. Obra Social. Cobertura. Derecho a la
Salud

CNFed. Civ. y Com., sala III, 10/03/2020,
“B. L. M. c. Obra Social del Personal de la Indus-
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tria Textil s/ amparo de salud”La accionante, en
representaciéon de su hija discapacitada, recu-
rre a la via del amparo solicitando, ademas, la
concesién de una medida cautelar a fin de que
la Obra Social cubra la totalidad del costo de la
medicacién prescripta por su médico tratante,
lo cual fue receptado favorablemente por-el Juez
interviniente en Primera Instancia.

Contra dicha resolucién apelala accionada,
alegando que le es imposible financieray eco-
némicamente cubrir el costo mensual de la me-
dicacion solicitada, que asciende a la suma de
u$s 63.782,99.

Planteada asi la situacion, interviene la sala III
de la Cdmara Civil y Comercial Federal en su ca-
racter de tribunal de alzada, la cual previamen-
te a resolver sobre la cuestion, aclara que no se
ha controvertido en autos que la hija de la accio-
nante esté afiliada a la Obra Social y posee un
certificado de discapacidad en virtud de pade-
cer un retraso mental no especificado.

Por otra parte, ha quedado debidamente acre-
ditada la prescripcién del medicamento solici-
tado, no habiendo la Obra Social cuestionado su
procedencia.

Definida asf la situacién y previamente a
todo otro argumento, expresa que: “En orden a
la medida pedida, corresponde sefialar que el
derecho a la vida y su corolario, el derecho a la
preservacion de la salud, tiene a su vez directa
relacién con el principio fundante de la digni-
dad inherente a la persona humana, soporte y
fin de los demdas derechos humanos ampara-
dos’; citando en respaldo de esta aseveracion el
Pacto de San José de Costa Rica; Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y abundante bibliografia.

A continuacién, senala que el derecho a la sa-
ludy alaintegridad fisica esta consagrado por la
Constitucién Nacional, citando su art. 42, y en
los tratados internacionales suscripto por nues-
tro paifs e incorporados al plexo constitucional
conforme a su art. 75, inc. 22, citando, ademas,
expresamente sobre el caso, ala Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, aprobada por ley 26.378.



Maria Teresa Martin Yanez

Frente a todo ello advierte que la accionada,
no hace una sola referencia a la situacién de la
accionante ni a sus necesidades, asi como tam-
poco alaeficacia de la medicacién requerido o a
la existencia de alguna alternativa de tratamien-
to que pudiera utilizarse, limitdndose a modo
de defensa a afirmar que se encuentra imposi-
bilitada de hacer frente al costo de la cobertu-
ra requerida, expresando el sentenciante que:
“Al respecto, cabe advertir que nuestro Méxi-
mo Tribunal ha resuelto en reiteradas oportu-
nidades que en casos como el sub examen no
corresponde detenerse en la consideracién de
cuestiones puramente econdmicas pues, tal
como ha precisado, el derecho ala vida —que in-
cluye el derecho ala salud— es el primer derecho
de la persona garantizado por la Constitucién
Nacional y por tratados internacionales, y cons-
tituye un valor fundamental respecto el cual los
restantes valores tienen siempre cardcter instru-
mental (CS, Fallos: 323.3229 y 324:3569)”.

Sentado ello, se aboca a verificar el cumpli-
miento de los recaudos exigidos por la norma
procesal para la procedencia de la medida cau-
telar apelada, concluyendo que la verosimili-

tud del derecho se encuentra acreditada, prima
Jacie, con el certificado de discapacidad y los
certificados médicos acompanados, de los cua-
les resulta el diagndstico y la necesidad del me-
dicamento prescripto para la enfermedad de la
accionante, y en lo que respecta al peligro en la
demora, sefiala que conforme surge de dichas
constancias, esta presenta un cuadro progresivo
que requiere urgente tratamiento.

Y, por tanto: “En tales términos, los efectos
que la admisién de la medida podria implicar
para la demandada se circunscriben al dmbi-
to patrimonial, mientras que en el caso de su
adversaria podria comprometerse un valor de
jerarquia superior. Esa distinta entidad que pre-
sentan las posibles derivaciones del caso segin
la solucién que se adopte ha sido considerada
por el Tribunal al examinar cuestiones como la
presente, siendo un elemento axiolégico que no
es posible soslayar”.

En consecuencia y conforme a todo lo ex-
puesto resuelve, confirmar la sentencia apela-
da, con costas.
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Residuos peligrosos en napas subterraneas.
Hidrocarburos. Ausencia de dafio interjuris-
diccional. Competencia del juez local.

Si se trata de obtener la recomposicién
del dafno ambiental de incidencia colec-
tiva por causa de la actividad deficiente
de almacenamiento de hidrocarburos en
Mar del Plata, lo que habria ocasionado
la filtracién de residuos peligrosos en na-
pas subterraneas, alterando el sistema de
aguas, suelo y costas; toda vez que la acti-
vidad se produce dentro de la jurisdiccién
del Municipio de General Pueyrreddn, no
existen elementos que autoricen a concluir
que “el acto, omisidn o situacién generada
provoque efectivamente degradacién o
contaminacién en recursos ambientales
interjurisdiccionales’, de modo de surtir
la competencia federal perseguida; y por
ello deben ser las autoridades locales las
encargadas de valorar y juzgar si la activi-
dad denunciada afecta aspectos tan pro-
pios del derecho provincial. (Del dictamen
de la Procuradora Fiscal que la Corte hace
suyo).

CS, 18/06/2020. - Surfrider Argentina c. Axion
Energy Argentina S.R.L. y otros s/ materia a
categorizar.

[Cita on line: AR/JUR/18941/2020]
CSJ 1546/2017/CS1. (COMPETENCIA).
Suprema Corte:

1-

Afs.56/58 del expediente FMP 42009116/2013
sobre inhibitoria agregado a las presentes ac-
tuaciones, la Cadmara Federal de Mar del Plata
revoco lo resuelto en la instancia anterior, hizo
lugar a la inhibitoria planteada por Emfaco SA'y
declar6 la competencia del fuero para entender
en la causa “Surfrider Argentina c. Axion Energy
Argentina SRL y otros s/ materia a categorizar”
(Expte. 18363 - N° MP 23881/2013), en tramite
ante el Juzgado en lo Civil y Comercial de Mar
del Plata N° 10, en la que la Fundacién Surf Ri-
der Argentina demanda a las empresas titula-

res de las estaciones de servicio con domicilio
en la ciudad de Mar del Plata que enumera en
su escrito inicial y a las empresas titulares de las
banderas petroleras a las que aquéllas pertene-
cen (Esso Petrolera Argentina SRL, Petrobras,
Shell CAPSA, EG3 SA, YPF SA y Sol Petréleo), a
fin de obtener que se ordene la recomposicién
del dano ambiental de incidencia colectiva, res-
ponsabilizdndolas de manera solidaria en ra-
zén —segun invoca— de la actividad deficiente
de almacenamiento de hidrocarburos que efec-
than y que ha provocado su filtracién en las na-
pas subterrdneas, alterando el sistema de aguas,
suelo y costas del Municipio de General Puey-
rreddn, por lo que solicité que: a) cese el dafio
que se estd produciendo, obligando a las em-
presas a presentar en autos proyectos de retiro
de pasivos de hidrocarburos y, b) se remedie e
indemnice el pasivo ambiental que se ha produ-
cido (v. fs. 146/198 del presente proceso al que
corresponderd la foliatura enunciada en ade-
lante).

Para asi decidir, aquel tribunal sostuvo que
en los asuntos en que la Nacion fuera parte era
competente la justicia federal en razén de las
personas, y en el caso se hallaba en juego la
responsabilidad del Estado Nacional por haber
sido demandada YPF SA, en la que aquél parti-
cipaba como accionista.

Devueltas las actuaciones al Juzgado Federal
de Mar del Plata N° 4, su titular solicité al juez a
cargo del citado juzgado en lo civil y comercial
que le remitiera los autos mencionados, en los
términos de los arts. 9°y 10 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacion (v. fs. 64y 66).

A fs. 2315, el titular del Juzgado en lo Civil y
Comercial N° 10 de Mar del Plata hizo saber a
su colega del fuero federal que no aceptaba la
inhibicién requerida, toda vez que la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Ai-
res habia rechazado los recursos extraordinarios
(de nulidad e inaplicabilidad de ley presentados
por Don Félix SA, Emfaco SA y Servicios Luar-
ca SA demandadas en autos) contra la sentencia
de la Camara de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial Departamental (fs. 1953/1960), que resolvio
que el proceso debia tramitar ante dicho fuero,
en tanto se trata de una causa ambiental de ca-
racter local en la que atin el Estado Nacional (ci-
tado como tercero) e YPF SA (codemandada) no
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fueron citados ni comparecieron en autos, por
lo que ordend la remisién de las actuaciones a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a fin
de que dirima la cuestién de competencia sus-
citada.

El titular del Juzgado Federal de Mar del Plata
N° 4 también considerd que existia un conflic-
to de competencia y remitio las actuaciones a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (v. fs. 2
de la causa FMP 25119/2017 “Surfrider Argenti-
na c. Axion Energy Argentina SRL y otros s/ ex-
hortos”).

-II-

En tales condiciones, ha quedado trabado un
conflicto positivo de competencia que corres-
ponde zanjar a V.E., en virtud de lo establecido
por el art. 24, inc. 7°, del decreto-ley 1285/1958,
entre el Juzgado en lo Civil y Comercial N° 10 de
Mar del Plata (fs. 2315) y la Cdmara Federal de
Mar del Plata (v. fs. 56/58 de la inhibitoria agre-
gada al presente proceso).

-1II -

Ante todo, es oportuno sefialar que las cues-
tiones de competencia entre tribunales de
distinta jurisdiccién deben ser resueltas por
aplicacién de las normas nacionales de proce-
dimientos (Fallos: 327:6058; 328:3508).

En ese marco, se impone recordar que, segin
lo dispuesto por el art. 7° del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacidn, elegida una via para promo-
ver la cuestion de competencia, no podré en lo
sucesivo usarse la otra.

En el caso, se advierte que la codemandada
Emfaco SA promovié —el 28 de agosto de 2013
alas 9.25 hs.— ante la justicia federal de Mar del
Plata la inhibitoria que dio origen al conflicto
positivo de competencia que debe resolver el
Tribunal, a fin de que se ordenara ala justicia en
lo civil y comercial del Departamento Judicial
Mar del Plata (Provincia de Buenos Aires) que
se desprendiera del conocimiento de la presen-
te causa principal (v. cargo impuesto a fs. 22 del
expie. FMP 42009116/2013, que obra agregado
ala presente).

Ahora bien, esa misma parte (con idéntica re-
presentacion y patrocinio letrado) planted, mi-
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nutos mds tarde —el 28 de agosto de 2013 a las
11.00 hs.— la misma cuestién de competencia,
esta vez por via de declinatoria, en el marco de
este expediente principal, que tramitaba ante el
Juzgado de Primera Instancia N° 14 en lo Civil
y Comercial del Departamento Judicial Mar del
Plata (v. fs. 977 de esa causa), proceso que ulte-
riormente quedd radicado en el Juzgado N° 10
de ese fuero en virtud de la excusacion decidida
afs. 1759.

Ese ejercicio simultdneo de una facultad que
la legislacién autoriza iinicamente en forma al-
ternativa supone una irregularidad que este Mi-
nisterio Publico debe senalar, en cumplimiento
del deber de promoverla actuacién de la justicia
en defensa de la legalidad y de los intereses ge-
nerales de la sociedad (arts. 120 de la Constitu-
cién Nacional y 1° de la ley 27.148).

No obstante ello, por haber Emfaco SA inter-
puesto la inhibitoria con anterioridad a la ex-
cepcién de incompetencia que esa misma parte
opuso —el mismo dia, pero unas horas antes—,
considero que debo expedirme sobre la cues-
tién.

SIV -

Aclarado el punto que antecede, cabe recor-
dar que lamateriaylas personas constituyen dos
categorias distintas de casos cuyo conocimiento
atribuye la Constitucién Nacional a la justicia
federal (art. 116), y en uno u otro supuesto dicha
jurisdiccién no responde a un mismo concep-
to o fundamento, sino que en el primero lleva el
proposito de afirmar atribuciones del gobierno
federal en las causas relacionadas con la Cons-
titucion, tratados y leyes nacionales, asi como
las concernientes al almirantazgo y jurisdiccién
maritima, mientras que en el segundo procura
asegurar, esencialmente, la imparcialidad de la
decisién, la armonia nacional y las buenas rela-
ciones con los paises extranjeros (v. doctrina de
Fallos: 330:4234; 331:1312, entre otros).

Sentado lo anterior, segiin se desprende del
escrito de inicio —a cuya exposicién de los he-
chos se debe atender de modo principal para
determinar la competencia, segun los arts. 4°y
5° del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Naci6én y doc-
trina de Fallos: 306:1056; 308:1239 y 2230— la
Fundacién Surf Rider Argentina deduce su pre-
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tensién a fin de obtener la recomposicién del
daino ambiental de incidencia colectiva por cau-
sa de la actividad deficiente de almacenamien-
to de hidrocarburos que efectian las empresas
que denuncia en la ciudad de Mar del Plata, lo
que ha ocasionado —a su entender— la filtra-
cién de estos residuos peligrosos en las napas
subterrdneas, alterando el sistema de aguas,
suelo y costas de dicha ciudad.

En tales condiciones, toda vez que la activi-
dad generadora del dafio ambiental que se de-
nuncia se produce dentro de la jurisdiccion del
Municipio de General Pueyrredén, no existen
elementos en autos que autoricen a concluir que
“el acto, omisién o situacién generada provoque
efectivamente degradaciéon o contaminacién
en recursos ambientales interjurisdiccionales”
(art. 7° de la ley 25.675), de modo de sur-
tir la competencia federal perseguida (Fallos:
333:1808 y 334:476).

Ello, entiendo, determina que sean las auto-
ridades locales las encargadas de valorar y juz-
gar si la actividad denunciada afecta aspectos
tan propios del derecho provincial, como lo es
todo lo concerniente a la proteccién del medio
ambiente. En efecto, en el precedente de Fa-
llos: 318:992, la Corte dejo establecido que co-
rresponde reconocer a las autoridades locales
la facultad de aplicar los criterios de proteccién
ambiental que consideren conducentes para el
bienestar de la comunidad para la que gobier-
nan, asi como valorar y juzgar si los actos que
llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio de
poderes propios, afectan el bienestar persegui-
do. Tal conclusién cabe extraerla de la Consti-
tucidn, la que, si bien establece que le cabe a la
Nacién dictarlas normas que contengan los pre-
supuestos minimos de proteccion, reconoce ex-
presamente en su art. 41, anteudltimo parrafo, a
las jurisdicciones locales en la materia, que por
su condicién y raigambre no pueden ser altera-
das (Fallos: 329: 2280y 2469; 330:4234; 334:476).

Ademas, el ambiente es responsabilidad del
titular originario de la jurisdiccién, que no es
otro que quien ejerce autoridad en el entorno
natural y en la accién de las personas que in-
ciden en ese medio, maxime cuando no se ad-
vierte en el caso un supuesto de problemas
ambientales compartidos por més de una juris-
diccién (Fallos: 330:4234; 332:1136).

A tal efecto, cabe recordar que la Corte, a tra-
vés de distintos precedentes, ha delineado los
criterios que se tienen que tener en cuenta para
determinar la procedencia de dicha competen-
cia federal en razén de la materia ambiental,
estableciendo que, en primer término, hay que
delimitar el dmbito territorial afectado pues,
como lo ha previsto el legislador nacional, debe
tratarse de un recurso ambiental interjurisdic-
cional (Fallos: 327:3880 y 329:2316) o de un area
geografica que se extienda maés alld de la fron-
tera provincial. Es decir, que abarque a mas de
una jurisdiccion estatal, provincial, de la Ciu-
dad de Buenos Aires o internacional, puesto que
debe tratarse de un asunto que incluya proble-
mas ambientales compartidos por mas de una
jurisdiccién (Fallos: 330:4234; 331: 1679).

Asimismo, y como la determinacidén de la na-
turaleza federal en todo pleito debe ser realiza-
da con especial estrictez, es preciso demostrar,
con alguna evaluacion cientifica, la efectiva
contaminacién o degradacién —segun los tér-
minos de la Ley General del Ambiente— de tal
recurso ambiental interjurisdiccional, esto es,
la conviccién al respecto tiene que necesaria-
mente surgir de los términos en que se formule
la demanda y de los estudios ambientales que
la acomparien, lo que permitira afirmar la pre-
tendida interjurisdiccionalidad o, en su defecto,
de alguna otra evidencia que demuestre la vero-
simil afectacién de las jurisdicciones involucra-
das (Fallos: 329:2469; 330:4234 y 334:476).

En el sub judice —tal como se indic6— la ac-
tora no aporta prueba o estudio ambiental que
permita afirmar ese extremo y las manifestacio-
nes que realiza en el escrito de demanda no ge-
neran la correspondiente conviccidn.

En este sentido, cabe destacar que en autos
los recursos ambientales, cuya recomposiciéon
se pretende, estan ubicados en el Municipio de
General Pueyrred6n-Provincia de Buenos Aires
y que la contaminacién denunciada, atribuida
a la filtracién de hidrocarburos derivados de la
actividad de almacenamiento que realizan las
empresas demandadas, también encontraria su
origen en el territorio de esa jurisdiccién. Des-
cartada la competencia federal en razén de la
materia, resta pronunciarse en cuanto a la com-
petencia federal en razén de las personas, en
tanto la Camara Federal de Mar del Plata basa
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su pronunciamiento en el hecho de que se en-
cuentra demandada YPF SA; por otra parte, va-
rios de los demandados han pedido la citacién,
en los términos de los arts. 90 y ccdtes. del Céd.
Proc. Civ.y Com. de la Nacién, del Estado Nacio-
nal (Secretaria de Energia de la Nacién y Secre-
tarfa de Ambiente y Desarrollo Sustentable), del
Consejo Federal de Medio Ambiente y de la Pro-
vincia de Buenos Aires (Organismo Provincial
para el Desarrollo Sustentable [OPDS] y Autori-
dad del Agua), por ejercer el control de la activi-
dad que desarrollan y en razén de lo dispuesto
en el art. 31 de la ley 25.675.

Respecto del Estado Nacional y del Consejo Fe-
deral de Medio Ambiente (Cofema), cabe sefialar
que la sola citacion al proceso como terceros in-
teresados no impone que el conocimiento de la
causa deba recaer en la justicia federal, en virtud
de la prerrogativa que les asiste de litigar en di-
cho fuero (art. 116 de la Constitucién Nacional),
puesto que V.E. tiene dicho que resulta prematu-
ra la declaracion de incompetencia si habiéndo-
se citado en calidad de tercero al Estado Nacional
0 a un organismo nacional éste no tom¢ inter-
vencién en el proceso (v. Fallos: 328:68).

Ello es asi, ya que cuando el fuero federal se
establece ratione personae, puede ser declinado
y su renuncia debe admitirse en todos los casos
en que sea explicita o resulte de la prérroga de la
jurisdiccién consentida en el proceso (v. Fallos:
311:858; 312:280; 328:4097).

Conforme a ello, toda vez que en autos aiin no
fueron citados como terceros el Estado Nacional
ni el Consejo Federal de Medio Ambiente por el
juez provincial y tampoco surge de lo actuado
en la causa que se les haya dado intervencién en
el proceso, todavia no pudieron invocar su pre-
rrogativa a la jurisdiccion federal.

Lo mismo cabe sostener con relacién a la co-
demandada YPF SA, que aun no ha sido no-
tificada de la citacién dispuesta a los fines de
ejercer el control de la produccién de prueba
anticipada (v. fs. 1589/1591 y 1601) ni de nin-
guna otra decisiéon adoptada en la causa, ni ha
comparecido al proceso.

En cuanto a la Provincia de Buenos Aires, co-
rresponde indicar que no es parte nominal ni
sustancial en el proceso, tal como la jurispruden-

46 « JA « JURISPRUDENCIA

cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
lo exige para que proceda su competencia origi-
naria (art. 117 de la Constitucién Nacional), en
tanto se la cita en razén del poder de control que
tienen sobre la industria el Organismo Provincial
para el Desarrollo Sostenible (OPDS) y la Auto-
ridad del Agua y ninguna de las dos entidades
se identifica con la provincia, puesto que tienen
personalidad juridica propia independiente de
ésta. En tal sentido, la ley provincial 12.257, C6di-
go de Aguas, crea la Autoridad del Agua, como un
ente autarquico de derecho publico y naturaleza
multidisciplinaria (art. 3°), yla ley de ministerios
local 13.757 crea al Organismo Provincial para el
Desarrollo Sostenible (OPDS) como una entidad
autarquica de derecho ptiblico que funciona en
la érbita del Ministerio de Jefatura de Gabinete
y Gobierno como nueva autoridad ambiental en
reemplazo de la Secretaria de Politica Ambiental
([art. 31y ss.] y Comp. 7, LXLVIII, “Vecinos por
un Brandsen Ecolégico c. Poder Ejecutivo de la
provincia de Buenos Aires y otro s/ amparo’, sen-
tencia del 7 de agosto de 2012).

_V-

Por todo lo expuesto, opino que la causa debe
continuar su trdmite ante la justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Buenos Aires, abril 12 de
2018. — Laura M. Monti.

Competencia CSJ 1546/2017/CS1
Buenos Aires, junio 18 de 2020.
Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos y
conclusiones del dictamen de la sefiora Procu-
radora Fiscal de la Nacidn, a los que cabe remi-
tirse en razén de brevedad.

Que el juez Lorenzetti suscribe la presente en
la localidad de Rafaela, Provincia de Santa Fe, y
el juez Rosatti lo hace en la localidad de Santa
Fe, provincia homénima, en virtud de las medi-
das de aislamiento social preventivas dispuestas
por las autoridades nacionales.

Por ello, en atencidn al estado de las presentes
actuaciones se resuelve: 1) Habilitar dias y horas
inhébiles del dia de la fecha exclusivamente a los
fines del dictado de la presente sentencia. 2) De
conformidad con lo alli dictaminado, se declara
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que la causa debe continuar su trdmite ante la
justicia de la Provincia de Buenos Aires, por inter-
medio del Juzgado de Primera Instancia en lo Ci-
vil y Comercial N° 10 del Departamento Judicial
de Mar del Plata, que intervino en la contienda,
al que se remitiran por intermedio de la Suprema
Corte de Justicia de Buenos Aires. Hagase saber al
Juzgado Federal de Mar del Plata N° 4. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. —
Juan C. Maqueda. — Horacio Rosatti.

EXTRADICION

Prescripcion de la accién penal contra el ex-
traditado. Cooperacién Internacional en ma-
teria penal.

1.— Segun el art. 11, inc. a, de la ley 24.767 de
Cooperacién Internacional en Materia Pe-
nal, la extradicion no serd concedida si la
accion penal o la pena se hubiesen extin-
guido segun la ley del Estado requirente,
norma sobre la cual no existe controver-
sia, en el caso, sobre su aplicacidn, ante la
ausencia de tratado con la Republica de
Hungria, requirente.

La solicitud de extradicién de un imputa-
do debe contener referencias especificas
“cerca de la fecha en que se cometio el he-
cho delictivo; una “explicacién” acerca de
“las razones por las cuales la accién penal
no se encuentra extinguida” y el “texto de
las normas penales y procesales aplicables
al caso” en cuanto estén vinculadas al ex-
tremo en cuestion.

CS, 25/06/2020. - Balgoczki, Attila Gabor s/
extradicion.

[Cita on line: AR/JUR/20224/2020]
CFP 402/2012/CS1 R.O.

Buenos Aires, junio 25 de 2020.
Considerando:

1°) Que el juez a cargo del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional Federal N° 9 de-
claré procedente la extradicién de Attila Gabor
Balgoczki solicitada por la Reptblica de Hun-

gria con el objeto de que sea sometido a proce-
so porque junto con otros imputados conformé
una organizacion criminal con el fin de cometer
fraude en detrimento de bancos de ahorro por
un momento que habria superados los sesenta
y ocho millones de ddlares aproximadamente
(conf. fs. 601 y fundamentos a fs. 613/627).

2°) Que, contra esa decision, interpuso recur-
so de apelacién ordinario el defensor oficial del
requerido (fs. 629) que fue concedido a fs. 630
y fundado en esta instancia por la sefiora De-
fensora General de la Nacion (fs. 635/643). A su
turno, el senor Procurador Fiscal solicito se con-
firmara la resolucion apelada (fs. 645/648).

3°) Que, segun el articulo 11, inciso a, de laley
24.767 de Cooperacién Internacional en Mate-
ria Penal, la extradicion no serd concedida si la
accion penal o la pena se hubiesen extinguido
segln la ley del Estado requirente. A tal efec-
to, la solicitud de extradicién de un imputado
debe contener referencias especificas “acerca
de la fecha” en que se cometi6 el hecho delic-
tivo (articulo 13.a.); una “explicacién” acerca de
“las razones por las cuales la accién penal no se
encuentra extinguida” (articulo 13.c.) y el “texto
de las normas penales y procesales aplicables al
caso” en cuanto estén vinculadas al extremo en
cuestion (articulo 13.e.).

4°) Que no existe controversia sobre la aplica-
cién de ese marco juridico al sub lite, ante la au-
sencia de tratado con la Reptblica de Hungria
(articulo 2 de la citada ley).

5°) Que una compulsa de lo actuado refleja
que ese pais no incluyé el “texto de las normas
penales y procesales” aplicables en cuanto es-
tén vinculadas al extremo de la prescripcion de
la accién penal.

6°) Que, en efecto, los antecedentes acom-
panados por la Reptiblica de Hungria solo dan
cuenta —en lo que se refiere al recaudo bajo
examen— que “[l]a punibilidad prescribe el 26
de enero de 2021, la legislacién que la determi-
na es la letra b) del articulo 32 del CP, la letra b)
del apartado del articulo 33 del CP y la letra a)
de la resolucién de unidad juridica en materia
penal nimero 1/2005 del Tribunal Supremo”
(fs. 104 vta.).
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7°) Que, contrariamente a lo sostenido por el
juez de la causa a fs. 621, aun cuando lo expues-
to pudiera interpretarse como una “explicacion”
enlos términos del articulo 13.c. de laley aplica-
ble, ello no suple la carga de acompanar “el texto
de las normas penales y procesales aplicables”
en relacién al extremo en cuestion.

8°) Que, por lo demas, la argumentacién que de-
sarrolla el senor Procurador Fiscal para proponer
la subsistencia de la accién penal segtin el derecho
extranjero no solo no explica las razones por las
cuales, frente al déficit antes sefialado, seria admi-
sible su propuesta de resolver el punto con “textos
legales” disponibles “a través del sitio oficial de In-
ternet de la Comision Europea” sino que tampoco
es consistente con la “explicacién” brindada por el
pais requirente de acuerdo a la reseia incluida en
el considerando 6° de la resolucién.

Que el juez Lorenzetti suscribe la presente en
la localidad de Rafaela, Provincia de Santa Fe y
el juez Rosatti lo hace en la localidad de Santa
Fe, provincia homénima, en virtud de las medi-
das de aislamiento social preventivas dispuestas
por las autoridades nacionales.

Por ello, en atencidn al estado de las presen-
tes actuaciones se resuelve: 1) Habilitar dias
y horas inhdbiles del dia de la fecha exclusi-
vamente a los fines del dictado de la presente
sentencia. 2) Oido el senor Procurador Fiscal,
revocar la resolucién de fs. 601 cuyos funda-
mentos obran a fs. 613/627 y declarar improce-
dente la extradicién de Attila Gabor Balgoczki a
la Republica de Hungria. Notifiquese, tomese
razén y devuélvase al tribunal de origen a sus
efectos. — Carlos F. Rosenkrantz. — Ricardo L.
Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. —
Juan C.Maqueda. — Horacio Rosaltti.
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Medida cautelar. Aumento del valor de la cuo-
ta. Incremento del 62% por cumplir 36 aios la
afiliada. Verosimilitud del derecho y peligro en
la demora.

Debe ordenarse cautelarmente a la em-
presa de medicina prepaga abstenerse de
aplicar aumentos al valor de la cuota que
venia abonando la peticionante al mes de
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enero del afio en curso —en el caso in-
crement6 un 62% el valor de la cuota, en
razén de cumplir 36 afos la afiliada—, en
tanto la empresa no aporto el original del
plan convenido, sumado a que el articu-
lo del contrato que menciona contiene
una previsién genérica que la faculta a
incrementar la cuota sin precisar el pro-
cedimiento de cdlculo, calificando a tal
previsién como una cldusula predispuesta
(art. 38, ley 24.240; art. 987, CCCN), maxi-
me cuando resulta necesaria la interven-
cién de la autoridad de aplicacion en los
casos de aumento de costos “para los dis-
tintos rangos etarios”

CNFed. Civ. y Com., salaIII, 28/05/2020. - G. T.
c. OSDE s/ sumarisimo de salud.

[Cita on line: AR/JUR/17658/2020]

Causa N° 2442/2020/CA1

2a Instancia.- Buenos Aires, mayo 28 de 2020.
Considerando:

1. E124 de abril de 2020 el juez de primera ins-
tancia dispuso la habilitacién de la feria judicial
extraordinaria en esta causa a los fines de tra-
tar la pretension cautelar de la actora; yel 11 de
mayo pasado la admitié6 ordenédndole a OSDE
(Organizacién de Servicios Directos Empresa-
rios) que se abstuviera de aplicar aumentos al
valor de la cuota que venia pagando la Sra. T. G.
afiliada N° ... al Plan 2 210 al mes de enero del
corriente ano. Precisé que la prohibicién alcan-
zaba a los incrementos que estuvieran fundados
en la edad de la beneficiaria y que no hubiesen
sido autorizados por la Superintendencia de
Servicios de Salud. Concordemente con ello, le
ordend a OSDE retrotraer el valor de la cuota
cuestionada y liquidarla nuevamente, al tiempo
que declard el derecho de la afiliada a liberarse
de su obligacién abonando el valor fijo preten-
dido por ella interin el trdmite del proceso.

Contra tal decisidn, el 14 de mayo OSDE in-
terpuso recurso de apelacidn y solicit6 a tal fin
la habilitacion de la feria judicial extraordinaria.
Ese mismo dia fue concedido el recurso inter-
puesto por la demandada con efecto devolutivo.
La parte actora lo contesté el 15 de mayo.
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El expediente fue elevado a la Cdmara de este
fuero con fecha 22 de mayo del corriente.

II. La actuacién del Tribunal de Feria es ex-
cepcional, pues estd reservada para aquellos
asuntos que no admitan demora —art. 4° del
Reglamento para la Justicia Nacional—, enten-
diéndose por tales a las cuestiones que, de ser
deferidas en su definicién al periodo ordinario
de actividad judicial, generarian un perjuicio no
susceptible de ser reparado ulteriormente (conf.
Esta Camara Sala de Feria causas N° 4362/2014
del 30/01/2015, 33/2016 del 13/01/2017,
2667/2017 del 30/01/2019, 7275/2019 del
30/07/2019, entre muchas otras).

Le incumbe al interesado demostrar que su
situacién encuadra en esa hipdtesis (conf. esta
Camara, Sala de Feria causa 4989/2012 del
10/01/2013, causa 7771/2017 del 23/01/2018 y
sus citas).

El caracter extraordinario de la actual feria
judicial y su inusitada prolongacién impuesta
mediante normas sucesivas que no eran pre-
visibles desde el comienzo de la pandemia del
COVID-19 han llevado a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién a dictar varias acordadas
sobre el alcance de dicha feria. En particular,
reviste importancia la Acordada 14/2020, del
11 de mayo del corriente, en la cual el Alto
Tribunal estableci6 el protocolo para la tra-
mitacién de las causas judiciales durante este
periodo (Anexo I de dicha acordada conforme
expediente 1207/2020). Alli se faculté a los jue-
ces a ampliar la habilitacidn de la feria respecto
de ciertas materias, entre las cuales se encuen-
tran los procesos de amparo y el trdmite de las
cautelares (pto. IV.2 del Protocolo citado). La
Acordada 16/2020, del 25 del mismo mes, pro-
rrogo la feria extraordinaria hasta el 7 de junio
del 2020 y mantuvo los lineamientos de actua-
ci6on de los tribunales fijados en las acordadas
anteriores.

En atenci6n al cuadro de situacion descrip-
to, a la naturaleza del derecho debatido en este
proceso y a la via elegida por la interesada para
preservarlo, el Tribunal considera pertinen-
te flexibilizar el criterio tradicional mantenido
hasta ahora en lo que concierne a la habilitacién
de feria y acceder al pedido de la demandada.
Por lo demés, tal perspectiva concuerda con el

proposito de regularizar progresivamente la ac-
tividad judicial de este fuero.

I11. Dado el carécter de la providencia caute-
lar que se analiza —cuyo objeto ha sido el de
retrotraer la situacién de la afiliada al statu quo
anterior al aumento fijado unilateralmente por
OSDE—, conviene recordar las pautas-que de-
ben orientar la decisién del magistrado: por un
lado, la prudencia en el examen de los recaudos
y, por el otro, la ponderacién de las circunstan-
cias que justifican su imposicién.

Pasando al examen de las circunstancias, del
sub lite consta en autos que, para el mes de fe-
brero de 2020, OSDE facturé ala afiliada T. G. un
aumento de casi el 62% respecto de lo liquida-
do en el mes anterior (ver dichos de ambas par-
tes en inicio de demanda y contestacién, como
asi también las manifestaciones vertidas por la
actora previas al dictado de la medida cautelar,
con fecha 11 de mayo).

La apelante justifica ese incremento en el
contrato oportunamente suscripto con la actora
que, segtn ella, la autoriza a actualizar el monto
de la cuota una vez cumplidos los 36 afos de la
afiliada (ver memorial de agravios), pero lo cier-
to es que no aporto el original del plan conveni-
do con la actora.

De cualquier modo, el ntcleo de su argu-
mento radica en el valor que tiene ese contrato
(“pacta sunt servanda”) y en la falta de funda-
mento del fallo que lo invalida en la parte que
atane a la actualizacion de la cuota por la edad
y los integrantes del grupo familiar (art. 12 del
formulario invocado por ella, ver hoja 4 del re-
curso, punto A).

Sin embargo la apelante omite considerar
que el articulo del contrato que menciona con-
tiene una previsiéon genérica que la faculta a
incrementar la cuota en dichos supuestos, sin
precisar el procedimiento de célculo y sin con-
sideracidn alguna del tiempo transcurrido entre
la firma del convenio y el momento en que ten-
dré lugar tal incremento.

A falta de otros elementos, cabe calificar a tal
previsién contractual como una clausula pre-
dispuesta en los términos del articulo 38 de la
ley 24.240 de Defensa del Consumidor, norma
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esta sobre la cual la apelante no aporta ningu-
na interpretacion que la favorezca (art. 265 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).

Similar defecto se observa en lo tocante a la
necesaria intervencién de la autoridad de apli-
cacion en los casos de aumento de costos “para
los distintos rangos etarios” establecido en el
art. 12 de laley 26.682.

La interpretacién armoénica de los textos le-
gales referidos y del articulo 987 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién —que ampara al particu-
lar frente a la parte predisponente— constitu-
ye un plexo normativo que —provisoriamente
y de acuerdo con el grado superficial de cono-
cimiento que pueda obtenerse en esta etapa
del juicio— abona la verosimilitud del dere-
cho de la demandante (art. 4 ley 24.240; ver
en ese sentido, Sala I causa 8642/2017 del
30/08/2018).

