REVISTA DE
DOCTRINA JUDICIAL

DIRECTORES

ALEJANDRO BORDA
JUAN CARLOS FERNANDEZ MADRID
EDUARDO ZANNONI

SUBDIRECTOR
FULVIO G. SANTARELLI

ANO XXX « NUMERO 25 ¢« 18 JUNIO 2014



Criterios uniformes para el envio
de colaboraciones

Los trabajos de doctrina y/o comentarios jurisprudenciales deben ser
remitidos via e-mail a laley.redaccionjuridica@thomsonreuters.com
Los mismos deben ir acompanados del curriculum vitae del autor y
sus datos de contacto.

ISSN: 1514-3376
REGISTRO NACIONAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL: N© 5074177

IMPRESO EN LA ARGENTINA - Propiedad de La Ley Sociedad Andnima - Tucuman 1471 - CP1050AAC - Ciudad Auténoma
de Buenos Aires - Argentina - Tel.: (005411) 4378-4841

Nota de la Direccion: las opiniones vertidas en los comentarios firmados son privativas de quienes las emiten.



— SUMARIO

DOCTRINA

La presencia de las Partes en las Audiencias de Mediacién ;Capricho o necesidad
del Proceso?
Por Graciela Mabel Testa 1

NOTA A FALLO

¢Las armas impropias agravan el delito de robo?
Por Marta E. Nercellas 5

Empleo publico temporal
Por Gustavo J. Gallo 28

ULTIMA INSTANCIA

Prescripcion. Accion penal. Secuela del juicio. Alcance. Arbitrariedad en la interpretacion
del Art. 67 del Cod. Penal en su anterior redaccion (CS) 33

Acto administrativo. Impugnacion del acto. Cuestion no tratada en las instancias previas
a la Corte Suprema. Requisito de admisibilidad de la accién contencioso administrativa.
Ley 19.549. Aplicabilidad al ambito de las fuerzas armadas y de seguridad (CS) 37

Intereses. Depdsito en moneda extranjera. Doctrina de la Corte Suprema (CS) 40

Contrato de trabajo. Contratos especiales. Trabajo de mujeres. Maternidad. Despido
durante el periodo de prueba. Indemnizaciéon agravada (TS Cérdoba) 4

Contrato de trabajo. Remuneracion. Adicional otorgado y suprimido por convencion
colectiva. Prescripcién de parte del reclamo. Insuficiencia recursiva (SC Buenos Aires) 43

ANO XXX ¢ N2 25 18 JUNIO 2014 « |



Delegado gremial. Extincion del contrato de trabajo. Procedencia de la indemnizacién.

Ausencia de requisitos. Art. 52 de la Ley 23.551 (SC Buenos Aires) 48
Dafios y perjuicios. Responsabilidad del Estado. Desapoderamiento. Rechazo del dafo

moral (ST Jujuy) 54
JURISPRUDENCIA

CONCURSO PREVENTIVO

Reconocimiento de deuda. Ineficacia. Alteracion de la situacion de los acreedores
(CNCom.) 79

CONTRABANDO

Procesamiento y los elementos de conviccién penal en el delito de contrabando de
mercaderias (CNPenal Econémico) 76

CONTRATO DE TRABAJO

Extincion. Despido indirecto. Modificacion de las funciones y categoria laboral. Ejercicio
abusivo del ius variandi. Cambio de calificacion profesional del dependiente. Silencio del
trabajador. Irrenunciabilidad de derechos. Dafio moral. Procedencia. Contratacion y sub-
contratacion. Trabajo en una empresa prestadora de servicios de salud. Inexistencia de
relacién entre el empleador y la obra social. Solidaridad. Improcedencia (CNTrab.) 61

Extincién. Muerte del trabajador. Improcedencia de la indemnizacion del art. 2 de la ley
25.323. Pago a cuenta (CNTrab.) 64

DANOS Y PERJUICIOS

Responsabilidad médica porincumplimiento del deber de informacién. Cicatrices poste-
riores a una cirugia estética. Responsabilidad de la clinica. Indemnizacién. Procedencia
de la accion (CNCiv.) 86

DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Legitimacion activa de una Asociacion de Consumidores para reclamar la restitucion de
gastos de gestion cobrados en tarjetas de crédito. Prescripcion. Procedencia de la accion

(CNCom.) 80
DELITO
Financiamiento del terrorismo. Elemento subjetivo (CNFed. Crim. y Correc.) 70

EMPLEO PUBLICO

Personal contratado por el Banco de la Provincia de Buenos Aires. Renovacién sucesiva
por 23 afos. Ausencia de revision de la doctrina de la Corte Suprema en la materia (CS).
Con nota de Gustavo J. Gallo 28

I+ ANO XXX ¢ N2 25 18 JUNIO 2014



FALSO TESTIMONIO

Falso testimonio brindado en causa correccional (CNCrim. y Correc.) 73
INTERNET

Blogs con contenido referente a una empresa. Bloqueo de los resultados de un motor

de busqueda por los que se accede a los sitios. Improcedencia. Actuacion de terceros
(CNFed. Civ.y Com.) 67
PATRIA POTESTAD

Contenido. Derecho de visita de los abuelos. Suspension de la vinculacion con la abuela.
Interés superior del nifio (CNCiv.) 83

RECURSO DE CASACION

Concesion del recurso. Requisitos formales. Sentencia definitiva que pone fin a la tra-
mitacion del proceso (CNCrim. y Correc.) 77

ROBO

Tipicidad. Fuerza en las cosas. Apertura de la persiana metalica de la puerta de ingreso
a un local comercial (CNCrim. y Correc.) 78

ROBO. TENTATIVA
Tentativa. Uso de botella para concretar el desapoderamiento. Elemento que no puede

ser considerado un arma. Disidencia parcial (TOral Crim. Nro. 4). Con nota de Marta E.
Nercellas 5

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 95

Violencia de género y violencia doméstica. Responsabilidad por dafos, por Graciela
Medina, Ignacio Gonzalez Magafa y Gabriela Yuba. Comentado por Andrés Gitter 97

» CONTENIDOS EXCLUSIVOS ONLINE V

ANO XXX * N2 25«18 JUNIO 2014 » Il






CONTENIDOS EXCLUSIVOS ONLINE

Doctrina

Competencia basal en materia cautelar
Por Enrique Toribio Sosa

Jurisprudencia

ALIMENTOS * Aumento de la cuota por alimentos. Desproporcion. Tasa de interés. Doctrina legal.
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires - P, A. A. c. Z., E. A. s/ incidente de aumento de
cuota alimentaria y beneficio de litigar sin gastos - 2013-11-27.

DANOS Y PERJUICIOS * Accidente de transito. Indemnizacién. Valuacion del dafio. Gastos médicos.
Intereses. Tasa aplicable. Obligatoriedad de los plenarios.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala | - C.,, G. J. ¢. P, E. S. y otros s/ darios y perjuicios (acc. tran.
¢/ les. o muerte) - 2013-11-28.

CONTRATO DE TRABAJO ° Despido de un trabajador de una empresa de turismo. Falta o disminucion
de trabajo. Responsabilidad solidaria laboral. Conjunto econdmico. Linea aérea. Indemnizacion y multas.
Constitucionalidad del art. 3 del Decreto 146/01. Responsabilidad del director de la sociedad anénima
empleadora. Procedencia parcial de la accién. Disidencia parcial.

Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala | - Rovezzi, Natalia VVanesa y otro c. Marsans Internacional
Argentina SA y otros s/ despido - 2013-11-29.

Legislacién

NACIONAL

RESOLUCION 620/2014 (D.G.N.) * Ministerio Publico -- Etica de la funcién publica -- Régimen de
Presentacion de Declaraciones Juradas Patrimoniales Integrales -- Derogacion de la res. 1120/2006
(D.G.N.).

RESOLUCION GENERAL 3627/2014 (A.F.I.P.) * Aduana -- Digitalizacién de los Manifiestos Originales
-- Presentacion sistémica de los Manifiestos de Carga de Importacion y de Desconsolidacion -- Legajo
Electronico del Viaje del Medio de Transporte Via Acuatica -- Objeto -- Procedimientos.

ANO XXX * N2 25«18 JUNIO 2014 * V






DOCTRINA

La presencia de las Partes en las Audiencias de Mediacion
;Capricho o necesidad del Proceso?

Sumario

No son pocas las veces que, convocadas las
partes al proceso de mediacién, ellas o sus
letrados, preguntan al mediador acerca de la
necesidad de estar presentes en todas las au-
diencias. Como en mediacién, la parte mas
importante del proceso para un mediador
consiste en escuchar a quienes se convoca, y
no dar por sentado ningtin conocimiento, ni
presupuesto, es evidente que necesitamos re-
flexionar acerca de la necesidad de la presen-
cia fisica de las partes en el proceso, para faci-
litar la dindmica de las audiencias, pues quien
entiende el porqué de la convocatoria, trabaja
de una manera distinta a quien sélo se siente
obligado a asistir.

Desarrollo

El conflicto es una parte inherente de la con-
dicién humana (1) (por lo menos por ahora). La
conflictividad estd presente en todas las socie-
dades, y desde que el hombre ha comenzado a
agruparse, ain en las primeras etapas de la civili-
zacion, el derecho ha buscado controlar esa con-
flictividad, para asegurar la paz social.

La mediacién, busca la resolucién o recon-
duccién de los conflictos, pero no lo hace de
una manera ingenua. Al decir de Rubén Calca-
terra (2), la mediacién es “un proceso politico,
porque se ocupa del poder y tiene una ideolo-
gia’) por lo tanto, debemos suponer que, tanto las
disposiciones, como sus principios, responden a
este enunciado “politico’; y tienen un fundamen-
to ideolégico que las sostienen.

(1) NORIEGA CURTIS, A. 2007. “El papel de las Na-
ciones Unidas en la crisis humanitaria de Darfur, Sudan”.
http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/lri/
noriega_c_ay/capitulol.pdf.

(2) CALCATERRA, R. 2006. “Mediacion Estratégica” Ge-
disa. Pag. 34.

POR GRACIELA MABEL TESTA

Una de las tantas criticas que se han dado des-
de la implementacién de la Mediacién en nues-
tro Pafs, y que todavia subsiste, es declarar que, si
la mediacién es “voluntaria’, es un contrasentido
establecer la obligatoriedad de su asistencia per-
sonal a las partes.

Asi, laley 13.951 de Mediacion Previa Obligato-
ria la Provincia de Buenos Aires, es muy clara, en
su art. 15 cuando establece que: “Sera obligatoria
la comparecencia personal de las partes y la inter-
vencién del Mediador. A las sesiones deberdn con-
currir las partes personalmente y no podran hacer-
lo por apoderado, exceptudndose a las personas
juridicas y a las personas fisicas domiciliadas a
mas de ciento cincuenta kilémetros de la ciudad
asiento de la Mediaci6én, que podran asistir por
medio de apoderado, con facultades suficientes
para mediar y/o transigir” (resaltado propio).

Las demds leyes sobre mediacion que se han
dictado en Argentina guardan el mismo princi-

pio.

Siguiendo entonces el pensamiento del Dr.
Calcaterra, es licito pensar que esta disposicion,
que obliga a las partes a concurrir en forma per-
sonal a las audiencias, tiene su razén de ser y su
justificacion, no sélo por el desarrollo mismo de
las mediaciones, sino porque busca lograr un
objetivo en las partes, que no seria posible lograr
sin este requerimiento.

Ante todo debemos comenzar preguntando-
nos: j;para quién es el proceso de mediacién?,
la respuesta es, en principio, que el mismo esta
pensado y disefiado para las partes, y de manera
subsidiaria para la sociedad.

Esto es asi porque todo conflicto, por menor
que pueda parecernos, y podamos llegar a creer
que soélo involucra a requirente/requerido, nun-
ca queda aislado. Las personas vivimos en socie-
dad, por lo tanto, la manera en que resolvamos
nuestros conflictos, marcard el tipo de sociedad
en la que vivimos.
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DOCTRINA

Dice el Dr. Calcaterra (3) en el libro citado ut
supra: “el proceso comunica a las partes una suer-
te de competencia social, en el sentido de capaci-
dad para resolver problemas futuros, basada en
la limitacion de la inclinacion a delegar respon-
sabilidades en la toma de decisiones y el hacerse
cargo de ellas”.

Fue dicho ya por la jurisprudencia que: “La
obligatoriedad de concurrir a las audiencias que
cite el mediador se relaciona con el sentido mismo
del régimen. Supone que podran comprometer la
conveniencia de buscar de comtn acuerdo una
salida mutuamente satisfactoria al problema que
las distancia; de alli que la ley 24.573 (Adla, LV-E,
5894) disponga que las partes deben concurrir
personalmente. (...)”. CNFed. Civil y Com., Sala
11, 14/12/1999.

Tan importante resulta la presencia fisica de
las partes en la mediacion, que a modo de per-
suasion, la ley ha establecido una multa ante los
casos de incomparecencia. Ello fue rescatado ya
en fallos judiciales. Asi en el expediente “Partuc-
ci, Beatriz Amanda c. Fuertes Pérez, Inocencio s/
Danos y Perjuicios” de la Cdmara Civil y Comer-
cial de Dolores, los jueces han dicho que: “Las
partes deben concurrir a las audiencias personal-
mente y con patrocinio letrado. Ante la incom-
parecencia injustificada se debera abonar una
multa (...)"

Precisemos pues, porqué resulta fundamental
la actuacion personal de las partes en las audien-
cias. Para ellos utilizaremos una metéfora que ya
ha sido utilizada con anterioridad para hablar de
mediacion (4), que es comparar a la mediacion
con la prictica médica.

Pensemos en alguien que no se encuentra bien
de salud y que puede saber o no saber qué le
pasa, pero que necesita ir al médico para que le
hagan, primero un diagnéstico y luego, eventual-
mente un tratamiento.

Cuando un paciente llega en esas circunstan-
cias a ver al médico, lo primero que hace éste es
escucharlo, preguntarle acerca de sus sintomas
e indagar respecto de cudles fueron los dltimos

(3) CALCATERRA, R. Ob. Cit. Pég. 48.

(4) BUSH, B. R. A. - FOLGER, J. P. 2006. “La promesa de
la Mediacion” Grénica. Pag. 16.
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acontecimientos en su vida (qué comi6, dénde
estuvo, sile pasé algo, etc.), y cudles son los ante-
cedentes personales y familiares.

Luego de escucharlo, y hacer una evaluacién
primaria, el médico puede o no pedir anélisis
para confirmar o descartar hipdtesis de trabajo.

Finalmente, segtin el caso, el médico le dira al
paciente qué es lo que tiene, y segin la corriente
moderna de formacién médica, avalada por un
sustento legal, le informard a su paciente respec-
to de los distintos tratamientos que haya para
aliviar su situacién, informandolo, sugiriendo se-
gun su criterio cudl es el mejor tratamiento para
él, pero mediante lo que hoy se ha dado en lla-
mar “consentimiento informado”. Es decir, quien
finalmente decidirda hacer o no hacer tal o cudl
tratamiento serd el propio interesado.

Esta consulta y participacién que tiene el pa-
ciente, tiene un limite natural, y es que se da en
una primera instancia, previa al tratamiento. Ya
que serfa insostenible utilizar este método en
medio de una operacién a corazon abierto. Ahi,
en la mesa de operaciones, la voluntad del pa-
ciente queda suplantada por la del médico que
decidiré qué hacer en el caso concreto.

Asi, lo mismo ocurre durante el proceso de
mediacion.

Efectivamente, cuando la parte (requirente)
concurre a su abogado, éste presenta el reque-
rimiento ante la Receptoria General de Expe-
diente, poniendo en marcha el proceso de me-
diacidn.

Una vez que ambas partes son notificadas de
la primera audiencia, ésta comienza, y con ella
comienza la etapa exploratoria, es decir, la etapa
“clinica” del conflicto.

Las partes traen primeramente a la mesa de
mediacion los sintomas —posiciones (5)—, ma-
nifestando aquello que les molesta, que les due-
le, aquello que necesitan cambiar para sentirse
bien.

(5) Las posiciones son “el modo instrumental en que un
sujeto concibe que van a ser satisfechos sus intereses. Es
la opcién que el sujeto visualiza para ello” ARECHAGA,
P. - BRANDONI, E - FINKELSTEIN, A. 2004. “Acerca de la
clinica de Mediacién” Libreria Histdrica. Pag. 39.



Craciela Mabel Testa

En medicina, cuando el problema es encara-
do en forma temprana, lo que se logra es evitar
un tratamiento complicado, que muchas veces
puede poner en riesgo la integridad fisica del pa-
ciente.

Si bien en mediacién la situacién es menos
dramética, porque normalmente no esta en jue-
go lavida de las partes, es igualmente cierto que,
cuando el conflicto es detectado en forma tem-
prana, no sélo logramos que no escale (6), sino
que evitaremos ademas, tratamientos complica-
dos (juicio), y reduciremos tiempos y costos para
lograr la obtencidn del bienestar de las partes.

Porlo expuesto, tanto en lo que hace ala clinica
médica, como en lo que respecta a la mediacion,
lo primero que hay que hacer es ESCUCHAR A
LA GENTE, con profundidad, explorando a con-
ciencia los sintomas que nos manifiestan, para
lograr luego un buen diagndstico.