Las apreciaciones que la apelante formula a
partir de la hoja 6 de su recurso no ponen en
crisis la conclusion precedente (articulo 265
del Cédigo Procesal), ello, sin desmedro de su
reconocimiento sobre la imposibilidad de lec-
tura del contrato original (ver recurso, hoja 6
y vta.).

IV. En lo que respecta al peligro en la demo-
ra, es evidente que se configura en autos habida
cuenta de la magnitud del incremento en la fac-
turacién a partir del mes de febrero y del estado
de necesidad en que se encuentra el particular,
que se ve expuesto a demandar prestaciones de
salud en el contexto indicado.

En funcién de lo expuesto, se resuelve: Habili-
tar la feria judicial extraordinaria solicitada por
la demandada y confirmar el pronunciamien-
to apelado, con costas por su orden debido a la
complejidad ynovedad del tema (art. 68 del Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Los doctores
Eduardo Daniel Gottardi y Fernando A. Uriar-
te integran la Sala conforme las Resoluciones
N° 62y N° 63 del Tribunal de Superintendencia
de la Camara del 6 de abril de 2020. Registre-
se, notifiquese, publiquese y devuélvase. —
Guillermo A. Antelo. — Eduardo D. Gottardi.
— Fernando A. Uriarte.
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Importacion de componentes de aire acon-
dicionado. Distintos despachos de importa-
cion. Declaracién de posiciones arancelarias
distintas. Conformaciéon de una unidad cla-
sificatoria. Declaracion aduanera inexac-
ta. Perjuicio fiscal. Infraccion prevista en el
art. 954 inc. a) del Cédigo Aduanero.

1.— Con las condiciones de arribo y perma-
nencia de la mercaderia en zona portua-
ria, sumadas a que la totalidad de articu-
los importados conformaban una unidad
clasificatoria, el importador se encontraba
obligado asolicitar el despacho en conjun-
to de la mercaderfa —cfr. punto 2 - Anexo
IT de la res. gral. 2212/2007—, por lo que
haber declarado las mercaderias en po-
siciones arancelarias diferenciadas torna
a estas inexactas, configurandose la con-
ducta regulada por el art. 954, inc. a) del
Cédigo Aduanero.

La resolucién de la Aduana que sancio-
nd, en los términos del art. 954 inc. a) del
Cédigo Aduanero, a un importador que
realizé dos importaciones de componen-
tes de aire acondicionado que arribaron a
zona primaria aduanera, simultdneamen-
te, pero amparadas en dos documentos de
transporte distinto y que luego fueron de-
claradas en distintas destinaciones, debe
ser confirmada, pues, de pasar inadvertida
la inexactitud en la declaracién, la merca-
deria correspondiente a dicha destinacién
podria permanecer por tiempo indetermi-
nado en el territorio aduanero nacional sin
que se paguen los tributos que gravan su
importacién para consumo, todo lo cual
constituye un evidente perjuicio fiscal.

Corresponde ordenar al Fisco que luego
de efectuar el recélculo del importe adeu-
dado por el importador en concepto de
perjuicio fiscal revise el monto de la san-
cién pecuniaria impuesta, a fin de que
constituya una derivaciéon razonada del
perjuicio fiscal finalmente fijado, ello en
funcién de la escala fijada por el art. 954,
inc. a) del Cédigo Aduanero.



INFRACCION ADUANERA

4. —

Lalocucién “deberd’, incluida en punto 2 -
Anexo II de la res. gral. 2212/2007 no deja
margen de dudas respecto a que, frente al
acaecimiento de determinadas circuns-
tancias —mercaderfas que constituyen
una unidad clasificatoria y que se encuen-
tran en zona primaria aduanera en el mis-
mo momento—, el despacho en conjunto
no es una opcién para el declarante, sino
una obligacién.

La obligacién de declarar de manera exac-
ta conlleva, luego de la reforma introduci-
da por la ley 25.986 que derogo el art. 957
del Cédigo Aduanero, la correcta declara-
cién de la posicién arancelaria.

A través del Capitulo Séptimo del Codigo
Aduanero, el legislador ha instaurado el
deber de veracidad y exactitud de las de-
claraciones aduaneras en lo que respecta
a la naturaleza, calidad y propiedades de
las mercaderias que constituyen el obje-
to de las operaciones de importacién y
exportacién a realizarse ante el servicio
aduanero.

Elart. 954, apart. 1 inc. a) del C6digo Adua-
nero exige para tener por configurada la
infraccién tipificada la concurrencia de
dos requisitos: por un lado, la existencia
de una diferencia entre lo declarado por
el importador y lo verificado por aduana,
denominada por la doctrina y jurispru-
dencia como “declaracién inexacta”; y, por
otro, que la referida inexactitud, de no ser
advertida, sea susceptible de producir al-
guno de los efectos o consecuencias men-
cionados en los tres incisos subsiguientes,
esto es, un perjuicio fiscal (inc. a), una
transgresion a la importacién o a la expor-
tacion (inc. b), o el ingreso o egreso desde
o hacia el exterior de un importe pagado
o por pagar distinto del que efectivamente
correspondiere (inc. c).

De conformidad con el inc. a) del art. 954
del Cédigo Aduanero se exige necesaria-
mente la produccién —o su posibilidad—
de un “perjuicio fiscal” Se entiende por tal
ala falta de ingreso por parte del contribu-
yente de todo o parte del tributo debido,
asi como también el pago que realiza el

10. —

11. —

CFed.

propio Fisco de importes que no corres-
pondieren en concepto de estimulos a la
exportacion.

Si el importe de la multa se gradda en fun-
cién del importe del perjuicio fiscal, al ser
este reducido, debe también recalcularse
la multa.

La manifestacion del despachante de
aduana de que su obrar se ajusté a las
instrucciones dadas por el importador
resulta insuficiente para que proceda la
causal exculpatoria de responsabilidad,
en tanto la solicitud de aplicacion del ré-
gimen especial de despacho en conjun-
to regulado en el Anexo II de la res. gral.
2212/2007 no es optativo sino obligato-
rio, a la vez que la norma se encuentra
contenida en una reglamentacién gene-
ral cuyo contenido se presume conocido
por todos.

Si bien, en principio, la inexactitud debe
ser con relacién a la mercaderia, cuando
recae sobre el régimen legal elegido, se
debe analizar las particularidades de la
declaracién y la razonabilidad de la posi-
cién asumida por el declarante. (Del voto
del Dr. Sdnchez Torres).

Cordoba, sala B, 20/11/2019. - SIMSA

Aire Acondicionado S.R.L. y otro c. Ministerio
de Economia y Produccion y otro s/ Conten-
cioso Administrativo - Varios.

[Cita on line: AR/JUR/56605/2019]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

Camara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tenciosoadministrativo Federal, sala Ill, “PBB
Polisur SRL TF 37552-A c¢. DGA s/ recurso
directo de organismo externo”, 26/09/2019,
AR/JUR/39419/2019.

Camara Nacional de Apelaciones en lo

Contenciosoadministrativo

Federal, sala

IV, “El Matrero SA c. EN - AFIP — Resol 16-
VIl (Expte 14829-3/09) y otro s/ Direccion
General de Aduanas”, 16/04/2015, AR/
JUR/7498/2015.
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COSTAS

A la recurrente perdidosa en virtud del princi-
pio objetivo de la derrota consagrado en el art.
68, primera parte del CPCCN.

2aInstancia.- Cérdoba, noviembre 20 de 2019.
El doctor Rueda dijo:

I. Llegan las presentes actuaciones a estudio
del Tribunal a fin de resolver el recurso de ape-
lacion deducido a fs. 545 por la co-actora —Sra.
Lidia Beatriz Lamante— en contra de la Resolu-
cion de fecha 19 de septiembre de 2018 dictada
por el Sr. Juez Federal N° 3 de Cérdoba, obran-
te a fs. 529/544 vta., que acogié de manera par-
cial las demandas entabladas por la firma Simsa
Aire Acondicionado SRL y por la Despachante
de Aduana, a cuyo fin dispuso: “..confirmar par-
cialmente la Resolucién DEPLA N° 522 de fecha
13 de Febrero de 2009 dictada por el Sr. Jefe (Int.)
del Dpto. de Procedimientos legales Aduaneros
de la Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos - Direccién General Aduanera en las actua-
ciones administrativas N° 12148-573-2007, por
la comisién de la infraccion prevista en el art.
954 inc. a) del Cédigo Aduanero, debiendo no
obstante y en virtud de lo expuesto en los consi-
derandos precedentes, efectuar un recalculo del
importe adeudado por la actora en concepto de
perjuicio fiscal, conforme las pautas sefialadas
en los considerandos respectivos”.

Larecurrente expresa agravios a fs. 553/567 de
autos. Estructura sus agravios en tres ejes dife-
rentes de cuestionamiento. Dos de ellos se en-
caminan a controvertir el acaecimiento de la
conducta infraccional —declaracién inexacta—
y la existencia del perjuicio fiscal exigido por el
art. 954 del CA e invocado por la DGA. El tercer
eje se centra en la discusién de la responsabili-
dad tributaria e infraccional impuesta a su per-
sona, por considerarla improcedente.

Vinculado a la falta de acreditacién de la con-
dicion objetiva de punibilidad (perjuicio fiscal),
se agravia en tanto el a quo omitié dar trata-
miento acerca de la inexistencia lisa yllana de la
misma. Esgrime que dicho anélisis resulta fun-
damental, dado que, de no verificarse un dafio
real al fisco, aun cuando se determinase la exis-
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tencia de una declaracién inexacta, esta no se-
ria punible en si misma. Asegura que, en autos,
no hay un perjuicio fiscal en los términos que
exige el Cédigo Arancelario, razén por la que la
Resolucién administrativa impugnada resulta a
todas luces arbitraria y debe ser revocada. Ex-
plica que el perjuicio es solo potencial y no real
como afirma el Fisco, ya que la mercaderia im-
portada por la firma Simsa Aire Acondicionado
SRL tenia una destinacién de transito y no de
consumo, con lo cual no debia tributar. A fin de
acreditar la inexistencia de un perjuicio real for-
mula unas tablas comparativas (ver fs. 559/561).

En la misma linea de discusion, se queja por-
que el inferior ha omitido pronunciarse res-
pecto del planteo formulado con relacion a la
deduccién de los importes garantizados en la
destinacion de transito, siendo que su acepta-
cién llevaria sin mads a la inexistencia de infrac-
cién por falta de perjuicio fiscal debido a que
la importacién de mercaderias bajo el régimen
de transito no se encuentra sujeta a imposicién
de tributos, sino Gnicamente a la constitucion
de una garantia. Agrega que las posiciones
arancelarias de las mercaderias declaradas en
trdnsito poseen el mismo tratamiento que las
posiciones que segtin la DGA debieron ser uti-
lizadas en la declaracién. Concluye que si se re-
curre a la ficcidn legal a los fines de analizar si
se ha configurado o no una infraccién de decla-
raciéon inexacta, necesariamente debe conside-
rarse el importe de los tributos garantizados en
el transito a los fines del detraerlo del eventual
perjuicio fiscal resultante.

En otro orden cuestiona que el decisorio, lue-
go de hacer lugar al planteo de exclusién de los
derechos antidumping y de reduccién de ali-
cuotas de IVA y Ganancias, ordene al fisco que
proceda a recalcular solo el perjuicio fiscal y no
el importe de la multa impuesta siendo que la
ultima es una derivacién discrecional efectuada
en funcién del perjuicio fiscal en juego.

En otra linea de discusidn, se agravia por la
imposiciéon a su persona de responsabilidad
tributaria —en forma solidaria con la firma im-
portadora— e infraccional. Con relacién a la
primera, manifiesta que la misma resulta ab-
solutamente improcedente, ya que por expresa
imposicién legal la responsabilidad del despa-
chante de aduana no alcanza a los tributos. Ad-
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vierte que el tratamiento dado a la cuestién en
el decisorio impugnado evidencia la confusién
en que se ha incurrido al tratar responsabilidad
del despachante de aduana. Ello en tanto se tra-
t6 a la responsabilidad tributaria e infraccional
como si derivasen de la misma fuente, crean-
dose un supuesto de solidaridad que no surge
de laleyy que viola el principio de legalidad tri-
butaria. Afirma que la solidaridad consagrada
en el art. 907 del CA se refiere inicamente a las
sanciones, mas no a las obligaciones tributarias.
Respecto a la responsabilidad sancionatoria se-
nala que la misma resulta improcedente, dado
que, al haberse acreditado el cumplimiento de
la totalidad de las obligaciones a su cargo su si-
tuacién se encuentra exenta de responsabilidad
por expreso imperativo legal (art. 908 CA).

El dltimo eje de discusion se centra en cues-
tionar el acaecimiento de la conducta punible.
Con relacién al punto, niega que haya existido
una declaracién inexacta en los términos sefa-
lados por la DGA y asegura que la mercaderia
fue correctamente clasificada y que solo existié
una diferencia de criterio en cuanto al régimen
que debi6 aplicarse, todo lo cual no hace incu-
rrir a las partes en la figura establecida en el art.
954, inc. a) del Cédigo Aduanero.

Por tltimo, se agravia por la-imposicién de
costas en partes iguales a actor y demandado.
Tilda de injusta la distribucién asignada por en-
tender que no se condice con los respectivos
vencimientos que hubo en el proceso y solici-
ta que la condena en costas lo sea teniendo en
cuenta dichos vencimientos (art. 71 Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Naci6n) y que se difiera su
cuantificacién para cuando se realicen las liqui-
daciones pertinentes.

Por lo expuesto, pide se revoque el decisorio
impugnado y se haga lugar al recurso incoado,
con especial imposicién de costas. Hace reserva
de Caso Federal.

Corrido el traslado de ley, resulta evacuado
por la Administracion Federal de Ingresos Pu-
blicos - DGA mediante escrito acompanado a fs.
574/586 vta. de autos. A través del mismo solici-
ta el rechazo del recurso interpuesto por la co-
actora en todos sus términos. Expresa que los
agravios constituyen una mera reiteracion de lo
dicho en la demanda y no logran desvirtuar las

conclusiones a las que arribé el magistrado. De-
fiende la existencia de la comisién de la infrac-
ci6n detallada en el acto administrativo, porque
la mercaderia importada por la actora tanto por
su naturaleza como por las condiciones en que
arrib6 a la zona primaria aduanera constituye
una unidad de acondicionamiento y por tanto
el declarante debid ajustarse a lo normado en
la Resolucion N° 2212 AFIP (Punto 2-Anexo II)
y no a lo dispuesto por el Anexo I como esgrime
la actora.

Respecto de la condicién objetiva de punibili-
dad, manifiesta que dicha condicién se encuen-
tra configurada desde que la firma obligada al
pago del tributo, en virtud de la declaracién
inexacta formulada, no ingres6 los importes co-
rrespondientes a la posicion arancelaria en la
que correspondia ubicar la mercaderia, esto es,
la_posicién arancelaria 8415.10.11.100W. Asi-
mismo, expresa que dicho perjuicio no se ve dis-
minuido por la garantia constituida a favor de la
destinacion en transito porque tributo garanti-
zado no puede asimilarse a tributo ingresado.

En udltima instancia, refuta los agravios ten-
dientes a cuestionar la responsabilidad atri-
buida a la Sra. Lidia Beatriz Lamante en su
condici6én de despachante de aduana y expresa
que la sentencia es clara respecto a que la so-
lidaridad se impone con relacién a la medida
sancionatoria dispuesta y no al pago del tributo.

II. Brevemente, cabe referenciar que compul-
sado el Expediente Administrativo N° 12148-
573-2007 surge que fue iniciado a raiz de la Nota
efectuada por el Jefe Interino de la Seccién “D”
de la Div. Verificacién de CABA a fin que la Divi-
sién Técnica de Importacién informe, a titulo de
colaboracion, sila mercaderia documentada en
los despachos de importacién 07-001 179676 H
y el transito 07-001 TR04 011186, debfan consi-
derarse como una unidad clasificatoria, la que,
evacuada por la unidad requeriday en virtud de
los términos de dicha respuesta, dio origen a la
apertura del sumario por supuesta infraccion, a
cuyo fin se labr6 el acta de denuncia por la co-
misién de declaracién inexacta (art. 954, inc. a
y b del CA) que obra agregada a fs. 39 del expe-
diente administrativo. A fs. 59 se ordena correr
vista de las actuaciones a las interesadas quie-
nes las evacuan a fs. 62/66 (importadora) y a fs.
92/102 (despachante). A fs. 170/172 vta. obra la

JA 2020 - 1ll, fasc. 5, 29/07/2020 * 53



INFRACCION ADUANERA

Resolucién N° 522/2009 dictada con fecha 13 de
febrero de 2009 por el Sr. Jefe Interino del Depar-
tamento de Procedimientos Legales Aduaneros
que dispuso: “Articulo 1°): Condenar a la firma
importadora SIMSA Aire Acondicionado SRL y
ala despachante de aduana Lamante Lidia Bea-
triz en forma solidaria, al pago de una multa que
asciende a la suma de $703.093,64 (pesos sete-
cientos tres mil noventa y tres con 64/100), por
infraccién al art. 954 inc. a) del Codigo Aduane-
ro, respecto de la mercaderia denunciada y do-
cumentada por los documentos aduaneros N°
07-001 IC04 179676-H y 07-001 TR04 011186-Y,
en los términos del art. 1112 del citado plexo
normativo../, la que se encuentra recurrida en la
especie.

III. A fin de dar respuesta a las cuestiones ob-
jeto de impugnacidn, resulta necesario en for-
ma previa, precisar la normativa aplicable.

Asi, el art. 954 - apartado 1 inc. a) del Codi-
go Aduanero, en lo que respecta a la conducta
imputada a las actoras, dispone: “ El que, para
cumplir cualquiera de las operaciones o desti-
naciones de importacion o de exportacion, efec-
tuare ante el servicio aduanero una declaraciéon
que difiera con lo que resultare de la comproba-
ciény que, en caso de pasar inadvertida, produ-
jere o hubiere podido producir: a) un perjuicio
fiscal, sera sancionado con una multa de uno a
cinco veces el importe de dicho perjuicio...” Pre-
vio a efectuar un analisis del articulo en cuestién
cabe senalar que el mismo se encuentra in-
merso dentro del Capitulo Séptimo del Cédigo
Aduanero. A través de dicha seccidn, el legisla-
dor ha instaurado el deber de veracidad y exac-
titud de las declaraciones aduaneras en lo que
respecta a la naturaleza, calidad y propiedades
de las mercaderias que constituyen el objeto de
las operaciones de importacién y exportacién a
realizarse ante el servicio aduanero. A tal efecto
el mencionado cuerpo legal sanciona a quien,
para cumplir una operacién ya sea de impor-
tacién o exportacién, formule una declaracién
que difiera con el resultado de la comprobacidn,
en la medida en que produzca o hubiera podido
producir alguna de las consecuencias indicadas
en el parrafo anterior. El nuevo sistema creado a
partir de la Ley N° 25.986 pone en cabeza del de-
clarante la tarea de clasificacién y valoracién de
la mercaderia, ello en aras de una mayor celeri-
dad en el trafico internacional. De esta forma, la
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declaracién efectuada posibilita el denomina-
do “despacho en confianza’, mediante el cual el
servicio aduanero confia en la correccién de la
declaracion en cuanto a que contiene todos los
elementos necesarios para su correcta clasifica-
cién y valoracién y procede s6lo en una minima
parte a efectuar controles a fin de verificarla ve-
racidad de lo documentado.

Lanorma transcripta exige para tener por con-
figurada la infraccion tipificada la concurrencia
de dos requisitos. Por un lado, la existencia de
una diferencia entre lo declarado por el impor-
tador y lo verificado por aduana, denominada
por la doctrina y jurisprudencia como “decla-
racion inexacta” y, por otro, que la referida in-
exactitud de no ser advertida, sea susceptible de
producir alguno de los efectos o consecuencias
mencionados en los tres incisos subsiguientes,
esto es, un perjuicio fiscal (inc. a); una transgre-
sién a laimportacion o a la exportacién (inc. b)
o el ingreso o egreso desde o hacia el exterior de
un importe pagado o por pagar distinto del que
efectivamente correspondiere (inc. c).

La exactitud de la declaracién refiere a que
la misma sea veraz y correcta con relacién a la
mercaderia en si que es objeto de la operacién
o destinacién aduanera, tal como se desprende
de la propia exposicién de motivos del Cédigo
en comentario. En tal sentido, nuestro Maximo
Tribunal tiene dicho que: “..la veracidad y exac-
titud de la declaracién aduanera constituye el
bien juridico tutelado por esta infraccién, por
ser el punto de partida del sistema de despacho
en confianza de las mercaderias, en razon de la
cual se controla solamente una parte de ellas...”
(CSJIN, en autos: “SUBPGA’, Fallos: 315:942). En
definitiva, la referida declaracion a efectuar por
el obligado (despachante) debe ser veraz y com-
pleta, todo de conformidad a lo legalmente exi-
gido.

No obstante, debe tenerse en consideracion
que con lareforma introducida por la Ley 25.986
si bien es el propio declarante quien clasifica y
valora mercaderia, lo hace mediante la posicién
arancelaria en el SIM y consecuentes su fijos
de valor, opciones y ventajas. Asi, las menta-
das declaraciones deben realizarse a través del
SIM (Sistema Informatico Maria) que sustituyé
la declaraciéon manual por un cédigo numérico
de la nomenclatura vigente. La declaracién en
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cuestion genera el denominado “ despacho en
confianza’, mediante el cual el servicio aduane-
ro confia en la correccién de la misma en cuanto
a que contiene todos los elementos necesarios
para su correcta clasificacién y valoracion, pro-
cediendo solo en una minima parte a efectuar
controles a través de los cuales verifica la ve-
racidad de lo documentado. Por tal motivo, el
servicio aduanero autoriza la destinacién en la
confianza de que la declaracién realizada es ve-
raz'y completa y, por ello, las diferencias que se
comprobaren en transgresién a esa confianza
seran objeto de sancidn. (ver al respecto Alsina,
Mario A., Barreira, Enrique, Basaldda, Ricardo,
Cotter Moine, Juan y Vidal Albarracin, Héctor;
“Codigo Aduanero Comentado” - T. III, Ed. Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 381/382).

En este nuevo contexto “.. la inexactitud de la
declaraciéon actualmente también depende de
que la posicién de la nomenclatura difiera con
la que el servicio aduanero considera que co-
rresponde en el caso. No obstante, atento a que
el tipo en anélisis sigue requiriendo que la dife-
rencia sea sobre alguno de los aspectos o rubros
de la declaracion “exigible’; la responsabilidad
del declarante s6lo deberfa alcanzar la decla-
racion de las circunstancias o elementos nece-
sarios para permitir esa correcta clasificacion
arancelaria por parte del servicio aduanero”
(ob. cit., Alsina, Mario A., Barreira y otros; “C6-
digo Aduanero Comentado” - T. III, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 381/382).

El otro requisito que la norma exige se rela-
ciona con la potencialidad que la inexactitud de
la declaracién debe poseer para causar alguna
de las consecuencias enunciadas. En el caso, la
conducta imputada a las actoras es la que cae
en el inciso a) del art. 954, por lo que se exige
necesariamente la produccién o posibilidad de
produccién de un “perjuicio fiscal” Se entiende
por tal a la falta de ingreso por parte del contri-
buyente de todo o parte del tributo debido, asi
como también el pago que realiza el propio Fis-
co de importes que no correspondieren en con-
cepto de estimulos a la exportacién.

Por otra parte, la Resolucién General N°
2212/2007, dictada con el objeto de completar
la reglamentacién del régimen instituido me-
diante la Resolucién N° 1243/1992, dispone en
su art. 1°: “Establécense los requisitos y proce-

dimientos aplicables para la utilizacién del ré-
gimen de envios escalonados, instituido por la
Resolucion N° 1243 (...) los cuales se consignan
en los siguientes Anexos..."

El Anexo I en el Apartado 1) contempla cud-
les son las situaciones en que se puede solicitar
el régimen escalonado. Textualmente estable-
ce: “La operacién mediante envios escalonados,
permite la importacién o exportacién de merca-
derias que, reuniendo el requisito primordial de
constituir una unidad clasificatoria, requieren
ser presentadas ante la Aduana desmontadas o
sin montar todavia, en virtud de la Regla Gene-
ral Interpretativa 2 a) del Sistema Amortizado,
en sucesivos envios en razén de su gran volu-
men, complejidad, cronograma de montaje,
distintos origenes u otras razones ampliamen-
te justificadas “ (los destacados son mios). A su
vez, el apartado 2) prevé que cuando se opte
por la utilizacién del régimen escalonado debe
solicitarse la autorizacién con una antelacién
minima de 30 dias al arribo de la mercaderia.

Por su parte, el Anexo II regula el procedi-
miento y el trdmite de las destinaciones adua-
neras comprendidas en el régimen de envios
escalonados, estableciendo en el punto 1) la
modalidad para la registracién de los mismos,
a la vez que dispone, en el punto 2), un proce-
dimiento especial denominado despacho en
conjunto: A saber: “1.- Registro. El interesado
documentara las partes que se importen o ex-
porten en cada envio por la posicién arancelaria
de la unidad clasificatoria correspondiente. A
su vez, comprometerd el nimero de expediente
por el cual solicité la autorizacién para operar
en el régimen, el niimero de la resolucién auto-
rizante, los nimeros de destinaciones ya regis-
tradas anteriormente en el marco de la misma
operacion y establecerd si esta se completa en
ese momento o, por el contrario, restan etapas
para su finalizacién” A su vez, en el punto 2 se
establece: “Procedimiento especial. Despacho
conjunto. Para aquellas mercaderias que, cons-
tituyendo una unidad clasificatoria, hayan arri-
bado en dos o mds embarques o en un unico
embarque, pero amparada por distintos do-
cumentos de transporte y, en ambos casos, la
totalidad de los bienes se encuentre en Zona
Primaria Aduanera, el interesado debera solici-
tar, a la dependencia operativa correspondien-
te, su despacho en forma conjunta con arreglo a
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la Regla General Interpretativa 2 a) del Sistema
Armonizado, sin mas tramite”.

Porsu parte, laregla 2.a) parala interpretacién
del sistema armonizado dispone: “Cualquier re-
ferencia a un articulo en una partida determina-
da alcanza al articulo incluso incompleto o sin
terminar, siempre que éste presente las carac-
teristicas esenciales del articulo completo o ter-
minado. Alcanza también al articulo completo o
terminado, o considerado como tal en virtud de
las disposiciones precedentes, cuando se pre-
sente desmontado o sin montar todavia’

Tratdndose el presente de un proceso con-
tencioso administrativo, en donde lo persegui-
do por la actora es la declaracién de nulidad de
un acto administrativo, concretamente, la Reso-
lucién N° DEPLA 522 dictada por el Sefior Ad-
ministrador de la Divisién de Aduana Cérdoba,
corresponde precisar los requisitos establecidos
por el articulo 7 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo N° 19.549 para el dictado de dichos
actos. Dispone textualmente: “Son requisitos
esenciales del acto administrativo los siguien-
tes: a) ser dictado por autoridad competente;
b) deberé sustentarse en los hechos y antece-
dentes que le sirvan de causa y en el derecho
aplicable; c) el objeto debe ser cierto yfisica y ju-
ridicamente posible debe decidir todas las peti-
ciones formuladas, pero puede involucrar otras
no propuestas, previa audiencia del interesadoy
siempre que ello no afecte derechos adquiridos;
d) antes de su emisién deben cumplirse los pro-
cedimientos esenciales y sustanciales previstos
y los que resulten implicitos del ordenamien-
to juridico. Sin perjuicio de lo que establezcan
otras normas especiales, considérase también
esencial el dictamen proveniente de los servi-
cios permanentes de asesoramiento juridico
cuando el acto pudiere afectar derechos subje-
tivos e intereses legitimos; e) debera ser motiva-
do, expresandose en forma concreta las razones
que inducen a emitir el acto, consignando, ade-
mas, los recaudos indicados en el inciso b) del
presente articulo; f) habra de cumplirse con la
finalidad que resulte de las normas que otorgan
las facultades pertinentes del érgano emisor, sin
poder perseguir encubiertamente otros fines,
publicos o privados, distintos de los que justifi-
can el acto, su causa y objeto. Las medidas que
el acto involucre deben ser proporcionalmente
adecuadas a aquella finalidad”
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IV. Corresponde a esta altura ingresar al trata-
miento de los puntos sometidos a discusién de
esta Alzada. En primer término y por una cues-
tién de estricta légica procesal, cabe abordar la
queja relativa a la determinacién de la exacti-
tud o inexactitud de la declaracién efectuada
por la firma actora ante la Direccién General
de Aduana y en funcién de ello, determinar si
incurri6 o no en la conducta tipificada por el art.
954, apartado 1) inciso a) del Cédigo Aduanero.
Ello en tanto de no mediar inexactitud en la de-
claracién, las demas cuestiones devienen abs-
tractas por falta de configuracién del elemento
objetivo.

Larecurrente pone de manifiesto que no se ha
configurado en autos la conducta prevista en el
tipo infraccional reprochado, en tanto no medié
una declaracién inexacta. Advierte que la decla-
racién efectuada no difiere de la comprobada
por el servicio aduanero, debido a que se docu-
mentaron evaporadores y condensadores y eso
fue lo que efectivamente comprobé aduana al
momento de la verificacién fisica de la merca-
deria. Por tal razdn, sostiene que la discusién no
debe centrarse en torno a si la mercaderia fue
correcta o incorrectamente clasificada sino més
bien, al régimen legal al que debia sujetarse la
importacion.

Por su parte, la Direccién General de Adua-
nas, considera que la importadora y/o su des-
pachante, debieron ajustarse a los fines de la
declaracién de la mercaderia importada, a lo
dispuesto por el Anexo II. Punto 2 de la Resolu-
cién N° 2212, esto es, al procedimiento especial
de despacho en conjunto.

No se encuentra controvertido lo constatado
por servicio aduanero, esto es, la importacién
por parte de la firma Simsa Aire Acondiciona-
do SRL con intervencién de la Despachante
de Aduana Sra. Lidia Beatriz Lamante, con fe-
cha 26/10/2007, procedente de Thailandia de:
a) 587 unidades evaporadoras compactas pre-
fabricadas sin unidad condensadora ni equipo
de enfriamiento, documentada mediante Desti-
nacion Aduanera N° 07-001-IC04 179.676 H para
consumo definitivo y b) 587 unidades de equi-
pos frigorificos de compresién para refrigera-
cién, documentada mediante una destinacion
para transito de importacién hacia la aduana de
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Cérdoba, mediante la Destinacion Aduanera N°
07-001 TR04-11186Y.

La mercaderia contenida en la primera des-
tinacién fue declarada en dos ftem: ftem 1: in-
tegrado por 116 unidades de capacidad inferior
a 2500 frigorias /h a cuyo fin se declaré la po-
sicién arancelaria PA: 8415.83.00.111U e item 2:
integrado por 471 unidades con capacidad su-
perior a 2500 frigorias/ pero inferior o igual a
6.500 frigorfas/ h cuya posicién arancelaria es
PA:8415.83.00.112W. Tal como se desprende del
nomenclador publicado por la Presidencia de
la Nacién, la nomenclatura 8415 es comprensi-
va de “méquinas y aparatos para acondiciona-
miento de aire que comprendan un ventilador
con motor y los dispositivos adecuados para
modificar la temperatura y la humedad, aun-
que no regulen separadamente el grado higro-
métrico’;, siendo la nomenclatura 8415.83.00
comprensiva de las unidades antes descriptas,
aunque sin contener equipo de enfriamiento.

La segunda de las operaciones se declaré en
los siguientes términos: item 1: integrado por
116 unidades condensadoras o enfriadoras
con capacidad inferior a 2500 frigorias/ h, PA
8418.69.40.911A, item 2: 282 unidades conden-
sadoras con capacidad inferior o igual a 3500
frigorfas/ h - PA 8418.69.40.9197T, e item 3: 189
unidades condensadoras con capacidad su-
perior a 3500 frigorias/ h, PA 8418.69.40.921 D.
Cabe mencionar que la nomenclatura 8418 es
comprensiva de: “Refrigeradores, congelado-
res y demds material, maquinas, y aparatos para
produccién de frio, aunque no sean eléctricos;
bombas de calor, excepto las maquinas y apara-
tos para acondicionamiento de aire de la partida
84.15" y el sub item 40 refiere a los grupos frigo-
rificos de compresién para refrigeracion o aire
acondicionado, con capacidad inferior o igual a
30.000 frigorias/ h.

Conforme lo verificado por Aduana, la po-
sicién arancelaria en que debié declararse la
mercaderia debié ser la N° 8415.10.11.200B y
N° 8415.10.11.100W atento las condiciones de
arribo de las mercaderias en cuestiéon a Zona
Primaria Aduanera. Las citadas posiciones com-
prenden: “Maquinas y aparatos para acondicio-
namiento de aire que comprendan un ventilador
con motor y los dispositivos adecuados para
modificar la temperatura y la humedad, aunque

no regulen separadamente el grado higrométri-
co —del tipo elementos separados(“split-sys-
tem”)— con capacidad inferior o igual a 2.500
frigorias/ h 'y con capacidad superior a 2.500 fri-
gorias/ h pero inferior o igual a 5.000 frigorias/
h’) conforme surge del nomenclador publicado
por Presidencia de la Nacidn.

Asi las cosas, corresponde aqui dilucidar si re-
sulta correcta la declaracion de la mercaderia
ingresada en posiciones arancelarias diferen-
ciadas en los términos en que realizo la actora,
o si, por el contrario, se trata de mercaderia que
constituye una unidad clasificatoria de confor-
midad a lo dispuesto por la Regla General Inter-
pretativa 2) a) como afirma la DGA 'y, por ende,
debié ajustarse al procedimiento especial de
despacho conjunto dispuesto en el Anexo II de
la Resolucion General 2212.

V. Tal como fuera resenado al analizar la nor-
mativa en juego, la obligaciéon de declarar de
manera exacta con lleva, luego de la reforma in-
troducida por la ley N° 25.986 que derogo el art.
957 del CA, la correcta declaracién de la posi-
cién arancelaria.

Asf lo ha interpretado reiteradamente la ju-
risprudencia de nuestros tribunales en tanto el
art. 234, ap. 2 del CA preceptia que la decla-
racién debe indicar, ademas de la destinacion
solicitada, la mencién de la posicién de la mer-
caderia en la nomenclatura arancelaria aplica-
ble. El Tribunal Fiscal de la Nacién en la causa
“ Empresa Distribuidora Sur SA c¢. DGA “ ha di-
cho refiriéndose al art. 234 ap. 2 del CA “.. de
esta norma se colige que la declaraciéon com-
prometida debe ser veraz en cuanto a las ca-
racteristicas de la mercaderia, a las condiciones
comerciales y demds circunstancias que per-
mitan al servicio aduanero cumplir con la fun-
cién asignada por el art. 241 del CA relativa a
verificar, clasificar y valorar la mercaderia de
que se trata, a fin de determinar el régimen le-
gal aplicable a la misma” En la citada causa, la
Dra. Garcia Vizcaino concluye: “.. con el Siste-
ma Informético Maria los declarantes deben ex-
tremar la prudencia, ya que —con anterioridad
a la ley 25.986— no se permitia la posibilidad
de una declaracién complementaria, tal como
en la actualidad se prevé en los arts. 234, ap. 3
—importacién— y 332, ap. 3 - exportaciéon—.
Tales normas no operan como ley penal més
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benigna” En este sentido, autorizada doctrina
tiene dicho que cuando quien oficializa un des-
pacho por el sistema informaético, forzosamente
realiza una declaracién denominada completa,
de modo que cuando se compromete una cla-
sificacion arancelaria se asumen todas las con-
secuencias de dicha eleccion, no admitiéndose
aclaraciones complementarias o adicionales
debido a que se trabaja con cddigos o digitos
preestablecidos. (ver al respecto, Alais, Hora-
cio Félix, “Régimen Infraccional Aduanero’,
Ed. Marcial Pons, Buenos Aires/ Madrid/Barce-
lona, 2011, p. 233).

Ahora bien, a fin de determinar si hubo una
incorrecta declaracién de la PA por parte de la
importadora y su despachante de aduana, re-
sulta imperioso precisar el concepto de “unidad
clasificatoria’, en tanto la Resolucién General N°
2212 —cuya aplicacién aqui se discute— remite
al mismo.

A saber, la regla interpretativa 2.a) del sis-
tema armonizado establece que “Cualquier
referencia a un articulo en una partida deter-
minada alcanza al articulo incluso incompleto
o sin terminar, siempre que éste presente las ca-
racteristicas del articulo completo o terminado.
Alcanza también al articulo completo o termi-
nado, o considerado como tal en virtud de las
disposiciones precedentes, cuando se presente
desmontado o sin montar todavia”

Al respecto, el Tribunal Fiscal de la Nacién
en la causa: “Mirgor SA c. Direccién General de
Aduanas s/ Recurso de Apelacién” (JU-24488-
2014, TFN) ha concluido que la regla transcrip-
ta requiere para su aplicacion que los articulos
objeto de verificacién presenten las caracteristi-
cas esenciales del articulo completo o termina-
do. En igual sentido, nuestro Maximo Tribunal
en la causa “CTI Compania de Teléfonos del In-
terior SA (TF 19403-A y su acumulado 19417) c.
Direccién General de Aduanas” se ha pronun-
ciado por la inaplicabilidad de la Regla 2. A) del
sistema armonizado al advertir que el articulo
de referencia, en el caso, “la red de telefonia ce-
lular’} no constituia en si una tinica unidad cla-
sificatoria. (ver al respecto, autos de referencia,
sentencia del 20/08/2014). A contrario sensu,
cabe concluir que para que exista una unidad
clasificatoria, es condicién que el articulo com-
pleto y/o terminado al que refiere la regla 2.a)
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posea una posicion arancelaria diferenciada ala
de sus partes.

En autos, es valido lo afirmado por la recu-
rrente respecto a que los articulos importados
poseen una posicién arancelaria propia y dife-
renciada la cual result6 declarada por la Despa-
chante.

Ahora bien, no puede pasar inadvertido que
tales articulos arribaron y permanecieron en
zona primaria aduanera en las condiciones es-
tablecidas por el punto 2 - Anexo II de la Reso-
lucién General 2212/2007. Esto es, ingresaron
al pais provenientes del mismo destino (Tailan-
dia), en un Unico embarque —aunque ampa-
radas por diferentes documentos de transporte
II00OV4812-4342-707.022 07001 MANI184669M
y II—: Verificadas las condiciones descriptas,
entiendo que la mercaderia en cuestion confor-
ma o constituye una unidad clasificatoria en los
términos de la Regla 2.a), desde que en su tota-
lidad resulta suficiente para armar 587 unida-
des Split. Ello es asi en tanto qued6 demostrado
que los articulos importados tal como se encon-
traban en zona primaria aduanera por si solos
y aun desmontados, poseian las caracteristicas
esenciales de un aire Split System, no requirien-
do de ningtin otro elemento.

Lo expuesto me permite concluir que, en el
presente, debié solicitarse por la importado-
ra y/o su despachante, el despacho en conjun-
to de la mercaderia y ajustarse a lo normado en
el punto 2 - Anexo II de la Resoluciéon General
2212/2007. La norma en cuestién resulta cla-
ra al respecto, en tanto establece que presen-
tadas determinadas condiciones (mercaderias
que constituyen una unidad clasificatoria y
que se encuentran en zona primaria aduanera
en el mismo momento) “.. el interesado debe-
ré solicitar, a la dependencia operativa corres-
pondiente, su despacho en forma conjunta con
arreglo a la Regla General Interpretativa 2 a) del
Sistema Armonizado, sin mds tramite” La locu-
cién deberd no deja margen de dudas respecto
a que, frente al acaecimiento de determinadas
circunstancias, el despacho en conjunto no es
una opcién para el declarante, sino una obliga-
cion. En el presente, reitero, las condiciones de
arribo y permanencia de la mercaderia en zona
portuaria, a lo que se suma que la totalidad de
articulos importados conformaban una unidad
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clasificatoria, tornaban obligatorios para el im-
portador el solicitar el despacho en conjunto de
la mercaderia.

Al analizar la cuestién, no puede soslayarse
que el bien juridico tutelado en la declaracién
aduanera es su veracidad, completitud y exac-
titud. “Considerando la importancia que tiene
el esquema de despacho en confianzay el con-
trol aduanero selectivo, Unico sistema que per-
mite el actual volumen de tréfico internacional
de mercaderias, surge evidente la necesidad de
sancionar a quien vulnera aquella confianza y
formula una declaracién que difiere con el re-
sultado de la comprobacién aduanera” (Cot-
ter, Juan Patricio; “Las infracciones aduaneras’,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 198).

Desde otro &mbito de andlisis, tampoco pue-
de obviarse que en la materia prima el princi-
pio de la realidad econémica consagrado por el
art. 1 y el art. 2 de la Ley N° 11.683. En autos, si
bien es cierto que las mercaderias importadas
por la firma Simsa poseen por separado posi-
ciones arancelarias diferenciadas ya que no se
encuentra impedida la importacién de unida-
des exteriores o interiores de aires Split por se-
parado, también es cierto que la importacién
de la unidad completa de aire acondicionado
Split System esta gravada con un mayor pago
de derechos y cargas tributarias, esto a los fi-
nes de proteger la industria nacional. Analizada
la cuestidn a la luz de dichas reglas, sorprende
que la mercaderfa importada consiste en arti-
culos que en su conjunto componen aires acon-
dicionados tipo Split cuyas partes ingresaron al
pais si bien en dos destinaciones diferentes que
involucran sus partes interiores como exterio-
res en iguales e idénticas cantidades (587 uni-
dades), en un mismo embarque, consignadas
al mismo importador y provenientes del mismo
exportador y resultan suficientes por si mismas
para el armado de 587 equipos de aire tipo Split.

Asi las cosas, al encontrarse obligado el actor
a solicitar el referido despacho en conjunto, el
hecho de haber declarado las mercaderias en
posiciones arancelarias diferenciadas, torna en
inexacta las mismas, configurdndose la conduc-
taregulada por el art. 954, inc. a) del CA.

Lo dicho no importa desconocer el caricter
opcional que posee el régimen de envios esca-

lonados, régimen cuya aplicacién —vale acla-
rar— no se discute en la presente, sino que, por
el contrario, lo aqui controvertido es justamente
la aplicacion del procedimiento especial de des-
pacho en conjunto reglamentado en el anexo I1.
Con relacién al punto, coincido con la aclara-
cién efectuada por el TEN en los autos “Mirgor”
ya citados en cuanto afirma que el régimen de
envios escalonados “.. se aplica cuando se trata
de una importacién que, reuniendo el requisi-
to primordial de constituir una unidad clasifi-
catoria pero que requiere ser presentada ante la
Aduana desarmada o sin montar, en virtud de la
Regla General 2 a) para la interpretacion del Sis-
tema Armonizado, en sucesivos envios en razon
de su gran volumen, complejidad, cronograma
de montaje, distintos origenes u otras razones
justificadas. Que se trata de un régimen estable-
cido en beneficio de losimportadores y exporta-
dores (...) De lo que se sigue que es un beneficio
establecido para el operador comercial y que, al
optar por el mismo, éste resulta ser de cumpli-
miento obligatorio (...) Que, de lo expuesto, no
cabe duda de que el régimen es opcional para
el importador... pero que cuando opta por dicho
procedimiento, su cumplimiento se torna obli-
gatorio. Que la recurrente expresamente reco-
noce que no se acogioé al sistema previsto en tal
disposicién y argumentd que a tal proceder le
resulta aplicable la Regla 2 del sistema armoni-
zado; regla que no se aplica en la especie por las
razones expuestas en el considerando VIII” (del
voto del Dr. Segura en autos “Mirgor SA c. Di-
reccion General de Aduanas s/ recurso de ape-
lacion’; JU-24488-2014-TFN).

Por lo expuesto, corresponde rechazar el agra-
vio introducido tendiente a desvirtuar la exis-
tencia de una declaracion inexacta y confirmar
en lo que al punto refiere lo decidido por el Sr.
Juez de Primera Instancia.

VI. En este estado, habiendo confirmado la
existencia de inexactitud en la declaracién, co-
rresponde analizar los agravios referidos a la
inexistencia de perjuicio fiscal, atento que de
verificarse tal extremo la inexactitud no resulta-
ria punible por no corroborarse la condicién ob-
jetiva de punibilidad.

La definicién de perjuicio fiscal no limita el
concepto Unicamente a los tributos que gra-
van el comercio exterior —estrictamente adua-
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neros— sino que también incluye a aquellos
tributos cuya percepcién, con motivo de tales
operaciones, estdn confiados al servicio adua-
nero, tales como el caso del Impuesto al Valor
Agregado, Impuestos Internos o el anticipo del
Impuesto a las Ganancias para bienes de con-
sumo, siempre que —claro estd— el tributo
exista como consecuencia de un hecho grava-
do. (Alais, Horacio Félix, “Régimen Infraccional
Aduanero’, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires/ Ma-
drid/Barcelona, 2011, p. 210).

En otro orden, resulta clara la norma respecto
a que el perjuicio puede ser real o potencial. El
concepto de “.. potencialidad introduce la idea
de que no serd relevante el acto posterior que
realice el declarante tendiente a minimizar o,
directamente, hacer desaparecer el peligro ha-
cia la renta fiscal, ya que siempre, con anteriori-
dad a la declaracién y con posterioridad a esta,
el perjuicio fiscal tanto real como supuesto, tie-
ne que estar presente para que se configure la
infraccion” (Alais, Horacio Félix, “Régimen In-
fraccional Aduanero’, Ed. Marcial Pons, Buenos
Aires/ Madrid/Barcelona, 2011, p. 213).

Afirma larecurrente que el a quo no se ha pro-
nunciado respecto del planteo encaminado a
que se deduzcan del célculo del perjuicio fiscal,
los importes garantizados en la destinacién en
transito. Refuerza su postura utilizando como
argumento que las posiciones arancelarias de
las mercaderias declaradas en transito, tenian
exactamente el mismo tratamiento arancelario
que las posiciones arancelarias que debieron
ser utilizadas en la declaracién.

Entiendo que no le asiste razén a la quejosa
conrelacién al punto, en tanto de haberse decla-
rado lamercaderia conforme lo exige el punto 2
del Anexo IT de la Resolucion General, se habria
generado un tnico despacho y un tinico hecho
imponible. Por el contrario, el despacho en tran-
sito no genera el hecho imponible tributario, en
tanto a través del mismo se permite que la mer-
caderfa importada pueda ser transportada des-
de la aduana de origen hacia otra interior en la
que se sometera a otra destinacién, que puede
ser a consumo o a exportacion. Con lo cual surge
evidente que de pasar inadvertida la inexactitud
en la declaracidn, la mercaderia correspondien-
te a dicha destinacién puede permanecer por
tiempo indeterminado en el territorio aduanero
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nacional sin que se paguen los tributos que gra-
van su importacién para consumo, todo lo cual
constituye un evidente perjuicio fiscal. En igual
sentido ha concluido la jurisprudencia al expre-
sar que se advierte un potencial perjuicio fiscal
cuando se detecten diferencias en destinacio-
nes suspensivas que si bien en esencia no estdn
sujetas al pago de tributos, en tanto la potencia-
lidad del perjuicio aparece como posibilidad de
que se incumpla con las obligaciones contraidas
con relacidn al régimen de importaciéon tempo-
raria, situacién que genera en cabeza del im-
portador las responsabilidades por el pago de
los mismos. (cfr. Tribunal Fiscal de la Nacion,
Sala F “Renault Argentina SA-TF ntiim. 21.730-
A— s/ Apelacién, 20/10/2007).

En efecto, en autos se advierte que tal como se
documentaron las operaciones de importacién,
la garantia constituida con relacién a la destina-
cion en transito podria no ejecutarse nunca en
la practica, por lo que el perjuicio fiscal luce evi-
dente.

Asimismo, de las constancias del expedien-
te administrativo se desprende el tratamiento
arancelario diferenciado que grava a las distin-
tas posiciones arancelarias, siendo mayor el que
recae sobre la posicién arancelaria que refiere al
aparato tipo Split system.

En virtud de lo expuesto, corresponde des-
estimar los agravios referidos a la falta de com-
probacion del elemento objetivo del tipo y
confirmar el decisorio impugnado en cuanto al
punto refiere.

VII. Me referiré en este item a la queja por la
cual se cuestiona la omisién en que incurrié el
decisorio al no ordenar al Fisco el recélculo de la
multa en funcién del nuevo perjuicio fiscal.

Con relacién al punto, me remito una vez més
a lo establecido por el art. 954 del CA en cuan-
to sanciona a quien para cumplir cualquiera de
las operaciones o destinaciones de importacién
o exportacidn, efectuare ante el servicio adua-
nero una declaracién inexacta que produjere o
pudiera producir alguna de las consecuencias
enumeradas en los incisos a); b) y C). En el su-
puesto en que como en el caso, la conducta ti-
pica encuadre en el inciso a), el infractor serd
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sancionado con una multa de uno a cinco veces
el importe del perjuicio.

Asi las cosas, resulta légico suponer que, si el
importe de la multa se gradda en funcién del
importe del perjuicio fiscal, al ser éste reducido,
debe también recalcularse la multa.

No obstante, no escapa al suscripto que la
sentencia impugnada, efectivamente omiti6
pronunciarse respecto al recalculo de la multa,
todo lo cual podria eventualmente traer conse-
cuencias a futuro.

En virtud de lo expuesto, soy de opinién que
le asiste razén a la quejosa en cuanto al punto re-
fiere, por lo que corresponde ordenar al Fisco que
luego de efectuar el recalculo del importe adeuda-
do por la actora en concepto de perjuicio fiscal, de
conformidad a las pautas sefialadas por el deciso-
rio de grado y confirmadas por esta Alzada, revise
el monto de la sancién pecuniaria impuesta, a fin
de que la misma constituya una derivacién razo-
nada del perjuicio fiscal finalmente fijado. Ello cla-
ro estd, en funcién de la escala fijada por el art. 954,
inc. a) del Cédigo Arancelario.

VIII. Resta analizar en el presente acépite los
agravios tendientes a descartar la responsabili-
dad solidaria de la Despachante de Aduana.

Enlo querefiere a la extensién de la responsa-
bilidad tributaria, corresponde rechazar sin mas
la queja, en tanto surge evidente de la senten-
cia que laresponsabilidad atribuida a la Sra. La-
mante no es tributaria sino sancionatoria.

En lo que al punto refiere corresponde preci-
sar que el art. 908 del CA textualmente estable-
ce: “El despachante de aduana que cometiere
una infraccién aduanera en ejercicio de las fun-
ciones previstas en el articulo 36, apartado 1, es
responsable de las sanciones correspondientes,
salvo que probare haber cumplido con las obli-
gaciones a su cargo. En este tltimo supuesto, la
persona representada serd responsable por la
infraccién aduanera cometida”

La norma transcripta exime de responsa-
bilidad tributaria al despachante de aduana,
siempre que pruebe haber cumplido con las obli-
gaciones a su cargo. La ley le otorga al represen-
tante la posibilidad de justificar su conducta 'y a

la autoridad de aplicacion la posibilidad de ana-
lizar la existencia de culpa en su actuar, tenien-
do en cuenta las modalidades de la actuacidn,
no siendo suficiente para eximir de responsabi-
lidad —conforme surge de la jurisprudencia del
TFN— la demostracién del mero acatamiento de
las instrucciones del representado. (ver Tribunal
Fiscal de la nacion, Sala G, fallo 26/06/2007 au-
tos: “Holgado, Alejandra M.”).

En autos, la despachante se limita a manifes-
tar para eximirse de responsabilidad que su obrar
se ajusto a las instrucciones dadas por la impor-
tadora, no siendo esto suficiente para que proce-
dala causal exculpatoria. Ello es asi en tanto —tal
como se expuso anteriormente— la solicitud de
aplicacién del régimen especial de despacho en
conjunto regulado en el Anexo II de la Resolucién
General 2212/2007 no es optativo sino obligato-
rio, a la vez que la norma se encuentra contenida
en una reglamentacién general cuyo contenido
se presume conocido por todos.

Por los argumentos expuestos, corresponde
desestimar también los agravios referidos al pun-
to analizado y confirmar la sentencia recurrida.

IX. Por dltimo, en lo que refiere a la queja por
la distribucién de costas por el orden causado,
entiendo que tampoco le asiste razén a la que-
josa. Ello en tanto si bien la demanda fue acogi-
da parcialmente, en lo que refiere a lo sustancial
—configuracién de la infraccién aduanera y
aplicacion de la multa— fue rechazada.

En virtud de ello, considero que el régimen
impuesto resulta equitativo y ajustado a dere-
cho, por lo que se confirma el decisorio en lo
que al punto refiere.

X. Resta pronunciarme respecto de las cos-
tas de la presente instancia, las que atento al
resultado arribado se imponen en su totalidad
a la recurrente perdidosa, de conformidad a lo
dispuesto por el art. 68, primera parte del Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién. Los honorarios
que correspondan se difieren para cuando exis-
ta base econémica firme. Asi voto.

El doctor Sdnchez Torres dijo:

I. Que luego de un analisis de las constancias
de autos yla cuestion sometida a consideracion,
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expreso mi adhesion al voto de la colega preo-
pinante, aunque deseo efectuar algunas consi-
deraciones.

II. Inicialmente no puedo dejar de resaltar
que la resolucién de la instancia de grado, por
la cual el juez a quo confirmé la resolucién de la
AFIP - DGA, ha quedado firme con relacién a la
empresa importadora, restando solo el examen
del recurso incoado por la representacion de la
despachante de aduana.

En primer término cabe estar a que, tal como
expone la doctrina, la declaracién aduanera
debe ser “.. veraz y exacta, y corresponde al de-
clarante individualizar la totalidad de los ele-
mentos necesarios que deben ser tenidos en
cuenta por el servicio aduanero para la correc-
ta clasificaciéon y valoracién de la mercaderia,
asi como para ejercer debidamente todas las
funciones de control que se encuentran a su
cargo... Considerando la importancia que tie-
ne para el esquema de despacho en confianzay
control aduanero, Unico sistema que permite el
actual volumen de trafico internacional de mer-
caderias, surge evidente la necesidad de sancio-
nar a quien vulnera aquella confianza y formula
una declaracion que difiere del resultado de la
comprobacién aduanera” (Cotter, Juan Patricio.
“Estudios de Derecho Aduanero” Lexis Nexis.
Buenos Aires. 2007. P. 322y 325).

En este sentido si bien tal como sostiene la re-
currente, en principiola inexactitud debe ser en
relacion a la mercaderia, cuando la misma recae
sobre el régimen legal elegido, se debe analizar
las particularidades de la declaracién y la razo-
nabilidad de la posiciéon asumida por el decla-
rante.

Es decir, en casos como el presente, cobra
particular relevancia el anélisis de la razonabi-
lidad en el actuar. En autos, entiendo que tales
extremos han sido acabadamente desarrollados
por el juez y a quo y por el colega preopinante,
no advirtiendo que la apelante haya dado argu-
mentos que permitan desvirtuar lo sostenido.
Asivoto.

La doctora Navarro dijo:

I. Que, examinada la cuestiéon sometida a de-
cisién de esta Alzada, adhiero a la solucién que
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propicia mi colega preopinante doctor Rueda,
tanto en lo que atafie a la resolucién a la que
arriba como el modo en que analiza las cues-
tiones inherentes al recurso interpuesto por la
coaccionante Sra. Lidia Beatriz Lamante.

Ello es asi, ya que, si bien se encuentra firme la
resolucion del a quo en lo que respecta a la em-
presa importadora, los agravios de la apelante
giraron en torno a cuestionar los alcances de las
actuaciones, tanto en sede administrativa como
en sede judicial, en lo que concernia a su accio-
nar como asi también lo correspondiente al ac-
cionar de la empresa.

Por consiguiente, adhiero al tratamiento de la
cuestion efectuado por el doctor Rueda, que re-
sulta adecuado a los fines de despejar cualquier
dudadel apelante. Asivoto.

Por el resultado del Acuerdo que antecede; se
resuelve: 1.- Confirmar la Resolucién dictada con
fecha 19 de septiembre de 2018 por el Sr. Juez Fe-
deral N° 3 de Cérdoba, en todo lo que decide y ha
sido motivo de agravio, con mas los agregados es-
tablecidos en el considerando VIII) del presente
decisorio, todo de conformidad a los argumentos
alli desarrollados. 2.- Imponer las costas de la Al-
zada a la recurrente perdidosa en virtud del prin-
cipio objetivo de la derrota consagrado en el art.
68, primera parte del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién, y diferir las regulaciones de honorarios
que correspondan para su oportunidad. 3.- Pro-
tocolicese y hdgase saber. Cumplido, publiquese
y bajen. — Liliana Navarro. — Luis R. Rueda. —
Abel G. Sdanchez Torres.

NOTIFICACIONES EN PANDEMIA

Cuota alimentaria. Intimacion a cumplirla.
Notificaciéon por WhatsApp.

Corresponde revocar la resolucién recu-
rrida y disponer que la intimacién al pago
de la cuota alimentaria sea practicada por
la parte actora mediante la aplicacién de
mensajeria instantdnea WhatsApp al nui-
mero telefénico denunciado, ya que la fle-
xibilizacién de los rigorismos procesales
se impone en esta situacién extraordina-
ria —pandemia por COVID-19— a fin de
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hacer efectiva la tutela judicial efectiva y
garantizar asf la proteccién de los impor-
tantes derechos en juego.

CNCiv., sala A, 30/06/2020. - L., M. A. c. C., W.
C. s/ Denuncia por violencia familiar.

[Cita on line: AR/JUR/21264/2020]
80025/2019

2a Instancia.- Buenos Aires, junio 30 de 2020.
Considerando:

I. Llegan estos autos a fin de entender en el re-
curso de apelacién en subsidio interpuesto por
el Patrocinio Juridico a Victimas de Violencia de
Género de la Defensoria General de la Nacién
con fecha 26 de mayo, contra el decreto dictado
el dia 15 de ese mes —sostenido el 29— que re-
chaz6 el pedido de notificacién por WhatsApp
al demandado de la intimacién dispuesta el
14 de enero.

II. De las constancias de autos surge que el 24
de octubre del pasado afo la Sra. Juez de grado
dispuso que el demandado debia abonar; en ca-
lidad de alimentos de su hija menor, el alquiler
mensual del inmueble en el que la nifa habita
junto con su madre, sito en la calle ..., departa-
mento, de esta ciudad.

Con motivo de la denuncia de incumplimien-
to formulada porla accionante, el 14 de enero se
intimé al demandado en los términos previstos
por el art. 648 del Cédigo Procesal, bajo aperci-
bimiento de ejecucion.

Sin embargo, dicha notificacién no pudo ha-
cerse efectiva, pase a los medios empleados
para determinar el paradero del alimentante.

A raiz de ello, la parte actora denunci6 un nt-
mero de celular que perteneceria al demandado
y solicité que sea anoticiado por intermedio de
la popular aplicacién de mensajeria WhatsApp.
Dicho pedido fue denegado por la juzgadora,
con fundamento en la imposibilidad de certifi-
car que el nimero telefénico perteneciera efec-
tivamente al accionado.

III. La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion tiene dicho reiteradamente que los pro-

nunciamientos judiciales deben adecuarse a las
circunstancias existentes al momento en que
se dictan (conf. CSJN, “Recurso de hecho de-
ducido por A. M. M. en la causa G. C,, S. c. M.
M., A. s/ restitucién internacional de nifos”
del 29/05/2018, sentencia publicada en Fallos:
341:590y su cita a Fallos: 311:787 y 330:642).

En tal sentido, la solucién a adoptar no pue-
de desentenderse del contexto en el que nos
encontramos viviendo, ya que a raiz de la pan-
demia generada por el Covid-19, el Poder Eje-
cutivo Nacional ha dispuesto, a partir del 20
de marzo, un aislamiento social, preventivo
y obligatorio, que luego de sucesivas prorro-
gas se mantiene hasta la actualidad (decretos
297/2020, 325/2020, 355/2020, 408/2020 y con-
cordantes).

La medida adoptada, entre muchas otras ac-
tividades, ha afectado la normal prestacién del
servicio de justicia, pues como es sabido, la Cor-
te Suprema, a partir del dictado de la acordada
6/2020, establecié una feria judicial extraordi-
naria para todos los tribunales federales y na-
cionales y demds dependencias que integran el
Poder Judicial de la Nacidn.

Frente al escenario descripto y ante la nece-
sidad de garantizar la proteccién jurisdiccio-
nal de aquellos derechos cuya tutela no admite
demora, el Alto Tribunal promovié, en diversas
acordadas, la utilizacion de medios electroni-
cos para que la prestacion del servicio de justi-
cia sea efectuado en forma mayormente remota.

Asi, estableci6 que todas las presentaciones
que se realicen en el &mbito de la Justicia Nacio-
nal y Federal serdn completamente en forma-
to digital a través del 1IE] y firmadas de manera
electrénica; dispuso la libranza de giros judi-
ciales por medios electronicos; la utilizacién de
firma electrénica y digital para magistrados y
funcionarios, dejando de lado el uso del papel;
la realizacién de acuerdos en forma remota; la
interposiciéon de demandas, quejas y recursos
directos por mail y en formato exclusivamente
digital; entre otras (acordadas 6/2020, 9/2020,
12/2020, 14/2020 y concordantes). Tales medi-
das fueron acompanadas, reafirmadas y regla-
mentadas por el Tribunal de Superintendencia
de esta Camara Civil, mediante las resoluciones
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346/2020, 347/2020, 393/2020, 454/2020 y con-
cordantes.

Sentado lo anterior, es importante recordar
que en la especie, el demandado ya fue anoticia-
do de la fijacién de la cuota alimentaria a favor
de su hija, cuyo pago —seguin denuncia la ma-
dre— habria incumplido. A raiz de ello es que
la actora solicitd la traba de un embargo sobre
bienes del progenitor, que dio lugar a la intima-
cién que exige el art. 648 del rito, la cual no pudo
hacerse efectiva pese a los diversos medios em-
pleados al efecto, que incluyeron la colabora-
cién de las fuerzas de seguridad.

La mentada notificacién, constituye un es-
collo para proceder a la ejecucion forzada de
la pensién adeudada, cuyo objeto —no esta
de mads recordar— es el pago del alquiler de
la vivienda que habita la nifia con su madre y
por la que el locador habria promovido juicio
de desalojo con motivo de la falta de pago del
canon.

Frente a los hechos descriptos y el contexto en
el que se formula la solicitud, la utilizacién de
la aplicacién de mensajeria WhatsApp apare-
ce como un medio tecnolégico adecuado para
concretar la notificacién pendiente, ya que la
flexibilizacién de los rigorismos procesales se
imponen en esta situacién extraordinaria, a fin
de hacer efectiva la tutela judicial efectiva y ga-
rantizar asf la proteccién de los importantes de-
rechos en juego.

No se deja de lado que las indagaciones efec-
tuadas en la anterior instancia para demostrar
que dicho nimero telefénico pertenece al de-
mandado, no han arrojado resultados certeros.
Sin embargo, existen en la causa elementos que
otorgan verosimilitud a la denuncia formulada
por la actora, dado que de la certificacién efec-
tuada con fecha 11 de mayo se desprende que el
hijo del accionado manifesté que se trataba del
celular de su padre, mientras que dicho nimero
también luce en la captura de pantalla agregada
con la presentacion del 28 de ese mes, que ilus-
trarfa una comunicacién entre el accionado y la
hermana de la actora.

Por otro lado y como lo destaca la peticio-
nante, la implementacién de esta particular
modalidad no resulta novedosa, ya que recien-
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temente ha sido autorizada por la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires y admi-
tida por la jurisprudencia para casos similares
(v. Resolucion 12/2020, articulo 4°; CNCiv., Sala
I, “M.,, J. L. c. M., D. A. J. s/ denuncia por vio-
lencia familiar’, del 22/04/2020; idem., Sala M,
“C.L.,D.c.S., V.]. s/ medidas precautorias’, del
01/06/2020).

Envirtud delo expuesto y de conformidad con
lo dictaminado por la Sra. Defensora de Menores
de Camara, se resuelve: Revocar la resolucién re-
currida y disponer que la intimacién ordenada
con fecha 14 de enero de este afo, sea practica-
da por la parte actora mediante la aplicacién de
mensajeria instantdnea WhatsApp al nimero te-
lefénico denunciado, debiendo incluir copia di-
gital de la citada providencia y de la presentacién
que lamotiva, junto con la leyenda “Notificacién
judicial emanada del Juzgado Nacional de Prime-
ra Instancia enlo Civil 76, en autos “L., M. E.c.C.,
W. C. s/ denuncia por violencia familiar” (Expte.
80.025/2019), dirigida al demandado W. C. C"
Una vez cumplida, deberd adjuntarse la captura
de pantalla, con la firma electrénica del letrado
a titulo de declaracion jurada de su efectiva rea-
lizacién. Las costas de alzada se imponen por su
orden, en virtud de lo novedoso de la peticién y
por no haber mediado contradictorio. Registre-
se, notifiquese en forma electrénica, comunique-
se al Centro de Informacién Judicial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (acordadas
15/2013 y 24/2013) y devuélvase. La vocalia N° 2
no interviene por hallarse vacante. — Sebastidn
Picasso. — Ricardo Li Rosi.

ACCIDENTE DE TRANSITO

Indemnizaciones. Incapacidad sobreviniente.
Formulas matematicas. Daiio moral. Gastos
médicos y farmacéuticos. Observaciones a la
pericia sin fundamento cientifico.

1.— No hay pruebas certeras de que las lesio-
nes fisicas verificadas por el perito médico
tengan la incidencia que pretende el recu-
rrente en las actividades productivas de su
representada, mas alld de los porcentajes

de incapacidad que nadie discutio.

El resultado que pueda obtenerse de la apli-
cacién de féormulas matematicas —art. 1746
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del actual CCyC— solo constituye un mar-
co de razonabilidad para el juezy que este
no esté obligado a cenirse estrictamente a
esa cuenta.

No es facil traducir en una suma de dinero
la valoracién del dafio moral, pues sélo la
victima puede saber cudnto sufrio al estar
en juego sus vivencias personales y con-
trariamente a lo que sefiala el demandado
y su aseguradora no tiene necesariamente
que guardar relacién con el dafo material,
pues no se trata de un dano accesorio a
este.

Aunque los gastos médicos y farmacéuti-
cos deben presumirse porque muchas ve-
ces los tickets o comprobantes no suelen
conservarse, y las obras sociales u hospi-
tales ptblicos no cubren la totalidad de los
gastos, la ausencia total de esos compro-
bantes tiene una incidencia negativa en la
cuantia.

Expresar agravios no es reiterar impugna-
ciones a una pericia, maxime si esas obser-
vaciones no aportan elemento cientifico
alguno que desvirttie el dictamen del petrito
médico, carecen del respaldo de un consul-
tor técnico y han sido contestadas por el ex-
perto, ratificando sus conclusiones.

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:

Accidente de transito.

Referencias de la victima:

Sexo: Femenino.

Edad: 26 afos.

Observaciones: Se elevan los montos otorga-
dos en primera instancia.

Componentes del dafio:

Dafio patrimonial

Incapacidad sobreviniente: $80.000

Danos varios: Gastos de reparacion del vehicu-
lo: $87.900

CNCiv., sala B, 11/05/2020. - Alonso, Maria
José c. Bustamante, Claudio Gustavo y otros s/
daiios y perjuicios (acc. tran. c/les. o muerte).

[Cita on line: AR/JUR/17000/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

En “C., M. y otros c. Provincia de San Luis
y otra”, 21/05/2002, Fallos: 325:1156, AR/
JUR/5632/2002, sostuvo que el dafio moral
no necesariamente guarda relaciéon con el
dafo material.

COSTAS

Seimponen al demandadoy a la aseguradora.

INTERESES

Se aplica la-tasa activa. Respecto la indem-
nizacién por los gastos de reparacién del
vehiculo, seaplica desde la fecha del hecho da-
foso y hasta la fecha de presentacion del dic-
tamen pericial de ingenieria una tasa del 8 %,
y desde alli hasta el efectivo pago se aplica la
tasa activa.

Expediente N° 63.039/2015.

2a Instancia.- Buenos Aires, mayo 11 de 2020.
:Es ajustada a derecho la sentencia apelada?
Ala cuestidn planteada el doctor Parrilli dijo:

I. Contra la sentencia que hizo lugar a la de-
manda interpuesta por Maria José Alonso y
condend a Claudio Gustavo Bustamante y “La
Nueva Cooperativa de Seguros Ltda” —ésta ul-
tima conforme lo prescripto por el art. 118 de la
ley 17.418— a pagarle alareferida en primer tér-
mino $154.000, con mds sus intereses y costas,
por los danos y perjuicios que sufriera a raiz del
accidente de un accidente de trénsito ocurrido
el dia 24 de septiembre de 2014, expresan agra-
vios la actora, por intermedio de su apoderado
en el escrito agregado a fs. 248/253 y el deman-
dado y la aseguradora a fs. 254/257, presenta-
ciones que fueron contestadas a fs. 264/265 y
259/261.

II. No hay agravios respecto a la responsabi-
lidad que se atribuyera al demandado y las cri-
ticas de ambas partes y aseguradora citada en
garantfa apuntan a la cuantia de los rubros que
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integran la cuenta indemnizatoria. Ademads, en
el caso de Claudio Gustavo Bustamante y “La
Nueva Cooperativa de Seguros Limitada” se
cuestiona la tasa fijada para liquidar los réditos.

III. Después de descartar que Maria José
Alonso presentara lesién psicoldgica a causa
del accidente, la Sra. Jueza resolvié indemni-
zarle con cincuenta mil pesos ($50.000) el dafno
patrimonial derivado de la incapacidad fisica
sobreviniente que en un grado del 11 % —cervi-
calgia con limitacién funcional 6% y limitacién
funcional a nivel de hombro izquierdo 5% (ver
fs. 158 vta.)—, constatara el perito médico desig-
nado de oficio, quien aclar6é que no aplicaba el
método de capacidad restante, porque la lesién
se verificaba en “un dnico segmento corporal”
(ver fs. 172).

Ambas partes se agravian de la referida deci-
sién.

El demandado y su aseguradora, en unas po-
cas lineas, sostienen que la suma reconocida
“excede el marco de la realidad factica” y desta-
can que la Sra. Jueza no tuvo en cuenta la im-
pugnacién que hicieran al dictamen del perito
médico designado de oficio y concluyen afir-
mando “atin no llegamos a explicarnos el por-
qué de la cuantia consignada” (ver fs. 255).

Expresar agravios no es reiterar impugnacio-
nes a una pericia, como hacen los recurrentes
(ver en este sentido, Fenochietto-Arazi, “Cdodi-
gos..; T. 1, p. 837), maxime si esas observacio-
nes no aportan elemento cientifico alguno que
desvirtte el dictamen del perito médico, care-
cen del respaldo de un consultor técnico y han
sido contestadas por el experto, ratificando sus
conclusiones.