En esta etapa PRE-JUDICIAL, es la parte quien
decidira respecto del tratamiento que quiere se-
guir para aliviar su situacién, por eso su presen-
ciano puede ser suplida por otra persona. Recién
en el supuesto en que para un caso determinado,
la tinica solucidn viable sea la cirugia (juicio), re-
cién ahf, la parte firmar4 el consentimiento infor-
mado (poder para actuar en juicio). Una vez den-
tro del quiréfano (juzgado), en raras ocasiones el
paciente/cliente, puede expresarse, ya que para
lograr éxito en esas circunstancias, sélo debe ac-
tuar el médico/abogado (y jueces).

A veces la etapa clinica puede ser mas o menos
extensa, dependiendo de si el problema fue detec-
tado a tiempo, o surge de un problema excepcio-
nal que requiere una actuacion rapida; pero siem-
pre es imprescindible un primer andlisis clinico,
no sélo para no errar en el diagnéstico, sino para
elegir mejor qué procedimiento aplicar al caso.

Se podré decir que a veces, un paciente no
puede ser escuchado, porque la urgencia del
caso hace que pase directamente de la sala de
emergencias al quiréfano, pero justamente esos
son los casos en que la propia ley ha decidido

(6) Escalada: “Movimiento hacia niveles de mayor in-
tensidad de la conducta conflictiva de cualquiera de los
actores” ENTELMAN, R. 2002. “Teoria de conflictos. Hacia
un nuevo paradigma” Gedisa. Pag. 177.

dejar excluidos de la mediacién. En todos los de-
maés casos, la experiencia clinica nos demuestra
que, cuando la voz del paciente es escuchada,
los resultados a corto, mediano y largo plazo son
mejores.

El rol del abogado en la mediacién, ya lo he-
mos senalado anteriormente (7), es aconsejar y
acompanar a su cliente durante todo el proceso,
pero no deberia en su anhelo, desoir o tapar la
vozy decisién de su cliente, mas alld de que pue-
da no compartir sus decisiones. El no puede (o
no debe) suplantar la voluntad de la parte.

Por otro lado, la presencia del abogado junto
a su cliente, legitima y transparenta su rol, afian-
zando el vinculo entre ambos.

Hemos dicho que la presencia personal de las
partes en fundamental, pero también es cierto
que lo mismo puede decirse de la presencia de
los abogados.

No debemos olvidar que, pese a estar en una
etapa PRE-JUDICIAL, los asuntos que se venti-
lan en las audiencias, son asuntos de contenido
legal, donde se juegan derechos y obligaciones.
Y quienes se han preparado para entender, ma-
nejar y defender estos temas son justamente los
abogados.

Asi, quienes necesitan ser escuchados en una
audiencia de mediacidn, es la parte (requirente y
requerido por igual manera), pero quien dard el
fundamento juridico a ese relato serd su propio
abogado, ya que la tarea del mediador es otra. (8)

El poder acompanar a su cliente en esta ins-
tancia, fortalecera sin lugar a dudas, el vinculo
entre ambos, cimentando la confianza personal
y laboral.

Serfa ingenuo desconocer que, la imagen so-
cial de quienes ejercer la profesién de abogados,
no cuenta en general con la confianza de la so-
ciedad, sospechados muchas veces de perse-
guir agendas propias por sobre los intereses de
sus mandantes. Lamentablemente, el proceder
inescrupuloso de unos pocos colegas, ha tenido

(7) TESTA, G. 2013. “Mediacién, una mirada, una forma
de trabajar con el conflicto” LLBA 2013 (febrero), pag. 15

(8) TESTA, Graciela. Ob. Cit.
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y tiene el poder de empanar la tarea honesta
de la gran mayoria de abogados. La posibilidad
de trabajar en forma conjunta, transparentard,
posicionard y empoderara (9) mejor a los letra-
dos.

Asi, luego de haber transitado juntos esta
etapa PRE-JUDICIAL de la mediacién, la par-
te habra obtenido, o bien un acuerdo consen-
suado y consentido por si misma (con el aval y
consejo de su abogado), o tendréd seguramente
un panorama maés claro de su problemadtica, y
tendrd mds seguridad respecto del camino que

(9) Empowerment: “herramienta que en lamediacion se
utiliza para que las partes fortalezcan su propia conciencia
delo que pueden y son capaces” DIEZ, F. - TAPIA, G. 1999.
Paidés. Mediacion 9. Pag. 53.
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deberd transitar para lograr la satisfacciéon de
sus intereses.

Tal y como estd pensada y planificada la etapa
pre-judicial de la mediacién, no podemos quitar
ningdn elemento de la ecuacidén (partes - aboga-
do - mediador), porque la propia naturaleza juri-
dica del Instituto hace insustituible la presencia
de todos los actores del proceso.

Asi como no hay practica médica y diagnéstico
sin paciente, de la misma forma podemos con-
cluir que no hay mediacidn sin partes, por lo que
no resulta un capricho procesal establecido por
el legislador, ni una exigencia desmedida de los
mediadores, sino que es un requisito fundamen-
tal para que el proceso pueda desarrollarse co-
rrectamente. ¢



NOTA A FALLO

ROBO. TENTATIVA

Tentativa. Uso de botella para concretar el desa-
poderamiento. Elemento que no puede ser consi-
derado un arma. Disidencia parcial.

Hechos: El Tribunal Oral, por mayoria, conde-
né a la pena de prision a quien ingresé a una
verduleria e intenté apoderarse de la recau-
dacion, luego de tomar del cuello a su dueria
y apoyarle una botella sobre su espalda, por
considerarlo autor del delito de robo simple en
grado de tentativa.

La utilizacion de una botella para intentar con-
cretar el desapoderamiento no puede ser sub-
sumida en el tipo de “robo con armas’, pues
la consideracién acerca de que dicho objeto
puede tener la misma potencialidad ofensiva
que un arma y, por lo tanto, debe ser tratado
como tal, excede los alcances de una interpre-
tacidn extensiva para ubicarse en el plano de
la interpretacion analégica in malam partem,

que se encuentra vedada de acuerdo al princi-
pio de legalidad. [1]

El delito de robo con armas no puede conside-
rarse configurado, pues la botella que el encar-
tado utiliz6 para perpetrar el desapoderamien-
to no fue utilizada como arma impropia, en
tanto no se vislumbra que la victima corriera
mayor riesgo a su integridad fisica que el que
se deriva de cualquier otra forma de violencia
en las personas (del voto del Dr. Chamot).

Encuadra en el art. 166, inc. 2, del Céd. Penal la
utilizacién de palos de madera, piedras, bote-
lla y otros elementos contundentes utilizados
para agredir fisicamente a la victima y desapo-
derarla del objeto de valor, por cuanto ellos
aumentan el poder ofensivo del atacante (del
voto en disidencia parcial del Dr. Bdez).

TOral Crim. Nro. 4, 27/11/2013. - P., N. L. s/ robo
agravado.

[Cita on line: AR/JUR/79195/2013]

;Las armas impropias
agravan el delito de robo?

POR MARTA E. NERCELLAS

Sumario: I. Hechos. — II. Temas en
debate. — III. Analisis. — IV. Conclu-
yendo.

I. Hechos

E110/7/2012 elimputado ingresé a un comercio
e intent6 apoderarse mediante violencia de una
suma de dinero. Paralograrlo tomé ala victima del
cuello y del cabello, le apoyé una botella sobre su
espalda tomando el dinero de la recaudacion.

Quien sufriala agresion, al advertir que lo que el
sujeto apoyaba sobre su espalda era una botella,
comenzo a forcejear con el agresor quien, a estar a
surelato, intent6 entonces romperla mientrasle de-
cia: “Si gritas te voy a cortar”. No logrd su propésito,
por lo que le arrebatd el dinero e intent6 escapar,
siendo perseguido por la pareja de la damnificada
al que se sumo un agente de consigna, varios tran-
seuntes indicaron que se habia escondido debajo
de un auto, por lo que lograron alli su aprehensiéon
y el comienzo del procedimiento.

Las diferencias de relato que obran detallados
en la sentencia no serdn motivo de andlisis aunque
una lectura atenta de los mismos pone en crisis la
reconstruccién conceptual del hecho ilicito que la
sentencia que comentamos valoro.

Lo cierto es que la botella —objeto sobre el que
versard gran parte del debate— fue secuestrada en
ellocal asaltado sin que pueda definirse de dénde
la habia tomado el agresor, ni qué hizo exacta-
mente con ella; la supuesta accidén de intentar
romperla, no dejé rastros ni sobre su vidrio ni en
elmostrador donde dicen que la golped. Al valorar
esa conductala acusacion pretendi6 que —reitero
pese a no encontrarse acreditada mas que por el
relato de la victima— lo fue para aumentar su po-
der lesivo y sobre esa hipétesis gird la posibilidad
de definir la accién como: “robo agravado por el
uso de arma’

En el debate también se especul6 acerca de si
lo realizado por Petrucelli debia calificarse como
un robo consumado o tentado pues, aunque por
algunos instantes se perdid de vista al imputado,
entre la persecucion y la detencién no hubo in-
tervalos que permitan asegurar con el grado de
certeza que una sentencia condenatoriarequiere,
que la esfera de custodia haya sido efectivamente
rota; pese a ello no se recupero el dinero supues-
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y JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cérdoba, sala penal, en la causa "Lopez, José Au-
gusto” -18/03/2009, La Ley Online- ha dicho que para
que el instrumento se convierta en arma impropia -en
el caso, se habian utilizado piedras y botellas-, a los fi-
nes de la agravacion del delito de robo, si bien se exige
objetivamente que posea cierta capacidad ofensiva, en
definitiva es la voluntad del sujeto que la utiliza, como
medio violento, lo que lo convierte en arma al cambiar-
le su destino vy, la sola violencia desplegada con ellas,
esto es, el efectivo acometimiento contra la victima a
los fines de vencer su resistencia al desapoderamiento,
es suficiente para hacer aplicable la forma agravada
del art. 166 inc. 2°, primer supuesto, aun cuando aque-
lla vis no se hubiera traducido en la concreta causacion
de un dafio en la salud, siquiera de caracter leve.

Buenos Aires, noviembre 27 de 2013.

La doctora Bloch dijo:

I. Que tengo por acreditado, mediante la prueba
producida durante el debate, que el dia 10 de julio de

2012, entre las 19 y las 20 h y en el interior de la ver-
duleria propiedad de R. M. T. y A. L. Z. (ubicada en ...
de esta ciudad), N. P. intenté apoderarse —mediante
el uso de violencia— de dinero en efectivo —cuanto
menos 120 pesos—, producto de la recaudacion del
comercio mencionado.

A fin de llevar a cabo la conducta descripta, P. se
acerc6 por detrds de la sefiora L. Z., aprovechando
que se encontraba sola, y mientras la tomaba del cue-
llo y del cabello, le apoy6 una botella sobre su espal-
da, logrando sustraer por lo menos $120 de la recau-
dacién que se encontraban en una bandeja. Cuando
L. Z. advirtié que el objeto apoyado se trataba de una
botella, comenz6 a forcejear con el imputado, mien-
tras éste intentaba romper el envase mencionado y le
referfa “si gritds te voy a cortar” Ante esta situacidn,
la damnificada comenzd a gritar, alertando a su pare-
ja —el sefior M. T.— quien se encontraba en la parte
trasera del comercio. Luego de observar los dltimos
momentos del forcejeo, M. sorprendi6 a P., quien
entonces golpe6 con su codo a L. Z. a la altura del
mentén y logré escapar. M. comenz6 a correr al aqui
imputado junto con el hijo de su pareja; en el trayecto
de la persecucion, el agente A. B., que se encontraba

tamente apoderado, lo que fundé la discusién
que pretendia determinar si esa “desaparicién”
obligaba concluir que tuvo “poder de disposicién”
sobre el mismo, ain cuando fuera para deshacerse
de él sin ser observado.

La discusién no es un mero devaneo dogmatico
Yya que, como la anteriormente expuesta, iba a te-
ner una clara consecuencia en el monto de la pena
que en definitiva se le impondria al imputado.

Se solicitaba también en el alegato acusatorio
que fuera declarado reincidente. Este pedido fue
contestado por la defensa pidiendo la declaraciéon
de inconstitucionalidad de dicho instituto.

La defensa no discutié ni la materialidad ni la
autoria sino que centrd su debate en la calificacion
y el grado de perfeccion del hecho ilicito. Afirmé
que se desconoce de dénde sacé la botella y que
tampoco se acredit6 que efectivamente quiso
romperla. En cambio reconocié que del relato
de la victima surge que cuando ésta advirtié que
se trataba de una botella el objeto con la que la
pretendian amedrentar, comenzd su resistencia,
agregando que, o no rob6 naday el dinero quedé
enlabandejaonolobuscaron en el lugar dela de-
tencién, motivo por el cual entendia que el hecho
habia quedado en grado de tentativa. Insistiendo
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que los antecedentes no pueden computarse
como agravantes mediante la declaracién de rein-
cidencia porque se estaria violando el principio
constitucional de ne bis in idem por lo que solicitd
la inconstitucionalidad del art. 50, CPen.

II. Temas en debate

1) El inc. 20, art. 166, cuando describe: “Si el
robo se cometiere con armas..” jcomprende en
esta calificacion a las armas “impropias”? y en
caso afirmativo ;cudles objetos deben calificarse
de esa manera?

2) ;La persecuci6n inmediata obstaculiza la
consumacion, aun cuando por breves momen-
tos el autor que se fuga no haya sido visualizado
por las personas que lo persiguen? ;El robo debe
considerarse consumado cuando no puede re-
cuperarse en todo o en parte lo que hubiera sido
sustraido?

3) ;Son constitucionales los arts. 12, 14 y 50,
CPen.?

I11. Analisis

1) Las opiniones de los Jueces que integraron
el tribunal que debié juzgar las conductas fue-
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de consigna en el lugar, se uni6 a la carrera. Por unos
breves instantes —mientras dieron vuelta a la cua-
dra—, perdieron de vista al acusado, quien se encon-
traba escondido debajo de un rodado —estacionado
a metros de la intersecciéon de las calles Balbastro y
Albarracin—; luego de que transetntes sefialaran el
escondite, M. dio con el aqui imputado y logr6 final-
mente retenerlo. Por dltimo, concurrié en apoyo a
dicho lugar, el sargento A. Ch. de Gendarmeria Na-
cional, quien formalizé la detencién del imputado y
el secuestro de la botella utilizada por P. El dinero en
cuestion no pudo ser hallado.

II. Que invitado durante la audiencia a prestar su
declaracién indagatoria, P. se neg6 a hacerlo, tal como
también lo hizo en la instruccién (fs. 39/40).

II1. Que durante el debate se escucharon los testi-
moniosde]. M. T, A. L. Z., del Agente dela P.EA. A. B.
y del Sargento de la Gendarmeria Nacional A . Ch.

J. M. T, por pedido del Sr. Fiscal Gral., comenz6
relatando el hecho. Manifesté que el dia de los su-
cesos se encontraba en su verduleria trabajando con
su pareja, la Sra. A. L. Z. Que, alrededor de las 18 h,

mientras se hallaba en la parte trasera del local —aco-
modando unos cajones— y su pareja en la parte de
atencion al publico, escuchd que ésta lo llamo6 “a los
gritos’) razdn por la cual se dirigié hacia donde esta-
ba la mujer y observé que forcejeaba con un hombre
que nunca habia visto. Que se abalanzé hacia ellos y
quiso atrapar a este hombre, pero no lo logré porque
salié corriendo. Que, sin preguntar nada a su pareja,
comenzd a perseguir a esta persona. Que a unas dos
o tres cuadras se sumo a la persecucién un policia, y
que luego hizo lo mismo su hijo mayor (aclar6 que
corrian detrds). Que en un determinado momento,
lo perdieron de vista y comenzaron a preguntar a los
transetntes si habian visto a un hombre corriendo; es
asi como le indicaron que se habia escondido debajo
de un automévil, seiialdndoselo. Que se dirigié hacia
ese automovil, observé al hombre y logré detenerlo.
Aclar6 que quiso zafarse y que le pedia que lo dejara
ir, pero que no lo solt6.

Continud relatando que, inmediatamente, se cons-
tituy6 en el lugar, el policia que lo acompaiiaba en la
persecucion y la Sra. L. Z., quien le conté con detalle
lo que habia sucedido: que ese hombre entr6 al local,
la sujetd por su espalda y la “acorrald” con su mano,

ron disimiles al contestar el primer interrogante
propuesto.

En sus respectivos votos tanto el Dr. Chamot
cuanto el Dr. Bdez, coinciden en aceptar que
las denominadas “armas impropias” agravan el
robo. (1)

El Dr. Chamot afirma en relacién a ellas y para
concluir que integran el contenido dela agravante,
que: “..sin haber sido expresamente concebidos con
la finalidad de agredir o defender —por ejemplo,
pufiales, estiletes, manoplas, etc.—, pero creando
para la victima un riesgo en su vida o salud simi-
lar al que provocan las armas propias “no puede
dejar de considerarselas tal y como si se tratara de
armas, pues entiende que nos debemos alejarnos
del mero concepto ontolégico cuando su utiliza-
cién en el caso concreto generan esos peligros;
concluye en definitiva que si el objeto utilizado
para amedrentar en un robo le otorga al autor
un mayor poder ofensivo o defensivo debe ser
considerado armay calificar el delito perpetrado
o intentado.