Ademas, no es cierto que la Sra. Jueza no tu-
viera en cuenta la referida impugnacién ya que
la examind y descart6 (ver fs. 243, tercer parra-
fo) dando argumentos que los recurrentes no se
ocupan de rebatir mediante una critica concreta
y razonada (art. 265 y 266 del C6d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién).

Por su parte, el apoderado de la actora, si bien
coincide con el encuadre juridico realizado en
la sentencia, cuestiona con severidad la suma
reconocida y procura su incremento. Afirma
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que reconocer cincuenta mil pesos a una per-
sona joven, al momento del accidente, que pre-
senta una incapacidad del 11 %, constituye un
“desatino” y que no puede entender que la Sra.
Jueza “se encuentre tan alejada de las circuns-
tancias econémicas de la vida diaria” Agrega
que la actora es cuentapropista, hace referencia
a distintas férmulas matematicas para cuantifi-
car esta partida que arrojan resultados sustan-
cialmente superiores a la suma reconocida que
oscilan entre los doscientos mil y un millén de
pesos. Senala que su parte no pretende “acoger-
se a un sistema indexatorio” pero que tampoco
puede ignorarse el “desfasaje grotesco de pre-
cios, ocurrido en los tltimos anos y seguir con
un criterio obsoleto e irreal de valorizacion”.

Si bien puede compartirse la critica relativa a
una falta de ponderacién adecuada del contex-
to econdémico, en la traduccion a pesos del valor
de la incapacidad fisica verificada en la actora
(art. 772 del Cdd. Civ. y Comercial), de ninguna
manera puedo proponer al Acuerdo que se in-
cremente esta partida hasta las sumas que pro-
picia el recurrente. No puedo hacerlo, porque no
hay en el expediente una sola constancia proba-
toria que pueda justificar otorgar semejantes
cantidades. Mds atin, tampoco hay pruebas cer-
teras de que las lesiones fisicas verificadas por el
perito médico tengan la incidencia que preten-
de el recurrente en las actividades productivas
de su representada, mas alld de los porcentajes
de incapacidad que, como dijera la Sra. Jueza
con citas de la Corte Federal, que nadie discu-
tié, no deben adoptarse de manera estricta (ver
fs. 233, parrafo 2°). Obsérvese que dicho exper-
to, al ser preguntado sobre si Alonso se encuen-
tra en condiciones de aprobar un examen pre
ocupacional, contestd afirmativamente y si bien
aclaré que “para tareas que no exijan esfuerzo”
(ver fs. 158 vta., resp. 82), la propia actora refie-
re que actualmente “se encuentra trabajando”
(ver fs. 157 ultimo renglén) y ante la perito psi-
cOloga designada de oficio nos brinda m4s pre-
cisiones sobre sus actividades, comentando que
“es duena de un carniceria; que “trabaja en la
caja” (ver fs. 191) y definiéndose “como una per-
sona activa, trabajadora, a veces ella misma car-
ga la res de carne en su espalda cuando falta el
carnicero” (ver fs. 191 vta.).

Ahora bien, siguiendo con el cuestionamien-
to a la cuantificacion realizada, debo decir que
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no obstante que este caso queda aprehendido
por el anterior Cédigo (ley 17.711), no advierto
inconvenientes en recurrir al previsto en el ac-
tual art. 1746 del Céd. Civ. y Comercial, segiin
el cual “en caso de lesiones o incapacidad per-
manente, fisica o psiquica, total o parcial, la in-
demnizacién debe ser evaluada mediante la
determinacién de un capital, de tal modo que
sus rentas cubran la disminucién de la aptitud
del damnificado para realizar actividades pro-
ductivas 0o econémicamente valorables, y que
se agote al término del plazo en que razona-
blemente pudo continuar realizando tales acti-
vidades” (ver en este sentido, esta Sala mi voto
in re, “Leguizamon, Elsa L. c. Cima, Daniel s/ da-
fos y perjuicios” del 14/04/2016; in re, “Sorro-
che, Esteban c. Camino Parque del Buen Ayre
de la Coor Ecolégica Area M. s/ dafios y perjui-
cios” (Exp. N° 12025/2012) del 03/05/2016; in re
“Fontana, Claudio A. C. c. Giordano Oliveira,
Ramon E. y otros s/ danos y perjuicios” (Exp. N°
53.148/2009) del 04/08/2016, entre otros; in re,
“Lopez Vega, Diego H. c. Ferndndez, Cristina A.
y otro s/ danos y perjuicios (acc. tran. c. les. o
muerte)” del 15/12/2016; in re, “Poulakis, Cris-
tian A. c. Barrionuevo, Maria S. y otros s/ danos
y perjuicios (acc. tran. c. les. o muerte)” (Expte.
N°34.112/15) 13/12/2017, entre otros).

Cabe observar, como lo hiciera en los prece-
dentes citados en el apartado anterior, que el
resultado que pueda arrojar el cdlculo antes re-
ferido, es solo una pauta que no sujeta al Juez.

Entonces, sin perjuicio de las perplejidades
sobre la incidencia de las lesiones fisicas, pon-
derando que con el dictamen médico agrega-
do afs. 157/159 y el informe del Hospital Zonal
General de Agudos General Manuel Belgrano
(ver fs. 71y fs. 75/76), se prueba la incapacidad
sobreviniente; que la actora tenia a la fecha del
accidente 26 anos; que —como dijera la Sra.
Jueza— los porcentajes de incapacidad no atan
al juzgador, que el monto de un salario mini-
mo vital y mévil a la fecha del hecho ascendia
a unos $4.400 mensuales, un limite de edad de
75 anos; que el resultado que pueda obtenerse
de la aplicacién de férmulas matemadticas que
refiere el recurrente (art. 1746 del actual C6d.
Civ. y Comercial) sélo constituye un marco de
razonabilidad para el juez y que este no estd
obligado a ceiirse estrictamente a esa cuen-
ta (ver en esa direccidn esta Sala mis votos in

re, “Leguizamén, Elsa 1. c. Cima, Daniel s/ da-
nos y perjuicios” del 14/04/2016; in re, “Sorro-
che, Esteban c. Camino Parque del Buen Ayre
de la Coor Ecolbgica Area M. s/ dafios y perjui-
cios” (Exp. N° 12025/2012) del 03/05/2016; in
re “Fontana, Claudio A. C. c. Giordano Olivei-
ra, Ramon E. y otros s/ dafos y perjuicios” (Exp:
N° 53.148/2009) del 04/08/2016; in re, “Lopez
Vega, Diego H. c. Ferndndez, Cristina A. y otro
s/ dafios y perjuicios (acc. tran. c. les. o muer-
te)” del 15/12/2016; in re, “Poulakis, Cristian
A. c. Barrionuevo, Maria S. y otros s/ danos y
perjuicios (acc. tran. c. les. o muerte)” (Expte.
N° 34.112/15) 13/12/2017, entre otros; Loren-
zetti, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién comentado, T. VIII, Rubinzal-Culzo-
ni Editores, ps. 522/528, ver fs. 332); que las se-
cuelas permanentes en la integridad corporal,
habran de producir efectos patrimoniales ne-
gativos no sélo en los ingresos por actividades
laborales o profesionales de la victima sino en
cualquier otra actividad que tenga un contenido
econdmico (vgr. tareas domésticas, posibilidad
de trasladarse por sus propios medios y otras) y
que existen dificultades para trasladar a pesos el
valor de una indemnizacién (art. 772 del Céd.
Civ. y Comercial) debido a la innegable infla-
cién existente que corroe la moneda y termina
desvirtuando el principio de reparacién integral
en las indemnizaciones reconocidas, conside-
ro prudente incrementar esta partida hasta la
suma de $80.000 —pesos ochenta mil—, lo que
asi habré de proponer al Acuerdo.

IV. La demandada y su aseguradora cuestio-
nan la indemnizacién que la Sra. Jueza reco-
nociera para resarcir el dafio moral ($35.000)
calificdndola de “enormidad” pues la actora no
ha sido afectada por secuelas fisicas de grave-
dad. Agregan que “es evidente que con tal re-
conocimiento el sentenciante intenta que se le
reparen a la accionante todos sus infortunios
de vida y no los que hipotéticamente emergen
de presente juicio” Dicen que la suma recono-
cida “muestra una falta de proporcionalidad y
razonabilidad que la descalifica como acto ju-
risdiccional valido” y que es “manifiesta la im-
procedencia del reclamo” (ver fs. 255 y 256).

Por su parte, el apoderado de la actora se
agravia de la cuantia reconocida a su repre-
sentada y procura se incremente. Sostiene que
“los disgustos y el temor sufrido por las conse-
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cuencias fisicas padecidas y su caracter de defi-
nitivas han ocasionado un dano de importante
cuantificacién, entendiendo que la suma fijada
a este respecto no resulta concordante con las
inquietudes que la Srta. Alonso padecié y pade-
ce por su incapacidad de atender sus normales
ocupaciones y las preocupaciones que deberd
experimentar por verse sometida a nuevos tra-
tamientos” (ver fs. 251).

Como en el caso concurren ilicitud y lesio-
nes fisicas generadoras de incapacidad sobrevi-
niente, no hay dudas de la procedencia de esta
partida como parece sugerir la demandada y su
aseguradora, pues se tiene por configurada in re
ipsa (arts. 1078 del Céd. Civil, texto segtin decre-
to-ley 17.711 y arts. 1738 y 1741 del Céd. Civ. y
Comercial y 163 inciso 5° del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacidn).

No es facil traducir en una suma de dinero
la valoracion de este rubro pues sélo la victima
puede saber cudnto sufri6 al estar en juego sus
vivencias personales y contrariamente a lo que
seflala el demandado y su aseguradora no tie-
ne necesariamente que guardar relacién con
el dano material, pues no se trata de un daifo
accesorio a éste (Fallos: 321:1117; 323:3614 y
325:1156, entre otros).

Frente a lo expuesto, si a causa del accidente
la actora debié utilizar un cabestrillo en uno de
sus brazos por diez dias y tuvo una convalecen-
cia de treinta dias (ver dictamen del perito mé-
dico designado de oficio a fs. 157 y constancias
de libro de guardia del Hospital Zonal General
de Agudos Manuel Belgrano del dia posterior al
hecho, segtn correlacién de fs. 71,75 y 76), no
parece que haya razones para reducir la suma
reconocida en la anterior instancia.

Pero si las molestias y alteraciones del ritmo
de vida antes resefiadas no justifican una dismi-
nucion del resarcimiento del dafio moral, tam-
poco hay razones para incrementarlo. Digo esto
porque segun se desprende del dictamen pre-
sentado por la perito psicélogo, ademas de no
verificar lesién psicoldgica, “se encuentra acti-
va, de pie, “parada’; positiva, y con ganas de cre-
cer y prosperar para darle un ejemplo a su hijo”
(ver fs. 192 “in fine”).
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Con base en lo expuesto, propondré al Acuer-
do confirmar las sumas reconocidas en la ante-
rior instancia (art. 165 del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacion).

V. La actora cuestion6 las sumas reconocidas
para resarcir los gastos médicos y de farmacia
($4.000) porque exiguas. Senalé que “cualquier
persona, aun teniendo obra social debe hacer
cargo de estudios, medicamentos y tratamien-
tos en muchos casos costosos” Agregd que,
“ademas de ello, no se le puede negar el derecho
auna persona que sufre un accidente de la mag-
nitud del que se investiga en autos, a requerir o
solicitar la opinién de un médico privado, a fin
de tener una certeza absoluta sobre las secuelas
de las lesiones 0 métodos de rehabilitacion de
las mismas” (ver fs: 252 p. 3).

Aunque las erogaciones deben presumirse
porque muchas veces los tickets o comproban-
tes no suelen conservarse, y las obras sociales u
hospitales publicos no cubren la totalidad de los
gastos (conf. art. 1746 de C4d. Civ. y Comercial y
esta Sala, mi voto in re, “Passe, Lucas c. Capan-
deguy, Walter O. y otros s/ dafos y perjuicios”
(Acc. tran c. les o muerte) (EXP. 15907/2010) del
20/10/2015), la ausencia total de esos compro-
bantes tiene una incidencia negativa en la cuan-
tia. Entonces, no se trata de negar el derecho ala
actora a ser revisada por un médico particular “a
fin de tener certeza sobre las secuelas’, sino de
probar no ya el pago del honorario sino al me-
nos la atencién por un profesional de la salud y
la actora nada probé. En consecuencia, la suma
reconocida es una prudente estimacién en fun-
cién de las lesiones sufridas (art. 165 del Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién) y he de proponer
al Acuerdo se la confirme.

VI. La actora se agravié de la suma fijada para
reparar el vehiculo ($48.000) y consider6 que
debia reconocerse la determinada por el perito
ingeniero designado de oficio ($87.900) a la fe-
cha del dictamen pericial (ver fs. 252 vta. p. 4).

Un obrar légico indica que si el Juez recurre al
informe de expertos para ilustrarse sobre aspec-
tos técnicos o cientificos que escapan a su cono-
cimiento (cfr. 457 del Cédigo citado) no puede
luego, cuando aquéllos emiten un dictamen
fundado en los conocimientos que le son pro-
pios y ajustado a lo dispuesto en el art. 472 del
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referido Cédigo, descartar sus conclusiones, sal-
vo que existan en el expediente constancias ob-
jetivas que las desvirtden (cfr. art. 477 C6d. Proc.
Civ. y Com. de la Nacidn; esta Sala mi voto in re,
“Mendoza Valdivia, Pedro y otro c. Luizaga Pere-
do, Gustavo y otros s/ danos y perjuicios (Acc.
tran. c. les o muerte) (EXP. N. 104.724/2011) del
18/08/2015) y en este expediente nada de eso
ocurre. Mas aun, si como se senala en la sen-
tencia las conclusiones periciales se han con-
sentido.

Entonces, cabe reconocer en concepto de
reparaciones la suma de $87.900 segun valo-
res correspondientes a la fecha de la pericia
23/03/2018 (ver fs. 184 vta.) por ser la més cer-
cana al pronunciamiento (art. 772 del Céd. Civ.
y Comercial) y admitir los agravios del actor. Asi
lo habré de proponer al Acuerdo.

VIIL. La demandada y su aseguradora se agra-
vian de la tasa fijada para calcular los rédi-
tos, dice que se configura un enriquecimiento
sin causa y solicita la aplicacién de un interés
equivalente al 6 % anual desde la fecha del ac-
cidente.

Las indemnizaciones que establecen los jue-
ces no pueden contener actualizacién algu-
na pues —de lo contrario— se violarian las
leyes 23.928, 25.561 y sus decretos reglamenta-
rios (ver, entre tantos precedentes, esta Sala “B”
in re “Walas c. Fernandez’, del 20/12/2007 y el
fallo de nuestra Corte Federal en “Massolo, Al-
berto J. c. Transporte del Tejar SA’;) 20/04/2010,
LA LEY, del 25/10/2010, p. 9) y ningtin indice de
actualizacién se ha aplicado en la sentencia.

En ese sentido, la circunstancia de que, en
este caso, la obligacién a cargo de los demanda-
dos consista en una deuda de valor, que el juez
traduce en una suma de dinero al momento de
dictar sentencia —como compensacion por el
perjuicio sufrido— no puede llevar a pensar que
no hubiese resultado exigible con anterioridad
y tampoco permite sostener que ese quantum
asi determinado contenga mecanismos de ac-
tualizacién o cualquier otro que configure una
repotenciacién o indexacién de deuda, como
ocurria en un contexto de hiperinflacién donde
si resultaba acertado hablar de un interés puro
del 6 % u 8% sobre las sumas asi “actualizadas”
o “indexadas”.

Es por esa razén que para estos casos debe
aplicarse la tasa de interés activa cartera gene-
ral (préstamos) nominal anual vencida a trein-
ta dias del Banco de la Nacién Argentina desde
la mora y hasta el efectivo pago que hagan los
deudores, siguiendo la doctrina del fallo ple-
nario del fuero in re, “Samudio de Martinez,
L. c. Transportes Doscientos Setenta SA” del
20/04/2009 que resulta obligatoria —para los
réditos devengados desde la moray hasta la en-
trada en vigencia del nuevo Céd. Civ.y Com. de
la Nacioén, al haberse derogado el art. 622 del
Cod. Civil — en los términos del art. 303 del
Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, norma esta
ultima que contrariamente a lo que senala el re-
currente se encuentra vigente (cfr. ley 27.500).

En consecuencia, debera aplicarse la referida
tasa activa en los casos en que la misma no ge-
nera o configura un “enriquecimiento indebido”.
Si asi fuera e importara una situacién excepcio-
nal que se apartara de la regla general estableci-
da en el referido plenario debe ser probada en
forma clara por el deudor en el &mbito del pro-
ceso (cf. art. 377 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién), circunstancia que no se verifica en el
presente.

Finalmente, en relaciéon a los intereses de-
vengados a partir de la entrada en vigencia del
nuevo Cad. Civ. y Com. de la Nacién y hasta el
efectivo pago, al ser una consecuencia no ago-
tada de la relacién juridica que diera origen a
esta demanda, la tasa que resulte aplicable para
liquidarlos por imperio del art. 768 del citado
ordenamiento, nunca podra ser inferior a la ac-
tiva antes referida, pues ante la falta de pago en
tiempo de la indemnizacién y dadas las actuales
circunstancias econémicas irfa en desmedro del
principio de la reparacién plena del dafio que se
ha causado a los pretensores (ver art. 1740 del
mismo C6digo) a la vez que fomentaria la de-
mora del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, contrariando la garantia del ac-
tor a hacer efectivo su derecho (cfr. art. 18 de la
CN) (ver en sentido concordante esta Sala, in re,
“Martino, Guillermo y otro c. Herman, Christian
A.y otros s/ dafios y perjuicios” del 15/09/2016
—uvoto del Dr. Mizrahi—; mi voto, in re, “Dattilo,
Rubén O. c. Rodriguez Fosthoff, Eleonora M. s/
dafosy perjuicios” del 22/08/2016; in re, “Lépez
Castan, Sebastidn D. c. Transporte Automotor
Plaza SACI s/ danos y perjuicios” del 19/08/2016
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voto del Dr. Mizrahi; in re, Lépez, Constanza G.
c. Metrovias SA y otros s/ dafnos y perjuicios”
del 05/08/20186, voto del Dr. Ramos Feijod: in re,
“Luna, Carlos A. c. Grasso, Gonzalo D. y otros
s/ danos y perjuicios” del 03/08/2016, voto del
Dr. Ramos Feijoo, entre otros).

Con base en lo antes expuesto, he de propo-
ner al Acuerdo se rechace este segmento del
recurso, excepto respecto de las sumas estable-
cidas para resarcir las sumas reconocidas para
la reparacién del vehiculo.

Con relacién a esta partida los réditos de-
beran liquidarse desde la fecha del hecho da-
noso que diera origen a este proceso y hasta
la fecha de presentacién del dictamen pe-
ricial de ingenieria aplicando una tasa del
8 % por haberse fijado los valores de esa fe-
cha (23/03/2018) y desde alli hasta el efecti-
vo pago utilizando la tasa activa prevista en la
sentencia recurrida.

Por lo expuesto, propongo al Acuerdo: I. in-
crementar la indemnizacién por incapacidad
fisica sobreviniente hasta la suma de $80.000;
II. incrementar la indemnizacién reconocida
por reparaciones del rodado hasta la suma de
$87.900; III. confirmar lo relativo a la tasa de
interés aplicable, excepto respecto de las su-
mas establecidas para resarcir las sumas reco-
nocidas para la reparacion del vehiculo. Con
relacién a esta partida los réditos deberan li-
quidarse desde la fecha del hecho dafoso que
diera origen a este proceso y hasta la fecha de
presentacién del dictamen pericial de ingenie-
ria aplicando una tasa del 8 % por haberse fi-
jado los valores de esa fecha (23/03/2018) y
desde alli hasta el efectivo pago utilizando la
tasa activa prevista en la sentencia recurrida;
IV. confirmar la sentencia recurrida en todo
lo demds que decide y fue materia de recur-
so; V. atento a resultar sustancialmente ven-
cidos las costas de esta instancia se imponen
al demandado y su aseguradora (arts. 68 y 69
del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn). Se di-
fiere la regulacién de honorarios para una vez
que exista liquidacién definitiva aprobada y se
determinen los correspondientes a la anterior
instancia; VI. dejar constancia que la presen-
te sentencia se dicta sin perjuicio de la actual
feria judicial extraordinaria y de acuerdo con
la resolucién 454/2020 del Tribunal de Super-
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intendencia del Fuero, en concordancia con la
Acordada 13/2020 de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion del 27/04/2020, por lo que no
importa la reanudacion de los plazos suspendi-
dos. Asilo voto

Los doctores Ramos Feijoo y Diaz Solimine,
por andlogas razones a las aducidas por el doc-
tor Parrilli, votaron en el mismo sentido a la
cuestion propuesta.

Por lo que resulta de la votacién que instruye
el Acuerdo que antecede, se resuelve: I. Incre-
mentar la indemnizacién por incapacidad fisica
sobreviniente hasta la suma de $80.000; II. In-
crementar la indemnizacién reconocida por re-
paraciones del rodado hasta la suma de $87.900;
III. Confirmar lo relativo a la tasa de interés
aplicable, excepto respecto de las sumas esta-
blecidas para resarcir las sumas reconocidas
para la reparacion del vehiculo. Con relacién a
esta partida los réditos deberan liquidarse des-
de la fecha del hecho dafioso que diera origen
a este proceso y hasta la fecha de presentacion
del dictamen pericial de ingenieria aplicando
una tasa del 8 % por haberse fijado los valores
de esa fecha (23/03/2018) y desde alli hasta el
efectivo pago utilizando la tasa activa prevista
en la sentencia recurrida; IV. Confirmar la sen-
tencia recurrida en todo lo demas que decide y
fue materia de recurso; V. atento a resultar sus-
tancialmente vencidos las costas de esta instan-
cia se imponen al demandado y su aseguradora
(arts. 68 y 69 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la
Nacidn). Se difiere la regulacién de honorarios
para una vez que exista liquidacion definitiva
aprobaday se determinen los correspondientes
a la anterior instancia; VI. dejar constancia que
la presente sentencia se dicta sin perjuicio de la
actual feria judicial extraordinaria y de acuer-
do con la resolucién 454/2020 del Tribunal de
Superintendencia del Fuero, en concordancia
con la Acordada 13/2020 de la Corte Suprema
de Justicia de la Naci6n del 27/04/2020, por lo
que no importa la reanudacién de los plazos
suspendidos. Registrese, protocolicese y no-
tifiquese. Oportunamente publiquese (conf.
CSJN Acordada 24/2013). Fecho, devuélvase. —
Roberto Parrilli. — Claudio Ramos Feijo6. —
Omar Diaz Solimine.
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Modificacion contractual. Empresa de telefo-
nia. Obrar abusivo. Rescision del contrato jus-
tificada. Daiios.

Silarescision dispuesta por quien comercia-
lizaba productos de una empresa de telefo-
nia tuvo su causa en la decision comercial
de esta tltima de regionalizar la actividad de
las agencias, corresponde admitir la de-
manda de dainos por el obrar abusivo de
la demandada, pues su conducta implicd
una restriccién sustancial a la actividad
que debia desplegar la contraria, sin que
haya mediado por parte de la defendida
un ofrecimiento concreto de readecuar la
ecuacién econémica contractual.

CNCom., sala F, 03/12/2019. - Cellulares, Bue-
nos Aires c. AMX Argentina S.A. s/ ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/46324/2019]
Expte. N° COM 34040/2015

2a Instancia.- Buenos Aires, diciembre 3 de
2019.

¢Es arreglada a derecho la sentencia de fs.
1660/1685?

A la cuestién planteada el doctor Lucchelli
dijo:

a. En fs. 144/324 Cellulares Buenos Aires SA
(“Cellulares”) demand6 a Amx Argentina SA
(“AMX”) por dafos y perjuicios por la suma de
$68.539.432,70 y/0 lo que en mdas o en menos re-
sultara de las probanzas, con m4s los intereses
correspondientes, costas y costos del proceso.

En primer lugar, refirié al mercado de telefo-
nia celular en la Argentina y resalto cierto oligo-
polio de las empresas operadoras de tal servicio
(“Carriers”). Tras mencionar las formas en que
los Carriers disminuyen riesgos y costos de co-
mercializacién, y aseguran su rentabilidad,
explicé la actividad de su parte yla relacién con-
tractual mantenida con su adversaria.

Mencioné que en noviembre de 2004 firmé6
un contrato de “comercializacién” por medio
del cual Cellulares tenia por objeto la venta cor-

porativa, pero que luego, a pedido de AMX, se
sustituyé el convenio, al incorporarse clausu-
las que modificaban la posicién del agente. Dijo
que, en ese contexto, AMX la obligé a suscribir
una rescision del instrumento firmado en 2004
y a suscribir uno nuevo, fechado el 23/03/2006.
Aclar6 que los documentos constitufan contra-
tos de adhesién impuestos por su contraria.

Senal6 que Cellulares funcioné siempre, des-
de su nacimiento, exclusivamente como agente
de CTT —antecesora de la demandada—. Apun-
té que, por tal motivo, efectud las inversiones y
las contrataciones necesarias para cumplir con
las previsiones del contrato de agencia celebra-
do. Indicé que su parte se encontraba totalmen-
te subordinadaa AMX.

Detall6 la base de la ecuacién econémica o
forma de retribucién recibida por Cellulares
como agente oficial de la demandada y preci-
s6 el desarrollo comercial del negocio. Reiter6
como se instrumenté el vinculo entre las partes
y resalté su colaboracién en el posicionamiento
de la marca CTIL.

Remarcé como caracteristica leonina del
acuerdo la facultad de CTI de poder modificar, a
su exclusiva discrecidn, casila totalidad del con-
trato. Manifest6 que, en efecto, su contraria hizo
uso de tal prerrogativa, por ejemplo, respecto de
las comisiones que abonaba a su parte.

Sobre ese punto, resalté ademds que el proce-
dimiento para la liquidacién de las comisiones
se encontraba en exclusivo poder de AMXy que
a Cellulares le era imposible controlar tal aspec-
to del negocio. Dijo, en sintesis, que su adver-
saria le informaba qué montos debia facturary,
sobre ellos, realizaba descuentos por penalida-
desypor terminales no comercializadas. Ahiadié
que, para efectuar dichas liquidaciones, AMX
calculaba a su arbitrio los porcentuales que co-
rrespondian, sin informarle los consumos de los
clientes ni permitirle auditarlos a efectos de co-
rroborar que se adecuaran a la realidad.

De seguido, pormenorizé los incumplimien-
tos y abusos cometidos por AMX. Refiri6 a:
i) la mencionada limitacién de ventas corpo-
rativas; ii) la modificacién inconsulta y arbitra-
ria del territorio asignado a Cellulares; iii) las
alteraciones que se le impusieron en virtud de
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la “portabilidad numérica”; iv) la baja del local
ubicado en la calle ..., CABA; v) la reduccién de
compras de “lote kit” (lotes/ ofertas); vi) la fal-
ta de liquidacién de ciertas comisiones; vii) el
error, la reduccidn y la falta de actualizacién de
determinadas comisiones; viii) la imposibilidad
de controlar la liquidacién de tales comisiones;
ix) la falta de entrega de tarjetas SIM; x) la impo-
sicién de la compra de equipos; xi) la traslacién
del costo de la obsolescencia en el marco de
la venta de equipos telefénicos; y xii) la dismi-
nucion de la calidad del servicio prestado a los
clientes y la falta de inversién en antenas, que,
en definitiva, repercutia en la pérdida de clien-
tes de Cellulares y en la dificultad de efectuar
nuevas ventas.

Explicé el desenlace y la rescision contractual
apuntando que la contraria llevé a cabo un plan
premeditado para que su parte no operara mas.
Dijo que, frente a sus reclamos, y tal como se
desprende de las cartas documento transcrip-
tas, la demandada continué incumpliendo sus
obligaciones y no soluciond los inconvenientes
que le fueron planteados.

Afirmé que, en tal contexto, dado el dominio
de AMX vy el estado de necesidad y dependen-
cia de su parte, solo le quedd “bajar la cabeza
y seguir’, aceptando las condiciones que le eran
impuestas, entre las cuales se encontraba la de
emitir las facturas tal y como lo indicaba su ad-
versaria.

Anadié que, dado el conocimiento que AMX
tenia del abuso que cometia, llevaba practicas
contrarias a la buena fe a efectos de obtener su-
puestos consensos de sus agentes, para luego
esgrimir en su defensa que su contraria habia
“consentido” o “reconocido que nada se le adeu-
daba” Relaté que, en dichos convenios, la vo-
luntad del agente se encontraba viciada ante la
violencia e intimidacién provocada por el dafio
que representaba una potencial resolucién del
contrato. Dijo que, por ello, tales acuerdos de-
bian considerarse nulos, de nulidad absoluta.

En esa linea, también solicité la nulidad par-
cial del contrato, sobre la base de que la accio-
nada utilizé irregular y abusivamente la facultad
de modificar las cldusulas contractuales. Men-
cion6 que la forma en que se desarrollaba la
relacién implicaba que su parte estuviera con-
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trolada externamente por CTI/AMX. Explicé
que existié una ausencia de discernimiento, in-
tencion y libertar de su parte al firmar el contra-
to, pues su manifestacion de voluntad refiri6 ala
aceptacion de ciertas cldusulas que, durante la
relacion comercial, fueron modificadas uni-
lateralmente por su contraria. Indicé que co-
rrespondia la declaracién de nulidad de ciertas
cldusulas y de cualquiera otra que constituye-
ra un abuso de la posicién dominante por par-
te de AMX y que hubiera servido para desviar el
fin del sistema. Agreg6 que resultaba evidente
la mala fe de AMX, pues tenia como objetivo lo-
grar la desvinculacién de sus agentes sin costos
o con costos reducidos, a fin de apropiarse de
los réditos del trabajo efectuado por sus agentes.

Finalmente, desglos6 los danos y perjuicios
que le habrian sido causados. Con relacién al
dafno emergente, solicitd: i) “comisiones, pagos,
bonos, etc., devengados no cobrados a la fecha
de la resolucién contractual”; ii) “comisiones
incorrectamente liquidadas”; iii) “comisiones,
pagos, bonos, sanciones, penalidades, etc., por
reduccion de la comisién por cldusula nulas o
uso abusivo de las mismas”; iv) “danos provoca-
dos por modificaciones abusivas”.

Respecto del “lucro cesante’, peticion6 lo
equivalente a: i) la expectativa légica de conti-
nuidad del negocio por el lapso de 10 meses; y
ii) la potenciacién de la clientela.

Dejé aclarado que sus estimaciones cuantita-
tivas por los rubros reclamados no implicaban
una declinacién al monto méximo que surja de
las pericias o, en su defecto, de las liquidaciones
completas de los items de acuerdo a los elemen-
tos obrantes en poder de la demandada. Asi, so-
licit6 se condenara al maximo de las sumas que
en cada rubro correspondiera.

Fundé en derecho y ofrecié prueba.

b. En fs. 682/800, se presenté AMX y contest6
demanda.

En primer lugar, afirmé que el caso debia re-
solverse a la luz de la normativa vigente con an-
terioridad al Céd. Civ. y Com. de la Nacién, por
cuanto tal cuerpo legal entr6 en vigencia con
posterioridad al acaecimiento de los hechos de-
batidos.
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Luego de negar categdrica y pormenorizada-
mente las aseveraciones efectuadas en la de-
manda, afirmé que la actora ejecut6 el contrato
durante aproximadamente ocho afos y, du-
rante dicho lapso: i) pudo amortizar su inver-
sion inicial y obtener una importante ganancia;
ii) nunca cuestiond el contrato ni su ejecucion
y, por el contrario, cada ano suscribié una con-
ciliacién de cuentas, previo a tener acceso a to-
dos los documentos contables necesarios para
realizar dichas conciliaciones; iii) cuando Cellu-
lares rescindié el contrato, adeudaba a su parte
$710.310,29, tal como surge de la certificacion
contable arrimada.

Aclaré que fueron los malos manejos de la ac-
tora que la condujo a la reduccién de ventas y
a la contracciéon de la deuda mencionada. In-
dic6 que si AMX hubiera querido perjudicarla,
no le habria refinanciado deudas a tasas conve-
nientes para Cellulares. Afirmé que el monto de
$68.539.432,70 no se condice con los pardme-
tros economicos en los cuales se desenvolvié la
relacion.

Asimismo, refiri6 a cierto incumplimiento
de Ignacio Frascia —socio de la accionante—,
quien, incluso ante el pacto habido en punto a
la imposibilidad de que Cellulares, sus accio-
nistas o sus cdnyuges actuaren como agentes de
ninguna otra empresa que brindara servicios de
telefonia, resultaba socio de Cellcom SA y Com-
cell SA.

En esa linea, dijo que Ignacio Frascia, a tra-
vés de dichas sociedades, que resultaban parte
actora en dos causas tramitadas en este fuero,
pretendia obtener infundadamente sumas mi-
llonarias. Asi, mencioné que ello demostraba
que Cellulares incumpli6 el acuerdo suscripto
entre las partes y que uno de sus accionistas in-
tentaba utilizar la justicia para enriquecerse sin
causa.

De seguido, neg6 la invocada imposibilidad
de control de las liquidaciones y refirié a las
“conciliaciones de cuentas” mencionadas. Ale-
g6 que la accionante sabe que resulta material-
mente imposible, dado el tiempo transcurrido y
su volumen, juntar todos los documentos que
conformaron cada una de las liquidaciones que
periédicamente se efectuaron durante aproxi-
madamente ocho anos de vigencia del contrato.

Por ello, rechazé por improcedente el planteo
de la actora tendiente a la re liquidacion de to-
das y cada una de las liquidaciones bajo aper-
cibimiento de tener por validos los célculos
efectuados por ella en los anexos arrimados a la
demanda.

También, sefal6 que el invocado cambio de
“comercializadora” a “agente” fue efectuado vo-
luntariamente por la actora. Rechazd, entonces,
varios de los reclamos efectuados por Cellulares
por cuanto parten de la idea de la supuesta mo-
dificaciéon del contrato de “comercializacion”
primigenio. Neg6 también las supuestas altera-
ciones relativas al contrato de agencia.

Por otro lado, opuso excepcién de prescrip-
cién al planteo de nulidad del contrato inter-
puesto por la actora. Indicé que sobre el punto
cabfa aplicar la prescripcion bienal establecida
en el art.4030 del C4d. Civil.

Dijo que, asi, en tanto la actora habria toma-
do conocimiento de las supuestas clausulas
leoninas desde la celebracién del contrato, el
23/03/2006, al momento de la interposicién de
la demanda, el término bienal determinado en
el art. 4030 del C4d. Civil se encontraba cum-
plido.

Tras ello, refirié al mercado de telefonia mévil
en Argentina y neg6 que el convenio celebrado
por las partes fuera nulo y que su parte hubie-
ra actuado de manera abusiva. Apunté que el
mero hecho de que un contrato sea de adhesién
no implica que sus clausulas sean abusivas, tal
como pretende la actora.

Agreg6 que la accionante, como comercian-
te y empresaria, evalué —o tuvo que haber eva-
luado— absolutamente todos y cada uno de los
riesgos del negocio y luego, consciente de todas
sus limitaciones y riesgos, asumié libremen-
te el convenio que se le propuso. Reitero, ade-
mas, que Cellulares ejecutd el contrato durante
aproximadamente ocho afos, lo cual revela, en
definitiva, que el convenio fue claramente bene-
ficioso para ella.

También, opuso excepcién de prescripcion
respecto de lo peticionado en punto a las liqui-
daciones efectuadas a lo largo de la relacién.
Manifesté que, toda vez que lo pretendido im-
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plica, en el fondo, una rendicién de cuentas,
resultan aplicables los términos del art. 847,
inc. 1, del C6d. Comercial, que indican que pres-
criben a los cuatro anos las “deudas justificadas
por cuentas de venta aceptadas, liquidas o que
se presumen liquidas, en conformidad con las
disposiciones de los art. 73 y 474. El plazo para
la prescripcidn correrd desde la presentacién de
la cuenta respectivay en caso de duda se presu-
mird presentada en el dia de la fecha”

En subsidio, asevera que resulta aplicable la
“teorfa de los actos propios” por cuanto, du-
rante aproximadamente ocho afos, Cellulares
recibié las liquidaciones, las verificé y, estan-
do de acuerdo con el resultado, emiti6 las fac-
turas y luego percibié los importes de dichas
facturas. Dijo que la mecénica de pago de las
comisiones resultd 16gica y adecuada al con-
texto en que se ejecut6 el contrato. Afirmé que
en el caso debia aplicarse analégicamente: i) el
art. 793 del Céd. Comercial, el cual fija un plazo
de cinco dias para impugnar la cuenta corrien-
te bancaria y establece que, transcurrido di-
cho plazo se tendré por reconocida la cuenta; y
ii) el art. 73 del Céd. Comercial, referido a la
rendicién de cuentas, que prevé que, transcu-
rrido un mes contado desde la recepcion de una
cuenta sin hacer observaciones, se presume la
exactitud de la cuenta.

Aclaré que, tal como surge de cada “Acuerdo
de conciliacién de cuentas’, anualmente las par-
tes realizaban un relevamiento de todas las li-
quidaciones efectuadas durante el afio en curso
y ajustaban las cuentas pendientes.

Manifesté que su parte nunca modificé las
condiciones originariamente pactadas y sostu-
vo la razonabilidad de la cldusula concernien-
te al descuento de comisién en caso de que el
cliente no se encuentre activo en el periodo de
chargeback. Nego6 lo dicho por su adversaria en
punto a la supuesta obligacién que tenia la ac-
tora de adquirir equipos telefénicos de su parte.

Destac6 que AMX nunca impuso multas a su
contrariay defendid la validez de la cldusula que
le otorgaba la facultad de modificar el contrato.
Luego, rechaz6 los invocados incumplimientos
en punto a la: i) “limitacién de venta corpora-
tiva”; ii) “regionalizacion y baja del local de la
calle ..”; iii) “portabilidad numérica”; iv) “re-
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duccidén de volumen lote kit”; y v) “reduccién de
comisiones”.

Plante6 la improcedencia de la rescisién del
contrato efectuado por la actora sobre la base de
que: i) no ha existido incumplimiento de AMX;
ii) no ha habido constitucién en mora por parte
de Cellulares; y iii) la accionante se encontraba
en mora, pues debia a su parte $710.310,29.

Asimismo, alegé que su contraria no cumplié
con las exigencias del art. 216 del C6d. Comer-
cial a los fines de la rescisién contractual.

Rechazd los danos invocados en la demanda,
tanto por “dano emergente” como por “lucro ce-
sante”.

Ofrecié pruebay se opuso a ciertos extremos
acreditativos propuestos por su adversaria.

II. La sentencia de primera instancia

A fs. 1660/1685 el a quo recept6 parcialmen-
te la demanda promovida por Cellulares por la
suma de $165.798.355,76 con mas los intereses
calculados de acuerdo con la pautas que precisé
para cada rubro. Impuso las costas a la deman-
dada vencida (Cpr. 68).

Resalté inicialmente que las partes estdn con-
testes en punto a que celebraron un contrato de
agencia y aludio a las caracteristicas de este tipo
de negocios.

Analiz6, en primer término, la excepcién de
prescripcién interpuesta por la demandada
contra la accién de nulidad parcial de contratoy
el cobro de comisiones, por considerar de apli-
cacioén al “sub lite” los articulos 4030 y 847 inc. 1.
de los Céd. Civ. y Comercial, respectivamente.

Respecto de lanulidad parcial de las cldusulas
del contrato, estimé que la accionante la invo-
c6 como fundamento de su pretension princi-
pal, pero en realidad el objeto de la accién es el
cobro de la indemnizacién por la rescisiéon del
vinculo negocial que dijo verse obligada a hacer
ante la modificacién de los términos del acuer-
do y otras circunstancias.

Con relacién a la prescripcién de la accién
por cobro de comisiones, estimé que no resulta
aplicable el plazo bienal previsto por el art. 851
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del Céd. de Comercio, sino el lapso decenal del
mentado articulo 846 del citado cuerpo legal.
En ese orden de ideas, concluyé que no estaba
prescripta la accién e impuso las costas deriva-
das de esas defensas a la demandada perdidosa
(Cpr. 68).

De seguido, analizd laresponsabilidad. Desta-
c6 que se vincularon a través de un contrato de
adhesiony aludié6 al cardcter de dominante de la
demandada. Dijo que inicialmente ninguno de
los dos aspectos tiene de por si connotacion ne-
gativa, pero debe analizarse si se configuré o no
una conducta abusiva.

Desde dicha perspectiva, analizé lo que surgia
de las inimpugnadas declaraciones testimonia-
les. Consider6 demostrado que la accionante no
estaba de acuerdo con la regionalizacién pro-
puesta por su adversaria, pues implicaba limitar
a la agencia a un territorio especifico. Ademas,
de acuerdo con otro testimonio, estimo acredi-
tados los inconvenientes relacionados con las
comisiones, que tuvieron varias modificaciones
y que ello implicé un fuerte impacto financiero
y econémico.

De ellos, consideré probado que ‘el cambio
de politica de distribucién de la accionada y la
posibilidad de operar en una zona més limitada
fue el “principio y fin de la actora” Resalté que el
deponente dijo que si la demandante no acep-
taba los cambios de politica, Claro contaba con
herramientas como entregarle menos equipos o
reducir los créditos que le otorgaban.

Por otro lado, valord la pericial contable. Esti-
mé que la demandada no lleva sus libros en le-
gal formay, en ese sentido, de conformidad con
lo que dispone el art. 63 del Céd. de Comercio,
concluy6 demostrado que el plan de regiona-
lizacion al que debi6 circunscribirse la actora
produjo una clara disminucion en sus ingresos,
fruto de la actividad para la que fue contratada
y que le modificaron los términos contra su vo-
luntad.

En esas condiciones, juzgd que la rescision
del contrato hecha por la actora tuvo causa di-
recta en el dafio que le produjo la demandada al
modificar los términos sustanciales del negocio
preexistente.

Desechd la afirmacién de la demandada con-
cerniente al consentimiento de la alteracion
esencial del negocio por parte de la actora,
quien solo pudo continuar con el mismo, expre-
sando la disconformidad con los cambios dis-
puestos.

En consecuencia, analizé la procedencia y
cuantia de los rubros indemnizatorios.

Juzgb que correspondia decidir este aspecto
mediante la pericia contable, la cual si bien fue
observada e impugnada por ambas partes, no
existian razones valederas para apartarse de sus
conclusiones.

Estim6 procedente, dentro del rubro co-
misiones no cobradas, receptar las: a) resi-
duales sobre lineas regulares (pendientes de
liquidacién), que estim6 en $810.747,36; b) re-
siduales sobre lineas prepagas (pendientes
de liquidacion), que fij6 en $2.164.251,91 con
mads los intereses conforme los dispuesto en el
punto anterior; c¢) Liquidaciones no abonadas
(efectivamente confeccionadas), que justipre-
cié en $202.008,49. Estos tres rubros con mas
los intereses desde la fecha de mora que esta-
blecié al vencimiento de cada periodo mensual
en que debieron pagarse. De seguido, anali-
z6 las comisiones mal liquidadas y receptd las:
a) residuales sobre lineas regulares, que deter-
miné en $1.327.564,65; b) residuales sobre lineas
prepagas, que justiprecié en $39.540.262,51;
¢) “residuales sobre lineas prepagas. Diferen-
cia por incorrecta base de célculo’, que fij6 en
$4.916.811,79; d) de “lineas regulares (up front,
comisién residual y comision diferida). Penali-
zacion por falta de trafico incorrectamente li-
quidada’; que calculé en $227.067,85. Todos los
rubros fueron admitidos con mas los intereses
fijados precedentemente.

Por el contrario, desestimé el rubro “comision
prepaga para la venta de SIMS preactivadas para
equipos propios’, por considerar que no se ha-
bia acreditado.

Respecto del rubro comisiones, pagos, bonos,
sanciones, penalizaciones, etc. Reduccion de la
comision por clausulas nulas o uso abusivo de
las mismas, considerd procedente la: a) “linea
con documentacion faltante’, por la suma de
$230.236,20; b) migracion, suspensién, cance-
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lacién o falta de pago, la suma de $516,271.88;
¢) Comision residual abusiva, que promedi6 en
$623.436,05; d) la comisién sobre lineas prepa-
gas. Comision residual. Variacién abusiva, que
calcul6 en $8.365.265,09; e) Diferencia por falta
de actualizacién de las comisiones originalmen-
te pactadas, que estableci6 en $400.000; f) TCM
sobrefacturadas, por un total de $83.341,31; vy,
g) Diferencia por reduccion abusiva en las co-
misiones de venta de tarjetas prepagas (TTP),
$2.714.680.

Receptd también los danos provocados por
modificaciones abusivas del siguiente modo:
a) Pérdidas de comisiones por menor venta
de abonos causadas por la regionalizacién/re-
duccién; b) limite de crédito para terminales,
$560.978,67; c) Pérdida de comisiones por re-
duccién de cupos de comercializacidn tarjetas
SIM prepagas, $1.557.118; d) Daifios provocados
por el cierre del local ..., $112.888; e) Pérdida
originada por el cierre intempestivo del negocio
corporativo, $165.000; y, f) Pérdidas por desvin-
culacion de personal $326.171.

Respecto del rubro lucro cesante, indic6é que
aun cuando la rescisiéon hubiera sido dispues-
ta por la actora, ello obedeci6 al cambio de las
clausulas del contrato que le impuso su adver-
saria. Valord, en ese sentido, que corresponde
admitir la indemnizacién por falta de preaviso
del negocio que durd, en sus dos etapas, un pla-
zo de diez anos. Por ello, indicé que la base del
célculo se haria sobre diez meses, pero con el
tope de 6 meses reconocido por la jurispruden-
ciay admitido recientemente por el art. 1492 del
Céd. Civ. y Com. de la Nacién. Fijé dicho rubro
en la suma de $8.246.436, con ma4s los intereses
ala tasa activa del BNA desde la fecha de la res-
cisién y hasta su efectivo pago.

Calculé la indemnizacién por clientela en la
suma de $92.707.819, que equivale a la mul-
tiplicacién del niimero de clientes generados
por la actora por el 10% del valor unitario de la
utilidad “cliente por vida ttil activa para el afio
2013” Adiciond6 a ese monto los intereses previs-
tos para el lucro cesante.

Impuso las costas a la demandada vencida
(Cpr. 68). Difiri6 la regulacion de los honorarios
para su oportunidad.

76 * JA « JURISPRUDENCIA

III. Los recursos

1. Apel6 la demandada en fs. 1688. Su recurso
fue concedido libremente en fs. 1689.

Los agravios de AMX corren agregados en
fs. 1709/1780 y fueron contestados por la actora
en fs. 1782/1890.

2. La actora apeld en fs. 1690 y su recurso fue
concedido libremente en fs. 1691. Su expresiéon
de agravios corre a fs. 1697/1707 y fue contesta-
da por la contraria en fs. 1782/1890.

3. En fs. 2432 se llamaron autos para dictar
sentencia y en fs. 2433 se practico el sorteo pre-
visto en el Cpr. 268.

IV. Los agravios.

Las criticas de la accionante se dirigieron sus-
tancialmente contra el alcance de la indem-
nizacién. Sus agravios pueden resumirse del
siguiente modo: i) la extensiéon del rubro “co-
misiones sobre lineas residuales. Comisiéon
residual abusiva”; (ii) Diferencia por falta de ac-
tualizacién de las comisiones originariamente
pactadas; (iii) la cuantia del lucro cesante.

De su lado, la defendida critic6 integramente
la sentencia apelada. Los fundamentos de su re-
curso transitan por los siguientes carriles:

(i) objeté el rechazo de la excepcién de
prescripcién de la accién de nulidad del con-
trato; (ii) cuestion6 que se hubiera aplicado
el plazo decenal y no el bienal o el de cuatro
afos previsto por el inc. 1 del art. 847 del Céd.
de Comercio; (iii) se quejé de la condena al
pago de las liquidaciones, pues arguy6 que se
presumian cuentas liquidadas; (iv) aleg6 la
inexistencia de una postura abusiva respec-
to del proceso de “regionalizacién”; (v) negd
que el proceso de regionalizacién implica-
ra una modificaciéon sustancial del contrato;
(vi) cuestiond la procedencia de los rubros in-
demnizatorios y; (vii) se agravié de la admi-
sién especifica de cada uno de ellos.

IV. La solucién propuesta
1. Aclaraciones preliminares

a. Adelanto que no atenderé todos los plan-
teos recursivos de las apelantes sino solo aque-
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llos que estime esenciales y decisivos para
dictar el veredicto en la causa (cnfr. CS]N, in re:
“Altamirano, Ramén c. Comision Nacional de
Energfa Atémica’; del 13/11/1986; idem in re:
“Sones, Raul c. Adm. Nacional de Aduanas’, del
12/02/1987; bis idem, in re: “Pons, Maria y otro”
del 06/10/1987; ter idem, in re: “Stancato, Cara-
melo’, del 15/09/1989; y Fallos: 221:37; 222:186;
226:474; 228:279; 233:47; 234:250; 243:563;
247:202; 310:1162; entre otros).

b. Recuerdo que no esta cuestionado que las
partes se vincularon mediante dos contratos,
uno celebrado en el ano 2004 y luego rescindido
(v. fs. 65/66 y fs. 467/468) y otro celebrado en el
ano 2006.

El magistrado de grado valor6 que el plan de
regionalizacion al que debid circunscribirse la
accionante produjo una clara disminucién en
sus ingresos. En ese orden, juzgd que la resci-
si6n del contrato celebrado en 2006 hecha por
la actora en 2014 tuvo causa directa en el dafo
que le produjo la demandada al modificar los
términos sustanciales del negocio preexistente.

Este dltimo aspecto es el que se encuentra
controvertido por AMXy en consecuencia, debe
resolverse si, en los términos resueltos por el an-
terior sentenciante, la rescisién del contrato fue
o no causada.

c. La metodologia que seguird esta solucién
seréd la siguiente:

En primer término, se analizard el planteo in-
troducido por la accionada en punto a la pres-
cripcién de la nulidad del contrato, pues la
demandada persiguié la nulidad de la senten-
cia en razon de la forma en la que el a quo traté
dicho tema y lo previsto por el art. 34 Cpr. De
seguido, se tratard el rechazo de la prescripcién
de la nulidad del convenio y de alguna de sus
clausulas.

En su caso y segun lo que se decida respecto
de la prescripcién, teniendo en cuenta la reso-
lucién de grado y los agravios de la demandada
—que es quien cuestiona la responsabilidad—,
lo que ha de revisarse se desdobla en dos temas
principales.

De un lado, la supuesta modificacion del con-
trato de agencia suscripto entre las partes, que

se habria efectivizado mediante el “proceso de
regionalizacién” decidido por la demandada y
que configuraria un obrar abusivo.

Del otro lado, el reclamo causado por los sal-
dos que se habrian generado y cuyos multiples
rubros fueron enunciados por el actor en su es-
crito inicial.

Aclaro que dicho esquema dual es el propues-
to por la actora en su carta documento-de fs.
120/123. Alli, inicialmente reclamé por la regio-
nalizacién y luego de ello y, “sin perjuicio de lo
expuesto y ante la situaciéon en que hemos sido
colocados...; intim6 por el pago de los saldos di-
nerarios derivados de la ejecucién abusiva del
contrato, que fueron replicados en los distintos
capitulos de su demanda.

2.Recurso de AMX
2.a. Prescripcion de la nulidad del contrato.

Se queja la demandada porque el juez con-
siderd que el planteo de la actora en punto a la
nulidad del contrato era accesorio a la preten-
sién principal y por ello, rechazé la excepcién
interpuesta, con costas. Arguyé que dicha deci-
sién implicé una violacién del art. 34 Cpr. pues
fue el modo de demandar de la actora el que la
llev6 a introducir dicha cuestion.

En subsidio al planteo de nulidad de la sen-
tencia, reiteré que la accién estéd prescripta por
haber transcurrido en exceso el plazo de 5 afos
previsto por el art. 4030 del Céd. Civil y el de
4 anos previsto por el art. 847, inc. 3 del Céd.
Comercial desde que firmaron el contrato de
agencia.

Adelanto que el cuestionamiento serd admiti-
do parcialmente.

2.a.1 Nulidad de la sentencia

En primer lugar, cabe sefalar que es princi-
pio receptado en el estudio y la teoria de las nu-
lidades procesales que resulta inttil admitir su
declaracién cuando se trata de vicios o defectos
reparables por via de recurso de apelacién, en el
que se encuentra insito el de nulidad.

Cuando los defectos que constituyen el fun-
damento del recurso de nulidad se han intro-

JA 2020 - lI, fasc. 5, 29/07/2020 « 77



ABUSO DEL DERECHO

ducido a la vez como agravios del de apelacidn,
queda evidenciada la aceptaciéon de la propia
recurrente, en el sentido de que los errores in
procedendo pueden obtener adecuada repara-
cién a través de la revision; recuérdese también
lo especialmente establecido por el CPR 253
(en similar sentido: Podetti, Ramiro, “Derecho
Procesal Civil y Comercial. Tratado de los ac-
tos procesales’, T. II, p. 488, Ediar, Bs As, 1955;
idem: “Tratado de los recursos” p. 17, Buenos
Aires, 1952; Alsina Hugo, “Tratado Teérico Prac-
tico de Derecho Procesal Civil y Comercial’
T. II, p. 630, Ediar, Bs. As. 1961; Palacio Lino,
“Derecho Procesal Civil’, T. IV, p. 168; Calaman-
drei Piero “Derecho Procesal Civil’, T. III, p. 301,
Ejea, 1962; Fassi Santiago “Cédigo Procesal Ci-
vil y Comercial’) T. I, ps. 438 y ss., Buenos Aires,
1971; conf. Sala D, 05/08/2004, “Cellini de Marg-
heritis Ana”; conf. CNCom., Sala F, 20/11/2018
“Nueva Estacién Once SA s/ pedido de quiebra
a Horcisa SA”).

En la litis, el sustento del recurso de nulidad
coincide con la linea argumental con la que se
estructur6 la apelacién. Por ello, solo serén tra-
tados los agravios invocados contra la decisién
de grado.

2.a.2. Prescripcién de la nulidad del contrato.

La demandada sefnal6 que la actora en su pre-
sentacidn inicial introdujo la nulidad del contra-
toy, por eso, interpuso la prescripcion de dicha
accion, a la cual se le dio curso de excepcion (v.
fs. 806). Por eso, pide que se trate su planteo de
prescripcién o, cuanto menos, se revoque la im-
posicion de costas en su contra.

Ahora bien, aun cuando se le diera el tra-
mite que menciona el apelante, en definitiva
concuerdo con lo que el juez decidi6, pues se
adecua al objeto de la demanda.

Es que la consideracién del magistrado en
punto a que la nulidad no es la cuestion prin-
cipal sino un fundamento maés para sustentar el
incumplimiento contractual es la acertada ello
pues es en sintesis lo que Cellulares pretende en
este juicio.

En efecto, la naturaleza de la accién que inicié
la accionante se dirigi6 claramente a obtener la
reparacidn de los dafos derivados del incumpli-

78 * JA « JURISPRUDENCIA

miento del contrato. Nétese que interpuso la de-
manda “de cobro de pesos y dafos y perjuicios
contra AMX” (144/144 vta.).

Sin embargo es cierto, como se dijo, que en su
libelo de inicio dedicé un extenso capitulo a la
nulidad parcial del contrato “VI. De la nulidad
parcial del contrato suscripto con CTI/AMX”
(v. fs. 145), especificamente, en punto al uso
abusivo que la accionada hizo de varias clausu-
las que sefald en su presentacion.

Asi las cosas, no soslayo que ciertas expre-
siones formuladas por la actora podrian aludir
a la nulidad de todo el contrato —v.gr, “nulidad
de todas aquellas clausulas que constituyan un
abuso de la posicién dominante de CTI/AMEX],
fs. 252 vta.—, pero de ello no se desprende un
planteo de nulidad en los términos invocados
por la accionada.

En consecuencia, admitir la nulidad del con-
trato contrariaria la finalidad de la pretensién de
la accionante, que se cine alaindemnizacién de
los danos derivados del incumplimiento con-
tractual de AMX. Es por ello que, en definitiva,
concuerdo con el temperamento que asumio el
primer sentenciante sobre esta cuestion.

No obstante, distinta solucién adoptaré res-
pecto de las costas derivadas de esta incidencia,
las que deberdn ser soportados en el orden cau-
sado.

Es que, por un lado, concuerdo con el planteo
dela accionada referido a que pudieron ser con-
fusos los términos utilizados en la demanda y
dar lugar a la articulacién de un planteo de nuli-
dad. Mas, del otro lado, ello no justifica eximir a
AMX por completo del peso de las costas ya que,
si consideraba que no era clara la pretension de
Cellulares, contaba con otros medios procesales
para quedar a salvo de esa imprecisién y no los
utilizé (v.gr., excepcién de defecto legal, art. 347,
inc. 5 Cpr).

Se advierte, entonces, parcialmente acerta-
do el agravio de la defendida, pues el modo en
que fue tratada la prescripcion en la sentencia
de grado podria conducir a una solucién in-
justa. Si la improcedencia de la prescripcién se
motiva en la falta de planteo de la nulidad, no
pueden imponérsele a la accionada las costas
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derivadas de la incidencia. En esa inteligencia, y
aun cuando se confirma la conclusién de la sen-
tencia apelada, ha de modificarse el régimen de
distribucién de las costas.

En ese escenario, se recepta parcialmente el
planteo de AMX en lo que hace a las costas deri-
vadas de la incidencia, las que se distribuyen en
el orden causado.

2.a.3. Prescripcion de la pretension de la acto-
ra por cobro de las comisiones.

Distinta solucién se adoptaré sobre este agra-
vio. Ello toda vez que, a diferencia del argumento
esgrimido supra, la nulidad invocada por la ac-
cionante sobre ciertas clausulas del contrato no
resulta incompatible con la pretensién principal.

Asi las cosas, recuerdo que la demandada en
sus quejas objeté que la sentencia atacada re-
chazara la prescripcién de nulidad parcial, pero
luego admitiera el pago de algunas comisiones
que el contrato expresamente excluyo.

Alegé que es aplicable el plazo de 2 anos pre-
visto por el art. 851 del C6d. de Comercio para
el cobro de comisiones de corredor, el cual debe
extenderse al presente caso. Y afiadié que, aun
cuando no se considerara de aplicacién ese pla-
zo, correspondié admitir el lapso de 4 afios esta-
blecido para los casos de deudas por ventas de
cuenta aceptadas.

Una lectura del planteo de la actora en su escrito
inicial conduce a concluir que en realidad no in-
trodujo la nulidad de ciertas clausulas sino su apli-
cacién abusiva. Nétese que, si bien en su escrito
inaugural la'demandante reitera en varias opor-
tunidades que la demandada “hizo de las cldusu-
las leoninas un uso abusivo” (v. fs. 249), en ningtin
momento alude a una causal que motive la nuli-
dad de la clusula, sino que en todo momento re-
fiere al modo en que éstas fueron ejercidas.

Dicho ello, aclaro que coincido con el tempe-
ramento asumido por el magistrado de grado en
punto a que los plazos de prescripcién alegados
por la demandada no pueden considerarse, pues
implicaria aplicar por analogia un plazo no pre-
visto para el supuesto analizado en la especie.

De ello se sigue que, a falta de una previsiéon
legal que establezca un término especifico para

la accion derivada de aquel contrato, debe con-
siderarse aplicable al caso el plazo previsto en
el art. 846 del Céd. Comercial (V. CNCom. Esta
Sala, “Banco de la Ciudad de Buenos Aires c.
Haidar, Roberto M. y otros s/ Ordinario’;, del
13/05/2010).

Ello pues, la prescripcién es una institucion
de orden publico que responde a la necesidad
social de no mantener pendientes las relacio-
nes juridicas indefinidamente, de poner fin a la
indecisién de los derechos y consolidar las si-
tuaciones creadas por el transcurso del tiempo,
disipando la incertidumbre (CSJN, 29/08/1995,
JA, 1995-IV-367). No obstante, en caso de duda
ha de estarse por la solucién mas favorable a
la subsistencia de la accién, dando preferen-
cia al plazo de prescripciéon mdas amplio. Asi
pues debe aplicarse con criterio restrictivo (Sa-
las - Trigo Represas, “Cédigo Civil. Anotado”
T.3, arts.3262a4051, Ed. Depalma, Bs. As., 1995,
p- 288y ss; Alterini-Ameal-Lopez Cabana, “De-
recho de las Obligaciones’, Ed. Abeledo Perrot,
Bs. As., 1998, p. 647; LALEY 11-114).

En consecuenciay partiendo de la premisa de
que estrictamente no estd previsto para el caso
un plazo menor de prescripcién, corresponde
estar a la vigencia de la accién entablada por la
demandante.

Asilas cosas, el planteo de nulidad parcial efec-
tuado por el modo en que fueron ejercidas las
estipulaciones del contrato por parte de la de-
mandada, serd abordado en el capitulo de rubros
indemnizatorios. Las costas de esta incidencia
deberan imponerse a la demandada vencida.

3. Rescisién del contrato: Regionalizacion

3.1. La mora como impedimento al ejercicio
de la facultad contractual de rescindir.

Liminarmente serdn analizadas las quejas
de AMX relativas a que Cellulares no estaba en
condiciones de rescindir el contrato porque le
adeudaba ciertas sumas de dinero.

Adpvierto que existen dos razones que condu-
cen al error del presupuesto factico que funda el
argumento de la demandada.

El primero es que, de las probanzas de la cau-
sa surge que no se ha acreditado que la deuda
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invocada por AMX hubiera sido exigible con
anterioridad a la rescisién, sino que, segtn los
documentos allegados por la propia apelante,
se habria originado con posterioridad a que la
accionante le comunicara la voluntad resciso-
ria. Por lo segundo, tampoco existiria certeza en
punto al monto y causa de dicha deuda.

Sobre el primer aspecto, ndtese que: (i) de la
certificacion contable acompanada por la de-
mandada se desprende que la deuda se basa en
documentos emitidos desde el 05/09/2014 al
15/01/2015 (fs. 518); y, (ii) la rescisién del con-
trato tuvo lugar en julio de 2014 (v. fs. 116/23).

Asi, resulta evidente que la deuda invocada
se genero con posterioridad a la fecha en que se
rescindio el contrato.

En consecuencia, no puede admitirse el agra-
vio de la reclamada, pues al tiempo en que la ac-
tora comunic6 su voluntad rescisoria, atin no se
habria generado la deuda que pretendi6 acredi-
tar con la certificacién contable.

Agregase a lo anterior otro elemento que im-
pide concluir el acaecimiento de la mora de Ce-
llulares en el cumplimiento de las obligaciones,
a saber: la falta de certeza respecto del monto'y
la causa de la supuesta deuda.

Al respecto, destaco las divergencias existen-
tes entre los elementos facticos referidos a este
tépico. En efecto:

(i) AMX aludi6 al “Convenio de reconoci-
miento y refinanciacién de deuda” celebrado el
22/04/2009, que comprende conceptos deven-
gados hasta el 1 de abril de 2009 y que asciende
a $1.837.939,61 (fs. 521);

(ii) La pericia contable indica que de la cuenta
corriente de AMX se desprende que CBA tiene
una deuda de $1.140.001,81 y que esto coincide
con el anexo 1 de la certificacién contable acom-
panada por la demandada (Punto 3, fs. 1445).

(iii) la certificacion contable acompanada por
lareclamada informa una deuda de $710.310,29.

Asi las cosas, es notoria la diferencia del mon-
to que surge de cada elemento probatorio.
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Dicho sea de paso, sefialo que la disparidad
apuntada no resulta ildgica si se tiene en cuenta
que las partes operaban mediante una suerte de
cuenta corriente y, en ese sentido, es esperable
que existieran deudas y créditos reciprocos en
cada periodo.

Mas en ese contexto, no cabe considerar con-
figurado un estado de mora que obstaculice la
facultad rescisoria de la actora al momento en
que ésta la ejercié.

3.2. Existencia de conducta abusiva. Valora-
cion de la prueba.

AMX objet6 que el anterior sentenciante hu-
biera calificado su actuacién de abusiva e indic6
que detentar una posicién dominante no impli-
canecesariamente un obrar abusivo. Arguyd, en
ese sentido, que las declaraciones testimoniales
y la pericia contable en los cuales el a guo apoy6
su decision no evidencian que el proceso de re-
gionalizacién haya afectado a la actora.

Cuestiond, entonces, que se hubieran demos-
trado los elementos necesarios para tener por
configurado un caso de abuso de derecho.

Anticipo que no haré lugar a este aspecto de
la queja, pues considero que si estd probado
que la rescisién dispuesta por cellulares hallé
su causa en un incumplimiento de AMX y que
configurd un ejercicio abusivo de lo previsto en
el contrato.

(a) Primeramente se impone el tratamiento
de las criticas dirigidas contra la valoracién de
la prueba de testigos. Considero que lleva razén
la demandada en sus agravios respecto de la fal-
ta de eficacia probatoria de las declaraciones,
aunque ello no conduce a la solucién propicia-
da por ella.

Es que: (i) por un lado, quedé acreditada la
falta de idoneidad del testigo C., en tanto es so-
cio accionista de Cellulares (v. fs. 350 e impug-
nacion de la accionada en fs. 999/1000); (ii) por
otro lado, ciertamente Cinelli (fs. 980/983) se li-
mité a mencionar la disconformidad de la acto-
ra respecto del proceso de regionalizacién mas
no echo luz respecto de un efectivo dafio que
AMX hubiera provocado con su accionar.
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En ese orden de ideas, considero que estas de-
claraciones no conducen a tener por configura-
do un obrar abusivo por parte de la comitente.

b. Prueba de la abusividad: valoracién de la
pericia contable y otros medios probatorios.

Ahora bien, la demandada afirmé que la im-
plementacién del proceso de regionalizaciéon
no afecté al contrato ni alter6 su ecuacion eco-
némica y que, por ello, mal puede ser calificada
como abusiva. Agreg6 que no existe prueba que
demuestre una merma en los ingresos de la ac-
tora en virtud de esa modificacién.

A diferencia de lo expuesto por AMX en su
queja, a mi criterio, ha quedado debidamente
acreditado que su decisiéon de modificar el dm-
bito territorial en que debia desempeiiar su ac-
tividad la contraparte le generd perjuicios a ésta
dltimay que no estan justificados por lo previsto
en el contrato.

Ello pues, sin dudas esa decisién importé una
actitud abusiva.

Recuerdo que la doctrina del abuso del de-
recho sirve para establecer si medié .o no una
conducta de las partes refiida con los fines éti-
cos, sociales, econémicos y técnicos de las pre-
rrogativas o facultades juridicas que surgen de
la ley, del contrato y de los derechos subjetivos
(conforme José Maria Gastaldi, “La autonomia
de la voluntad y su vigencia en el contrato de
concesion para la venta de automotores’, ED,
133-133, comentando la posicién de la Cdmara
Comercial).

Conrelacién alos contratos en los cuales se ha
estipulado el plazo de duracién debe tenerse en
cuenta que los contratantes deben someterse a
lo pactado como una suerte de lex privada. Pero,
asi como no cabe desvirtuar los fines sociales y
econdmicos en cuya virtud la ley (o derecho ob-
jetivo) ampara el ejercicio de los derechos sub-
jetivos, si no se quiere incurrir en abuso del
derecho (articulo 1071), asi también los con-
tratantes deben abstenerse de caer en una falta
de lealtad o probidad en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas. Esto, so pena de la san-
cién que el ordenamiento legal establece; ya al
someter al incumpliente a las consecuencias de
la rescision culpable; ya al brindar legitimidad

ala excepcién de incumplimiento deducida por
la contraparte; ya al autorizar la pertinente con-
dena resarcitoria de danos y perjuicios.

La buena fe-lealtad o buena fe-probidad con-
lleva:

a) Colaboracion reciproca.
b) Abstencién de actos antifuncionales.

¢) Brindar conocimiento a la otra parte de ac-
tos danosos para ésta, y que puede evitarse sin
detrimento para la contraparte.

d) Cumplimiento a lo que en forma virtual
surja de lo pactado (Articulo 1198 parte 1°).

e) Comprension legal y prueba de lo contra-
tado.

f) Terminacién no intempestiva.

Todo conduce a aprehender esta materia
como un capitulo del principio fundamental del
ordenamiento juridico que constituye aquel que
veda el ejercicio abusivo de las prerrogativas ju-
ridicas (conforme Juan M. Farina, “Resolucién
del contrato en los sistemas de distribucién’,
p- 157/158, Ed. Astrea, 2004; con cita de Spota).

Asi las cosas, a fin de decidir si la modifica-
cién de las cldausulas contractuales de un con-
trato como el de autos implica abusividad o no,
resulta necesaria una ponderacién de todas las
circunstancias inherentes a la vinculacién exa-
minada en todos sus aspectos y conjuntamen-
te, realizdndose una valoracién dindmica y no
estatica relacionada exclusivamente con la pér-
dida de remuneraciones (conf. CNCom., Sala B,
24/11/2011, “PCS NET SA c. AMX Argentina s/
ordinario”).

Desde dicha perspectiva conceptual y como
anticipé, los elementos reunidos en el expedien-
te verifican la postura abusiva de la demandada.

Ello asi pues recuerdo que la accionante en
su escrito inicial indicé que la regionalizacién
le provoc6 una disminucién en la cantidad de
tarjeta SIMS prepagas que AMX le entregaba
para comercializacién —entre otras cuestiones
que enuncié— y que ello implicé una disminu-
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cién en la cantidad de comisiones por percibir
(fs. 1/80).

Dichas alegaciones fueron corroboradas por
el perito contador. Né6tese que en el punto 4.1.2
el experto afirma que:

“Tanto AMX como CBA coinciden en que el
ano 2013 se limit6 la operatoria del Agente CBA,
que antes podia operar en todo el territorio de
Argentina, a un 4rea especifica donde debia li-
mitar la comercializacién de sus productos.

La cantidad de tarjetas SIMS asignadas por
AMX a CBA después de esa fecha fue menor. Las
tarjetas SIMS prepagas generan al ser utilizadas
por los clientes una comisién por activacién y
comision residual a favor del agente. Es decir, la
activacién de la tarjeta importaba una comisiéon
por ello y larecarga de crédito que se realiza por
el usuario en una tarjeta SIM comercializada
por el agente, en el caso de CBA, importa para
este dltimo una comisién residual equivalente a
los porcentajes indicados anteriormente por el
consumo por un plazo de 18 meses.

La repercusion en la comercializacion de ven-
ta de lineas prepagas es proporcional a la menor
cantidad de producto para poder realizar la mis-
ma, es decir de tarjetas SIM de lineas prepagas
que dispusiera CBA.” (v. fs. 1409/1411).