(1) Modifico para facilitar la explicacién el orden de la
votacion ya que el voto que encabez el acuerdo fue el de
la Dra. Bloch.

El Dr. Béez adhiere a la opinién antecedente
que entiende dominante y pacifica considerando
incluidas alas armas impropias en la agravante del
robo subrayando que: “..al cincelarse el concepto
normativo de arma se ha acudido a un criterio
laxo —incluso hasta con cierta disociacion del
alcance semdntico que le asigna el Diccionario de
la Lengua—..” No nos explica como se supera en
este caso, en el examen de convencionalidad, la
exigencia de ley estricta. Discrepan en cambio en
las consideraciones realizadas por el voto prece-
dente en relacién al caso concreto.

Para el Dr. Chamot: “..el enjuiciado no trato de
agredir a la damnificada golpedndola directa-
mente con el elemento que tenia en su poder; y si
su finalidad era verdaderamente la de hacerse de
un elemento cortante lo cierto es que no lo logrd,
por lo que seria robo con “tentativa de utilizar un
arma, lo que por supuesto no encuadra en la figura
del art. 166, primer pdrrafo del inc. 2° del Codigo
Penal” Entendiendo en consecuencia que el robo
que se valoraba debia ser considerado simple, es
decir sin calificar.

El Dr. Béez por el contrario afirma que: “..el
artefacto ha tenido un protagonismo principal
en el episodio perquirido. Creo que si bien ha sido
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toméndola del cuello, que sintié que le habian apoya-
do en su espalda algo parecido a un arma y le refirié
que le diera “algo”; que se habia quedado “congelada”
y luego grit6 pidiendo ayuda. Aclaré que la mujer le
refiri6 que mientras era sujetada por el atacante, éste
intent6 romper la botella “seguramente para usarla
para pedirle el dinero’) pero que como no lo logré, la
tirg al suelo, solt6 a su pareja y en ese momento tomé
el dinero que tenia en el bolsillo de su delantal y se
dio ala fuga.

Consultado por el Sr. Fiscal Gral., contesté que el
atacante tomd a su mujer de la espalday de los pelos.
Que calculaba que el dinero que se llevé era unos 600
6 700 pesos, que era lo que mdas o menos se recauda
por la tarde; que él le pregunté al hombre dénde es-
taba el dinero, pero que no sabia; que volvié al local
y allf observd la botella, la que entreg6 a un efectivo
de Gendarmeria Nacional; sefialé que recordaba que
era una botella transparente y gruesa y por ello no se
habria roto.

Ante la pregunta del Sr. Fiscal Gral., volvi6 a remar-
car que no recuper6 nada del dinero sustraido.

Interrogado por la Sra. Defensora, contesté que
no recordaba quién fue la persona que le indic6 que
el atacante estaba debajo del auto; que habia varias
personas caminando, que él entonces comenzé a
preguntar si habian visto a un hombre corriendo y
que fue en ese momento que le sefialaron que se en-
contraba debajo de un automévil; que recordaba que
habfia poca luz porque ya era casi el horario en el que
cierran el local. Aclaré que estaba a unos 4 6 5 metros
del automdvil cuando observé al hombre y luego lo-
gro sujetarlo.

Por preguntas efectuadas por la Sra. Presidente,
refirié que, en la persecucioén, detrds suyo corria un
policia, su pareja y su hijo mayor y que en un mo-
mento del trayecto —precisamente cuando dio vuel-
ta la calle— todos perdieron de vista al hombre, a tal
punto que pensaron que podria haber ingresado a
alguna casa. Que posteriormente la gente le indicé
que estaba debajo de un vehiculo y que logré dete-
nerlo. Aclar6 que no podia determinar cuédnto tiem-
po ocurrid entre que lo perdié de vista y comenzo a
preguntar a los transetntes, pero que fue “cuestion
de segundos”.

una circunstancia azarosa la que ha impedido que
el adminiculo no se resquebrajara —para actuar
como verdadero pico de botella— dicho extremo
periférico y ajeno a los designios criminales de su
autor, en nada enerva el concepto de arma im-
propia que vengo ornamentando y que se une de
manera simbidtica a las previsiones del art. 166,
inc. 2° del Cédigo Penal.” Propicia en minoria, que
el hecho sea calificado como robo agravado por
el uso de arma.

Las circunstancias “azarosas’, esas que siendo
extranas a la voluntad del autor del hecho modi-
fican el resultado del quehacer delictivo y el dafio
social que el delito causa, no son indiferentes
en las definiciones legales y las interpretaciones
pretorianas no deberian en consecuencia alejarse
de ellas.

La intencién habrd de nutrir el contenido del
dolo del autor, sin ella éste carecerd de carnadura
y si el quehacer solo fue tipificado como doloso
caerd en el campo de las conductas atipicas. Pero
esa intencién, adin en el supuesto que pudiéra-
mos acreditarla con el grado de certeza que el
quebrantamiento de la presuncién de inocencia
requiere, por si sola no alcanza para que consi-
deremos calificado o perpetrado un delito. Un
hecho externo, como por ejemplo puede ser la
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intervencién de un tercero impide la consumaciéon
y obliga a que consideremos que estamos frente a
una tentativa; el desvio de la bala que dirigimos a
matar, impide que hablemos de homicidio porque
no produjo el resultado que el tipo penal requiere,
por eso no coincido con lo afirmado en este voto
pues le da a los “designios criminales del autor”
un contenido punitivo que excede el que le otorga
lalegislacion.

La Dra. Ivana Bloch afirmé que: “..la utilizacion
de una botella para intentar concretar el desapo-
deramiento no puede ser subsumida en el tipo de
“robo con armas” sencillamente porque ese objeto
no es un arma...”, agregando que “..el legislador
quiso proteger mediante la agravante algo distinto
que el poner en peligro lavida o la integridad fisica”
(El destacado no obra en el original).

El Dr. Armando Chamot afirmé en cambio que
participa: “..de la opinion tradicional de la doctri-
na argentina que incluye en el concepto de armas
contenido en el art.166 del Cédigo Penal a las deno-
minadas impropias’, pero que en el caso concreto
“el autor se limito a apoyarla en la espalda de la
damnificada con el claro propdsito de intimidarla
haciéndole creer que se trataba del candn de un
arma...” pese a ello “no traté en ningtin momento
de servirse de ella como elemento contundente’ Es
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Interrogado por la Dra. Blanco, manifesté que no
podia recordar cdmo era el automdvil en el que la
persona que perseguia se habia escondido, pero que
si sabifa que era un automdvil particular, que estaba
estacionado a unos 10 metros de la interseccién (a la
altura de la segunda casa luego de la esquina). Que en
toda la persecucién nunca cruzé la calle, que siempre
sucedi6 en la misma vereda.

Aclaré —por consulta del Dr. Chamot— que no tenfa
ninguna duda de que la persona que encontrdé debajo
del automévil era la misma que estaba persiguiendo.
Asimismo, sefial6 que buscé debajo del automévil si se
encontraba el dinero, pero que no lo hallé; que habia
poca luz y ademas la policia le habia dicho que fuera
répidamente a la comisaria a realizar la denuncia.

Consultado por la Dra. Bloch, hizo saber que entre
la verduleria y el lugar donde detuvieron al hombre,
habria una distancia de unas cuatro cuadras: tres las
corrieron en la misma direccién hasta que doblaron a
la derecha e hicieron una cuadra mas.

Finalmente, ante la pregunta efectuada por el Sr.
Fiscal Gral., aclaré que no recordaba si habian bus-

cado el dinero debajo del auto con una linterna, s6lo
memor6 que la policia palp6 al hombre que detuvie-
ron y no le encontraron el dinero. Recordé, asimismo
que realizé con el policia todo el recorrido sin lograr
encontrar el dinero.

La Sra. A. L. Z. refiri6 que, el dia del hecho se en-
contraba sola en la parte de atencién al piblico de su
comercio; que estaba acomodando en una bandeja
los $120 que le habia pagado su ultimo cliente cuan-
do desde atrds un hombre la “agarré del cuello” y que
le apoy¢ algo en su espalda, mientras le exigia que no
gritara. Que entonces se qued6 “paradita” y éste hom-
bre, mientras comenzaba a golpear unas cuatro veces
la botella que tenia, le decfa: “si gritas te voy a cortar”;
que no logré romper la botella; que al darse cuenta
que aquello que le habia apoyado no era un arma sino
la botella, comenz6 a forcejear con este sujeto, apro-
vechando que tenia ocupadas sus manos (una con la
botella y otra tomdndola fuertemente a ella), y que
éste “le jalaba” Que, por ello, llamé a los gritos a R. (su
pareja), quien lleg6 rdpido y quiso atrapar al hombre,
pero no pudo; que entonces este sujeto la empujé y
casi se cae; que inmediatamente su marido comenzo

decir que acepta que se trata de un robo simple no
porque descalifique a las armas “impropias” para
calificar el delito (como lo hace el voto de la Dra.
Bloch) sino por la forma en la que ese objeto fue
utilizado en el caso concreto.

El Dr. Julio Béez disiente con ambos y siguien-
do la postura dogmatica del Dr. Tozzini afirma
que arma es: “..fodo elemento que aumenta, de
cualquier modo, el poder ofensivo del hombre...”
comprende a “..todos los instrumentos fabricados
por el mismo y destinados a herir o poner la vida
enriesgo realy en el mismo momento de su empleo”
Considera a diferencia del voto que le precediera
que: “El artefacto que fuera exhibido en la audien-
cia de debate, innegablemente, posee la calidad de
arma blanca; mas alld de mi observacion personal,
segun nos da cuenta la experticia de fs. 23, se trata
deun elemento de holgado volumeny de una masa
definida, atin cuando del mismo no se denote una
actitud filo cortante”. Considera en consecuencia
que labotella, conforme el rol protagdnico que se
le atribuye en el hecho, permite que en este caso
concreto se entienda que ha sido arma con entidad
para agravar el robo que evaltian.

Independientemente que por las trascripciones
efectuadas en la sentencia —sin haber escuchado
nilos testimonios nileido las actas— parece asistir-

lerazon a la sefiora defensora cuando genera dudas
sobre la utilizacion de la botella para realizar el
hecho ilicito por parte de su ahijado procesal, tra-
taré de analizar las posturas que los sefiores Jueces
desarrollaron con claridad y solvencia, aunque no
puedo sino subrayar desde ahora que coincido con
una de esas definiciones.

La prohibicién constitucional de interpretar
analégicamente in malam partem nos obliga a
desentranar —como bien lo afirma el voto que
encabeza el acuerdo— la diferencia entre inter-
pretacién extensivay analogifa, aunque tengo para
mi que muchas veces con ese supuesto permiso
semantico se han encubierto verdaderos avances
sobre el principio limitador de la punibilidad.

Desentranar si el concepto “arma” debe defi-
nirse por la finalidad del objeto al ser fabricado o
se puede variar la clasificacién del mismo segiin
cudl haya sido su uso en el hecho que se analiza,
es solo el primer obstaculo que deberemos sortear
para no vulnerar aquella exigencia.

El caso en debate no gira sobre las caracteristi-
cas de un “arma de fuego’, pese a ello vale la pena
subrayar la reforma introducida al C6digo Penal en
abril del 2004 —ley 25.882— agregando al inc. 2°
del art. 166: “..Si el arma utilizada fuera de fuego,
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a correrlo. Senalé que le saco el dinero de la bandejita,
que no se habia fijado el monto, pero que memoraba
que alli se encontraba la recaudacion de la tarde.

Consultada por el Dr. Marcelo Saint Jean, contes-
té que el atacante “le jalaba el bolsillo” delantero de
su delantal y que le decia: “saca la plata’; pero que no
logr6 sustraerle nada; que ella intentaba buscar algo
en su bolsillo pero que no tenia nada. Reiter6 que el
hombre en cuestion la tomé del cuello y le tir6 del
pelo y que cuando el imputado pudo soltarse le dio a
ella un codazo en la mandibula.

Sefal6 que cuando su pareja comenzé con la perse-
cuciéon —junto con su hijo de 16 afios— ella se habia
quedado sola en la verduleria hasta que lleg6 la policia.
Aclaré que fue en ese momento que se secuestré la bo-
tella. Que se constituy6 con la policia en el lugar donde
habia sido detenido el atacante —a unas dos cuadras del
negocio—, a quien observé agachado con una campera
e indicd que era la misma persona que le habia robado.

Agregd que la botella era gruesa y al serle exhibida
dijo creer que era esa.

Finalmente, ante una pregunta efectuada por la
Dra. Blanco, hizo saber que con posterioridad al ac-
cionar del imputado habia quedado un poco de dine-
ro en la bandeja.

El Agente de la P.EA., A. S. B. indicé que mientras
estaba de consigna en la Avda. ... observé que una
persona de sexo masculino corria perseguido por
unos cuatro o cinco hombres. Uno de ellos le dijo que
le habian robado; que se sumo a la persecucion; que a
unas pocas cuadras, pudo ver que habian reducido a
“un muchacho”; que se dirigi6 hacia el lugar y cuando
llegé, los separd y le pidi6 al denunciante que llamase
al 911 para pedir apoyo.

Consultado por el Dr. Saint Jean, manifesté que el
denunciante le informé que la persona que tenfan
reducida le habia robado; que habia entrado a su
verduleria y que alli golped a su mujer, le sustrajo el
dinero de la caja y sali6 corriendo. Aclar6 que revi-
s6 debajo del vehiculo con el objeto de encontrar el
dinero, pero que no lo logré; que palpé a la persona
que habian detenido para ver si tenfa un armay que
lo tnico que encontré fueron sus documentos; que

la escala penal prevista se elevard en un tercio
en su minimo y en su mdximo. Si se cometiere el
robo con un arma de fuego cuya aptitud para el
disparo no pudiera tenerse de ningtin modo por
acreditada, o con un arma de utileria, la pena
serd de tres a diez anos de reclusion o prision”,
lo menciono porque esa modificacién acota el
contenido de la calificante que venimos refe-
renciando al excluir las armas de fuego de ella.
Algunas interpretaciones previas a esa reforma
legal entendia que el inc. 2° del art. 166, CPen.,
hacia referencia especificamente a ese tipo de
armas, justificando en su potencialidad de poner
en peligro otros bienes juridicos, el importante
aumento de la respuesta penal, pero ahora ese
debate qued6 superado.

Las “armas” calificadas como propias (2) son
aquellos instrumentos construidos especifica-
mente para la defensa o el ataque. Es decir que
ex ante puede conocerse cudles se encuentran
comprendidas dentro de esa categorizacion, ya

(2) Vale la pena detenernos y recordar que el legislador
no calificé, habla de armas lo que ya permite tomar con
precaucidn las distinciones que realice el intérprete recor-
dandole que sélo debe desentranar el sentido de la norma
y no agregar contenido con el convencimiento que de esa
forma respeta la finalidad del legislador.
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que la inclusion es por lo que ellas mismas son
¥y no por la forma en la que el sujeto las utiliza
(ex post).

Sin embargo este claro concepto aparece re-
lativizado cuando se agrega que: hay armas en
sentido técnico; pero también puede considerarse
dentro de esa naturaleza a todo elemento del cual
puede decirse que posee capacidad ofensiva (tesis
objetiva); o a todo elemento utilizado por el autor
con el fin de lograr para si mayor poder ofensivo
(tesis subjetiva); o considerar que es arma todo
elemento (sin distincién) que sirve para aumentar
el poder ofensivo del autor, como para generar
un peligro para la integridad fisica o la vida del
sujeto pasivo o para generar una repercusiéon
psiquica en él, mediante su efecto atemorizante
y paralizante.

Esta ampliacién conceptual recibe el rétulo de
“‘arma impropia” comprendiendo a aquélla que,
no teniendo inicialmente o por su naturaleza el
destino especifico que la definicion requiere, es
considerada como tal porque fue utilizada en
forma que ha implicado un riesgo para su vida
o integridad fisica de la victima, o porque se la
empled en forma que aumento el poder ofensivo,
y hasta porque la victima crey6 que estaba siendo
amenazada con un arma.
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no sabia si el personal que acudié en apoyo habia
buscado el dinero.

A consultas de la Dra. Bloch, contest6 que la perso-
na que le dio aviso sobre el robo y que se encontraba
corriendo era el marido de la mujer que habian ata-
cado y que de ello se enterd con posterioridad. Indicé
que el denunciante se desplazaba a unos cincuenta
metros delante de él y que cuando el grupo dobla en
la esquina los pierde de vista; que cuando llega ya se
encontraba el denunciante con “el muchacho” rete-
nido. Aclaré que entre el momento en que los perdié
de vista y el momento en que observé que retenian a
un hombre, habrian pasado “unos segundos”; que lo
tenian sujetado contra el piso.

Preguntado por la Dra. Blanco, hizo saber que no
recordaba si la persona que detuvieron tenia alguna
lesién o si habia sido golpeada antes o después de ser
aprehendida; que lo habian retenido unas tres o cua-
tro personas.

Por dltimo, el Sargento de la Gendarmeria Nacio-
nal, A. G. Ch. respondi6, en primer término, preguntas

efectuadas por la Sra. Defensora Oficial. Aclar6 que
recordaba “muy poco” de lo que habia sucedido, pero
s que se constituy6 en el lugar porque tenian retenida
a una persona que habia robado una verduleria (esto
dltimo se lo cuenta el policia interviniente); que lle-
g6 desplazado por un llamado al 911, por solicitud de
un policia que estaba en “la cercania” Indicé que no
recordaba las caracteristicas fisicas de la persona que
estaba retenida, ni que estuviera lesionado.

Consultado por el Sr. Fiscal Gral., respecto de si el
denunciante le habia contado cémo habia sido el he-
cho, dijo que no recordaba; que solamente se acorda-
ba de que era una persona de nacionalidad bolivia-
na.

El Dr. Saint Jean le preguntd si recordaba si se habia
buscado alguin efecto y contesté que no recordaba.

El Dr. Chamot le consultd si sabia lo que se habia
robado y contest6 que crefa que era dinero; que en el
lugar de la detencién no estaba el dinero y expuso que
no se acordaba si se realizé una busqueda en el tra-
yecto donde transcurri6 la persecucién.

Es decir, se ha ido “amoldando” el contenido
de este elemento normativo del tipo objetivo a
cada caso concreto, sin importar si al hacerlo
se incorporaba como agravante objetos que no
eran técnicamente armas. Lo que entiendo mds
peligroso para la seguridad juridica y el respeto
de las exigencias requeridas para que un Estado
sea considerado Estado de Derecho, es que, con la
pretension de ser justos en la respuesta punitiva,
se ha convertido al tipo penal en arcilla a modelar
para adecuar la descripcion tipica a la voluntad
de reproche de quien debe juzgar.

Elagresor pudo utilizar ese “objeto” de manera tal
que le otorgue mayor capacidad ofensiva (3), pero
esono convierte a cualquier elemento en arma, que
eslo que expresamente requiere la definicién legal,
si hubiera querido el Legislador agravar por esta
circunstancia pudo decirlo asi, pero no lo hizo.

Cuando las califican como “impropia” estan
reconociendo que no se encuentran frente a
un “arma’; olvidando por anadidura que esto es

(3) Mayor capacidad ofensiva en abstracto pues, si lo
hubiera utilizado y no sélo tenia esa potencialidad de
agresion sino que efectivamente hubiera agredido, la agra-
vante prevista en el primer inciso del art. 166, CPen., seria
seguramente aplicable.

lo que exige la descripcion legal; equiparan en
su interpretacion —que en rigor constituye una
creacion pretoriana no prevista en la ley— el con-
tenido del injusto definido, con otro no previsto
legalmente pero que entienden es “semejante”
segun su criterio de justicia, afirman que tiene el
mismo contenido disvalioso que la descripcién
legalmente aceptada.

Poner enriesgolavida, aumentar la potencialidad
ofensiva del agresor, es calificado tal y como si fuera
idéntico a utilizar un arma; es probable que tengan
un similar e incluso mayor contenido disvalioso pero
lo que resulta irrefutable es que el Legislador parece
no haber opinado lo mismo, porque describié algo
distinto a lo que en esa extensioén interpretativa se
pretende y, en atencion a que sélo el Poder Legis-
lativo puede acunar tipos legales punitivos esas
conductas estn fuera de la agravante descripta.

Esun elemento normativo pero nos encontramos
con la dificultad que no existe ninguna definicién
legal del concepto, no debemos olvidar sin embar-
g0, que el principio favor rei obliga a interpretar en
caso de duda en la forma que admita el menor con-
tenido punitivo; esta obligacién del intérprete no es
producto delavoluntad de una corriente dogmatica
determinada, sino una exigencia constitucional
insoslayable en un Estado de Derecho.
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Finalmente, por distintas consultas de las partes
y del Tribunal y luego de leerle algunos tramos de
su declaracién que luce a fs. 4/vta., contest6 que
no recordaba si le persona detenida tenfa alguna
lesién, si cuando habia efectuado el acta de deten-
cién, M. T. le habia propinado una patada a P., si se
habia llamado a una ambulancia, como asf tampo-
co si se habia presentado en el lugar la damnifica-
da, L. Z., ni el lugar en el que se habia secuestrado
una botella.

Posteriormente se incorporé como prueba instru-
mental la botella secuestrada y como documental,
las siguientes constancias: el acta de procedimiento
de fs. 5/6, el acta de detencién de fs. 7/vta., el acta
de secuestro de fs. 8, el plano de fs. 18 y las fotogra-
fias que lucen a fs. 24/27; como prueba pericial, el
peritaje efectuado respecto de la botella de fs. 23, el
informe del Cuerpo Médico Forense de fs. 54/55 y
el informe médico-legal de fs. 14, que da cuenta del
estado psicofisico de N. L. P. Asimismo, se incorpo-
raron las copias del expediente “M. T. R. s/ lesiones
leves’, causa nro. 46848 del Juzgado Correccional
nro. 14, que fueron recibidas ante la presentacion

efectuada por la defensa oficial durante el curso del
debate (conf. art. 388 del Cod. Procesal Penal de la
Nacion).

IV. Que al momento de alegar, el Sr. Fiscal General
Dr. Marcelo Saint Jean comenzé relatando el hecho
que imputé a N. L. P.: el 10 de julio de 2012, alrede-
dor de las 18, el imputado ingres6 a la verduleria sita
en ..., donde estaba atendiendo en soledad la Sra. L.
Z.; aprovechando la situacién, la tomd desde atras,
por el cuello, y la amenazd, mientras sustraia de la
caja registradora un monto que M. T. calcul6 en 600
pesos; como la mujer forcejeaba con él, el imputado
intent6 romper la botella para utilizarla en su contra,
al tiempo que ella comenzaba a defenderse y a gritar
por auxilio, lo que fue oido por su pareja desde la par-
te trasera del local. Que cuando P. vio a M. T., aquél
sali6 corriendo y éste emprendié su persecucién en
compania de su hijastro, en la que por momentos lo
perdieron de vista; tras doblar una esquina, el impu-
tado se escondié bajo un auto pero fue encontrado
de inmediato; que en el acto el oficial B. se acercé
para detenerlo, hasta que Ch. se hizo cargo del pro-
cedimiento.

Quienes entiende que se puede extender el con-
cepto de arma a un elemento que no fue disefiado
como tal por la supuesta intencién del sujeto quela
utiliza, desobedecen ese imperativo y olvidan que
el objeto desde el plano de la realidad permanece
imperturbable, no ha sufrido ningtin cambio exter-
no, no havariado ni su esencia ni su forma: el arma
impropia simplemente no es arma, asi de sencillo.

Elprincipio delegalidad material que define el art.
18, C.N., exige taxatividad —precisién— al momento
de enunciar los elementos estructurantes del tipo
penal, esto determina que analicemos la concep-
ci6n “ontoldgica” del concepto arma. Ese mandato
unido al principio de culpabilidad que requiere
que las personas que puedan ser alcanzadas por
las consecuencias punitivas de la norma, tenga la
posibilidad previa de conocer con exactitud cuéles
y de qué manera las conductas son reprimidas por
laley, impiden que permitamos que se incorpore el
concepto de arma impropia en forma pretoriana.

No debemos olvidarnos ademds que el “robo” re-
quiere “fuerza o violencia”; el privar a la victima de
la posibilidad de reaccion o evasion efectiva integra
el tipo bdsico y no el agravado, quienes intentan
“sumar” las armas que denominan impropias a
esta ultima descripcion, vacian de contenido la
violencia del robo.
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El profesor Buteler lo dice con propiedad, la
elaboracion conceptual de arma impropia es “..
creacion de derecho represivo por el juez, ingre-
sando a una zona que le estd prohibida al érgano
Jjudicial y es privativa y excluyente del legislador.
Interpretacion analdgica in malam parte que por
mds décadas que tenga su instrumentacion en el
tiempo, no es vdlida constitucionalmente’

Un pico de botella de vidrio, roto, blandido como
elemento punzo cortante es apto para poner en pe-
ligrola salud o lavida de las victimas, tambiénlo es
una bufanda, una piedra, un cinturdn, una jeringa
supuestamente infectada, los pufios de un boxea-
dorypodriaseguir con la enumeracién largamente;
aumentan sin duda el poder ofensivo y hasta pue-
den ser letales, pero si esas circunstancias hubieran
sido lo que se pretendio abarcar en la descripcion,
:por qué el legislador no lo hubiera consignado
asi, por qué designar como “arma” una voluntad
legislativa bien diferente y facil de referir?

LaDra. Bloch en su voto (4)nos dice con inigua-
lable claridad que la extensién, de la agravante

(4) En rigor el voto de la Dra. Bloch es el que lidera el
acuerdo pero modifiqué el orden para concluir con la ex-
plicacién que tiene el contenido que entiendo se ajusta a
la descripcion legal interpretada con ajuste a las exigen-
cias constitucionales.
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Indicé que este relato se sostenia en las declara-
ciones coincidentes y complementarias de la pareja
de comerciantes; que se explayaron en cuanto a la
modalidad del hecho, la violencia que desplegé P.
—coémo tomé a la mujer por el cuello y la tiré hacia
atras, para luego jalarle los cabellos—; agreg6 que M.
T. le reclamd el dinero a P. cuando estaba detenido y
que la pareja reconocié la botella secuestrada. Espe-
cificé el modo en que el imputado utilizé la botella:
primero, simulando que era un arma con el fin de in-
timidar, y, luego, intentando romperla para aumentar
su caracter lesivo y que L. Z. cesara en su resistencia;
que es precisamente la utilizacién de la botella lo que
“enardece” a M. y que P. no pudo romperla y cumplir
con su objetivo, sélo porque la mujer lo tomé de la
campera y llegé su pareja. Aclaré que si bien Ch. no
pudo corroborar su actuacién, porque apenas la re-
cordaba, todo qued¢ reflejado en las actas.

Calificé el hecho como robo agravado por el uso
de arma, por el que P. debia responder en caracter de
autor. Senal6 que el delito qued6 consumado porque
no se recupero el dinero sustraido, pese a que lo bus-
caron incluso con linternas (tal como figuraba en las

actas), que qued¢ fuera de la custodia de sus propie-
tarios y que el imputado tuvo poder de disposicién
porque se desembarazd del dinero. Agregd que la bo-
tella fue usada como un arma (arma impropia).

Almomento de fundamentar el monto de pena que
postuld, tuvo en cuenta, como agravante, los antece-
dentes que registra P., asi como “las restantes pautas
contenidas en los arts. 40 y 41, C4d. Penal” Solicitd,
entonces, que se le impusiera la pena de cinco anos
de prision, accesorias legales y el pago de las costas
del juicio, y que se lo declare reincidente.

Seguidamente, se le concedi6 la palabra a la
Dra. Verénica Blanco para su alegato final, quien acla-
r6 que no iba a discutir la materialidad del hecho nila
autoria, pero si la calificacién legal.

Sostuvo que si bien el sefior Fiscal tuvo por proba-
do que se habia utilizado una botella como elemento
contundente, a su criterio ni siquiera apelando a las
tesis mas amplias podria subsumirse en el concepto
de arma: primero la apoy6 en la espalda de la damni-
ficaday, agreg6, que en todo caso éste habria intenta-

del art. 166, inc. 2°, CPen.: “excede los alcances
de lo que podemos considerar una interpretacion
extensiva, para ubicarse en el plano de la interpre-
tacion analdgica in malam partem que se encuentra
vedada, conforme se desprende, de los efectos y
consecuencias, del mandato de certeza con el que
debe practicarse la interpretacion de los tipos de la
parte especial de acuerdo al principio de legalidad
(art. 18, C.N.)” (conf. disidencia del juez Bruzzone, C.
Nac. Crim. y Correc., sala 14, c. 25345_1, “CORTEZ,
Jonathan Emmanuel) rta: 31/3/2005, entre muchas
otras). Agregando para disipar cualquier duda: “..lo
impropio es lo que es falto de las cualidades propias
y, precisamente, aquello que no retine las cualidades
exigidas no permite la subsuncién”; “En caso de con-
flicto entre tenor literal (que abarca poco) y sentido
(que incorrecta o incompletamente es representado
por el tenor literal), la prohibicion de analogia deci-
deestrictamente el conflicto a favor del tenor literal”;
“..la prohibicion de analogia es una cualidad del
Estado de Derecho de rango primordial. Con ella el
Derecho penal renuncia a favor del afectado no sélo
alarealizacion del fin normativo, sino también a la
posibilidad de que sea reelaborado por el juez mds
alld de lo que permite el tenor literal legal, siguiendo
la direccion de la voluntad del legislador”

Si intenté romperla como se afirma no lo logrd,
del propio relato de la victima podemos concluir

que tampoco la utilizé como elemento contundente
pese a ese supuesto fracaso de intentar convertirla
en un elemento punzo-cortante; su utilizacion
tampoco significé una mayor intimidacion (tesis
subjetiva), ya que afirma que cuando determind
que la amenaza era realizada con una botella
comenzd a forcejear con el agresor; no generd un
peligro real para la vida o la salud de la victima
(tesis objetiva), por lo que atin cuando se pretenda
que las armas impropias no agreden la prohibicion
de analogia en este caso ni siquiera se la utilizo
como ‘arma impropia’

Los arts. 40 y 41, CPen., definen cémo el juez
debe individualizar la pena que se debe aplicar en
el caso concreto, enumera circunstancias que con-
sidera atenuantes y otras que entiende agravantes
que deben ser tenidas en cuenta para definir entre
el minimo y el maximo previstos en abstracto cual
debe aplicarse al imputado. El medio empleado
para cometer el delito se encuentra especialmente
mencionado en esa enumeraciény va de suyo que
no puede referirse a los medios que el legislador
consideré especialmente para calificar una figura.
La mayor parte de los argumentos que se utilizan
para aceptar extender el contenido del concepto
arma a aquellos objetos que califican como im-
propios tienen aqui una contestacién adecuada
sin necesidad de forzar la letra de la ley.
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do romperla porque L., precisamente advirtié6 que no
era un arma y, entonces, lejos de amedrentarse inicié
su resistencia: lo tomé del cuello de la campera y grité
pidiendo auxilio; destacé que M. T. s6lo conté que P. la
tenia del cuello, pero nada acerca de que la mujer se
resistiera. Agregé que se ignoraba “de dénde sacaron
la botella” y relacioné esto con una referencia al expe-
diente cuya copia pidi6 incorporar. Sobre el particular
sostuvo que més alld de que P. no quiso instar la accién
por lesiones en contra de M., no habia duda de que fue
éste quien le pegd delante del personal policial y que
tuvieron que llamar a una ambulancia, por lo que era
claro su interés en el resultado de este juicio, tenien-
do en cuenta la posibilidad de una autoincriminacién;
que fue él quien llevo la botella hasta el lugar de deten-
cién; que debia relativizarse el valor de la declaraciéon
de M., pese a que, insistig, aun con las dos declaracio-
nes no alcanzaba a probarse el uso de la botella como
arma. Que en cuanto al dinero sustraido también se sa-
bia poco: el Sr. Fiscal General habia dicho que el dinero
estaba en una caja registradora, pero L. Z. habl6 de una
bandeja y contradijo a su pareja, quien, a su vez, ha-
bia dicho que le habian sacado el dinero del delantal,
lo cual habia sido negado especificamente por aqué-

lla; M. habia calculado que fueron 600 pesos, pero L.,
quien era la que estaba vendiendo, no podia afirmar
cuanto dinero se habia sustraido, sefialando que habia
quedado dinero. Concluyé que los dichos de los testi-
gos no eran concordantes y eran interesados.

Reiterd que la botella no fue usada como elemento
contundente, aunque a su criterio las armas son sélo
las “propias” (cit6, en igual sentido, el voto de la sus-
cripta en la causa n° 3709/3790); que no se habia pro-
bado que P. hubiese intentado romperla: que el vidrio
no era tan grueso ni presentaba raspaduras. Que, por
otro lado, lejos de amedrentarse, la mujer habia co-
menzado a gritar cuando vio que no se rompia. Pos-
tul6 que el hecho fuera calificado como robo simple,
pues al no haber finalidad de amedrentamiento no se
ha cumplido con ello que supuestamente es la ratio
de la ley. Asimismo, cuestioné que el Sr. Fiscal Gene-
ral hubiese considerado que el hecho se encontraba
consumado, porque el momento en que los perse-
guidores perdieron de vista a P. fue cuando se habia
escondido, debajo de un auto que estaba en el lugar;
que M. T. habia dicho que no habian buscado si ha-
bia dinero debajo de ese auto y los policias que no

El aumento de la capacidad amenazante deter-
minada por un medio empleado para amedrentar
a una victima pero que no califique como arma,
tendrd su contestacion punitiva en las previsiones
de estos articulos de la Parte General del Codigo
Penal. La mayor ofensividad puede ser valorada
sin trasgredir las garantias constitucionales.

2) Otro punto del debate intent6 determinar si el
accionar del imputado debia ser calificado como
robo consumado o tentado.

Al describir el hecho se afirmé que el imputado
luego de forcejear con la victima salié del negocio
ala carrera, siendo perseguido por la pareja de la
agredidaysuhijo alos que se agregé poco después
un agente de consigna. En el relato dicen que en
un momento los perseguidores perdieron de vista a
Petruccelli, fue cuando éste se escondié debajo de
un auto estacionado, agregando que el dinero que
se habria sustraido no fue recuperado. El “haberlo
perdido de vista” y la no recuperacién del dinero
fueron los ejes de la discusion.