Se agrega a ello que lo dicho por el perito esta
corroborado por los agravios formulados por
la propia AMX. Véase que el recuadro efectua-
do en fs. 1741 da cuenta de la disminucién en
la facturacién de la actora con posterioridad
a la implementacién del proceso de regiona-
lizacién.

Asi, desde el ano 2006 hasta el ano 2012 la
facturaciéon se incrementa progresivamente,
cada ano, en aproximadamente $1.000.000 vy,
en el afo 2012, disminuye aproximadamente
$1.000.000.

Ello, adquiere mayor veracidad si se tiene en
cuenta que dichos montos no contemplan nin-
gln indice de inflacién.

De este modo, los agravios de la recurrente re-
sultan insuficientes para refutar lo decidido so-
bre el punto.
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Es que, la disminucién de la venta de las SIMS
evidencia la existencia de un dano consecuente
con la decisiéon comercial de AMX de regionali-
zar la actividad de las agencias.

Y ello fue impuesto unilateralmente por la ac-
cionada a Cellulares y no se probé que tal recor-
te fuera mitigado mediante alguna alternativa
equivalente. Esa postura configur6 sin dudas un
obrar abusivo.

Ademas, existen otros elementos que corro-
boran la procedencia de un reproche a la de-
mandada.

Nétese, a modo de ejemplo, que como conse-
cuencia de la regionalizacién la actora fue obli-
gada a restituir el local de “.” (v. fs. 1739 vta.).

Al respecto, de los correos electrénicos com-
pulsados por la perito en el Anexo VIII (DVD
acompanado a la pericia informaética, reserva-
dos segun constancias de fs. 1016), ponderan-
do especialmente las circunstancias afirmadas
por la actora y el tenor de las respuestas de la
demandada, se desprende que:

(i) AMX le habia pedido a Cellulares que se hi-
ciera cargo dellocal de ... en noviembre de 2012.
Dicha peticién se motivé en una “necesidad y
urgencia de Claro...ya que el agente anterior lo
dejaba” (v. correos electrénicos del 27/12/2013
y del 04/02/2014, pericia informadtica fs. 1002).

(ii) En diciembre 2012 AMX comunicé a todos
sus agentes la implementacién del proceso de
regionalizacién. Esto implicaba, segin arguy6
la demandada en sus agravios, la obligacién de
la actora de devolver el local por estar fuera de
su territorio (v. fs. 1739 vta.).

(iii) En febrero de 2014, AMX requiri6 expre-
samente a la accionante que dejara el local.
Esta cuestién, segin los dichos de la acciona-
da, ya le habria sido adelantada a la agente en
septiembre de 2013 cuando le manifesté que
debia hacerlo “en algin momento” (v. fs. 187 y
fs. 1739 vta.).

(iv) Cellulares puso en conocimiento de su
adversaria la “pérdida de ventas y altos costos”
que implicaba dejar el local y detall6 los gastos
e inversiones que tuvo que afrontar para po-
der cumplir con lo solicitado por su adversaria
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(v. correo electrénico titulado “Re Situacién
CBA’, Anexo VIII, fs. 1016).

Véase que, en su comunicacion, alude a: gas-
tos de indemnizacién de dos empleados, alqui-
ler de un lugar para depdsito, adecuacién del
depdsito y mudanza.

Asimismo, tal como expuso alli, a dicha situa-
cién debia sumar los gastos que insumiera abrir
el local en Berazategui, de acuerdo con la pro-
puesta de la accionada.

(v) Dicha comunicacién fue respondida por
AMX, quien le dijo que no podia hacerse cargo
de los costos por desvinculaciéon de empleados
o bien de depdsitos, pero le propuso que dichos
dependientes realizaran una actividad de ven-
ta de portacién de lineas y armar un pequeno
“Call” para captacién de clientes de la compe-
tencia, y le dio ciertos beneficios a fin de imple-
mentar ese sistema.

De lo dicho cabe concluir ciertamente que
las modificaciones efectuadas por las politicas
de regionalizacién implicaron un obrar abusi-
vo ya que implicé una restriccién sustancial a la
actividad que debia desplegar la contraria, sin
que haya mediado por parte de la defendida un
ofrecimiento concreto de readecuar la ecuacion
econdmica contractual.

Nétese la sinrazén de la postura contractual
de AMX: obligé a Cellulares a asumir un local
a pedido de la comitente y le exigi6 que lo de-
volviera luego de haber transcurrido tan solo un
mes y por un cambio unilateral de politicas de
esta ultima. Méas aun si se considera lo afirmado
por la accionante respecto del tiempo que insu-
me la apertura de un local.

Destaco, ademas, que tal situacién no pas6
desapercibida para la demandada, lo que se evi-
dencia con el ofrecimiento de alternativas para
palear los perjuicios que esas politicas provoca-
ron en el agente (v.gr., “implementacién de Call
Center con los empleados del local de ..").

Sin embargo, tal como dije anteriormente, la
accionada no demostré que esos ofrecimientos
se hubieran efectivizado ni tampoco que fueran
suficientes para compensar los perjuicios que,

por su cambio de politica de comercializacion,
ocasiond a Cellulares.

De las circunstancias descriptas se despren-
de sin dudas que el proceso impuesto por la de-
mandada importé una alteraciéon esencial del
contrato, pues modificé la ecuacién econémica
del negocio, que claramente fue un punto me-
dular tenido en cuenta por el agente al momen-
to de decidir embarcarse en esta actividad.

Como consecuencia de ello, cabe rechazar los
agravios de la demandada dirigidos contra este
aspecto del decisorio en punto a que la rescisién
del contrato ejercidapor la actora tuvo causa di-
recta en el dafio que le provoco la modificaciéon
unilateral de los términos sustanciales del nego-
cio preexistente (arts. 520 y cctes. del C6d. Civil).

3.3. Valoracion de la Pericia contable.

Otro aspecto del recurso de AMX es la valo-
racion de la pericia contable. Si bien sus criti-
cas son insustanciales a fin de dirimir la causal
de rescisién del contrato por el resto de las pro-
banzas valoradas precedentemente, si resultan
relevantes para determinar los alcances de los
dafios que esta rescisiéon provocé y que seran
analizados en el capitulo siguiente.

El principal cuestionamiento de AMX se di-
rige contra la conclusién del perito relativa a
que los libros de AMX no estén llevados en le-
gal forma.

Recuerdo que el experto fund6 dicha con-
clusion en el hecho de que “se vuelcan en el li-
bro diario asientos globales de cobranzas que
bajan de un sistema de gestiéon no existiendo
un subsidiario de cobranzas donde se puedan
identificar en forma individual cada una de las
operaciones” (v.fs. 1367). Cité en sustento las dis-
posiciones del C6d. Civ. y Com. de la Naciényla
Ley General de Sociedades.

La demandada impugné este aspecto de la
pericia pues arguy6 que concluyé indispensable
llevar un libro fisico subsidiario de cobranzas
por virtud del art. 327 del C4d. Civ. y Com. de la
Nacion (fs. 1451/1466). Aleg6 que dicha norma
no es aplicable por el tiempo en que sucedieron
los hechos y que el dictamen debid emitirse de
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acuerdo con lo previsto por la Ley de Socieda-
desy el Codigo de Comercio.

El perito, en oportunidad de contestar dicha
impugnacioén (fs. 1484/85), mantuvo lo indica-
do en su informe y destacé que: (i) AMX registra
asientos globales y por ello, més all4 de lo dis-
puesto por el Céd. Civ. y Com. de la Nacién, el
art. 45 del Cédigo de Comercio dispone que en
el libro diario deben registrarse las operaciones
dia por dia; (ii) al registrarse las operaciones de
manera global, debe contarse con un libro sub-
diario, el cual si bien no es indispensable que
sea llevado de manera fisica, si debe reunir los
requisitos dispuestos por la ley y la IGJ; (iii) en
los registros de AMX, las operaciones individua-
les que nutren el sistema mensual surgen de un
sistema de gestion que él no puede validar pues
solamente puede emitir opinién de informacién
que surja de libros contables.

El anterior sentenciante, partiendo de la prue-
ba pericial, concluy6 que la demandada no lle-
va sus libros en legal forma y, por eso, adopté la
solucién propuesta por el art. 63 del Céd. de Co-
mercio en lo atinente a la fuerza probatoria de
los asientos contables de la actora.

Ahora bien, disiento con la conclusién del se-
fior juez a quo pues considero que la contabili-
dad de AMX, al tiempo en que se registraron las
operaciones aqui cuestionadas, si reunia los re-
quisitos exigidos por la ley.

En efecto, no puede receptarse lo argiiido por
el experto contador en punto a que los “resu-
menes deben surgir de anotaciones detalladas
practicadas en subdiarios, los que deben ser lle-
vados en la formas y condiciones establecidas
en los articulos mencionados en los parrafos
precedentes’, pues tal conclusion se basa en el
art. 327 Céd. Civ. y Com. de la Nacién que resul-
ta inaplicable en la especie.

Y lo que dispone el art. 43 del Céd. de Co-
mercio —citado por el perito en oportunidad
de responder a la impugnacién de la demanda-
da— soslaya los alcances establecidos por el art.
61 de la Ley de Sociedades, que también debe
ponderarse en “sub lite”.

A fin de fundar mi posicién estimo preciso re-
saltar que:
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- El articulo 45 del Cédigo de Comercio esta-
blece que “en el Libro Diario se asentardn dia
por dia, y seguin el orden en que se vayan efec-
tuando, todas las operaciones que haga el co-
merciante...”

- El art. 61 de la Ley de Sociedades dispo-
ne que “podrd prescindirse del cumplimien-
to de las formalidades impuestas por el art. 53
del C4od. de Comercio para llevar los libros en la
medida que la autoridad de control o el Registro
Publico de Comercio autoricen la sustitucion de
los mismos por ordenadores, medios mecéni-
cos 0 magnéticos u otros, salvo el de inventario
y balances.

El libro diario podra ser llevado con asientos
globales que no comprendan periodos mayores
de unmes”.

Y, anade como recaudo, que “El sistema de
contabilizacion debe permitir la individualiza-
cion de las operaciones (...) con arreglo del art.
43 del Cod. de Comercio”.

- Estd demostrado en el expediente que los
recaudos de la citada normativa se encuentran
cumplidos de acuerdo con la autorizacién de la
Inspeccion General de Justicia (1468/1481).

En efecto, IGJ autorizé a AMX a llevar CD
ROM para el sistema de almacenamiento de los
registros contables (v. inimpugnado oficio de fs.
1468/1481).

En dicha autorizacion se describe que AMX
utiliza el sistema SAP “el cual estd conformado
por una serie de mdédulos que registran las dis-
tintas operaciones; el mdédulo contable se ali-
menta de los mdédulos de inventarios, Cuentas
por Pagar, Activo Fijo, Recursos Humanos y Te-
soreria, entre otros. A través del mismo, puede
obtenerse informacién de los movimientos que
afectan a la Sociedad, informacién de tipo legal
para presentacién ante distintos Entes y pueden
anillarse listados que detallan las transacciones
diarias, ordenadas por fecha y por imputacién
contable.

(...) Del ingreso de las transacciones en los
distintos médulos y en los distintos subsiste-
mas que alimentan la contabilidad, se generan
asientos que ingresan al sistema contable, una
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vez que las transacciones son analizadas por
la persona responsable de la transaccién, pre-
vio control automaético del propio sistema, para
luego emitir un listado mensual de asientos de
diario, que constituyen el libro “Diario gene-
ral”(...)” (fs. 1469 vta. y fs. 1474).

Dicha autorizacién del érgano de control, por
lo demads, concuerda con el alcance de la norma
indicado en la exposicién de motivos de la Ley
de Sociedades. Alli se permite que “las registra-
ciones se efectiien en forma mensual y global
(...) sin crear impedimentos excesivos, quedan-
do las registraciones diarias y singulares a cargo
de los medios mecanicos que se autoricen”.

En ese sentido, sea cual fuere la naturaleza de
la norma, no hay método de interpretacién me-
jor que el que tiene primordialmente en cuen-
ta la finalidad de aquélla; siendo en esa tarea el
examen de la exposicién de motivos de las le-
yes un valioso criterio interpretativo de la inten-
cién de sus autores (CNCom. esta Sala, “Murga,
Sebastian c.. Volskwagen SA s/ ordinario” del
19/12/2017; con citas de CSJN, “Dessy, Gusta-
vo G/} del 19/10/1995 y “Craviotto, Gerardo A.y
otros c. Estado nacional’, del 19/05/1999).

En conclusidn, no se advierte configurado el
presupuesto expresado por el perito contador
para concluir que la reclamada no lleva sus li-
bros en debida forma pues, en los términos au-
torizados por el érgano de control, se desprende
que si registré las operaciones individuales.

En tanto estdn reunidos los requisitos exigi-
dos por la ley, no cupo valorar el informe peri-
cial bajo la 6rbita del tercer parrafo del art. 63, es
decir, concluir que AMX no hubiera presentado
asientos hechos en libros arreglados a derecho.

Consecuentemente con ello, a fin de cuanti-
ficar los rubros indemnizatorios, cuestionados
por ambas partes, no podrdn ponderarse las
conclusiones del dictamen pericial que solo se
funden en los registros de la actora o contem-
plen parcialmente los de la demandada.

En ese orden de ideas, se encomendara al pe-
rito contador en una etapa ulterior que cuantifi-
que, tras compulsar los libros de ambas partes,
los rubros que expresamente se indiquen “infra”

4. Rubros indemnizatorios.

Aclaro que, a fin de analizar los perjuicios,
se tendra en cuenta que en este voto quedé
decidido que el obrar abusivo de la deman-
dada se configuré respecto de la implementa-
cién del proceso de regionalizacion, lo que no
implica necesariamente admitir las restantes
pretensiones de la actora incluidas en su escri-
to inicial.

En efecto, sélo procederan los dafos y per-
juicios que deriven de la rescision del contrato
provocados por la regionalizacién y que se en-
cuentren demostrados.

Dicha conclusién se impone por cuanto no
se demostr6é una conducta abusiva de AMX en
otros aspectos del contrato tales como las su-
puestas modificaciones en las cldusulas so-
bre comisiones y errores en las liquidaciones
—conducta de la que derivarian algunos rubros
indemnizatorios y otorgados en la sentencia de
grado—.

Esta conclusién es, como se vera infra, una
consecuencia de la valoracion de la conducta
de las partes verificada durante la ejecucién del
contrato.

Al respecto, considero preciso sefialar que
revisten especial importancia los hechos y ac-
tos de los contratantes durante la vigencia del
convenio y la conducta asumida antes, du-
rante y después de la formacién del mismo
(CNCom, Sala B, “Grafica Editora Primor c.
Gibelli M.} 26/10/1988; “Goldzer, Jorge M.
c. De la Torre SA’, 14/03/1990; “Comelec SA
c. Maderas y Vivienda Lago Fagnano SRL]
20/09/1991; “Pérez, Alberto y otro c. Cargill
SACI’; 22/12/1991; “Caropresse, Carlos A. c.
Transportes Andreani SA’, 04/03/1998; voto
del Dr. Barreiro, esta Sala, “Socmer Sacific c.
Macba Museum Art Center Bs. As. Sa s/ Ordi-
nario” del 14/02/2019).

Desde dicha perspectiva conceptual, exami-
naré dos elementos que a mi juicio, tornan im-
procedente la imputacién de conducta abusiva
de AMX por otros hechos distintos a la regiona-
lizacion.
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a. Acuerdos de conciliacidon hasta diciembre
de 2012.

Adelanto que estos acuerdos evidencian la
conformidad de Cellulares con el modo de eje-
cutar el contrato por parte de AMX, cuanto
menos, hasta que se genero el conflicto que des-
encadend este proceso.

En efecto, las partes celebraron estos conve-
nios anuales en el periodo comprendido entre
el afio 2006 y hasta el ano 2013. Estos implica-
ron, de acuerdo con el modus operandi segui-
do por las partes, un “cierre” de cuentas de las
deudas y créditos que se hubieran generado en
cada periodo (agregados en fs. 634/676 y reco-
nocidos por la actora en la Audiencia del Cpr.
360, fs. 645).

A modo de ejemplo, se transcribirdn algunas
de las clausulas incluidas en el dltimo acuerdo
que celebraron en Agosto 2013 —comprensi-
vo del periodo concluido en diciembre 2012—
(fs. 671/676).

Las partes alli declararon que para celebrar el
acuerdo: “(a) han contado con asesoramiento
juridico y contable adecuado, (b) han discutido
y acordado libremente los términos y condicio-
nes de este Acuerdo, y (c) que lo aqui previsto
resulta representativo de los intereses de ambas
Partes.

Que a raiz de lo indicado en los consideran-
dos precedentes, las Partes han llevado a cabo
un minucioso y extenso proceso de andlisis y
determinacién de los créditos y deudas que co-
rrespondan bajo el Acuerdo de Agencia por los
conceptos expresamente indicados en el pre-
sente(...).

Y acuerdan que:

“nada mas se adeudan por los conceptos ex-
presamente previstos en el Anexo I, devengados
hasta la fecha indicada en el apartado 1.1, por lo
que renuncian irrevocablemente a realizar cual-
quier reclamo o accién al que pudieran consi-
derarse con derecho con motivo del Acuerdo de
Agencia”

El anexo detalla una serie de operaciones ce-
lebradas entre las partes y, en la cldusula 1.4,
refiere expresamente a la “totalidad de los cré-
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ditos, débitos y compensaciones aplicados por
“AMX” a la “Agencia” hasta la fecha indicada en
el apartado 1.1., tales como, pero sin limitarse
a: reconocimiento de gastos en general, des-
cuentos por cancelacion de lineas en el periodo
de charge back, descuentos por documenta-
cién irregular, descuento por bajo consumo de
clientes, descuentos por cambios de planes y
modelos de equipos, penalidades, pago de li-
neas demo, descuentos por deudas de clientes,
descuentos por maverik plus, saldos adeuda-
dos por tarjetas prepagas, entre otras, como
asimismo las distintas re adecuaciones de las
escalas comisionales oportunamente comuni-
cadas y aceptadas por la Agencia, y las distin-
tas promociones de venta lanzadas al mercado,
las cuales las Partes expresamente se ajustan,
en un todo, a la legislacién vigente y a lo pre-
visto-en el Acuerdo de Agencia, lo cual abarca
el criterio principal, del mismo, sus anexos y
los posteriores documentos, los cuales al estar
asociados y vinculados al Acuerdo de Agencia,
son para las Partes parte integrante e inescin-
dible del mismo. Por tal motivo, la Agencia
renuncia a realizar cualquier reclamo que pu-
diera considerarse con derecho por los motivos
antes mencionados”.

La actora reconocid haber suscripto los docu-
mentos y no cuestiond el alcance de los mismos.

En consecuencia de lo expuesto, una adecua-
da interpretacion con la conducta de las contra-
tantes, conduce a concluir que esos acuerdos
eran la oportunidad para efectuar los reclamos
que pudieran tener sobre las liquidaciones de
los periodos alli comprendidos. Cuanto me-
nos, si Cellulares consideré que AMX estaba li-
quidando erréneamente las comisiones desde
el inicio del contrato, debi6 plantearlo en esa
oportunidad.

Al respecto, y tal como fue juzgado por mi dis-
tinguido colegra Dr. Barreiro en la causa “Distri-
buidora Belgrano Norte SRL c. CESCE Argentina
SA Seguros de Crédito y Garantia s/ Ordinario”
del 03/06/2014, no puede soslayarse la norma
del Ccom: 218 inc. 4°, que —concretamente—
confiere relevancia hermenéutica a los hechos
de los contratantes, posteriores a la celebracién
del contrato. Es que, la conducta asumida por
las partes, en la etapa de ejecucién del contrato,
resulta decisiva a la hora de interpretarlo pues
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se trata de actos propios, reveladores de su real
intencién, a veces mas elocuentes que las pro-
pias palabras —facta concludentia— (Rouillon,
Adolfo N.A., Cédigo de Comercio Comentado y
Anotado, p. 452 y ss, Ed. LA LEY, Buenos Aires,
2005).

De otro lado, la regla de la interpretacién fac-
tica ha sido reiteradamente aplicada por la ju-
risprudencia, a veces remitiéndose también a la
doctrina de los propios actos, sefialdindose que
el modo y la forma en que las partes ejecutan
el contrato es la prueba mds concluyente que
puede tenerse acerca de la verdadera intencién
contractual, pues constituye la traduccién en
los hechos de aquello que resulta dudoso en la
palabra (CNCom, Sala C, 1995/11/24, CNCom.
Sala D, “To Talk SA c. Miniphone SA s/ ordina-
rio” del 11/09/2002; “El Comercio Cia. de Se-
guros c. Nieto Hnos. SA, LA LEY 1996 B, 248;
id., Sala A, 2004/11/17, “Rodriguez, Rodolfo c.
Bankboston NA”; DJ 2005/03/30; 828; C).

La CSJN ha receptado desde antiguo dicha
doctrina, habiéndola formulado en época mads
reciente en el sentido de que es exigible a las
partes un comportamiento coherente, ajeno a
los cambios de conducta perjudiciales, debién-
dose desestimar toda actuacién que implique
un obrar incompatible con la confianza que
merced a sus actos anteriores, se ha suscitado
en la otra parte (CSJN, Fallos: 312:1725; 315:158
y 890).

A su vez, resulta apropiado senalar que el art.
1059 Cdd. Civil explica que la confirmacién es
el acto juridico por el cual una persona hace
desaparecer los vicios de otro acto que se halla
sujeto a una accién de nulidad. De ello que es
una especie de convalidacién del acto juridico
donde los vicios no desaparecen con el acto de
confirmacion sino que se sanean o expurgan, es
decir, se eliminan los efectos de la causa de nu-
lidad otorgando definitiva eficacia al acto que
se reputa como invélido, entre los que se des-
taca el ejercicio de la accién de nulidad (Alber-
to A. Bueres y Elena I. Highton, “Cédigo Civil y
normas complementarias. Andlisis doctrinario
y jurisprudencial’; T. 2-C, ps. 622/33, Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 1999 y Compagnucci,
Kemelmajer, Kiper, Lorenzetti y otros, “Cédigo
Civil de la Republica Argentina Explicado’, T. I1I,
ps. 552y ss., Ed. Rubinzal, Santa Fe, 2011).

Por ello, en atencién a la seguridad juridi-
ca que debe primar en el marco de las relacio-
nes contractuales entre comerciantes, no puede
considerarse irrestricta la facultad de impugnar
actos que han sido consentidos y, en ese orden
de ideas, no resulta admisible la postura asumi-
da por Cellulares al iniciar esta accién. Méxime
cuando en el contrato se incluyeron expresa-
mente mecanismos para reclamar por las dife-
rencias de saldos que existieran.

b. Aprobacién técita de las liquidaciones des-
de el afio 2013.

Sumase a lo dicho en el punto anterior, que si
bien la actora solo consinti6 de manera expre-
sa las liquidaciones hasta diciembre 2012 con el
convenio suscripto en-agosto de 2013, la forma
en que la reclamante continué en la ejecucién
del contrato, contrarfa el planteo nulidificato-
rio y la revisién de las cuentas practicadas con
posterioridad a esa fecha (arg. Art. 1198 del Céd.
Civil).

En efecto, cabe sefialar que la causal que in-
voco para pretender impugnar las liquidaciones
era la falta de informacién de parte de la de-
mandada desde el comienzo de la relacién con-
tractual.

Ahora bien, como fue dicho en el punto pre-
cedente, la demandante presté conformidad
con las liquidaciones efectuadas desde el 2006
hasta el 2012. Y no demostr6 que hubiera habi-
do ninglin cambio en el modo de procesar la in-
formacién.

En consecuencia, esa linea argumental no
puede ser admitida pues implicaria un obrar
contrario a sus propios actos (art. 1198 del C4d.
Civil).

Ademas, resulta incontrovertido que Cellula-
res facturaba de acuerdo con las pautas brinda-
das por AMX e, insisto, adquiere relevancia el
hecho de que no hubiera formulado ningtn re-
clamo tempestivamente.

En ese orden, considero contraria a derecho
la conducta de la demandante, quien ahora
pretende una indemnizacién por el pago inco-
rrecto de comisiones y otros rubros liquidados
desde el inicio de la relacién contractual, que:
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(i) no originaron ninglin conflicto sino hasta
casi 10 anos después vy, (ii), tendrian origen en
una causa ajena a aquella que generé la disputa
que condujo a la rescision.

Noétese que Cellulares no formulé un reclamo
concreto sobre abusos relativos a comisiones y
otros rubros de laliquidacién sino hasta el inicio
de esta demanda.

En efecto, en el correo electréonico que en-
vio la actora a la demandada en el afio 2013, le
manifesté su preocupacion ante la caida de in-
gresos en virtud de la regionalizacién y por “las
proyecciones que hizo para el 2014” (v. correo
electrénico con asunto “Informe’, agregado en
el Anexo IX. y luego, en un correo de febrero de
2014, profundizé lo reiterado anteriormente y
solicité “buscar alternativas para paliar esta si-
tuacién” —aludiendo a las circunstancias que
rodean a la nueva estrategia de distribucién—
(v. correo electrénico con asunto, “Situacién
CBA’, Anexo VIII).

Nétese que en ese intercambio, la actora
mencioné las comisiones sélo como una prue-
ba de las caidas de ingresos en virtud de lanue-
va estrategia de distribucién implementada por
AMX. Mas no cuestiond, siquiera minimamen-
te, elmodo en que se practicaban las liquidacio-
nes ni alego que existiera algtin error o conducta
abusiva de su adversaria.

En ese contexto, de manera sorpresiva, la ac-
cionante introdujo en su carta documento en-
viada en junio 2014 una mencion a la existencia
de errores en las liquidaciones.

Sin embargo, los términos empleados en esa
epistola tampoco pueden considerarse un re-
clamo serio, pues son meramente genéricos.
Véase que allf intenté impugnar “la totalidad de
las liquidaciones practicadas por AMX duran-
te la vigencia del vinculo contractual, conside-
réndose los pagos efectuados, que bajo ningiin
concepto implican aceptacién de lo liquidado, a
cuenta de su correcta liquidacién” (v. carta do-
cumento incorporada en fs. 122).

Es decir, en un pérrafo luego de que se hu-
biera desencadenado la causal que condujo a
la rescisidn, pretendié impugnar las liquidacio-
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nes realizadas por su adversaria durante mds de
8 anos.

c. Conclusion

En ese orden de ideas, se verifica aqui la mala
fe de la accionante pues resulta una sinrazén
que: a) durante 6 anos firmé acuerdos.de con-
ciliacién de cuentas sin efectuar el mas minimo
reclamo; b) facturé liquidaciones sin mencionar
ninguin error ni conducta abusiva de su adver-
saria; y, ¢) al momento de reclamar por el pro-
ceso de regionalizacién insinué vagamente esta
cuestiéon y no demostré que antes hubiera gene-
rado un conflicto entre las partes.

Tampoco estd probada la falta de acceso a la
informacién ni la existencia de un vicio en la
voluntad o algin impedimento para reclamar
tempestivamente por errores en las liquidacio-
nes, las cuales; en algunos casos fueron expresa-
mente aprobadas luego de haber sido revisadas
con asesoramiento juridico y contable.

Por las consideraciones expuestas la actora no
acredit6 que: a) las cldusulas fueran nulas “per
se”; b) que se hubieran modificado alo largo del
vinculo contractual de manera arbitraria; o, c)
que su ejercicio hubiera resultado abusivo.

Dicha tesitura conduce a admitir parcial-
mente los agravios de la demandada referidos
a la nulidad parcial de las cldusulas y rechazar
lo reclamado por la actora sobre los siguientes
puntos decididos por el anterior sentenciante,
los que se revocan por los motivos juzgados en
la presente: e.1.4. Comisiones residuales sobre
lineas regulares; e.1.5 Comisiones residuales
sobre lineas prepagas; e.l.7. Comisiones resi-
duales sobre lineas prepagas. Diferencia sobre
base de célculo; e.1.8. Comisiones sobre lineas
regulares (up front, comisién residual y comi-
sion diferida) y comisién de lineas prepagas
(up front y residual). Penalizacién por falta de
trafico incorrectamente liquidada; e.1.10. Pe-
nalizacion documentacién; e.1.11. Penaliza-
ciéon por migracién, suspension, cancelacién
o falta de pago; e.1.12. Comisién sobre lineas
regulares. Comisién residual abusiva; e.1.13.
Comisidén sobre lineas prepagas. Comision re-
sidual. Variacién abusiva; e.1.14. Diferencia por
falta de actualizacién de las comisiones origi-
nariamente pactadas; e.1.15. TCM sobrefactu-
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radas; e.1.16. Diferencia por reduccién abusiva
en las comisiones por venta de tarjetas prepa-
gas (TPP); e.1.20. Pérdida originada por el cierre
intempestivo del negocio corporativo —que se
aclarard infra—.

4.4. Dano emergente

4.4.1. “Comisiones residuales sobre lineas re-
gulares pendientes de liquidaci6n” y “Comisio-
nes residuales sobre lineas prepagas pendientes
de liquidacion”

AMX objet6 que admitieran estos rubros pues
sefalé que el anterior sentenciante se basé tni-
camente en lo que dispone la pericia contable
sin atender a lo que habian pactado en el con-
trato en el cual supeditaron la admisién de las
comisiones a que el contrato se mantuviera vi-
gente. Afadié que impugné este aspecto de la
pericia, pues el experto no explicé que método
utiliz6 para efectuar los célculos y solo compul-
s6 los registros contables de la actora a pesar de
que habian sido puestos a su disposicion los de
la demandada.

Adelanto que el modo en que las circunstan-
cias bajo las cuales se extingui6 el contrato torna
abusivo condicionar la admisién de las comisio-
nes a la vigencia del contrato.

En efecto, respecto “Comisiones residuales
sobre lineas regulares pendientes de liquida-
cién” el punto 1.5 del Anexo VI del Contrato,
dispone que las mismas se devengaran solo si
el contrato estuviera vigente y explica el método
que ha de seguirse para su calculo. Y el punto
2.2.1, aplicable a las “comisiones residuales so-
bre lineas prepagas’; ainade que en caso de que
el presente acuerdo se resuelva el derecho al de-
vengamiento de la Comisién Residual caducara
en forma indefectible y automatica (v. fs. 595).

La validez de dichas cldusulas si fue expresa-
mente atacada por la demandante pues arguyo
que lo previsto en el 1.5.4, es leonino en tanto
supedita el pago de la comisioén a que el contra-
to se mantenga vigente (fs. 241 vta.).

Ahora bien, advierto que es contrario a dere-
cho que la accionada le negara la liquidacion
y el pago a la agente por dicho concepto en ra-
z6n de la falta de vigencia del contrato cuando,

como fue anticipado, la extinciéon del vinculo
fue causada por un incumplimiento de AMX.

En esos términos, considero que no puede
aplicarse la mentada estipulacién con los efec-
tos pretendidos por la reclamada y cabe recha-
zar los cuestionamientos dirigidos contra este
aspecto de la indemnizacion.

En punto a su cuantificacion, resulta acertado
lo sefialado por la demandada concerniente a
que el informe pericial contable fue parcial. Ello
asi en tanto el experto manifesté que no conté
con elementos contables para poder informar la
situacién de cada linea y lo estimé de acuerdo
con los datos del ultimo periodo facturado por
AMX (v. pto. 1.1,y pto. 1.2, fs:1370/7).

Consecuentemente con lo decidido en el su-
pra 3.3 y en la etapa de la ejecucién de la sen-
tencia, cabe ordenar que el perito realice nuevos
célculos en base a los registros contables de am-
bas litigantes a fin de determinar la “comisién
residual sobre lineas regulares” y “comisién
residual sobre lineas prepagas” pendientes de
liquidacion y durante el periodo en que se man-
tuvieran activas.

4.4.2. Liquidaciones no abonadas efectiva-
mente confeccionadas.

AMX expuso que no pudo condenarsela al
pago de las liquidaciones que habrian queda-
do sin abonar en tanto la demandante tenfa
una deuda al tiempo de rescindirse el contra-
to y por eso correspondi6 la compensacién de
este saldo.

Ahora bien, advierto que el argumento de la
demandada no la exime del pago de las liquida-
ciones, en los términos decididos en la senten-
cia apelada, toda vez que la procedencia de este
reclamo no puede supeditarse a la compensa-
ci6én invocada.

En efecto, para ser admitida esta defensa,
debe cumplir con los requisitos previstos por el
art. 819 del Céd. Civil y siguientes, que estable-
cen que para que la compensacién legal tenga
lugar es necesario que los créditos sean fungi-
bles, exigibles, liquidos y expeditos.

En el caso, como fue decidido supra, no pue-
de aqui predicarse la existencia de deudas con
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caracter liquido y exigible en favor de AMX. Por
dicha razén, no cabe revocar este aspecto de la
sentencia de grado en los términos procurados
por la defendida en sus agravios.

Por lo demas y en tanto este punto de la pe-
ricia fue elaborado de acuerdo con una planilla
entregada por la demandada, no se advierte ne-
cesario diferir su cuantificacién para una etapa
posterior (v. pto. 1.3 incorporado a fs. 1377.).

4.4.3. Pérdidas de comisiones por menor ven-
ta de abonos causadas por la regionalizacién/
reduccién. Limite de crédito para terminales y
Pérdida de comisiones por reduccién de cupos
de comercializacién tarjetas SIM prepagas de-
mandada.

La procedencia de estos rubros también fue
rebatida por la Recuerdo que el anterior senten-
ciante estimé que este capitulo de la indemni-
zacion esta demostrado por la pericia contable y
lo cuantificé en la suma de $560.978,67, con mas
los intereses que fij6 en acépite “e.1.1."

Cellulares, en su escrito inicial, fundé este
perjuicio en la reduccién de créditos para ad-
quirir terminales a partir de la regionalizacién y
dijo que esto provocaba una disminucién en la
cantidad de abonos y de ese modo, de las comi-
siones que el agente percibfa.

Respecto de las SIMS la accionante arguyé
que corresponde indemnizar el monto equiva-
lente a la cantidad de operaciones que no efec-
tivizé luego de la regionalizacion dispuesta por
la demandada.

A fin de calcular el dafio, multiplicé la canti-
dad de altas regulares después de efectuada la
regionalizacion y la cantidad de altas antes de
realizada la misma y, esa diferencia se multi-
plic6 por la comisién promedio. Asi, concluyd
que se verifican el monto correspondiente a las
comisiones que la actora dejo6 de percibir y fac-
turas.

Ahora bien en razén del criterio que se adop-
tard respecto de la indemnizacién por lucro
cesante y de acuerdo con los pardmetros alli dis-
puestos, considero que conceder estos aspectos
resarcitorios implicarian una doble indemniza-
cién por un mismo concepto.

90 * JA « JURISPRUDENCIA

Corrobora lo expuesto, el propio fundamento
dela demandante quien en su pretension indicé
su reclamo comprendia aquellas operaciones
que “hubiera podido realizar en caso de mante-
nerse en su zona, su crédito y cantidad de tarje-
tas SIMS CARD primigeniamente acordadas yla
cantidad de kit prepago” (fs. 297 vta.). Los térmi-
nos empleados por la actora se enmarcan en las
caracteristicas del lucro cesante.

En ese orden de ideas, estimo que ambos as-
pectos se encuentran incluidos dentro del rubro
lucro cesante, que serd abordado infra.

4.4.4. Pérdida originada por el cierre intem-
pestivo del negocio corporativo.

Previo al anadlisis de la indemnizaciéon por
desvinculacién de empleados, advierto necesa-
rio aclarar que tampoco procede la admision de
este rubro.