El voto de la Dra. Bloch nos dice respecto de la
exigencialegal de “apoderamiento” (5); “..éste s6lo
es alcanzado en el preciso momento en el que el

(5) Apoderamiento: es la accion requerida por el tipo pe-
naly su realizacién determina la consumacién del robo.
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autor lograla concreta posibilidad de disponer de
los objetos sustraidos (conf. FRIAS CABALLERO,
Jorge, La accion material constitutiva del delito de
hurto, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1962, p. 33).
En el caso traido a juicio, es claro que no existi6
posibilidad alguna de disponer del bien y el hecho
ha quedado, entonces —merced a su comienzo
de ejecucion— en grado de conato (conf. causa
3649 del registro de este tribunal, in re ‘Acosta
Luna, Victor Eduardo y otro’ por robo simple, rta.
el 21/10/2011; entre muchas otras)”.

Como el dinero que se imputa que fue sustraido
no fue hallado, en el voto comentado se afirma
que: “..la falta de hallazgo del objeto sustraido no
determina la consumacion per se, porque para la
determinacion de ello lo decisivo es que el autor
haya estado en condiciones de ejercer actos de dis-
posicion, que es, por las razones antes apuntadas,
lo que en este caso no ocurrio. No debe descartarse
que esa falta de hallazgo, posiblemente, pudiera
obedecer a un desprendimiento que en el afdn
por evitar ser detenido con el objeto en su poder,
pudiera haber efectuado el imputado. Entonces,
ese desprendimiento mal puede ser interpretado
como un acto de disposicion’

Agrega para aventar toda duda: “..los delitos de
hurto y de robo requieren... que el sujeto activo se
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habian recordado haberlo hecho. En concreto, refirié
que el imputado no pudo disponer del dinero, dado
que la persecucion se habia limitado a dos cuadras y
fue inmediata; que la cuestién no podia depender de
si se habfa perdido de vista al imputado; aludi6 a la
teoria de la ablatio y, por ultimo, concluyé que habia
dos posibilidades: o su defendido no robé nada, y el
dinero quedé en la bandeja, o no se lo busc6 suficien-
temente, pero que esta porcion del iter ya no depen-
dia de P, quien ya estaba detenido; postul6, entonces,
que el robo simple se reputara tentado.

También cuestioné que el Dr. Saint Jean hubie-
se considerado que los antecedentes del imputado
fueran una circunstancia agravante, lo que atentaba
contra el principio de culpabilidad y de ne bis in idem,
tanto, que también apeld a la condena anterior para
solicitar que sea declarado reincidente; cité jurispru-
dencia en ese sentido. Pidi6 que se tenga en cuenta
como atenuante la historia vital de P., que debi6 aban-
donar la escuela para insertarse tempranamente en el
mercado laboral, que tenia dos hijas y que habia reci-
bido golpes después de la detencion, pese a lo cual no
inst6 la accién penal.

Solicit6 que se declare la inconstitucionalidad de
los arts. 50y 14 del C4d. Penal, porque la reincidencia
afectaba los principios de culpabilidad, de ne bis in
idem y del derecho penal de acto (cit6 el fallo “Arga-
naraz’, CFCP, Sala I12); y la del art. 12 del Céd. Penal,
por los argumentos vertidos en la audiencia celebra-
da respecto de la causa “Riarte” de este Tribunal.

Para concluir, hizo reserva de recurrir en casacién
y de caso federal.

Finalmente, se le dio vista al Dr. Marcelo Saint
Jean de los dos pedidos de inconstitucionalidad,
quien, respecto de la inconstitucionalidad del insti-
tuto de la reincidencia, se remiti6 al voto de la Dra.
Bloch en “Tantalean Willard” y, sobre la de las acce-
sorias legales, al del Dr. Chamot en la causa “Riarte”.
Aclaré que no valord atenuantes de la pena porque,
dado que estaba pidiendo el minimo de la escala, re-
sultaba ocioso hacerlo.

Concedida la palabra al Sr. N. L. P., manifesté que
no tenia nada que decir (art. 393, ultimo pérrafo, del
Cdd. Procesal Penal de la Nacién).

apodere de la cosa (tal el verbo tipico “apoderarse”
del que no podemos apartarnos por imperio del
principio de legalidad)... En consecuencia, vale
aclarar aunque resulte una obviedad, que el poder
que alguien tenga de destruir una cosa en modo
alguno denota necesariamente su posesion, como
tampoco la posibilidad de tomarla y arrojarla’.

En su voto el Dr. Baez en forma coincidente
argumenta: “La solucion de continuidad entre el
despojo y la inmediata detencion —atin con la
acreditada mengua patrimonial— barrunta hacia
un objetivo titubeo que me impide, nitidamente,
encuadrar la cuestion entre un sefiorio efimero
consolidado y el conato delictual de interpretacion
restrictiva’ Agrega que “Las dudas interpretativas
deben ser resueltas en la forma mds limitativa de la
criminalizacion” por lo que coincide con calificar
al hecho valorado como “tentado”.

En este punto hubo coincidencia de los Jueces
y pese a que aun la doctrina no ha logrado ser
pacifica en punto a cudl debe ser el momento
consumativo del hurto/robo, los argumentos aqui
esgrimidos no merecen reparo.

El imputado nunca tuvo poder de disposicién
sobre el dinero que se afirma que arrebaté. La per-
secucién determind su aprehensién inmediata; la

circunstancia afirmada en punto a que en algin
momento lo habrian “perdido de vista” aparece
contestada por el simple devenir de los hechos, los
transeuntes sefialaron sin vacilar dénde se habia
escondido. Es decir que unos en un momento
—los perseguidores—, otros en otro —los ocasio-
nales testigos— tuvieron siempre al perpetrador
en su observacion. Nunca se rompi6 la “cadena de
custodia’, lo que le hubiera permitido a Petruccelli
tener sefiorio sobre la cosa de la que intentaba
apropiarse. Sin esa posibilidad de comportarse
de hecho como el duefio de la cosa lo hace por
derecho, no existe consumacion.

El dinero no aparecid, es cierto, pero por lo afir-
mado esto no pudo deberse a un acto de disposicion
delimputado sino en todo caso a un mero “descar-
te] que no es sino la prolongacion de la garantia de
la no autoincriminacion.

Existen otras posibilidades para explicar esa
“desaparicién” de lo que se dice sustraido. El
dinero no fue buscado ni en el recorrido de la
fuga ni debajo del automdvil donde se escondi6
el imputado, existiendo la posibilidad que haya
quedado alli, que se le haya perdido en la fuga
o aun que lo hubiere arrojado. También pudo
ocurrir que no hubo dinero realmente apoderado
sino una confusién de las victimas ocasionada por
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V. Que los sucesos detallados en el acépite I de este
voto han sido reconstruidos, como se dijo, sobre la
base de la prueba producida en el juicio y valorados
de conformidad con las reglas de la sana critica (arts.
241y 398, segundo parrafo, del C6d. Procesal Penal de
la Nacién), los que me han llevado a la conviccién de
que se encuentra probada tanto la materialidad de los
hechos, como la participacién del acusado.

No resulta necesario extenderse demasiado sobre
estos dos extremos. Su comprobacién general surge
practicamente de la sola exposicién de la prueba y al-
canza entonces con subrayar los dichos coincidentes
enlo fundamental y esencial de todos los testigos. Por
otra parte, los elementos determinantes de la tipici-
dad y la autoria, tampoco han sido cuestionados por
la defensa (si bien luego ha matizado algunos aspec-
tos).

Cabe destacar en primer término lo manifestado
ante el Tribunal por los damnificados L. Z. y M. T.,
quienes relatan en forma precisa y detallada el modo
en el que ocurrieron los hechos. Por un lado, L. Z.
refiere en forma por demas clara el modo en que fue

abordada por P.: que se encontraba sola en la parte
delantera de su verduleria cuando el imputado se
acerc6 por detrds, la tomé del cuello y del cabello, y
le apoyé una botella sobre su espalda. Indica también
que cuando logra advertir que el objeto apoyado era
una botella, comienza a forcejear con P., mientras éste
intentaba romper el envase al tiempo que le referia
que si gritaba la iba a cortar (de idéntico modo lo re-
lata también su concubino, a quien este tramo le fue
narrado inmediatamente por ella, como asi también
al oficial interviniente B.). Agrega que ante esta situa-
cién comenzd a gritar, alertando a su pareja —M. T.—,
quien se encontraba en la parte trasera del mismo co-
mercio. Este de modo convergente y también en for-
ma sdlida se refiere al tramo que ambos vivenciaron
conjuntamente: los ultimos momentos del forcejeo
con P. en el lugar ya indicado.

Los dos son contestes también en cuanto a que el
imputado sustrajo dinero. Y si bien —tal como sefa-
la la sefiora Defensora Oficial— hay una divergencia
en cuanto al lugar desde donde fue extraido, esto en
modo alguno implica que no existié tal sustraccion.
Por lo demas, esa pequenia discrepancia —por otra

el forcejeo y la falta de precisién en relacién a las
sumas que realmente le pertenecian.

Aln sin definir la razén por la cual no se se-
cuestra dinero alguno al aprehenderlo, no existe
fundamento que autorice a modificar el grado de
conato que el hecho revistio.

3) La defensa habia solicitado que se declare
la inconstitucionalidad de los arts. 12, 14 y 50,
CPen.

Este pedido fue considerado abstracto en aten-
cién ala compurgacién dela pena que se proponia
al condenarse a Petrucelli a un afio y cuatro meses
de prisién que se consideraron cumplidos por el
tiempo de detencién trascurrido al momento de
la sentencia.

La Dra. Bloch nos explica en su voto que existe
“..la imposibilidad de declarar inconstitucional
una norma que solo describe un estado (art. 50,
CPen.) y la imposibilidad también de declarar
inconstitucional siquiera indirectamente una
norma que el juez no debe aplicar hoy al caso (art.
14, CPen.), se suma en la especie la circunstancia
de que no sélo hoy sino que tampoco en un futuro
habrd una norma sobre la cual quepa realizar el
control de constitucionalidad”
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Afirma que no s6lo no existe agravio actual sino
que tampoco podré haberlo en el futuro en razén
de la resolucién adoptada, ya que se ordenaba la
inmediata libertad del condenado considerando
que la pena impuesta habia sido cumplida en
razén del tiempo de detencién ya padecido. Por
ello no existia razones para examinar en este caso
concreto las disposiciones legales cuestionadas
por la defensa, no habiendo perjuicio actual ni
futuro posible, no podia avanzarse con el anélisis
acerca de su constitucionalidad.

Nos recuerda que la declaracién de inconstitu-
cionalidad debe ser la ultima ratio y esa decisiéon
debe ser el inico modo en el que un juez no apli-
que una norma que sea aplicable al caso, lo que
no ocurre en la especie ya que las disposiciones
cuestionadas no iban a ser aplicadas; resuelven
la reincidencia del condenado, pero esta decla-
racion conforme afirman no iba a tener ninguna
consecuencia practica para el condenado, es decir
se carecia de perjuicio concreto.

“El art. 50 del Codigo Penal que, en principio, es
meramente descriptivo y que simplemente denota
como reincidente a todo aquél que cometiere un
nuevo delito punible con pena de prision habien-
do cumplido anteriormente total o parcialmente
pena privativa de libertad y siempre que no
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parte no esencial— tiene una clara explicacién. En
efecto, L. Z. es quien directamente observa cémo P.
toma el dinero de una bandeja donde lo apoyaba, al
tiempo que ella —tal como refiere— hace ademanes
como para buscar més dinero en el delantal que lleva-
ba puesto. Como el atacante tiraba del bolsillo delan-
tero de dicho delantal mientras ella procuraba buscar
mads dinero, es muy posible que esta tltima situacion
haya confundido a M. acerca del lugar preciso desde
donde el imputado tomo la recaudacion, sin que tal
confusién tenga entidad alguna, maxime cuando nila
materialidad del hecho ni la autorfa han sido contro-
vertidas por ninguno de los sujetos procesales.

A su vez, y con respecto al monto sustraido, s6lo
puede aseverarse que P. ha tomado cuanto menos
$120. Ello es asi, toda vez que L. Z., quien se encontra-
ba enla mejor posicién para determinar este extremo,
s6lo pudo afirmar con seguridad que el dinero de la
altima venta realizada —que ascendia al monto indi-
cado y se encontraba en la bandeja— fue sustraido,
mas sin poder aseverar qué porcentaje del monto re-
caudado en el comercio por la tarde pudo ser tomado
por el imputado. Por su parte, si bien M., al advertir

que fue sustraido dinero concluy6 por su experiencia
que tuvo que ser lo recaudado normalmente por las
tardes —unos 600 a 700 pesos—, tal afirmacion no en-
cuentra apoyo en las constancias de la causa, méxime
teniendo en cuenta que la propia L. Z. hubo afirmado
que larecaudacién no fue sustraida en su totalidad.

Mis allé de estas cuestiones menores, ambos tes-
timonios proporcionados sin fisuras ni exageracio-
nes, fueron absolutamente coincidentes en cuanto
al lugar y tiempo en el que se sucedieron los hechos
en estudio, el ejercicio de violencia en contra de L.
Z., la descripcién y el reconocimiento de la botella
—mas alld de cudl ha sido el lugar exacto en donde
fue encontrada— (ver también el acta de secuestro
de fs. 8, peritaje de fs. 23 y fotografia de fs. 24), la des-
cripcién de P, de su vestimenta y su reconocimiento,
el forcejeo con la damnificada, el pedido de auxilio
y la sustraccién del dinero. También fueron contes-
tes en cuanto a la intervencién de M. en ayuda de
su concubina asi como respecto de la huida de P.
luego de volver a ejercer violencia contra L. Z., gol-
pedndola de tal manera en la mandibula que la hizo
trastabillar.

hubiera transcurrido desde el vencimiento de la
primera el tiempo fijado en el cuarto pdrrafo de
la norma”” No puede causar agravio ni declararse
inconstitucional ya que simplemente describe
una circunstancia.

IV. Concluyendo

Petrucelli es condenado a un afio y cuatro meses
de prision por considerarselo autor del delito de
“robo en grado de tentativa” por mayoria, ya que la
minoria propiciaba que selo calificara como autor
del delito de “robo agravado por el uso de armas
en grado de conato” Se rechaz6 el requerimiento
que proponia declarar la inconstitucionalidad de
los arts. 50, 12y 14, CPen., y se ordend lainmediata
libertad del condenado, por considerarse que ha-
bia cumplido la pena impuesta en el tiempo que
estuvo en prisién preventiva.

Aunque lamento que no hayan ingresado en
el andlisis de las inconstitucionalidades referidas
porque la seriedad y claridad con la que fundaron
los otros temas en debate nos hacian esperar una
discusién interesante, les asiste razén cuando des-
echan el convite porque el tema era abstracto en el
caso concreto que juzgaban.

La rigurosidad con la que debe entrarse en el
examen de constitucionalidad de la norma surge

pristina en el voto de la Dra. Figueroa en la causa
“Arganaraz” (6): “Que sobre la materia me he expe-
dido recientemente en los autos n° 14.721 caratulada
‘Deheza, Héctor Floro s/ recurso de casacion’ (reg. n°
19.781, del 3/4/2012), en ese sentido ‘cabe recordar
que ha sostenido la Corte Sup. que la declaracion
de inconstitucionalidad de una disposicion legal es
un acto de suma gravedad institucional, ya que las
leyes debidamente sancionadasy promulgadas, esto
es, dictadas de acuerdo con los mecanismos previstos
por la ley fundamental, gozan de una presuncion de
legitimidad que opera plenamente y que obliga a
ejercer dicha atribucion con sobriedady prudencia,
tnicamente cuando la repugnancia de la norma
con la clausula constitucional sea manifiesta, clara
e indudable, debe hacerse lugar a la inconstitu-
cionalidad. De lo contrario, se desequilibraria el
sistema constitucional de los tres poderes, que no estd
fundado en la posibilidad de que cada uno de ellos
actuie destruyendo la funcion de los otros, sino en que
lo haga con la armonia que exige el cumplimiento
de los fines del Estado, para lo cual se requiere el
respeto de las normas constitucionales y del poder
encargado de dictar la ley (Corte Sup. Fallos 226:688;
242:73; 285:369; 300: 241,1087; 314:424)”

(6) Causa 13.401 —sala 28— “Arganaraz, Pablo Ezequiel
s/ recurso de casacion”.
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Concatena y completa la base para la recreacién
de lo sucedido en el tramo siguiente del aconte-
cimiento histérico, los testimonios coincidentes de
M. y el preventor B. En primer lugar, la persecuciéon
—aproximadamente por cuatro cuadras —por parte
de M. y —cuanto menos su hijastro— a la que luego
—aproximadamente luego de dos cuadras de em-
prendida— se suma B. Asi también que P. y quienes lo
perseguian doblan la esquina (asi lo afirma el propio
M. y esto también es divisado por B., quien se encon-
traba a unos 50 m). Tampoco resultd controvertido
que tal como lo ha sefialado con seguridad M., el gru-
po —debido ala oscuridad— perdi6 de vista por unos
“pocos segundos” a P. —precisamente el momento en
que dobl¢ la esquina—, lo que resulta explicable en
virtud de la estacion del afno y el horario (10 de julio,

aproximadamente a las 20). Y que P. fue encontrado
por M. T, luego de que algunos transeuntes le in-
dicaran se habia escondido debajo de un auto que
estaba estacionado a tan solo 10 metros de la inter-
seccion, a la altura de la segunda casa de la esquina.
Convergen también los dichos de M. y B. en cuanto a
la pronta retencién por parte de aquél, toda vez que
cuando B. logré alcanzar al resto del grupo, P. ya se
encontraba “reducido’; afirmando también que solo
habian transcurrido “unos segundos” El plano de
fs. 18 ilustra sobre la ubicacién del comercio, pue-
de observarse también el trayecto de la persecucion
(las cuatro cuadras a las que hicieron referencia los
testigos), la avenida ... que es desde donde se suma
el oficial B. y el lugar de la detencién de P., a metros
de la interseccién de ...).

Agregando enrelacion al tema delareincidencia
que “Respecto de la constitucionalidad de la reinci-
dencia solo habré de senialar que cuanto he sosteni-
do en oportunidad de expedirme sobre la cuestion
aquiintroducida, in re causa 12.299 'Rios, Ramon
Eduardo s/recurso de casacion . Alli conclui que
resulta indudable que la norma impugnada no
puede conceptuarse como desproporcionada ni
arbitraria, sino que es fruto del ejercicio licito de
una potestad legislativa, quien fija la politica cri-
minal del Estado al sancionar las leyes, normas que
poseen su fundamentacion, las que al ser sometidas
al "test de constitucionalidady convencionalidad
no resultan irritas o inconstitucionales”

“Hago extensivas similares consideraciones
respecto del planteo de la defensa relativo a la
inconstitucionalidad del art. 14, CPen., en cuanto
restringe el acceso a la libertad condicional a aque-
llos condenados que se han declarado reincidentes,
pues, por su intima relacion con las prescripciones
del art. 50 en la cual la norma encuentra su basa-
mento”

En esa misma causa el Dr. Slokar dijo: “En orden
al agravio relativo al rechazo de la inconstituciona-
lidad del art. 14, CPen., en mérito de lo resuelto en
la causa 14.423 ‘Rearte, Mauro Germdn s/ recurso
de casacion’ (reg. n° 19569, rta. El Cdmara Federal
de Casacion Penal 21/12/11) y sus precedentes —a
cuyas consideraciones y fundamentos me remito
por razones de brevedad— cualquier agravacion
de la pena o de sus modalidades de ejecucion en
Jfuncion de la declaracion de reincidencia del art.
50, CPen., como asi también la imposibilidad de
obtener la libertad condicional prevista en el art.
14 del mismo cuerpo legal, deben ser consideradas
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inconstitucionales por su colision con normas
del magno texto (art. 18) e instrumentos interna-
cionales incorporados a él (arts. 5°,6°y 29° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y articulo 10° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

Aestevoto adhiere la Dra. Ledesma porlo que se
declara “la inconstitucionalidad” del art. 14, CPen.
(arts. 70, ley 24.390, 123, 404, inc. 2°, 456, 471, 530
y concs., C.P.P.N.).

Lo expuesto marca la dificultad que el tema
presenta y la falta de coincidencia en su consi-
deracién por parte de diferentes y distinguidos
Jueces del fuero.

Cualquiera sea la norma penal que se pretenda
explicar o aplicar, el principio “Por homine” es
obligatorio, la prohibicion de analogia absoluta, y
la afirmacion que permite que puede interpretarse
“extensivamente” una disposicion penal, es sélo
una manera de disfrazar la accion para que no se
advierta que se trasgredio el limite impuesto a la

facultad del Estado de punir.

Cuando el Legislador dijo arma, asi a secas,
quiso decir “armas”; los intérpretes no tienen
autorizacion para adivinar diferentes intenciones
sobre todo cuando éstas eran facilmente definibles
en lanorma.

Se afirma que no hay hecho sino sélo interpreta-
ciones, pero ocurre que cuando éstas se refieren a
hecho que encajan en un tipo penal esas interpre-
taciones tienen reglas estrictas porque son el pilar
en el que se asienta la “seguridad juridica” ¢
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Coinciden también B., M. y quien luego intervino,
el sargento Ch. —desplazado “por el 911” al que llamé
M. por indicacién de B.—, acerca del lugar en donde
se encontraba retenido P. —cercano a la esquina de
las calles ...— y asimismo en cuanto a que el dinero no
fue hallado (conf. también acta de procedimiento de
fs. 5/6 y acta de detencidén de fs. 7/vta.).

Por ultimo, cabe destacar que es cierto tal como
senala la sefiora Defensora Oficial, que el senor M.
T. ejercié contra el sefior P. violencia cuando se en-
contraba aprehendido (ver en tal sentido el acta de
fs. 5/6 en la que se da cuenta de que el damnificado
“por nerviosismo” le propino una agresioén [patada
en el rostro] al detenido luego de que fue requisado
sin encontrarse el dinero, lo que a su vez coincide con
el informe médico legal de fs. 14 y con el informe del
Cuerpo Médico Forense en los que se asienta: leve
edema en zona malar derecha, cefalohematoma en
regiéon occipital y excoriaciones en el labio inferior
producidas por choque, golpe o roce contra cuerpo
o superficie dura (fs. 54/55) y fotografias (fs. 25/27),
asf como la declaracién testimonial del propio P. en
el expediente correccional incorporado como prueba
al afirmar que “en el momento en que se encontraba
esposado en el piso detenido por gendarmeria, se le
acerc6 una persona quien comenzd a exigirle que le
haga entrega del dinero y al manifestarle que no po-
sefa, éste comenz6 a propinarle varias patadas en la
cabeza, ocasionandole lesiones en la boca, en el ojo
y parte posterior de la cabeza” (fs. 22 del expediente
“M. T. R. s/ lesiones leves’, causa nro. 46848 del Juz-
gado Correccional nro. 14). Sin embargo, a diferencia
de lo sostenido por la distinguida Defensora no logra
comprenderse cémo dicha situacién harfa dudar de
la veracidad del testimonio del aqui damnificado (por
lo demaés avalado de modo concluyente por el resto
de la prueba reunida), méxime teniendo en cuenta
que tal como ella misma senala, P., ha decidido no
instar la accién, resolviéndose el archivo de las ac-
tuaciones (fs. 26 del expediente citado). Por tal mo-
tivo, nada de lo dicho aqui podria tener influencia en
la causa correccional ni conmover en modo alguno
la garantia de la autoincriminacién. Sin perjuicio de
ello, la situacién descripta sera valorada a momento
de mensurar la pena ut infra.

En suma: los firmes testimonios brindados durante
la audiencia de debate, el elemento incautado, el pe-
ritaje efectuadoy el resto de las pruebas mencionadas
permiten efectuar una precisa reconstrucciéon histé-
rica acerca de la materialidad del hecho, asi como de
la participacion que le cupo a N. P, ala luz de la sana
critica racional.

VI. Que en lo que se refiere a la subsuncion tipica
del supuesto de hecho acreditado en el acapite ante-
rior, he de adelantar que éste resulta constitutivo del
delito de robo en grado de tentativa, respecto del cual

P. deberd responder en calidad de autor (arts. 42, 45y
164 del C4d. Penal).

Comparto, entonces, la propuesta de la sefiora de-
fensora en cuanto la inaplicabilidad de la calificacion
formulada en el requerimiento de elevacién a juicio
—robo agravado por haber sido cometido con ar-
mas— por las razones que seguidamente expondré
(conf. mi voto en la causa n° 3709/3790 del registro de
este Tribunal, in re “Gémez, Juan José y otro” por robo
con arma, rta.: 9/08/2012, entre otras).

Ello, por cuanto la utilizacién de una botella para
intentar concretar el desapoderamiento no puede
ser subsumida en el tipo de “robo con armas” senci-
llamente porque ese objeto no es un arma. La consi-
deracion acerca de que dicho objeto puede tener la
misma potencialidad ofensiva que un arma y por lo
tanto debe ser tratado como tal, es un claro ejemplo
de interpretacién analdgica in malam partem. En
efecto, la extension, para estos casos, de la agravante
del art. 166, inc. 2°, del C.P., “excede los alcances de
lo que podemos considerar una interpretacién exten-
siva, para ubicarse en el plano de la interpretacion
analogica in malam partem que se encuentra vedada,
conforme se desprende, de los efectos y consecuen-
cias, del mandato de certeza con el que debe practi-
carse la interpretacion de los tipos de la parte especial
de acuerdo al principio de legalidad (art. 18, C.N.)”
(conf. disidencia del juez Bruzzone, C.N.Crim. y Co-
rrec. Sala I. c. 25345_1, “Cortez, Jonathan Emmanuel’,
rta.: 31/03/05, entre muchas otras).

Agregarle el calificativo de “impropia” como efugio
para cumplir con el mandato de legalidad —tal como
lo hace un buen sector de la jurisprudencia y doctrina
nacionales—, constituye a mi entender una suerte de
“aceptacion” de aplicacion analdgica. Ello, por cuanto
lo impropio es lo que es falto de las cualidades propias
y, precisamente, aquello que no retne las cualidades
exigidas no permite la subsuncién.

Por lo demds, no somos los jueces quienes debe-
mos indicar al legislador cuadl es el criterio por el que
un supuesto debe ser tratado como otro. Eso es, jus-
tamente, ejercicio de analogia. Para explicarme daré
un ejemplo parafraseando a HASSEMER (conf. Fun-
damentos del Derecho Penal, ed. Bosch, Barcelona,
1984, p. 333). Si se asumiera que para tipificar la agra-
vante de la utilizacién del arma en el robo, el legis-
lador debié haber tenido en cuenta su mayor poten-
cialidad ofensiva, entonces con el argumento de la
aplicacién analégica del derecho se le dirfa a quien
us6, por ejemplo un utensilio de cocina o una botella
—los que no han sido fabricados como armas, pero
que tienen similar o igual potencialidad ofensiva—,
lo siguiente: ciertamente una botella no fue fabrica-
da como arma y por lo tanto la prohibicién no es, por
tanto, directamente aplicable. Pero vea el sentido de
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la norma. El uso de una botella lo cumple de un modo
mads que suficiente. Por lo tanto, aplicaremos por ana-
logia, la prohibicién que afecta a las armas también
en este caso a un envase de vidrio. El arma es un cla-
ro “candidato positivo” de la norma. La botella es un
“candidato negativo” Pero en un nivel superior al de
la directa comparacién entre un arma y un envase de
vidrio, existen analogias entre ambos. En efecto, si se
formula el tertium comparationis, es decir el tercero
que sirve de base a dos candidatos distintos, se obser-
va que los dos son andlogos, comparables; desde el
punto de vista de la potencialidad ofensiva, un armay
un envase de vidrio son la misma cosa. Este enfoque
es precisamente el que esté tras la norma que agrava
los casos de robo cuando se cometieren con armas.
Segun este punto de vista, la norma ha sido formu-
lada con “poca fortuna’; ya que excluye a la botella
que, propiamente, conforme a su sentido, deberia
incluir. Por lo tanto —bajo esta concepcién— podria
aplicarse la norma para ambos casos porque “desde
el prisma del fin de la norma, del tertium compara-
tionis, son equiparables entre si” (Hassemer, loc. cit.).
Mas “(e)l principio de legalidad prohibe en Derecho
penal tal ampliacién (en si ‘razonable’) de la norma
a casos que no estan recogidos, pero si imaginados
en la férmula legal. En caso de conflicto entre tenor
literal (que abarca poco) y sentido (que incorrecta o
incompletamente es representado por el tener lite-
ral), la prohibicién de analogia decide estrictamente
el conflicto a favor del tenor literal. Para ello acepta
el riesgo de que el fin que se pretende alcanzar por la
norma juridica penal no se alcance nunca, si ese fin
no se ha materializado en el lenguaje normativo. El
juez penal tiene vedada la posibilidad de dar un ro-
deo a través del tertium comparationis para llegar a
un candidato negativo” (Hassemer, ob. cit., p. 333 s.).
Ello por cuanto “(1)a prohibicién de analogia es una
cualidad del Estado de Derecho de rango primordial.
Con ella el Derecho penal renuncia a favor del afec-
tado no sélo a la realizacién del fin normativo, sino
también a la posibilidad de que sea reelaborado por
el juez més alld de lo que permite el tenor literal legal,
siguiendo la direccién de la voluntad del legislador”
(Hassemer, ob. cit., p. 334). En efecto, si el poder vul-
nerante fuera el criterio para llamar arma a un objeto
que no lo es, esto podria extenderse ad infinitum. Es
claro que este concepto no proporciona un criterio
preciso (por ejemplo, algunos tribunales han llegado
a considerar en virtud de ese criterio que una bufanda
es un “arma”).

A su vez, no puede conocerse de un modo absolu-
tamente libre de dudas cudl es la voluntad de legis-
lador cuando tipifica determinadas conductas. En
efecto —si bien no resulta necesario realizar este and-
lisis—, tampoco me resulta tan claro cudl es el sentido
de lanorma que el legislador tuvo en cuenta a la hora
de agravar el tipo bésico por su comisién con “arma’
No podria afirmar sin hesitaciéon que fue el de su po-
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tencialidad ofensiva y esa incertidumbre es una razéon
mads, a mi criterio, para reprobar la aplicacién ana-
légica. ;Es que tenemos tan claro cudl es el tertium
comparationis? Arma, como se adelantd, es aquello
construido en funcién del destino para el cual ese ob-
jeto fue fabricado. Es decir, el objeto que al momento
de su fabricacién debe haber tenido como finalidad
la de ser utilizado como tal, ya sea de ataque o defen-
sa. Es por ello que conforme su definicién armas son
los instrumentos, medios 0 méquinas destinados a
ofender o defenderse. Del mismo modo lo prescribe
el Céd. Penal italiano en su articulo 628, en donde
se define como arma a los efectos de la ley penal 1)
las de fuego y todas las otras cuyo destino natural sea
ofender a las personas y 2) todos los instrumentos
aptos para ofender cuyo porte haya prohibido la ley
de modo absoluto. El legislador, entonces, bien pudo
pretender con esta agravante desalentar —mas alld de
los tipos de tenencia o portacién— que los ciudada-
nos “se armen” o el “comercio de armas” para la con-
secucion de fines delictivos. En ese sentido, y amén de
que tanto un arma blanca comprada en una armeria
(una daga o un “nunchaku’, por ejemplo) como un
cuchillo de cocina “tramontina” puedan tener simi-
lar capacidad ofensiva, los multiples usos inocuos a
los que estos ultimos pueden estar destinados, bien
pueden marcar un diferente tratamiento. Es mas, éste
parece ser incluso un criterio mds razonable, si se
quiere, para tipificar la agravante, que el de la ofensi-
vidad, pues aun sin armas pero con violencia pueden
darse también situaciones de peligro concreto y por
ende puede concluirse que el legislador quiso prote-
ger mediante la agravante algo distinto que el poner
en peligro la vida o la integridad fisica.

Por lo demads, si el arma fuera una cosa distinta
a aquello destinado como tal, entonces por ejem-
plo cuando el art. 144 inc. 4° del C6d. Penal prevé
que la inhabilitacion especial perpetua impuesta a
los funcionarios comprende la de tener o portar ar-
mas de todo tipo, deberia interpretarse que dichos
funcionarios tampoco podrian conservar para si
elementos en principio inocuos como cuchillos de
cocina, trozos de madera, alambres o botellas. Este
argumento ad absurdum, permite observar que el
término arma contiene un plus (distinto a la poten-
cialidad ofensiva) que no se verifica respecto de ele-
mentos que no estan destinados inequivocamente
para ofender.

Por ultimo, corresponde sefialar que tal como in-
dica Tozzini “ya el robo es un hurto agravado por el
ejercicio de la violencia sobre las personas [por ello]
el robo agravado una vez mas por el empleo de un
arma, requiere, para la aplicacién de esta segunda
agravacién, de una mayor precisiéon en el contenido
de la calificante” (Los delitos de hurto y robo, ed. De-
palma, Buenos Aires, 1995, p. 302), de lo contrario se
vacia de contenido el concepto de violencia.
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Sin embargo, es claro que la violencia fisica en las
personas también como capacidad intimidante, re-
querida por la figura del art. 164 del C6d. Penal se en-
cuentra potenciada, con la utilizacién de ese objeto
—que si bien no pudo romper— le otorg6 al imputa-
do mayor capacidad amenazante, lo que obviamen-
te debe ser especialmente valorado al determinar el
monto de la sancién a imponer (conf. arts. 40 y 41 del
Céd. Penal). Precisamente, el tipo en cuestién en su
modalidad consumada tiene una escala en abstracto
que se extiende desde el mes hasta los seis afos, per-
mitiendo que la mayor ofensividad en la violencia ya
requerida por el tipo pueda ser claramente pondera-
da (obsérvese que incluso el maximo de la pena de la
figura bésica supera el minimo de la figura agravada).
Son las amplias escalas penales las que nos permiten,
justamente, ponderar estas cuestiones; de lo contra-
rio esa amplitud no encontrarfa sentido alguno. No
resulta menor que una de las circunstancias de men-
sura del art. 41 del C6d. Penal, es la de los medios em-
pleados para ejecutar la accion.