Ello asi pues no ha sido demostrada su confi-
guracion.

En efecto, la pericia contable al concluir la re-
cepcion de esta indemnizacion informé que el
dano se habria producido en el afio 2010 por el
cierre del “llamado negocio corporativo”

Por otro lado, el escrito de inicio refiere que
este incumplimiento se habria iniciado en el
ano 2005 y que el cierre se produjo en el afo
2010 (fs. 171 vta. y fs. 177).

Sin embargo, mds alld de la imprecisién so-
bre las circunstancias relativas al cierre de ven-
ta corporativa, advierto que no se acompané
ningin elemento factico que permita concluir
que el cierre configurara una conducta repro-
chable a AMX. De hecho, ni siquiera se demos-
tré acabadamente que éste hubiera ocurrido o
que importara un cambio sustancial del contra-
to impuesto unilateralmente por la demandada.

Y tampoco fue demostrado que esta cuestiéon
se vinculara con el proceso de regionalizacién
—causal de rescisién del contrato—.

4.4.5. Danos provocados por desvinculacio-
nes laborales

Considero necesario precisar las considera-
ciones que se tendrdn en cuenta a fin de decidir
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cudles son los dafos provocados por desvincu-
laciones laborales que proceden y cudles no.

Asi pues, resulta aplicable al presente caso el
criterio asumido por este Tribunal, que si bien
no soslayo que fue utilizado en el marco de un
contrato de concesién, se advierte la similitud
con el presente. En esa oportunidad se juzgd
que procede otorgar resarcimiento por las su-
mas que el pretensor pago a titulo de indemni-
zaciones laborales, originadas en los despidos
de personal provocados por la mentada resci-
sién cuando, —como en el caso—, no parece
cuestionable que los mentados despidos ha-
yan derivado de la ocurrencia del distracto, toda
vez que la correspondencia cronolégica entre la
conclusion del vinculo y el despido de los em-
pleados abona decisivamente esa impresiéon
(CNCom, Sala D, “R. Martin y Cia. c. Autolatina
Argentina SA y otros s/ ord.; del 03/10/2001, cit.;
esta Sala, in re “ Escobar SACIFI c. Ford Argen-
tina SCA y otros s/ ordinario’, del 19/05/2016).

En ese orden de ideas, Unicamente procede-
ran las indemnizaciones por desvinculacién
laboral que, de acuerdo con las probanzas del
expediente, se hubieran originaron en la resci-
si6n intempestiva del vinculo.

4.4.5.a. Danos provocados por el cierre del lo-
cal...

La reclamada, en sus agravios, solicité el re-
chazo de este aspecto indemnizatorio pues ar-
guy6 que no fue acreditado en el expediente.

El anterior sentenciante juzgé que las circuns-
tancias que rodearon ese cierre fueron acredita-
das mediante la declaracién testimonial de O. J.
C. (rendida a fs. 986/995).

Y consider6, entonces, que este rubro esta-
ba integrado por las dos indemnizaciones que
se abonaron a los empleados M. R. y A. K., cuyo
monto fue indicado por el perito contador.

Anticipo que cabe rechazar los agravios de
AMX.

Es cierto, como propici6 la demandada, que
el dictamen del perito contador se limit6 a men-
cionar el pago de dos indemnizaciones labora-
les, pero en ningiin momento sefiala si éstas se
vincularon con el cierre del local de la calle ...

Asf las cosas, y més alld de la impugnacién a
la idoneidad del testigo C. ya valorada “supra
3.2.a/) lo cierto es que el deponente no realizé
ninguna mencion al pago de indemnizacién por
despidos aqui reclamada.

No obstante, estimo procedente este rubro
pues esta demostrado que el distracto de ambos
trabajadores son una consecuencia de la imple-
mentacion del proceso de regionalizacion.

Ello, si se atiende a las fechas en las que es-
tas ocurrieron, que de acuerdo con lo informa-
do por el perito contador fueron el 31/03/2014 y
€1 30/04/2014 (v. fs. 1412). Es decir, poco tiempo
antes de que Cellulares manifestara su volun-
tad rescisoria (junio 2014), pero después de que
AMX implementara la regionalizacién.

En consecuencia, considero que deben deses-
timarse los agravios de la reclamada pues esta
demostrado que las desvinculaciones son con-
temporaneas con la implementacién del proce-
so de regionalizacién que condujo al cierre del
local de ... De modo que se confirma lo decidido
por el magistrado de grado respecto de este ru-
bro, con el alcance y pautas de liquidacion fija-
dos en la sentencia de grado (v. pto. e.1.19).

4.4.5.b. Pérdidas por desvinculacién de per-
sonal

También deben desestimarse los agravios de
la demandada que se dirigieron contra la admi-
sién de este danio. Recuerdo que AMX cuestioné
que las indemnizaciones abonadas a los traba-
jadores fueran una consecuencia de la extincién
del vinculo contractual.

Ello asi pues considero, al igual que en el pun-
to anterior, que del informe del perito contador
se advierte claramente la vinculacién entre las
indemnizaciones por distractos laborales y la
rescision del contrato.

En primer lugar, pues la demandada no de-
mostré un error en las conclusiones del perito
contador. Asi, pues AMX sostuvo en su expre-
si6n de agravios (fs. 1769 vta.) que oportuna-
mente habria requerido explicaciones al perito
a fin de que aclarara la documentaciéon compul-
sada para determinar este item. Ahora bien, lo
cierto es que de la lectura de su escrito de im-
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pugnacioén de pericia de fs. 1451/1466, no surge
que hubiera formulado ningtiin planteo ni ob-
servacion del capitulo “VII-A.4. 1. Denominado
“Pagos por desvinculacién de personal”.

Sino que por el contrario, en fs. 1463 vta./1464,
pidi6 aclaraciones sobre las indemnizaciones
tratadas en el punto anterior —cierre de local de
...— y las vinculadas al cierre intempestivo del
negocio corporativo.

Los agravios carecen, entonces, de entidad
suficiente para rebatir los fundamentos del pe-
rito que dieron sustento a lo decidido en la sen-
tencia de grado.

En razo6n de ello, corresponde confirmar este
aspecto del decisorio pues considero demostra-
do que la desvinculacién del personal se mo-
tivé en la rescisién intempestiva del contrato.
Ello asi pues las fechas de las desvinculaciones
informadas en la pericia, hallaron inicio de ma-
nera contempordnea con la implementacién
proceso de regionalizacidn.

Asi las cosas, también se impone la confirma-
cion de este rubro indemnizatorio con alcance y
pautas de liquidacién fijados en la sentencia de
grado (v. pto. e.1.21).

No procederén, por el contrario,las desvincu-
laciones derivadas del cierre intempestivo, pues
no se acredito su existencia.

4.5.1. Lucro cesante.

Recuerdo que, en este caso, el magistrado de
grado establecié en 6 meses el plazo de preavi-
so. Ello aclarando que aunque el tiempo de du-
racion del contrato celebrado en 2004 llevaria a
un periodo mayor, consideré aplicable el limite
de 6 meses fijado por la jurisprudencia.

La demandada se agravi6 de la procedencia
del rubro preaviso por cuanto se justific6 en el
dafio generado por la regionalizacién que, se-
gln su entender, no fue probado. Asimismo, se
quejo de los pardmetros tomados para calcular
dicha indemnizacién. Dijo, en subsidio, que no
debia tomarse la facturacién del agente sino su
ganancia neta y que debia contemplarse que la
relacién no duré 10 anos sino 8 afos.
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El accionante, en sus agravios, indicé que el
desarrollo del a quo luce “impecable” (fs. 1705),
salvo por haber limitado el plazo de preaviso a
6 meses.

Cabe sefalar que el preaviso ha sido defini-
do como “el lapso de tiempo que transcurre en-
tre el momento en que se notifica a la otra parte
la intencién de desligarse del vinculo juridico y
el momento de la ruptura propiamente dicha”
(conf. “Cédigo de Comercio Comentadoy Ano-
tado’, obra dirigida por Roullion, Adolfo A. N.,
ed. LA LEY, Buenos Aires, 2005, T. II, p. 743, con
cita de Klein, Michele, “El desistimiento unila-
teral del contrato”. Civitas, Madrid, 1997, p. 103).

Con anterioridad a la entrada en vigencia del
Céd. Civ..y Com. de la Nacién (“Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”), no existia norma le-
gal que regulara los “contratos de distribucién”
—en sentido amplio de la expresién— ni el pla-
zo de preaviso que debia otorgarse a la cocon-
tratante ante la rescisién sin causa del contrato
(v. Libro III, Titulo IV, Capitulos 17, 18 y 19, del
Céd. Civ. y Com. de la Naci6n).

Sin embargo, la jurisprudencia coincidia en
senalar que el término de preaviso debia tratar-
se de un plazo razonable, de acuerdo a las cir-
cunstancias de cada caso (Roullién, Adolfo A.N.,
op. cit., p. 745-749; Doynel, Santiago, “Contratos
de Distribucién’, ed. Ad-Hoc, 2010, p. 43-58.

Desde dicha perspectiva conceptual, consi-
dero que mas alld del tope que indicé el juez a
quo para fijar esta indemnizacién, comput6 el
preaviso por los dos contratos celebrados por
las partes, es decir, el de 2004 y el de 2006.

No obstante y como ya fue seflalado supra, el
primer contrato que las litigantes celebraron,
fue oportunamente rescindido y luego, celebra-
ron un nuevo convenio. En razon de ello, consi-
dero que esta indemnizacién procede respecto
del segundo contrato.

Ello, en tanto no puede estimarse una suerte
de continuidad pues decidieron extinguir el pri-
mer vinculo contractual —con la expresa acla-
raciéon de que nada tienen que reclamarse— y
dieron nacimiento a un nuevo contrato. Asi, en-
tonces, la indemnizacién sustitutiva del prea-
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viso se considera en razén del dltimo acuerdo
celebrado en 2006 y que fue rescindido en 2014.

En el sub lite, teniendo en cuenta el tiempo de
duracion del vinculo contractual habido entre
las partes y la magnitud del negocio en cuestion,
considero ajustado a derecho establecer el pla-
zo de preaviso en ocho meses.

A fin de cuantificar estimativamente este pa-
rametro, deberdn seguirse las siguientes pautas:

(i) En primer lugar, deberan considerarse el
dltimo ano de facturacion de Cellulares anterior
alaimplementacidén del proceso de regionaliza-
cion.

(ii) Por otro lado, se adoptard un promedio de
las ganancias netas obtenidas durante ese ulti-
mo afio como base para calcular la indemniza-
cion sustitutiva de preaviso.

Ello, pues no puede soslayarse a efectos de
calcular la indemnizacion correspondiente,
cudles fueron los gastos que insumié razonable-
mente el negocio de la actora. En ese orden; ala
suma que se fije de acuerdo con las pautas indi-
cadas, debe descontérsele un 20 % que se esti-
man en concepto de los gastos que le insumié.

Asi, lo he juzgado recientemente en un an-
tecedente que exhibe analogfa al sub lite y que
concuerda con el temperamento de la Sala (v.
esta Sala, in re: “Lloydis SA c. Pernod Ricard Ar-
gentina SRL y otros s/ ordinario’; del 29/10/2019
y “Escobar SACIFI c. Ford Argentina SCA y otros
s/ ordinario’, del 19/05/2016; Foward Services
Latin American SA contra Telefénica de Argen-
tina SA sobre Ordinario’, del 27/11/2012 entre
otros.)

(iif) La pericia contable informé que el pro-
medio de facturacién mensual del afio 2012 era
de $570.663,26 (v. fs. 1415). Y al contestar a la
impugnacién de la demandada, el experto se-
nal6é que tomé en consideracion la totalidad de
la facturacién anual (fs. 1497).

Por tanto, el monto al cual asciende este as-
pecto de la indemnizacién es de $3.651.704,86.
Corresponde adicionar a esa suma los intereses
de acuerdo con los parametros establecidos en
la sentencia de grado, es decir, desde la fecha de

rescisién operada el 22/08/2014 —aspecto que
no fue rebatido por las partes en sus agravios—.

4.5.2. Clientela

Se queja la demandada porque el Sr. Juez a
quo receptd el reclamo indemnizatorio de la ac-
tora por el rubro clientela.

Sostiene que resulta infundado y absoluta-
mente desproporcionado y excesivo.

En sustancia indica que el agente solo se limi-
ta a actuar en interés del comitente y no en inte-
rés propio, con lo cual, ningtin valor, al margen
de la comisién correspondiente puede signifi-
car a su establecimiento, el ingreso de los clien-
tes al sistema Amx Claro. Agrega que el pago de
la comision por su parte a la actora fue la con-
traprestacién por la incorporacién al sistema
de cada cliente traido por el agente, por lo cual,
mal puede hablarse en este caso de enriqueci-
miento sin causa. Se quejd, asimismo, del mon-
to de este rubro.

A mi juicio, el agravio debe ser receptado fa-
vorablemente.

La actorayla demandada se encontraban vin-
culados por un contrato de agencia a plazo fijo
renovable automdticamente, pero que podia ser
rescindido sin causay sin derecho a indemniza-
cion alguna, en la medida que tal decisién fue-
se notificada con sesenta dias de antelacién (fs.
574, Anexo A, Tercero). De lo expuesto queda
claro que la actora no podia tener una expecta-
tiva a percibir un resarcimiento de su contraria
por clientela en ningtin momento.

Aun cuando, como en el presente caso, se ad-
mita que la finalizacién del vinculo contractual
sea imputable a la demandada, el reclamo in-
demnizatorio no habra de prosperar. Recuerdo
que la actividad de la actora en beneficio de la
accionada eraretribuida con distinto tipo de co-
misiones, las que se encuentran descriptas en
el Anexo VI del contrato (fs. 592 y ss). Tal como
ha decidido esta Sala en un caso similar al pre-
sente, en las relaciones en que el fabricante s6lo
utiliza la organizacién empresaria de su distri-
buidor, para vender el producto, la clientela per-
tenece al producto y no al que lo comercializa
(ver fundado voto del Dr. Barreiro en los autos

JA 2020 - ll, fasc. 5, 29/07/2020 * 93



ABUSO DEL DERECHO

“Total Cell SA c. Telefénica Mdéviles Argentina
SA s/ ordinario” de fecha 26/03/2013).

En efecto, a diferencia de lo que he senala-
do respecto de la indemnizacién sustitutiva de
preaviso, no cabe admitir una expectativa de la
demanda a percibir indemnizacién alguna por
la clientela. Ello en razén de que estaba previs-
to que en algin momento el contrato finaliza-
ria y, seglin sus propios términos, sin derecho
a indemnizacién alguna a favor de las partes.
Por lo demds, una vez que la actora comercia-
liz6 los servicios de la demandada, los clientes
son de ésta ultima con total independencia de
si la ruptura contractual pueda atribuirse a la
accionada.

5. Costas.

En el caso, resulta de plena aplicacién en el
sub lite el inveterado criterio que sostiene que,
en los reclamos por dafos y perjuicios, las cos-
tas deben imponerse a la parte que con su pro-
ceder dio motivo al pedido resarcitorio, de
acuerdo con una apreciacién global de la con-
troversia y con independencia de que las recla-
maciones del perjudicado hayan progresado
parcialmente respecto de la totalidad de los
rubros o montos pretendidos, sin que quepa
sujetarse en esta materia a rigurosos célculos
aritméticos (CNCom., Sala C, in re: “Enrique R.
Zenniy Cia. SA c. Madefor SRLy otro s/ ordina-
rio” del 14/02/1991”; in re: “Martin, Oscar C. c.
Toyoparts SA s/ sumario” del 11/02/1992; in re:
“Levi, Raudl]. c. Garage Mauri Automotores s/ or-
dinario” del 23/03/1994; in re: “Alba de Pereira,
Victorina c. Moran, Enrique A. s/ dafios y per-
juicios” del 29/03/1994; in re: “Pérez, Esther E.
c. Empresa Ciudad de San Fernando SAy otro s/
sumario” del 02/02/1999; entre otros; esta Sala,
in re: “Ferndndez Blanco, Guillermo E. c. Volk-
swagen Argentina SA y otros s/ ordinario’, del
07/04/2015).

Asimismo, ya ha expresado esta Sala que la
nocién de vencimiento ha de ser establecida
—a los efectos de distribuir las costas del tra-
mite— con sujecién a una visién sincrética de
lo sucedido en el juicio y no mediante una sim-
ple comparacién aritmética entre lo pretendido
y suresultado (CNCom., Sala F, in re: “Escand6n
Ghersi, Gonzalo A. c. Martinelli, Guillermo y
otro s/ ordinario” del 21/03/2013).
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Desde dicha perspectiva y en tanto la inter-
posicién de la litis resulté necesaria para el re-
conocimiento del derecho del Cellulares (esta
Sala, in re: “Bebebino, Anabella K. c. Ford Ar-
gentina y otro s/ ordinario’; del 06/12/2011;
in re: “Ortega, Patricia L. c. Fiat Auto SA de
Ahorro P/F Determinados s/ ordinario” del
10/09/2015, entre otros), corresponde confir-
mar lo decidido en la instancia anterior; vale
decir, que los gastos causidicos sean afrontados
por la demandada vencida (Cpr. 68).

VI. Conclusién

Por todo lo expuesto, si mi criterio fuera com-
partido por mis distinguidos colegas del Tribu-
nal, propongo al Acuerdo:

Receptar parcialmente los agravios de AMX
y revocar los siguientes puntos decididos por el
anterior sentenciante:

e.1.4. Comisiones residuales sobre lineas re-
gulares; e.1.5. Comisiones residuales sobre li-
neas prepagas; e.l.7. Comisiones residuales
sobre lineas prepagas. Diferencia sobre base
de calculo; e.1.8. Comisiones sobre lineas re-
gulares (up front, comisién residual y comi-
sion diferida) y comisién de lineas prepagas
(up front y residual). Penalizacién por falta de
trafico incorrectamente liquidada; e.1.10. Pe-
nalizacion documentacién; e.1.11. Penaliza-
ciébn por migracién, suspension, cancelacion
o falta de pago; e.1.12. Comisién sobre lineas
regulares. Comisién residual abusiva; e.1.13.
Comisién sobre lineas prepagas. Comision re-
sidual. Variacién abusiva; e.1.14. Diferencia por
falta de actualizacién de las comisiones origi-
nariamente pactadas; e.1.15. TCM sobrefactu-
radas; e.1.16. Diferencia por reduccién abusiva
en las comisiones por venta de tarjetas prepagas
(TPP); e.1.17 Pérdidas de comisiones por venta
de abonos causadas por la regionalizacién/
reduccion. Limite de créditos para terminales;
e.1.18 pérdida de comisiones por reduccién
de cupos de comercializacién tarjetas SIM
prepagas; e.1.20. Pérdida originada por el cie-
rre intempestivo del negocio corporativo; vy,
e.2.2. Laindemnizacidn por clientela.

Receptar parcialmente los agravios de la de-
mandada y modificar la imposicién de costas
derivadas de la prescripcion de la accién de nu-
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lidad, las que se distribuyen en el orden causado
(cfr. pto. 2.a.2);

Estimar parcialmente los agravios de la acto-
rayla demandada contra el lucro cesante en los
términos que surgen del punto 4.5.1.

Modificar lo decidido en la sentencia de gra-
do sobre la indemnizacién por comisiones re-
siduales sobre lineas regulares pendientes de
liquidaciény comisiones residuales sobre lineas
prepagas pendientes de liquidacién. Las pautas
para su liquidacién surgen del pto. 4.4.1.

Las costas de ambas instancias por la accién
principal y la excepcién de prescripcién de la
nulidad del contrato se imponen a la demanda-
da (2.a.2.), sustancialmente vencida (Cpr. 68).

Por andlogas razones los doctores Tevez y
Barreiro adhieren al voto que antecede.

Por los fundamentos expresados en el Acuer-
do que antecede, se resuelve: 1. Receptar par-
cialmente los agravios de AMX y revocar los
siguientes puntos decididos por el anterior sen-
tenciante:1) e.1.4. Comisiones residuales sobre
lineas regulares;e.1.5 Comisiones residuales
sobre lineas prepagas; e.1.7. Comisionesresi-
duales sobre lineas prepagas. Diferencia sobre
base de calculo; e.1.8. Comisiones sobre lineas
regulares (up front, comision residual y comi-
sion diferida) y comisién de lineas prepagas
(up front y residual). Penalizacion por falta de
trafico incorrectamente liquidada; e.1.10. Pe-
nalizacion documentacion; e.1.11. Penaliza-
cién por migracién, suspension, cancelacién
o falta de pago; e.1.12. Comisién sobre lineas
regulares. Comisién residual abusiva; e.1.13.
Comisién sobre lineas prepagas. Comision re-
sidual. Variacién abusiva; e.1.14. Diferencia por
falta de actualizacién de las comisiones origi-
nariamente pactadas; e.1.15. TCM sobrefactu-
radas; e.1.16. Diferencia por reduccién abusiva
en las comisiones por venta de tarjetas prepagas
(TPP);e.1.17 Pérdidas de comisiones por venta
de abonos causadas por la regionalizacién/
reduccién. Limite de créditos para terminales;
e.1.18 pérdida de comisiones por reduccién
de cupos de comercializaciéon tarjetas SIM
prepagas; e.1.20. Pérdida originada por el cie-
rre intempestivo del negocio corporativo; vy,
e.2.2. La indemnizacién por clientela. 2) Recep-

tar parcialmente los agravios de la demandada
y modificar la imposicién de costas derivadas
de la prescripcién de la accién de nulidad, las
que se distribuyen en el orden causado (cfr. pto.
2.a.2); 3) Estimar parcialmente los agravios de
la actora y la demandada contra el lucro cesan-
te en los términos que surgen del punto 4.5.1.
4) Modificar lo decidido en la sentencia de gra-
do sobre la indemnizacién por comisiones re-
siduales sobre lineas regulares pendientes de
liquidacién y comisiones residuales sobre li-
neas prepagas pendientes de liquidacién. Las
pautas para su liquidacién surgen del pto. 4.4.1.
Las costas de ambas instancias por la accién
principal y la excepcién de prescripcién de la
nulidad del contrato se imponen a la demanda-
da (2.a.2.), sustancialmente vencida (Cpr. 68).
II. Notifiquese (Ley N° 26.685, Ac. CSJN N°31/2011
art.1° y N° 3/2015), cimplase con la protocoli-
zacién y publicacion de la presente decision (cfr.
LeyN°26.856, art. 1; Ac. CSIN N°15/13, N°24/13
y N° 6/14) y devuélvase a la instancia de grado.
— Alejandra N. Tevez. — Ernesto Lucchelli. —
Rafael E Barreiro.
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Pérdida casi total de la audicion. Determina-
cion del grado de minusvalia. Depresion. In-
capacidad psicoldgica. Responsabilidad de la
ART. Reparacion integral de perjuicio.

1.— Se encuentra innegable la incidencia ne-
gativa en la psiquis del trabajador la pér-
dida de la audicién causada por las tareas
que realizaba en un ambiente ruidoso;
ma4s, si es una persona de mediana edad
que con la afeccidn seguramente le costa-
ré reinsertarse en el campo laboral.

2. — LaARTincumplié conlos deberes de segu-
ridad y control y por ello debe responder a
las obligaciones emergentes con base a lo
normado por el art. 1074 del Cédigo Civil.

3. — No solo se debe resarcir el dafio laboral en

el sentido de la pérdida de ganancia, sino
también la totalidad del perjuicio que se
deriva para otros aspectos de la vida de
quien ha resultado victima del evento da-
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fioso y sus consecuencias. (Del voto del
Dr. Pérez).

CNTrab., salaIIl, 29/10/2019. - Curras, Maria-
no c. Experta Art SA s/ Accidente - Ley Espe-
cial.

[Cita on line: AR/JUR/58984/2019]
Causa N° CNT 15.122/2015/CA1

2a Instancia.- Buenos Aires, octubre 29 de
2019.

La doctora Canal dijo:

I. La Sra. Juez de anterior grado, hizo lugar a
la demanda y condené a Experta Aseguradora
de Riesgos del Trabajo SA, a pagar la reparacion
integral (dano material y dafno moral) por la in-
capacidad fisica, parcial y permanente que os-
tenta el accionante, como consecuencia directa
de las tareas cumplidas para su empleadora (fs.
455/457).

Contra tal pronunciamiento, se alzan las par-
tes actora y demandada, a tenor de los memo-
riales obrantes a fs. 459/461 y fs. 463/464 vta.
con réplica de fs. 469/ vta.

II. No es materia de controversia que el actor
dirigi6 la presente demanda contra Experta ART
SA, y en los términos de las previsiones del ex
art. 1074 del Céd. Civil.

A tal fin manifesté que ingresoé el 2 de noviem-
bre de 2009 en perfecto estado de salud para
prestar tareas para TNT Argentina SA (empresa
dedicada al Correo Internacional y Servicio de
Transporte), desempenandose como operador
de servicios en la Terminal de Cargas (sector
Currier) del Aeropuerto Internacional de Ezeiza.
Sus tareas consistian en recibir la mercaderia y
verificar el contenido de la misma por medio de
un scanner, para luego distribuirla a cada una
de las compaiiias aéreas. A la vez, sefialé que su
puesto de trabajo se encontraba a 20 o 30 me-
tros de la pista de aterrizaje de los aviones, por
lo tanto debia trabajar en un ambiente nocivo,
debido al intenso ruido que tenfa que soportar.
Ello le trajo aparejado el padecimiento de una
enfermedad laboral, hipoacusia neurosensorial
bilateral.
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II1. Luego de una breve sintesis del reclamo de
autos, procederé a expedirme en relacién con
los recursos de apelacién.

En efecto ambas partes, se consideran agra-
viadas por el grado de minusvalia laboral de-
terminado por la Sra. Juez de anterior grado, ya
que la misma considerd que el trabajador pade-
ce una incapacidad fisica, parcial y permanente
del orden del 61,88% de la T. O. (42% hipoacusia
bilateral + 10% RVAN grado II + 9,88% de facto-
res de ponderacion).

El actor en su presentacién, manifiesta que
deberia valorarse el informe del perito actuan-
te, quien estableci6 que padece una Fecha de
firma: 29/10/2019 Reaccién Vivencial Anor-
mal Neurética de grado I1I, la cual se traduce en
una incapacidad del 25% de la T. O. —confor-
me decreto 659/1996— y no del 10% de la T. O.,
tal como se definid en la sentencia, y que por lo
tanto, deberia considerarse el grado de incapa-
cidad psicofisica del 86% de la T. O., informado
por el perito médico.

Mientras que Experta ART SA, considera que
el grado de incapacidad laborativa es excesivo, y
que resulté enorme la diferencia establecida en-
tre la cuantia informada por el perito médico y
la comisién médica.

En el punto, la perito médico informé que
conforme los estudios realizados de audiome-
tria, logoaudiometria, y tinpanometria tanto an-
teriores como actuales, muestran una afeccién
bilateral auditiva de origen ocupacional, sin pa-
tologia previa, con examen preocupacional de
inicio normal. La experta dio cuenta de que la
afeccién de Curras es una hipoacusia grave bi-
lateral, que se traduce en una pérdida del 80%
de la audicién en el oido derecho y, una dismi-
nucién del 90% en el oido izquierdo. A su vez,
el informe revel6 que la hipoacusia neurosenso-
rial que afecta al actor es una enfermedad labo-
ral causada por la exposicién constante a ruidos
por més de 7 afios de labor y que resulta “irre-
cuperable”

Para mads, la pericia médica en relacién con
la exposicién al ruido arrojé la siguiente con-
sideracién “Toda persona expuesta al ruido
constante puede desarrollar una hipoacusia
progresiva y cuanto mds joven es la persona
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mads rapido se desarrolla la hipoacusia, comien-
za con acufenos, luego se le distorsionan los so-
nidos y finalmente deja de escuchar todo en el
medio ambiente que lo rodea, por los acufenos
quedan permanentemente, a lo que se puede
agregar la pérdida de estabilidad, mareos e in-
coordinacién motrizy/o vértigos. El actor con 39
anos presenta una pérdida auditiva bilateral del
80% y 90%, es decir que tiene una pérdida casi
total de su audicién, una pérdida que evolucio-
na si continua en el ambiente ruidoso, y que es
de tal magnitud que corresponderia a una per-
sona de mds de 70 afios. Los audifonos bilate-
rales que debe usar no impiden que, al sacarlos
de noche para dormir, sienta los ensordecedo-
res acufenos que no le permiten el descanso ne-
cesario. La pérdida auditiva estd perfectamente
constatada en la Historia Clinica del actor, en la
asistencia de la ART, en el Instituto Superior de
ORL, en la OS “OMINT’, estas cuatro entidades
coinciden en el diagndéstico de hipoacusia neu-
rosensorial bilateral es por exposicién al ruido
constante, no tiene antecedentes traumadticos,
familiares ni congénitos de sordera, es una hi-
poacusia bilateral laboral, (...) no es una conje-
tura, es un hecho comprobado fehacientemente
por diferentes entidades y estudios que deter-
minan en forma objetiva que hay lesién auditi-
va” (fs. 401/406 vta. y fs. 413/414 vta.). Todo ello
concluye que el actor padece una disminucién
fisicadel 42% delaT. O., a ello debera adicionar-
se los factores de ponderacién como dificultad
en tareas 8%, recalificaciéon 10% y edad 1%.

En cuanto a la afeccion psicolégica, el psico-
diagndstico dio cuenta que “En la esfera de la
conciencia el pensamiento estd dominado por
cogniciones catastréficas y sentimientos de mi-
nusvalia. Predomina la desesperanza, la apatia
yla abulia. (...) Las consecuencias permanentes
fisicas vinculadas a la perdida de la audicidn, le
impiden desempenarse adecuadamente en las
tareas que histéricamente realiz y ademads no
cuanta con los recursos para insertarse en otros
mercados laborales. Su esfera psiquica esta do-
minada por sentimientos de temor frente a la
invalidez y minusvalia, esto o sumerge en un
profundo cuadro sintomatico de depresion que
afecta el resto de las areas de su vida”

“Es posible establecer que el Sr. Curras, como
reaccion al impacto producto del hecho de au-
tos, ha desarrollado conductas de aislamiento

y evitacion, sentimientos distimicos muy mar-
cados, alteraciones en la interaccién familiar
y perturbaciones en el aprovechamiento de la
energia psiquica. Ello ademds, se ve intensifica-
do e impacta de manera més contundente de-
bido a que el actor se encuentra en una etapa
vital de la vida en la cual un sujeto tiene necesi-
dades de productividad y construcciéon de obje-
tivos y metas a desarrollar. Estas necesidades se
encuentran totalmente inhibidas por una per-
manente sensacion de falta de energia y motiva-
cidn, consecuencia directa del cuadro depresivo
que padece”.

“El cuadro psicoldgico que en la actualidad
presenta el peritado obedece a un trauma com-
plejo y guarda un nexo causal directo con los
eventos denunciados”.

Ahora bien, considero que corresponde va-
lorar que, tal como expreso la psicéloga, el re-
clamante padece de una “reaccién vivencial
anormal neurdtica, con manifestaciéon depre-
siva, grado III’, y que la afeccién es fruto de la
depresién por la pérdida de audicién, sintoma-
tologia que fue causada por las tareas que reali-
zaba el actor en un ambiente ruidoso.

Por mi parte, considero que el peritaje ana-
lizado, constituye un estudio serio y razonado
del estado actual del actor, que se sustenta en
exdmenes clinicos y complementarios, y que se
funda en sélidos argumentos cientificos.

En definitiva, encuentro innegable la inci-
dencia negativa en la psiquis del trabajador del
dano producido y consistente en una “reaccién
vivencial neurdtica de grado III; derivada de la
depresion “por la pérdida de la audicién’, cuan-
do el mismo es una persona de mediana edad
que con la afeccién seguramente le costard rein-
sertarse en el campo laboral.

En atencién a todas las razones expuestas,
considero que corresponde adicionar el por-
centaje de 25% de la T. O., en concepto de in-
capacidad psicolégica a la minusvalia fisica que
porta el trabajador del 61% (incapacidad fisica
42% factores de ponderacion 19%). Esta modifi-
cacién que propongo, se proyecta sobre el por-
centaje de incapacidad parcial y permanente,
el cual se traduce en un 86% de la total obrera
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y que guarda relacién directa con las tareas que
cumplia el trabajador en un ambiente ruidoso.

IV. Ahora bien la modificacién que propon-
go se proyecta en la reparacién integral a la que
seré acreedor el actor.

Previo a otorgar las pautas y la cuantia del
dafio material observo que el agravio vertido
por la parte demandada resulta desierto en los
términos del art. 116 de la ley 18.345, por cuanto
no controvierte con adecuado fundamento los
pardmetros utilizados por la Sra. Juez de grado
(la edad del trabajador ala fecha de toma de co-
nocimiento, el porcentaje de incapacidad, la ex-
pectativa de vida).

La Aseguradora de Riesgos del Trabajo se li-
mita a manifestar su disconformidad con el
monto determinado por la sentenciante, sin
brindar pautas que corroboren su postura.

V. Acto seguido, procederé a expedirme en re-
lacién con la cuantificacién del dano material
conforme el grado de incapacidad laboral que
auspicio modificar.

Por lo tanto, tampoco es materia de contro-
versia que Experta Aseguradora de Riesgos del
Trabajo incumplié con los deberes de seguridad
y control y por ello debe responder a las obliga-
ciones emergentes con base alo normado por el
art. 1074 y concs. del ex Céd. Civil, hoy art. 1749
del C4d. Civ. y Com. de la Nacidn.

Para ello, senalo que tal como lo establece el
art. 1740 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién la re-
paracion del dafio “debe ser plena” y tiene como
finalidad, la restitucién del damnificado al esta-
do anterior al hecho dafoso.

Asimismo, el art. 1738 del C6d. Civ. y Com. de
la Nacién dispone que la indemnizacién com-
prende la pérdida o disminucién del patrimo-
nio de la victima, el lucro cesante, la pérdida de
chances, las consecuencias de la violacién de
los derechos personalisimos de la victima, de
su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resul-
tan de la interferencia en su proyecto de vida.

Por su parte, el art. 1746 C4d. Civ.y Com. de la
Nacién determina que “la indemnizacién debe
ser evaluada mediante la determinacion de un
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capital, de tal modo que sus rentas cubran la
disminucién de la aptitud del damnificado para
realizar actividades productivas o econémica-
mente valorables, y que se agote al término del
plazo en que razonablemente pudo continuar
realizando tales actividades. Se presumen los
gastos médicos, farmacéuticos y por transporte
que resultan razonables en funcién dela indole
de las lesiones o la incapacidad..”

Ahora bien, tanto como Juez de primera ins-
tancia, a cargo del Juzgado de Trabajo N° 74,
cuanto como vocal de este Tribunal tuve opor-
tunidad de manifestar en la sentencia N° 2570,
del 23/02/2009, en autos “Santa Cruz, Guido N.
c. Pinedo SA y otros s/ accidente - accion civil
que para calcular el dafio material y a mero titulo
indiciario, es decir indicativo, pero en el intento
de alejarme en lo posible de toda discrecionali-
dad, he realizado un cdlculo comparativo con la
féormula consagrada en “Vuoto, Dalmiro y otro
c. AEG Telefunken Argentina SA’ SD N° 36010
del 16/06/1978, modificada en la causa “Mén-
dez, Alejandro D. c. Mylba SAy otro s/ accidente
- accion civil” SD N° 89654 del 28/04/2008, del
registro de esta Sala.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha establecido a partir del fallo “Aroste-
gui, Pablo M. c. Omega Aseguradora de Riesgos
del Trabajo SA y Pametal Peluso y Compaiifa
SRL’ (08/04/2008) la doctrina que para evaluar
la reparacion integral del dafo fundado en el
derecho civil que padece un trabajador, victi-
ma de un accidente del trabajo, no se deben
aplicar las férmulas matematicas, ni son vali-
dos los criterios comparativos con las indem-
nizaciones tarifadas de la Ley de Riesgos del
Trabajo.