Por las razones, expuestas considero que en el pre-
sente caso no se presenta el elemento normativo del
tipo objetivo, tal como lo requiere el art. 166, inciso
2°, primer supuesto, del C6d. Penal. Por lo tanto, al
no configurarse el elemento “arma’; es la figura basica
la que debe aplicarse en el sub examine (art. 164 del
Céd. Penal).

En efecto, los requisitos objetivos de la figura esco-
gida concurren en el caso. El imputado intent6 apo-
derarse de una suma de dinero (cosa mueble) propie-
dad de los senores L. Z. y M. T. (totalmente ajena) me-
diante la realizacién de actos de violencia fisica sobre
la nombrada (la utilizacién de la botella, tomarla del
cuello ylos cabellos, amenazarla, zamarrearla, empu-
jarlay propinarle un codazo a la altura del mentén).

Respecto del “apoderamiento’; accién tipica en el
delito de robo, éste sdlo es alcanzado en el preciso
momento en el que el autor logra la concreta posi-
bilidad de disponer de los objetos sustraidos (conf.
FRIAS CABALLERO, Jorge, La accién material consti-
tutiva del delito de hurto, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1962, p. 33). En el caso traido a juicio, es claro que
no existié posibilidad alguna de disponer del bien
y el hecho ha quedado, entonces —merced a su co-
mienzo de ejecucién— en grado de conato (conf. cau-
sa n° 3649 del registro de este Tribunal, in re “Acosta
Luna, Victor Eduardo y otro” por robo simple, rta. el
21/10/2011; entre muchas otras).

Es que, tal como se reseiid, la persecucién por parte
del damnificado y su hijastro se inicié de inmediato, a
lo que sigui6 la del agente B. Y salvo el fugaz momento
en el que P. doblé la esquina —de todos modos bajo la
mirada de los transetntes que por alli pasaban y que
indicaron donde se habia escondido—, la bisqueda

emprendida fue persistente y constante a lo largo de
las cuatro cuadras, lo que impidi6 el total desarrollo
del plan de accién del acusado. Es posible afirmar, en-
tonces, que ya inmediatamente después de la sustrac-
cién, el imputado no conto con la posibilidad de dis-
poner del dinero. Reparese, que tal como sefiala M. T.,
P. se hallaba escondido debajo de un auto que estaba
estacionado a unos 10 metros de la interseccién (mds
precisamente a la altura de la segunda casa luego de
la esquina). Es decir que mientras no fue visto sélo
pudo atinar a ocultarse.

Tal como ha sefialado conocida jurisprudencia,
debe reputarse tentativa cuando la disponibilidad
del bien ajeno no ha quedado consolidada en manos
del sujeto activo, quien sélo ha ejercido sobre ella un
sefiorio efimero. Se ha afirmado también que lo deci-
sivo es determinar “si desde el punto de vista objeti-
vo el ladrén estaba ya en una situacién en la cual, si
hubiese querido, hubiese podido disponer de la cosa
sin que terceros se lo impidan” (CFCP, Sala II, causa
nro. 9305, “Barrios, José Andrés...s/ recurso de casa-
cién). Precisamente, esa situacién no se configuré en
el caso.

Ahora bien, tal como afirman todos los testigos —y
de lo que dan cuenta las actas mencionadas— el di-
nero no fue hallado. Sin embargo, la falta de hallazgo
del objeto sustraido no determina la consumacion per
se, porque para la determinacion de ello lo decisivo
es que el autor haya estado en condiciones de ejer-
cer actos de disposicidn, que es, por las razones antes
apuntadas, lo que en este caso no ocurrid. No debe
descartarse que esa falta de hallazgo, posiblemente,
pudiera obedecer a un desprendimiento que en el
afan por evitar ser detenido con el objeto en su poder,
pudiera haber efectuado el imputado. Entonces, ese
desprendimiento mal puede ser interpretado como
un acto de disposicién.

En tal sentido, la Sala IV de la Cdmara Nacional de
Casacion Penal in re “Vallejos’, resuelta el 1° de julio
de 2009, ha considerado errénea la afirmacién del
sentenciante que, para dar por consumado el hecho,
argumento que la billetera, en el caso, no pudo ser re-
cuperada. En apoyo de esta postura senalé que “los
delitos de hurto y de robo requieren ... que el sujeto
activo se apodere de la cosa (tal el verbo tipico “apo-
derarse” del que no podemos apartarnos por imperio
del principio de legalidad) ... En consecuencia, vale
aclarar aunque resulte una obviedad, que el poder
que alguien tenga de destruir una cosa en modo algu-
no denota necesariamente su posesion, como tampo-
co la posibilidad de tomarla y arrojarla”

En efecto, todo depende de las circunstancias del
caso pues “(1)a tentativa o la consumacién no se de-
finen por mediciones de minutos o segundos, o de
metros o kilémetros de persecuciéon” (CFCP, causa
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nro. 14.511 in re “Argaiaraz’, Sala I del 30 de abril de
2013). De todos modos considero que hay actos de
“descarte” que si pueden implicar “formas de disposi-
cién” Asi, siguiendo de algtin modo lo dicho en el fallo
citado, resulta util la distincién entre “el mero acto de
abandonar la cosa ajena” mientras se es perseguido y
la de “ocultarla” de los perseguidores, pues este ocul-
tamiento si constituiria “un ejercicio del poder facti-
co sobre la cosa, poder que no cambia por el hecho
de que el ladrén se sienta perseguido” Sin embargo,
en el sub lite —mds alld de la falta de hallazgo— es
claro que el imputado no tuvo posibilidad de “ocul-
tar” la cosa, pues el derrotero se presento sin solucion
de continuidad, lo que impidié o bien que el dinero
pudiera haber sido entregado a un tercero o bien que
el imputado pudiera alejarse lo suficiente, no ya para
abandonar la cosa, sino para ocultarla deliberada-
mente.

Espor ello, que la tentativa o consumacién no pue-
de definirse porque el imputado haya sido perdido
de vista o no, sino por la suma de elementos presen-
tes en el caso que permitan concluir, por ejemplo, si
el descarte implicé o no un acto de disposicion. Del
examen contextual, en el sub lite puede colegirse
que P. fue perseguido sin interrupcion, que al doblar
la esquina s6lo se desplazé unos pocos metros y que
no hizo mds que esconderse debajo de un auto, mo-
mento en el que si bien fue perdido efimeramente
de vista por sus perseguidores [unos segundos segiin
los testigos] no lo fue por el resto de los transetntes;
acto seguido fue hallado en su escondite por M. T.
Todo fue de tal rapidez que cuando el agente B. que
se encontraba tan solo a unos 50 metros de M., lo
alcanza, P. ya habia sido retenido por aquél. Por lo
expuesto, la totalidad de la accién desplegada sélo
pudo haber permitido al imputado un “mero descar-
te” del dinero pero no el “poder comportarse como
propietario de la cosa’.

En suma, por las consideraciones formuladas, en-
tiendo que al haber mediado solamente una sustrac-
cion sin que se hubiese consolidado un poder factico
de disposicién por parte de P, el delito ha quedado en
grado de tentativa, sin perjuicio de que la desapari-
cién del dinero también serd un elemento a valorar al
momento de graduar la sancién a imponer.

Conrelacién ala concurrencia del tipo subjetivo de
la figura en examen, es posible afirmar que del propio
modo de comisién de los hechos, surge con nitidez
que el imputado tuvo conocimiento, en el momento
de actuar, de todos los elementos del tipo objetivo al
que su comportamiento se subsume.

VII. Que no se han verificado, ni las partes han ale-
gado, causas que excluyan la antijuridicidad, la cul-
pabilidad o la punibilidad de la conducta tipica. Por
todo lo expresado, entiendo —como ya se adelant6—
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que la conducta desarrollada por N. L. P. configura el
delito de robo en grado de tentativa.

VIII. Que, en consecuencia, sélo cabe considerar
cudl es la pena que corresponde imponer al acusado.
En dicho cometido y tal como lo ha expresado la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacidn in re “Fernando
Ramirez” (Fallos CSJN 330:490) las pautas para su
mensura deben expresarse explicitamente, teniendo
en cuenta que los arts. 40 y 41 no indican necesaria-
mente el sentido en que deben ser valoradas.

Corresponde, entonces, en primer lugar ponderar
como circunstancia agravante que el hecho fue come-
tido respecto de un sujeto pasivo femenino aprove-
chando que se encontraba en soledad y explotando su
evidente superioridad fisica. Asimismo, debe conside-
rarse el grado de avance del iter criminis y la extension
del dafio causado, toda vez que los damnificados —dos
abnegados trabajadores— no han podido recuperar el
dinero del que fueron desapoderados. También como
agravante debe tenerse en cuenta la insistencia en el
ejercicio de la violencia asi como el medio utilizado a
tal fin (recordemos que primero apoy6 una botella en
la espalda de la victima simulando tener un arma, la
tomo por detras del cuello y de los cabellos, tironeé de
su delantal, golpe6 varias veces la botella contra una
superficie dura produciendo amedrentamiento en
la damnificada mientras la amenazaba y luego, para
procurar la huida la empujé haciéndola trastabillar
y le propind un codazo en el mentén). Corresponde
mencionar que la circunstancia de valorar tal insis-
tencia no constituye un caso de doble agravacion. En
efecto, como es sabido “(e)n muchos supuestos, las
circunstancias del hecho ya constituyen el fundamen-
to del propio tipo penal. En ese caso, la prohibicion
de doble valoracién impide que esa caracteristica del
hecho se tenga en cuenta nuevamente. En cambio, si
es posible —y necesario— tomar en cuenta la intensi-
dad con que esa circunstancia se manifiesta en el he-
cho” (ZIFFER, Lineamientos de la determinaci6n de la
pena, Ad Hoc, 1996, p. 131). Adentrandonos en el caso
concreto, es claro la que el elemento “violencia en las
personas” ya constituye el fundamento del propio tipo
penal, mas el hecho de que se trat de un ejercicio in-
sistente de tal violencia, constituye un plus que denota
la intensidad con la que aquella circunstancia se mani-
fiesta en el hecho y que debe tener su reflejo dentro de
la escala punitiva de aplicacién. Por ultimo, cabe sefia-
lar que no se comparte con el sefior Fiscal General que
los antecedentes del imputado puedan considerarse
como pauta negativa al momento de graduar la san-
cién aimponer, ello en funcién de lo que el Tribunal ha
interpretado como recto entendimiento de un derecho
penal de acto derivado de una concepcion estricta del
principio de culpabilidad.

Como atenuantes han de tenerse en cuenta las
condiciones personales del imputado: el abandono
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de la escolaridad para insertarse tempranamente en
el mercado laboral y su situaciéon familiar. A su vez, la
agresion de la que fue victima por parte del aqui dam-
nificado bien puede valorarse, de modo parcial, como
una suerte de poena naturalis.

La ponderacién conjunta de tales pautas —de con-
formidad con los arts. 40 y 41 del C6d. Penal— me
llevan proponer al acuerdo que se imponga a L. N. P.
la pena de un afno y cuatro meses de prisién, ademds
de las costas. La pena impuesta sera de efectivo cum-
plimiento en razén del antecedente que registra P. y
que se encuentra debidamente certificado en su res-
pectivo legajo para el estudio de la personalidad.

Ahora bien, de acuerdo a lo que surge de la lectura
de las presentes actuaciones, P. se encuentra detenido
ininterrumpidamente desde el 10 de julio de 2012 (fs.
7/vta.), es decir, lleva un tiempo total de detencién de
un afio, cuatro meses y diez dias. En consecuencia, a
la fecha, la pena que propongo ya se encuentra com-
purgada con el tiempo de detencién cumplido por el
imputado, por lo que habrd de disponerse su inme-
diata libertad, la que se hard efectiva desde la sede de
este Tribunal.

IX. A su vez, de conformidad con las constancias
que obran en el respectivo legajo para el estudio de
la personalidad, P. fue condenado el dia 13 de julio de
2005 por el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 22 —cau-
sa nro. 2026 de su registro—, imponiéndosele la pena
Unica de tres afnos y seis meses de prisiéon y costas, y
disponiéndose como fecha de vencimiento de la pena
el dia 21 de julio de 2008. En atencién a que el impu-
tado cumplié bajo un régimen de encierro efectivo la
referida pena tnica —obtuvo su libertad condicional
el dia 21 de mayo de 2007—, y toda vez que entre el
vencimiento de dicha pena y la fecha de la comisién
de los hechos de esta causa —10 de julio de 2012— no
ha transcurrido el término fijado en el cuarto parrafo
del art. 50 del Céd. Penal, corresponde que el Tribu-
nal declare su reincidencia.

Ahora bien, en atencién a la compurgacién de la
pena aqui propuesta, es que a los argumentos ya ex-
presados en la causa “Tantalean’; entre otras, acerca
de la imposibilidad de declarar inconstitucional una
norma que solo describe un estado (art. 50 del Céd.
Penal) y la imposibilidad también de declarar incons-
titucional siquiera indirectamente una norma que
el juez no debe aplicar hoy al caso (art. 14 del C4d.
Penal), se suma en la especie la circunstancia de que
no s6lo hoy sino que tampoco en un futuro habra una
norma sobre la cual quepa realizar el control de cons-
titucionalidad. No existe agravio actual, pero lo que es
peor tampoco habra uno futuro.

Toda vez que segun la legislacion actual las inicas
implicancias derivadas de la declaracién de rein-

cidencia son las formuladas por los arts. 41 y 14 del
Céd. Penal y ninguna de esas normas —en lo perti-
nente— se aplican ni se aplicardn en el futuro al caso,
la cuestién es abstracta (tal como seguidamente se
detallard).

En rigor de verdad, este no es el “momento opor-
tuno” para ejercer el control de constitucionalidad
(ripeness, segtn el derecho constitucional estadouni-
dense) porque el agravio al que se refiere la sefiora
Defensora es —cuanto menos— meramente especu-
lativo y, entonces, se configura un supuesto de “falta
de madurez del caso” (BIANCHI, Alberto, Control de
Constitucionalidad, ed. Abaco, Buenos Aires, 199, p.
140 ss.). Hemos dicho en el precedente Tantalean que
es especulativo por varias razones entre las que pue-
de mencionarse a modo de ejemplo que al momento
de estar en condiciones —temporales— de solicitar la
libertad condicional el solicitante pueda no obtenerla
por motivos ajenos a la reincidencia, entre muchos
otrosy, entonces, no sea necesario pronunciarse ni si-
quiera sobre la constitucionalidad del art. 14 del Céd.
Penal. En el presente caso, precisamente, tenemos un
supuesto mas en el que no sélo se trataria de un agra-
vio especulativo o potencial sino de imposible confi-
guracion en razén de la pena impuesta y la efectiviza-
cion de la libertad del condenado, lo que demuestra
que nunca el pronunciamiento que declara el estado
de reincidencia (en lo que ahondaremos) constituye
el momento oportuno para ejercer dicho control.

En efecto, lo que se esconde —quiza no conscien-
temente— tras el planteo defensista, es la pretensién
de que los jueces realicen el control de constitucio-
nalidad del art. 14 del Céd. Penal y ello resulta impo-
sible, pues en ese caso se trataria en puridad de un
inadmisible control de constitucionalidad en abstrac-
to (lo demuestra a todas luces este caso en el que di-
rectamente el control nunca sera oportuno). El juez
estarfa analizando la conformidad o no a la norma
fundamental (art. 14 del Céd. Penal) de una previsién
legal que no aplicé en su fallo —ni, en el sub exami-
ne, va a aplicar jamas— y no tendria jurisdiccién para
ello, ni sentido alguno que asi lo hiciera. La situacién
factica que le causaria un agravio al condenado no se
encuentra hoy presente y no se va a encontrar (ni si-
quiera es potencial).

El sentido que tiene el control de constitucionali-
dad es el de mantener la supremacia de la Constitu-
cién Nacional. Por lo tanto el juez no debe aplicar al
caso una norma que se encuentre refiida con la Ley
Fundamental (conf., por todos, Bianchi, Alberto, op.
cit., p. 25 ss.). La inica manera de que la norma que
resultarfa aplicable al caso no sea utilizada por los
jueces —control difuso— es determinando que ella
es contraria a la Constitucién Nacional. El significado
del control de constitucionalidad y de la declaracion
de inconstitucionalidad como ultimaratio constituye
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el tnico modo en el que un juez no aplique una nor-
ma —obviamente en principio— aplicable al caso.

Podrd insistirse con que ello no es asi porque la
norma que se estd cuestionando es la del art. 50 del
Céd. Penal que si resulta aplicable. Pero ello como
se dijo es s6lo apariencia. Creo que el instituto de la
reincidencia no puede per se ser tratado como cons-
titucional o inconstitucional, sino que la conclusién
siempre estd ligada a las consecuencias que dicha
declaracidn trae aparejada (no hay mejor reflejo que
este caso). Sin establecer esa relacion, la reincidencia
—como tal— no es mds que un nomen iuris que sélo
describe la situacién en la que determinada persona
condenada se encuentra. Si es cierto que no cualquier
consecuencia puede derivarse de aquella declaraciéon
y es entonces el juez en el caso concreto el que debe
analizar la razonabilidad o no en el caso en cuestién.