En la causa “Mosca, Hugo c. Pcia. de Buenos
Aires’; el Supremo Tribunal de la Nacién sostuvo
que “(...) para evaluar el monto del resarcimien-
to por la disminucién de las aptitudes fisicas y
psiquicas no es necesario recurrir a criterios ma-
temaéticos ni tampoco son aplicables los porcen-
tajes fijados en la ley de accidentes de trabajo,
aunque puedan ser utiles como pauta genérica
de referencia, sino que deben tenerse en cuenta
las circunstancias personales del damnificado,
la gravedad de las secuelas, los efectos que és-
tas puedan tener en el &mbito de la vida labo-
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ral de la victima y en su vida de relacién (Fallos:
320:1361y 325:1156)"

Atento lo expuesto precedentemente, y vis-
to como sostuvo la Sra. Juez de grado anterior,
que estamos en presencia de un trabajador que
al momento de la toma de conocimiento de la
enfermedad tenia 35 afos, con una incapacidad
del 86% T. O., y la expectativa de vida, encuentro
que tanto el dano material como el moral en cél-
culos hodiernos, resultan reducidos y por ello,
propongo modificar estos aspectos de la sen-
tencia, y elevar el daino material a la suma de
$4.200.000.

En tanto que propongo también elevar el
resarcimiento por dano moral, en el monto
$840.000 y por aplicacién de la doctrina del ple-
nario “Vieytes, Eliseo c. Ford Motors Argentina
SA s/ art. 1113 del Céd. Civil’, (Fallo: Plenario N°
243 del 25/10/1982).

Asimismo, considero necesario sefialar que
toda vez que la ley 26853 en su articulo 12, dis-
pone dejar sin efecto al art. 303 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién, y siendo que la misma
establece su obligatoriedad de manera inme-
diata, no existe mas la contradiccién constitu-
cional.

VL. Por todo lo expuesto propongo modificar
la sentencia de grado anterior y elevar el mon-
to de condena a la suma $5.040.000, que sera
abonado por Experta Aseguradora de Riesgos
del Trabajo SA, al actor Sr. Mariano Curras, en la
forma, plazo y con mas los intereses dispuestos
en primera instancia —cuestiones que llegan
firmes a esta instancia—.

Ante el nuevo resultado del litigio que propi-
cio y lo normado por el art. 279 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacidn, corresponde dejar sin
efecto laimposicién de costas y las regulaciones
de honorarios practicadas en la instancia ante-
riory proceder a su determinacién en forma ori-
ginaria.

Propicio que las costas de ambas instancias
sean soportadas por la parte demandada (art.
68 de la normativa procesal senalada).

Teniendo en cuenta el monto de condena con
los intereses, la calidad y la extension de las ta-

reas y lo dispuesto en el art. 38 de la ley 18.345,
arts. 6, 7, 8, 9, 22 y concs. de la Ley de Arance-
les y ley 24.432 y demds normas arancelarias vi-
gentes, propongo regular los honorarios de los
letrados de las partes actora, demandada y Sra.
perito médico por sus trabajos en la instancia
previa en los porcentajes de 16%, 11%, y 8%, res-
pectivamente, a calcular del monto total de con-
dena con los intereses.

Asimismo, auspicio regular los honorarios de
los profesionales firmantes de fs. 459/461 vy fs.
463/464 vta. por sus trabajos ante la alzada, en
25% y 25% respectivamente de lo que les corres-
ponda percibir por sus trabajos en la instancia
previa (art. 14 de la ley 21.839), con mas el im-
puesto al valor agregado.

Respecto de la adicion del Impuesto al Valor
Agregado alos honorarios, esta Sala ha decidido
en la sentenciaN° 65.569 del 27/09/1993, en au-
tos “Quiroga, Rodolfo c. Autolatina Argentina SA
s/ accidente-ley 9688, que el impuesto al valor
agregado es indirecto y por lo tanto grava el con-
sumo y no la ganancia, por lo que debe calcu-
larse su porcentaje que estara a cargo de quien
debe retribuir la labor profesional.

En el mismo sentido se ha pronunciado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
causa “Compaiia General de Combustibles SA
s/ recurso de apelacion” (C.181 XXIV del 16 de
junio de 1993) sosteniendo “que no admitir que
el importe del impuesto al valor agregado inte-
gre las costas del juicio —adiciondrselo a los ho-
norarios regulados— implicarfa desnaturalizar
la aplicacién del referido tributo, pues la gabela
incidirfa directamente sobre la renta del profe-
sional, en oposicién al modo como el legislador
concibié el funcionamiento del impuesto”.

En definitiva y por lo que antecede auspi-
cio: 1. Modificar la sentencia de primera ins-
tancia y por ende elevar el monto de condena
a la suma de pesos cinco millones cuarenta mil
($5.040.000) que deberd abonar Experta Ase-
guradora de Riesgos del Trabajo SA, al actor Sr.
Mariano Curras, en la forma, plazo y con maés
los intereses dispuestos en primera instancia. II.
Dejar sin efecto el régimen de costas y las regu-
laciones de honorarios de la instancia previa. IIL
Regular los honorarios de los letrados de las partes
actora, demandada y Sra. perito médico por sus
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trabajos en la instancia previa en los porcentajes
de 16%, 11%, y 8%, respectivamente, a calcular del
monto total de condena con los intereses. IV. Re-
gular los honorarios de los profesionales firman-
tes de fs. 459/461 y fs. 463/464 vta. por sus trabajos
ante la alzada, en 25% y 25% respectivamente de lo
que les corresponda percibir por sus trabajos en la
instancia previa (art. 14 de la ley 21.839), con mas
el impuesto al valor agregado.

El doctor Pérez dijo:

Por andlogos fundamentos, adhiero al voto
de la Dra. Cafial, en el marco de las especiales
circunstancias de hecho y prueba que aqui se
ventilan, y en virtud de lo sefialado en la pericia
médica (fs. 401y ss.).

Ya he manifestado acerca del alcance de la re-
paracién y su cuantia, en el &mbito de la accién
civil que aqui se trata, que es del caso recordar
—por una parte— que no s6lo se debe resarcir
el dano laboral en el sentido de la pérdida de
ganancia, sino también la totalidad del perjui-
cio que se deriva para otros aspectos de la vida
de quien ha resultado victima del evento dafo-
SO y sus consecuencias, siempre en congruencia
con los limites de la pretensién y del derecho
aplicable al caso, y —por otra parte— que no
existe una normativa que establezca una tarifa
para el célculo de dicho dano (doctrina del fa-
llo “Arostegui, Pablo M. c. Omega Aseguradora
de Riesgos del Trabajo SA 'y en Pametal Peluso
y Compania SRL) Recurso de Hecho: A. 436. XL,
fallo del 8 de abril de 2008, de la CSJN).

Por otra parte; dejo a salvo mi postura, en el
caso particular que nos ocupa, en relacién con la
no aplicabilidad inmediata del nuevo Céd. Civil y
Comercial de la Reptiblica Argentina, dado que el
accidente de marras ocurri6 con anterioridad ala
vigencia de este cuerpo normativo, aun asi con la
normativa del anterior Cédigo (art. 1074 del mis-
mo); comparto la decisién que se propone.

Por lo tanto, el Tribunal resuelve: I. Modifi-
car la sentencia de primera instancia y por ende
elevar el monto de condena a la suma de pesos
cinco millones cuarenta mil ($5.040.000) que
deberé abonar Experta Aseguradora de Riesgos
del Trabajo SA, al actor Sr. Mariano Curras, en la
forma, plazo y con mas los intereses dispuestos
en primera instancia. II. Dejar sin efecto el régi-
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men de costas y las regulaciones de honorarios
delainstancia previa. III. Regular los honorarios
de los letrados de las partes actora, demandada
y Sra. perito médico por sus trabajos en la ins-
tancia previa en los porcentajes de 16%, 11%, y
8%, respectivamente, a calcular del monto to-
tal de condena con los intereses. IV. Regular los
honorarios de los profesionales firmantes de fs.
459/461 y fs. 463/464 vta. por sus trabajos ante
la alzada, en 25% y 25% respectivamente de lo
que les corresponda percibir por sus trabajos
en la instancia previa (art. 14 de la ley 21.839),
con més el impuesto al valor agregado. Registre-
se, notifiquese y oportunamente devuélvase. —
Miguel O. Pérez. — Diana R. Carial.

AMPARO COLECTIVO DE SALUD

Insuficiencia renal crénica. Tratamiento de
dialisis. Pandemia. Ausencia de conflicto en-
tre las partes. Posibilidad de acudir al Poder
Judicial. Requisito de antijuridicidad. Intro-
mision en la actividad del Poder Ejecutivo.

1.— Dado que la pretensién —garantizar la
cobertura adecuada y en aislamiento de
tratamientos de didlisis a pacientes por-
tadores de insuficiencia renal crénica
terminal en el marco de la emergencia sa-
nitaria derivada del COVID-19— subyace
una suerte de advertencia u observacion,
mas no un conflicto entre partes adversas
a partir de una manifestacién concreta de
una omision arbitraria o ilegitima por par-
te del sujeto al que se demanda, la acciéon
de amparo no puede admitirse.

Estar frente a un supuesto de tutela pre-
ventiva, encausado en el marco de un
amparo, no significa que resulte vélido
acudir al Poder Judicial para hacerle saber
que otro 6rgano del Estado —en el caso el
Poder Ejecutivo— se estd equivocando en
su proceder, aun cuando ello importase la
posibilidad de que eventualmente trajera
consecuencias nocivas. La actualidad del
conflicto debe estar presente al momento
de la promocion de juicio, se trate de una
accién u omisién, y sea en el marco de una
tutela resarcitoria, inhibitoria y/o preven-
tiva.
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3.— No es razonable entender que correspon-
de al Poder Judicial disponer via cautelar
que el GCBA realice un protocolo de ac-
cién respecto del grupo cuyos intereses
pretende proteger la demandante, ya que
hacerlo, condicionaria la actividad esen-
cial que esta llevando a cabo el Estado
dentro de un contexto en el que, el tribunal
desconoce.

CContenciosoadministrativo y Trib., Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, sala II,
23/04/2020. - Asociacion Regional de Didlisis
y Transplantes Renales de Capital Federal y
Provincia de Buenos Aires y otros c. GCBA s/
Amparo - Salud - Otros.

[Cita on line: AR/JUR/15009/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

En “Pariside Frezzini, Francisca”, 20/10/2009,
Fallos: 332:2328, AR/JUR/39781/2009, sos-
tuvo que seria irrazonable que el Estado sea
obligado a que ningun habitante sufra dafos
de ninguin tipo, porque ello requeriria una pre-
vision extrema que serfa no sélo insoportable-
mente costosa para la comunidad, sino que
haria que se lesionaran severamente las liber-
tades de los mismos ciudadanos a proteger.

Ntmero: EXP 3036/2020-0

CUIJ: EXP J-01-00020411-7/2020-0
Actuacién Nro: 14581870/2020

2a Instancia.- Buenos Aires, abril 23 de 2020.
Considerando:

1. Que, con fecha 16/04/2020, el Sr. juez de
grado en turno resolvié desestimar la medida
cautelar incoada por la parte actora consisten-
te en que el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires (GCBA) adoptase una serie de medidas
que garantizaran “.. la cobertura adecuada y en
aislamiento de tratamiento de didlisis a pacien-
tes portadores de insuficiencia renal crénica
terminal en el marco de la emergencia sanita-
ria derivada del Covid-19” Asimismo, dispuso
la remisién de las actuaciones al juzgado sor-
teado para la radicacién de la causa y ordend la
incorporacién de la presente, mediante correo

electrénico dirigido a la Secretaria General de la
Camara, al Registro de Procesos Colectivos.

Para decidir de ese modo, en lo concerniente
ala medida cautelar requerida consideré que la
cuestion debatida superaba con creces el marco
de examen admitido en una peticién de natura-
leza precautoria.

Entendi6 asimismo que “.. lo pretendido pro-
duciria efectos juridicos directos sobre personas
ajenas al proceso —los propios pacientes rena-
les—, en tanto no ha sido ofrecida su citacién en
el escrito de inicio y, claro est3, el limitado mar-
gen de tiempo horario del turno, impide, ipso
facto, instar la debida difusion publica de este
amparo colectivo, para que concurran a estar a
derecho todos los posibles afectados o intere-
sados en el debate” Agregé, por otro lado, que
“..a tenor del estatuto de la amparista, no se
desprende su legitimacién activa para la repre-
sentacion de dicho colectivo..” y enfatizé que
“.. el contenido mismo de las medidas apunta
a decisiones que, a priori, se presentan como de
resorte exclusivo de las competencias y faculta-
des propias de la autoridad ejecutiva, en tanto
6rgano especializado en la materia en ciernesy,
sobre el particular, las afirmaciones vertidas en
el escrito de demanda no vienen acompanadas
de elementos probatorios de suficiente entidad”.

Afirmé que seria poco prudente imponer
“..un determinado criterio médico epidemiold-
gico de actuacién al organismo con competen-
cia y versaciéon en la materia, desconociendo
incluso las eventuales implicancias facticas en
orden a la operatividad del sistema de salud en
su conjunto...”y, como agregado, puso de resalto
que la actora no habia acreditado “.. haber rea-
lizado presentacion o gestiones algunas en sede
de la administracién portefia a los fines aqui
reclamados, cuya hipotética denegatoria ame-
ritase efectuar el control de legalidad que se pre-
tende, por via oblicua, con la alegada omisién”

Finaliz6 su argumentacién sefialando que
no se habia logrado acreditar que “.. concurra
la alegada imposibilidad de los centros de dia-
lisis que conforman el frente actor, de garantizar
per se la debida atencién sanitaria de sus pro-
pios pacientes. Tampoco se arriman elementos
de prueba que den indicios, al menos, de que no
existen actualmente pacientes con tal patologia

JA 2020 - lI, fasc. 5, 29/07/2020 = 101



AMPARO COLECTIVO DE SALUD

que se encuentren ya internados en hospitales
o clinicas portefios a raiz de encontrarse infec-
tados de Covid-19. Es que, en definitiva, en la
demanda no se alude a ningtn caso individual
concreto, sino a una estimada potencialidad de
eventuales perjudicados, que no han venido a
juicio”

En suma, por todo ello, rechazé la pretension
cautelar deducida.

2. Que, frente a ese pronunciamiento, la parte
actora dedujo, con fecha 17/04/2020, la amplia-
cién de la demanda, requirié que se otorgasen
medidas cautelares urgentes y planteé recurso
de revocatoria con apelacién en subsidio.

En dicha oportunidad, el apoderado de las
entidades demandantes se present6 en calidad
de gestor procesal (en los términos del articulo
42 del CCAyT) de tres personas que serian pa-
cientes en tratamiento de didlisis y de cinco per-
sonas que serian personal de distintos centros
de dialisis.

En cuanto a los fundamentos de su recurso,
senalé que los “casos individuales concretos” a
los que aludié el Sr. juez de grado existian por
decenas en todo el pais y que lo que se pretendia
mediante la demanda y a través de la medida
cautelar requerida era evitar que ello aconte-
ciera en la ciudad de Buenos Aires. Explicé que
“.. no se dice que lo que hace el GCBA sea un
acto del cual emane alguna ilegalidad mani-
fiesta sino que lo que se ha [hecho] saber a la
Justicia de la Ciudad (...) es que la omisién de
adoptar medidas por parte del GCBA implica
una violacién constitucional y pone en riesgo a
personas concretas que reciben tratamiento de
didlisis y personal de los establecimientos que
brindan ese servicio”.

Expuso que la presentacién de pacientes re-
nales crénicos y de personal de centros de dia-
lisis, sumado a la intervencién de las entidades
que interpusieron la demanda, justificaban la
adopcioén de las medidas reclamadas y que el
GCBA habia omitido tomar.

Después de referir circunstancias vinculadas
con el desarrollo de la pandemia en vinculacién
con el estado de los pacientes renales crénicos
y con quienes intervenian en su tratamiento
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de dialisis, expuso que las medidas pretendi-
das tendfan a su atencién “.. en condiciones de
aislamiento efectivo, impidiendo las sobrein-
fecciones y la diseminacién de la enfermedad
pandémica” (el destacado obra en el original).
Agregé que “[l]a infeccién del personal sanita-
rio, escaso y altamente entrenado para cumplir
las funciones, determinard el alejamiento de
esos individuos al menos por tres semanas, de-
jando al centro afectado en inferioridad de con-
diciones para seguir prestando a los pacientes
no infectados, generando un caos adicional ya
que los pacientes no tendran su centro en fun-
cionamiento y ningin centro adicional serd ca-
paz de absorber a esos pacientes huérfanos”.

Senal6, seguidamente, cudl deberia ser el
procedimiento en relacién con los pacientes
renales crénicos en el marco de la pandemia y
afirmé que “.. los hospitales deberan disponer
de areas especificas para alojar a este grupo de
pacientes y permitir que se realice su tratamien-
to in situ” Frente a este panorama, en atenciéon
a que el GCBA no habia tomado medida algu-
nay aque larecomendacién de la atencién am-
bulatoria indiscriminada de estos pacientes no
resultaba viable, no podia considerarse que es-
tuviéramos “.. frente a una cuestién que hace
a los resortes propios del Poder Ejecutivo de la
Ciudad Auténoma sino ante un riesgo potencial
para toda la poblacién de la misma y un riesgo
mucho mas concreto para todos [sus] represen-
tados” (el destacado obra en el original).

En funcidn de todo ello, requirié la adopcién
de las medidas solicitadas en la demandayy, adi-
cionalmente, que “.. se ordene al GCBA que a
través de su Ministerio de Salud establezca un
protocolo especifico para la atencion de pacien-
tes portadores de insuficiencia renal crénica ter-
minal en la emergencia del Covid-19, indicando
concretamente los lugares de derivacién para
cada caso concreto (infectados, sospechosos y
contactos estrechos) de manera tal de resguar-
dar el funcionamiento de los centros y servicios
de didlisis en el &mbito de la jurisdiccién” y que,
a tal fin, se confeccionase un protocolo que de-
beria ser elaborado en el término de 24 horas.

3. Que, en la misma fecha, la Sra. jueza titular
del juzgado de primera instancia N° 21, secreta-
ria N° 42, ante quien quedaron radicadas las ac-
tuaciones, tuvo por presentado al gestor en los
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términos del articulo 42 del CCAyT, rechaz6 el
recurso de revocatoria interpuesto y concedid la
apelacién deducida en forma subsidiaria.

En lo tocante a ese punto, estimé que la ac-
tora no habia rebatido los argumentos vertidos
por el Sr. juez de turno y explic6 que la circuns-
tancia de que la demandante “.. sea versada en
la materia nefrolégica no la convierte en un or-
ganismo capaz de organizar las multiples y di-
versas cuestiones a las que el sistema de salud
actual debe atender y organizar en un momento
de crisis como el que atravesamos” Agregé que
la pretensién de la actora de que los pacientes
contagiados o con riesgo de contagio “.. sean
trasladados a Hospitales ptblicos resulta en la
practica imposible de ejecutar pues —tal como
lo sostiene la misma demandante— sélo cuatro
cuentan con Salas de Hemodialisis’, lo que, en
los hechos, vendria a ocasionar el colapso del
sistema.

Explicé que la actora tampoco habria logra-
do demostrar, en el acotado marco propio del
examen cautelar, “.. por qué seria impracticable
realizar las salas de aislamiento que recomien-
da el Ministerio de Salud o dar los turnos espe-
cificos o distribuir los centros para que algunos
atiendan a pacientes de contacto estrecho” Por
otro lado, destacé que “.. la normativa que se
critica indica justamente que todo paciente sos-
pechoso o diagnosticado con Covid-19 debe
cumplir su aislamiento en un centro hospitala-
rio. Es decir, que los ‘pacientes sospechosos o
diagnosticados’ con Covid-19 ya deberian estar
aislados en Centros de Salud, donde les brinda-
ran el tratamiento”. Finalmente, en cuanto a los
pacientes con “contacto estrecho’, expuso que
“.. disponer de antemano su internacién parece
excesivo y vulneratorio de la autonomia perso-
nal y libertad individual, principios que tam-
bién deben ser resguardados”

Por ultimo, y sin perjuicio del rechazo de la re-
posicién, teniendo en cuenta el caracter de re-
comendacién de lo publicado por el Ministerio
de Salud de la Nacidn, insté a las autoridades lo-
cales para que, a la brevedad y con la urgencia
del caso, establecieran un protocolo para el 4m-
bito de la CABA.

4. Que, una vez remitidas las actuaciones a
esta Sala de turno, intervino el Sr. fiscal ante la

Camara en los términos de que da cuenta el dic-
tamen de fecha 21/04/2020.

5. Que, preliminarmente, es menester poner
de relieve que el tribunal debe conocer en el re-
curso de apelacién planteado en subsidio del de
reposicion incoado contra la resolucién dictada
por el titular del juzgado N° 14, no asi-sobre la
dictada por la titular del juzgado N° 21. En ese
marco, la descripciéon sobre ambas resolucio-
nes tiene como objeto lograr un mejor entendi-
miento de lo hasta aqui ocurrido, en la medida
en que pudiera tener impacto en alguno de los
aspectos que la sala habria de abordar al resol-
ver el recurso. Por consiguiente, los agravios
del apelante tnicamente pueden vincularse
con los fundamentos de la resolucién de fecha
16/04/2020.

6. Que, ello asentado, cabe senalar que la cri-
tica efectuada por el recurrente hace foco en as-
pectos genéricos antes que concentrarse en las
cuestiones medulares en las que fue fundada
la resolucién del a quo. Dado el caso, resulta-
ba necesario agraviarse acerca de puntos tales
como que: (i) las medidas solicitadas son de re-
sorte exclusivo del Poder Ejecutivo; (ii) no resul-
ta posible que un juez imponga un determinado
criterio médico epidemiolégico de actuacidén al
organismo con competencia y versacién en la
materia; (iii) la actora no realiz6 gestiones ni re-
clamos administrativos en torno a la problema-
tica planteada en estos actuados; y, (iv) tampoco
acredité que concurriera la alegada imposibili-
dad de los centros de didlisis que conforman el
frente actor, de garantizar la debida atencién sa-
nitaria de sus propios pacientes.

7. Que, si bien dicha circunstancia podria se-
llar la suerte del recurso, para aventar toda duda
acerca de la pertinencia de los agravios con los
que el recurrente sustenta su apelacion, es ade-
cuado efectuar varias consideraciones a su res-
pecto.

8. Que, asi, el hecho mas ostensible que pon-
dria fin a la discusién acerca de la pertinencia
que eventualmente pudiera tener un requeri-
miento como el que trae consigo la parte actora
es que, conforme el andlisis primario que habi-
lita esta etapa procesal, su pretensiéon no tras-
cenderia las condiciones minimas para surtir la
intervencién del Poder Judicial.
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El presente proceso comprenderia un su-
puesto atipico de tutela preventiva. Dicha cali-
ficacidn le cabe porque adoleceria de elementos
dirimentes que lo hicieran idéneo para un tré-
mite judicial, cuanto menos desde la perspecti-
va que a continuacién se expondra.

Al respecto, bastaria conjugar el objeto litigio-
so con la aclaraciéon que, al tiempo de expresar
agravios, el recurrente formula sobre el alcance
de su pretensién.

Su demanda radica en que “.. se garantice la
cobertura adecuada y en aislamiento de trata-
mientos de didlisis a pacientes portadores de
insuficiencia renal crénica terminal en el mar-
co de la emergencia sanitaria derivada del Co-
vid-19” Luego, al momento de sostener la idea
basal a partir de la que formula su pretension,
arguye que “.. no se dice que lo que hace el
GCBA sea un acto del cual emane alguna ilega-
lidad manifiesta sino que lo que se ha [hecho]
saber ala Justicia de la Ciudad (...) es que la omi-
sién de adoptar medidas por parte del GCBA
implica una violacién constitucional y pone en
riesgo a personas concretas que reciben trata-
miento de didlisis y personal de los estableci-
mientos que brindan ese servicio” (el destacado
obra en el original).

La expresion goza de autonomia suficiente
para, con los elementos de conviccion con los
que hasta ahora se cuenta, considerarla escla-
recedora de que en la pretension subyace una
suerte de advertencia u observacién, mas no un
conflicto entre partes adversas a partir de una
manifestacién concreta de una omisién arbi-
traria o ilegitima por parte del sujeto al que se
demanda. Recuérdese que ello es condicion
en una accion de amparo (arts. 14 CCABA y
2°Ley 2145). La magnitud que adopta el recono-
cimiento efectuado por el apelante se traduciria
en que su pretensa formulacién juridica carece-
ria de las condiciones que, como requisito, son
exigibles en toda accién judicial.

El hecho de que estemos frente a un supuesto
de tutela preventiva, encausado en el marco de
un amparo, no significa que resulte valido acu-
dir al Poder Judicial para hacerle saber que otro
6rgano del Estado (en el caso el Poder Ejecutivo)
se estd equivocando en su proceder, aun cuan-
do ello importase la posibilidad de que even-
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tualmente trajera consecuencias nocivas. La
actualidad del conflicto debe estar presente al
momento de la promocién de juicio, se trate de
una accién u omision, y sea en el marco de una
tutela resarcitoria, inhibitoria y/o preventiva.

Incluso el hecho que intenta imponer la ac-
tora como verdad a través de la afirmacién so-
bre la conducta errénea que estaria desplegado
la autoridad sanitaria alcanza al Poder Ejecuti-
vo Nacional, de lo cual se dio cuenta en la reso-
lucién apelada (v. cons. VI y escrito de inicio).
Es mds, pareciera que su punto de partida para
concluir en que, a juzgar por la actividad pro-
puesta y desarrollada por el 6rgano respectivo
del Estado Nacional en torno a los padecimien-
tos del grupo cuya representacién dice asumir,
no se estdn haciendo las cosas adecuadamente
ni previendo los consecuentes resultados. Sobre
el punto, si bien existe necesaria coordinacién
entre ambas jurisdicciones respecto del abor-
daje sobre todo aquello que involucra la pan-
demia, en el plano normativo y jurisdiccional
debe escindirse la conducta de cada Estado. Y
lo cierto es que, desde esa perspectiva, también
atribuiria eventuales responsabilidades a un su-
jeto (EN) sobre el cual los tribunales de este es-
tado local no podrian disponer medida alguna,
cuanto menos en el contexto en el que las cosas
acontecen.

Es central que el Poder Judicial esté en condi-
ciones de verificar desde el comienzo una atri-
bucién de conducta antijuridica. El requisito de
antijuridicidad es elemental en todo proceso
judicial. No hay accién sin atribucién objetiva
de incumplimiento ilegitimo. Para eso, cuando
se reputa una omisién, debe poder confrontar-
se si el Estado (en el caso) estd incumpliendo
mandatos expresos y determinados en una re-
gla de derecho, en los que puede identificarse
una clara falta del servicio [con las consecuen-
cias aparejadas conforme al tipo de pretensién
y proceso], de aquellos otros casos en los que
esta obligado a cumplir una serie de objetivos
fijados por la ley sélo de un modo general e in-
determinado, como propdsitos a lograr en la
mejor medida posible (conf. CS]N, in re “Mosca,
Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros’, del
06/03/2007; Fallos: 330:563).

En este mismo sentido, el Alto Tribunal fede-
ral ha senalado que “.. serfa irrazonable que el
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Estado sea obligado a que ningin habitante su-
fra dafios de ningun tipo, porque ello requeriria
una previsiéon extrema que serifa no sélo inso-
portablemente costosa para la comunidad, sino
que haria que se lesionaran severamente las li-
bertades de los mismos ciudadanos a proteger.
Como conclusién, no puede afirmarse, como lo
pretende la actora, que exista un deber de evitar
todo dano, sino en la medida de una proteccién
compatible con la tutela de las libertades y la
disposicion de medios razonables...” (in re “Pa-
risi de Frezzini, Francisca c. Laboratorios Huilén
y otros s/ dafios y perjuicios’, del 20/10/2009).

Pues bien, lo que, con las constancias hasta
aquf aportadas, se advierte es que no se habria
puesto al Poder Judicial en posicién de refren-
dar que existe la posibilidad de juzgar la even-
tual antijuridicidad de una conducta estatal en
el marco adecuado a tal fin.

En efecto, el recurrente soslaya que, como re-
gla, los enfermos diagnosticados con Covid19
ingresan a tratamientos de aislamiento y, en su
caso, nada admite presumir a esta altura que
ante la eventual necesidad de disponer su tras-
lado, para recibir tratamiento a raiz de otras pa-
tologias de base, ello no ocurrirfa tomandose las
medidas de proteccidon adecuadas tanto para el
paciente como para los equipos sanitarios invo-
lucrados. Es decir, que la tutela cautelar parte de
asumir que los protocolos de actuacién vigen-
tes para tratar el aislamiento de enfermos en la
pandemia resultarian ineficaces pero, tal como
quedé dicho en las instancias de grado, el plan-
teo omite aportar elementos que sostengan ve-
rosimilmente su postura.

9. Que, por su lado, el hecho de que, via gestor
judicial (art. 42 CCAyT), se presentaran particu-
lares (pacientes dializados y personal de centros
de didlisis) en nada modifica el hecho de que
no se habrian acreditado los extremos minimos
para acceder a una tutela preventiva como la
pretendida. En su caso, lo tinico que refleja es
que podrian estar legitimados para efectuar pe-
ticiones, incluso —en el mejor de los supuestos
y sin que implique estimarlo valido— resultar
idéneos para ejercer la representacion adecua-
da de la defensa de los derechos del colectivo
invocado. Aun en ese escenario, habria que dis-
tinguir los componentes del caso judicial: legiti-
macién por un lado y partes contrarias por otro.

A suvez, yya en el marco de un proceso colec-
tivo, la representacion adecuada sobre un grupo
para ejercer en forma id6nea los intereses invo-
lucrados en el asunto.

La cuestién no es menor pues, si bien la Aso-
ciacién invoca entre otros el resguardo del de-
recho a la salud de sus pacientes, no podria
representarlos adecuadamente ante la posi-
bilidad, nada remota, de que los intereses de
aquéllay éstos resultaran contrapuestos. Cierta-
mente mayores recaudos sanitarios podrian ge-
nerar mayores costos.

10. Que si el analisis se detuviera en las con-
diciones de aislamiento que se pretenden para
el grupo reputado como posible afectado, cabe
sefialar que las medidas solicitadas resultarian
ajenas al &mbito de las facultades jurisdicciona-
les de las que esta investido el Poder Judicial en
cuanto a la posibilidad de decidir sobre circuns-
tancias tales como: diagrama o distribucién de
la infraestructura hospitalaria, transporte de pa-
cientes o enfermos, factor humano e insumos
destinados a la atencién y traslado de usuarios
del sistema de salud, entre otros. En el contex-
to que le corresponde resolver, resultaria ajeno
a sus atribuciones formular consideraciones
sobre dicha tematica, en tanto no superarian
el estdindar de “opinién’, y, a contrario sensu, la
peticién que la origina una suerte de consulta,
siendo que esa practica se encuentra vedada a
la judicatura.

En referencia al personal sanitario, el planteo
no superaria el marco de lo hipotético. Aun con
base en otras experiencias, disponer una medi-
da preventiva de las caracteristicas de la preten-
dida importaria entrometerse, una vez mas, en
asuntos propios y especificos del Poder Ejecu-
tivo, més precisamente del Ministerio de Salud,
pero también, eventualmente, de Hacienda,
habida cuenta de que podria involucrar eroga-
ciones no previstas e incluso redistribucion de
partidas presupuestarias.

Todo ello ocurriria, vale destacarlo nueva-
mente a fin de evitar equivocos, en un contexto
en el que la parte actora no ha logrado mostrar
que bajo las condiciones de actuacién vigentes
corresponda que, por via de sentencia, se modi-
fique la modalidad de atencién que en la actua-
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lidad se brinda a los diversos casos de Covid19
enumerados en la demanda.

11. Que hacerse eco sin mas de la afirmacién
acerca de cudl habria de ser el procedimien-
to a seguir con los pacientes con afecciones
renales crénicas implicaria, inmediatamen-
te, correr el riesgo de contrariar aquello que
esté desarrollando o desarrollara el GCBA ante
la verificacién de los supuestos especificos
(en coordinacién con el EN, como se dijo) en
torno a protocolos a seguir para atender situa-
ciones que involucren al grupo indicado, sea
ante las circunstancias que presenta el actor o
cualquier otra que los comprenda en el escena-
rio actual.

Es claro que al Estado se le atribuye una omi-
sién en el marco de una pretensién que lleva
consigo la peticién de una tutela preventiva;
ahora bien, otra vez, no corresponde al Poder
Judicial, maxime en un estado de situacién
como el que transcurre, estimar cudl es el proce-
dimiento adecuado para atender determinadas
situaciones cuya génesis y desarrollo, en princi-
pio, son de competencia exclusiva y excluyente
del Poder Ejecutivo.

En su caso, las asociaciones que representa el
actor podrian propiciar un didlogo profesional,
y acorde a los intereses que representan, con
la Administracién Publica para intentar lograr
consensos en torno a lo que resulta ser, claro
estd, materia de salud publica, sin que el tribu-
nal advierta prima facie la ocurrencia —a esta
altura y con los elementos disponibles en esta
etapa del proceso— de una omisién ilegitima
como para adentrarse eventualmente en el ana-
lisis de la cuestién.

En ese plano, la actora pareciera pretender un
debate sobre politica sanitaria, con base cienti-
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fica. Esa discusién no podria darse ante el Po-
der Judicial, sino ante quienes estan habilitados
por el Estado al efecto, ademds del ala cientifi-
ca, independientemente, ahora si, de que fuera
publica o privada. Visto asi, la cuestion lindaria
con un asunto de imprescindible debate pero
que no configura un conflicto dirimible por via
de sentencia.

12. Que, por ultimo, tampoco es razonable
entender que corresponde al Poder Judicial
disponer via cautelar que el GCBA realice un
protocolo de accién respecto del grupo cuyos
intereses pretende proteger la demandante. Ha-
cerlo, condicionaria la actividad esencial (aun
con los errores que pudieran cometerse) que
estd llevando a cabo el Estado dentro de un con-
texto en el que, conforme las limitaciones que
encuentra en la presente litis en virtud del plan-
teo efectuado; el tribunal desconoce (y no tiene
por qué conocer) en cuanto a los recursos con
los que cuenta, como los distribuye, o qué hara
el dia de manana (sobre todo tomando en cuen-
ta la dindmica con la que las cosas cambian en
lo cotidiano con el avance de la pandemia en el
pais, y mds atn en este distrito).

Por todo lo expuesto, y de conformidad con
el criterio sustentado por el Sr. fiscal ante la
Camara, el tribunal resuelve: Rechazar el re-
curso de apelacién planteado por la parte
actora. Sin especial imposiciéon de costas en
tanto no medi6 sustanciacién. Notifiquese, en
su caso con habilitacién de dias y horas inhé-
biles, a la parte actora en la direccién de co-
rreo electrénico constituida, y al Sr. fiscal ante
la Camara en turno, por la misma via. Opor-
tunamente, devuélvase al juzgado de radica-
cién. — Fernando E. ]. Lima. — Mariana Diaz.
— Esteban Centanaro.
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