Es tan claro, que el art. 50 del C4d. Penal nada in-
dica con respecto a su adecuacién constitucional que
las distintas consecuencias a las que conlleva pueden
tener distinto tratamiento. Por ejemplo, en mi caso
considero que hay normas que derivan de ese estado
consecuencias refiidas con el principio de culpabi-
lidad por el hecho —arts. 18 y 19 de la Constitucién
Nacional—, tales como ya se afirmd, por ejemplo,
considerarlas una circunstancia agravante a los fines
del art. 41 del C6d. Penal o aquellas decisiones que
toman la posible declaracién de reincidencia como
un obstaculo ineludible para otorgar la exencién de
prisién o la excarcelacién. Pero a la vez no veo que
la previsién del art. 14 del cddigo mencionada se en-
cuentre refiida con la Constitucién Nacional (tema
sobre el que no me explayaré aqui ni siquiera a modo
de obiter). Sobre las distintas consecuencias que apa-
reja la declaracion de reincidencia, se han visto juris-
prudencialmente todas las combinaciones posibles
en cuanto a la constitucionalidad o inconstituciona-
lidad de los art. 41 —en el aspecto tratado— y 14 del
Cod. Penal, lo que es —cuanto menos— un claro indi-
cador acerca de que el art. 50 nada revela al respecto.
Lo fundamental es entonces la utilizacién que se hace
del instituto. Por lo demas, el legislador bien puede
cambiar las consecuencias que acarrea la declaraciéon
de reincidencia sin que ello modifique el estado que
se establece en el art. 50 del C4d. Penal que, en princi-
pio, es meramente descriptivo y que simplemente de-
nota como reincidente a todo aquél que cometiere un
nuevo delito punible con pena de prisién habiendo
cumplido anteriormente total o parcialmente pena
privativa de libertad y siempre que no hubiera trans-
currido desde el vencimiento de la primera el tiempo
fijado en el cuarto parrafo de la norma.

Mas alla de estas consideraciones y, como ya se
adelantd, estamos aqui ante un caso abstracto (moot-
ness) porque sin perjuicio de que el planteo a mi cri-
terio resulta siempre prematuro en estos casos (rip-
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ness), en el sub lite al planteo original le sobrevino una
circunstancia —la compurgacién de la pena— que
modificé la existente al “momento de su iniciacién
tornando innecesaria e ineficaz la decisién judicial”
(Bianchi, op. cit., p. 164). Por tal motivo, el pronun-
ciamiento resulta inoficioso aun cuando se lo redi-
reccione a la exigencia de un —inadmisible— control
sobre el art. 14 del Céd. Penal.

X. El resultado del proceso trae aparejada la im-
posicion de costas causidicas a N. L. P. (articulos 29,
inciso 3¢ del Cdd. Penal, 530 y 531 del C4d. Procesal
Penal de la Nacion).

Tal mi voto.
El doctor Chamot dijo:

Que adhiero al voto de la distinguida colega que
abrié el Acuerdo, aunque sobre uno de los aspectos
que corresponde a la calificaciéon que debe otorgarse
al hecho comprobado —si se trata de un robo simple
o uno calificado por el uso de armas—, si bien llego a
su misma conclusién, lo hago a través de razones dis-
tintas que expondré muy brevemente.

Por mi parte, participo de la opinién tradicional
de la doctrina argentina que incluye en el concepto
de armas contenido en el art. 166 del Céd. Penal a las
denominadas impropias. Como es sabido, se incluye
en estas ultimas a aquellos elementos que sin haber
sido expresamente concebidos con la finalidad de
agredir o defender —por ejemplo, puiales, estiletes,
manoplas, etc.—, por el modo de su utilizacién en el
caso concreto cumplen con aquella finalidad, crean-
do para la victima un riesgo en su vida o salud similar
al que provocan las armas propias. Respecto del con-
cepto de armas, se ha sostenido en mi opinién con
acierto que “Es sin duda un elemento normativo del
tipo y, por ende, se lo debe analizar como elemento
cultural-normativo. En tal sentido, entiendo que hay
que alejarse, en estos temas, de un mero concepto on-
toldgico, ya que, como se sabe, la mayoria de los con-
ceptos juridicos, salvo algunos fundamentales, como
ser la accion, son normativos, tal como fue visto en su
momento por Frank y Engisch. Si esto es asi, el arma
no es solo el arma propia, ya que este concepto vie-
ne dado desde la ontologia. El arma, vista desde esta
perspectiva, debe ser interpretada desde sus fines,
esto es darle un mayor poder ofensivo o defensivo a
la persona. Y tengo para mi que esta fue la idea del
legislador para tomar el arma como agravante. En sin-
tesis, no se trata de una ampliacién analdgica del tipo,
sino de darle una comprensién normativa, que es otra
cosa” (Sala I, causa 23.368 bis, “Alvarez, Mariano Gas-
tén y otros s/ procesamiento’, voto del Dr. Donna).

Pero auin desde esta perspectiva, entiendo que en
el supuesto que se juzga no puede afirmarse que la
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botella haya sido utilizada como un arma impropia.
En el primer segmento del hecho el autor se limité a
apoyarla en la espalda de la damnificada con el claro
propésito de intimidarla haciéndole creer que se tra-
taba del canén de un arma. Luego, cuando la victima
se percat6 de que se trataba de una botellay comenzé
el forcejeo no traté en ningtin momento de servirse
de ella como elemento contundente (la Sra. Z. nun-
ca dijo que P. haya siquiera intentado golpearla con
ella). Hasta ese momento se advierte entonces que la
victima no corri6 a raiz de la existencia de la botella
un mayor riesgo a su integridad fisica que el que se
deriva de cualquier otra forma de violencia en las per-
sonas. A partir del comienzo del forcejeo el imputado
traté o habria tratado de romper la botella golpean-
dola contra un hierro (llama realmente la atencién
que no lo hubiera logrado si ese era su propdsito), a
la vez que la amenazaba con que la iba a cortar. Fi-
nalmente, dejando alli la botella se dio a la fuga con el
resultado conocido. No advierto tampoco, en este se-
gundo segmento del hecho, que el modo de servirse
de la botella por parte del acusado haya creado para
la Sra. Z. un riesgo real y concreto para su vida o su
salud. Al igual que en el caso anterior el enjuiciado no
traté de agredir a la damnificada golpeandola direc-
tamente con el elemento que tenia en su poder; y si
su finalidad era verdaderamente la de hacerse de un
elemento cortante lo cierto es que no lo logré, por lo
que no llegé a crear el peligro que un objeto de esana-
turaleza representa. Puede en mi criterio asimilarse lo
ocurrido a la de quien, durante un robo y durante un
forcejeo con la victima, trata de tomar una cuchilla (o,
si se prefiere, un punal) sin conseguirlo. Por decirlo de
alguna manera, seria un caso de robo con “tentativa
de utilizar un arma’, lo que por supuesto no encuadra
en la figura del art. 166, primer pérrafo del inc. 2° del
Céd. Penal.

Asilo voto.
El doctor Bdez dijo:

Me toca discrepar, parcialmente, con los sufragios
que me preceden en el orden de la votacidn.

Creo que corresponde acompaiiar nuestro fiscal en
cuanto instala el concepto de arma impropia como
soporte normativo de su peticion.

No se me oculta ciertamente que en relacion a la
botella como elemento que permite aprehender la
conducta en las previsiones del robo calificado —ale-
jandolo de su modalidad simple— se han derrama-
do rios de letra; tampoco me pasa desapercibido, en
ese sendero, que desde hace mucho tiempo casi todo
esta dicho en nuestra disciplina (VIRGOLINI, Julio E.
S. “La razén ausente” p. XIII Del Puerto Bs. As. 2005),
que el derecho, como materia de estudio, es un obje-
to cultural (ALMEYRA, Miguel Angel “Céd. Procesal

Penal de la Nacién” T. I p. 36 Ed. La Ley Bs. As. 2007)
donde la conducta criminal, sin duda, es consecuen-
cia de un aprendizaje que se realiza en un proceso de
comunicacién (RIGHI, Esteban “Los delitos econémi-
cos” p. 73 Ad Hoc Bs. As. 2000) siendo que el andlisis
que se impone efectuar recala respecto de elementos
preconstituidos, pues la mente humana, en rigor de
verdad, no crea sino que combina de un modo distin-
to y novedoso las imégenes intelectuales sensibles o
ya existentes (C.N. Civil, sala A, E.D. 136-53).

Sentado cuanto se expusiera en el parrafo que an-
tecede, es dable apontocar que ya en los albores de
nuestra ciencia —pero con notable actualidad— CA-
RRARA (“Programa de Derecho Criminal” p. 2123 Ed.
Temis Bogota 1997) ensenaba que cuando el ladrén
lleva armas se puede agravar la calificacidn; al estar
armado éste, hace sospechar el peligro que podria co-
rrer el duefio en caso del ataque imprevisto.

Las legislaciones arcaicas han acudido al sistema
de elevar la pena ante el empleo de armas para el
despojo siendo prudente mencionar que, en un pri-
mer segmento de la vida legislativa de los antiguos
ordenamientos, aquellos lo castigaban hasta con la
muerte del ladrén mientras otros marcos normativos
—maés moderados y evolucionados en el devenir de la
legislacion— han prohijado el descenso de la admo-
nicién que cobijaba el peculio y la seguridad personal
(CARRARA, Francesco “Programa de Derecho Crimi-
nal “ parag. 2201 Ed. Temis Bogota 1997).

Si continuamos deslizdndonos por el arco del
tiempo fécil es colegir que, con matices de detalles,
la construccién de la incriminacién se mantiene in-
cOlume en el C4d. de Baviera (art. 221) y en el Baden
(parag. 381) (CARRARA, Francesco “Programa de De-
recho Criminal” & 2123).

En el derecho penal espafiol, la cuestion tiene un an-
tiquisimo arraigo al estar contemplado en la ley 7, titu-
lo 33, de la Partida que admitia en la palabra “armas”
no tan solo “los escudos, e las lorigas, e las lancas, e
las espadas e todas otras armas con que los omes li-
dian, mas aun los palos, e las piedras” (TOZZINI, Car-
los A. “Los delitos de hurto y robo “p. 299 Depalma
Bs. As. 2005).

Un abordaje discretamente légico, aunque some-
ro, que surge a poco de compulsar la evolucién de la
agravante auscultada en derecho nacional me permi-
te inferir que ésta ha tendido su simiente en el c6di-
go de 1886 (art. 188 inciso 1), pasando inalterable al
proyecto de 1891 (art. 201 inc° 1) y la Ley de reformas
4189 (art. 22) (NUNEZ, R. “Tratado de Derecho Penal”
T. IV p. 239 Ed. Lerner Cérdoba 1989).

Se impone mencionar que en el proyecto Tejedor
el arma cobraba autonomia pues agravaba el robo
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respecto de quien la empleaba, aun cuando dicho
codificador estableciera cierto limite a la misma, en
oportunidad de predicar que por la palabra arma de-
bia entenderse como todo elemento capaz de poner
en peligro la vida (TOZZINI, Carlos A. “Los delitos de
hurto y robo” p. 299).

Explica MORENO (“El Céd. penal y sus antece-
dentes” T. V ps. 144/147 H. A Tommasi Editor. Bs. As.
1923) que los c6digos de 1886, 1891 y 1906, como an-
tecedentes inmediatos del finalmente sancionado en
1921, receptaron la agravante despuntada concepto
que se hermana a todo adminiculo apto para ofender
o dafar cualquiera fuese su destino, el cual puede
tratarse de un revélver o un puial fabricados para la
defensa o la ofensa asi como también un palo, un cu-
chillo, un formén; en una palabra, son alcanzados los
objetos o herramientas que, si bien han sido elabo-
rados con propdsitos distintos a los del uso ofensivo,
son capaces de danar.

El proyecto de Soler de 1960, en su articulo 211 in-
ciso 2, imponia la pena de reclusién o prision de tres
a quince anos cuando el robo fuere cometido con
armas, con la salvedad que el codificador, al menos
en lo que al robo se refiere, sdlo se hace un distingo
segin medie fuerza en las cosas o violencia en las
personas (“Proyecto de C4d. Penal” p. 22 Impreso en
los Talleres Gréficos de la Direccién Nacional de Ins-
titutos Penales del Ministerio de Justicia. Bs. As, abril
de 1966).

La edificacion normativa actual tiene como pun-
to de amarre la reforma de 1968, por intermedio del
decreto-ley 17.567, que fue derogada por laley 20.509,
de 1973 y puesta nuevamente en vigor por imperio de
la ley 20.642 (DONNA, Edgardo “Derecho Penal. Par-
te Especial” T. II-B p. 158 Rubinzal Culzoni Santa Fe
2001).

Ahora bien, a la luz del derrotero evolutivo de la
agravante en trato me he de permitir, en aras de co-
bijar la ponencia fiscal, delinear un concepto de arma
que me incline a encuadrar la conducta de los incusos
en el tipo penal escogido.

Es plausible sefalar que ha sido opinién dominan-
te y pacifica que al cincelarse el concepto normativo
de arma se ha acudido a un criterio laxo —incluso
hasta con cierta disociacién del alcance semantico
que le asigna el Diccionario de la Lengua— por el cual
éste se superpone con todo elemento que aumenta,
de cualquier modo, el poder ofensivo del hombre
concluyéndose que, la legislacién especifica, cobija
a todos los instrumentos fabricados por el mismo y
destinados a herir o poner la vida en riesgo real y en el
mismo momento de su empleo (TOZZINI, Carlos A.
“Los delitos de hurto y robo” ps. 300 y 308 Depalma
Bs. As. 1995).
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De lo expuesto se colige —ya en un segundo nivel
dialéctico y concatenado con los extremos debatidos
en este legajo— que la botella, con la cual se anhelara
el demérito crematistico, se enmarca dentro del géne-
ro de las armas impropias las cuales, por definicién,
son aquellos objetos que habiendo sido fabricado
para diverso destino, se emplearon ocasionalmente
para producir el daiio en el cuerpo o en la salud de
una persona (MOLINARIO, Alfredo “Los delitos” p.
273 Tea Bs. As. 1996).

Insisto pues que el concepto de arma comprende
tanto las propias como las impropias equiparadas a
las propias y las verdaderamente impropias que por
sus caracteristicas se adecuen a la razén de ser de
la agravante, como serfan algunas herramientas de
punta o filo o los objetos de gran poder contunden-
te (C.C.C Sala IV causa “Aquino, R rta. 30/5/1997;
“ARDOHAIN, Maria Celina en ARCE AGGEO, Miguel
Angel”-BAEZ, Julio C. “Céd. Penal. Anotado y Comen-
tado” p. 545 Cathedra Juridica Bs. As. 2013).

El artefacto que fuera exhibido en la audiencia de
debate, innegablemente, posee la calidad de arma
blanca; mas alld de mi observacién personal, segin
nos da cuenta la experticia de fs. 23, se trata de un ele-
mento de holgado volumen y de una masa definida,
aun cuando del mismo no se denote una actitud filo
cortante.

No me pasa desapercibido la forma en que dicho
elemento, innegablemente contundente, ha sido uti-
lizado. Dicha utilizacidn, no recala en un empleo so-
terrado o deuteragonista del mismo; por el contrario,
el artefacto ha tenido un protagonismo principal en el
episodio perquirido.

Fueron claras, al menos en mi modo de ver las co-
sas, las propias victimas de autos en cuanto al per-
seguido empleaba ostensiblemente el primero, en
oportunidad de colocarlo a la espalda de uno de ellos
y luego, exhibiendo un proceder tosco, visiblemente
expuesto y rudimentario, golpeaba el mismo de ma-
nera superpuesta a amedrentar y vencer la resistencia
de una de ellas y avanzar en su propésito de munirse
de lariqueza ajena.

Creo que si bien ha sido una circunstancia azarosa la
que ha impedido que el adminiculo no se resquebrajara
—para actuar como verdadero pico de botella— dicho
extremo periférico y ajeno a los designios criminales de
su autor, en nada enerva el concepto de arma impro-
pia que vengo ornamentando y que se une de manera
simbidtica a las previsiones del art. 166, inc. 2° del Céd.
Penal.

En comunién con la solucién que, aun en soledad,
propicio se ha establecido que encuadra en el articulo
166 inciso 2 del C.P. la utilizacion de palos de made-
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ra, piedras, botella y otros elementos contundentes
utilizados para agredir fisicamente a la victima y des-
apoderarlas del objeto de valor (C.C.C, sala VI causa.
22.421 “Alfaro Hernani, ] rta. 30/6/2004 J.P.B.A. 127-
49) por cuanto ese elemento aument6 el poder ofen-
sivo del atacante (C.C.C. Sala de feria “Agiiero, Alva-
ro y otros” LA LEY, 2003-E 847; C.C.C,, sala I, causa
“A.M.G.” LA LEY, 2004-D, 483; voto del juez Donna).

Ahora bien, aun cuando concuerdo con el sufragio
mayoritario en cuanto al rétulo de tentado que alcan-
za al progreso de la accién, estimo que difieren los
argumentos por los cuales arribo al mismo, extremo
que me obliga a motivar mi diversidad conceptual en
aras de ahuyentar cualquier inopia lingiiistica.

Tomo nota que ninguna duda cabe que, como con-
sectario del ataque feroz al peculio ajeno, los inmo-
lados han visto descendido su peculio merced a que
el dinero que, creiblemente, manifestaban poseer con
antelacion a la acometida no ha sido recuperado; ma-
guer de ello, creo que la bruma oscura se proyecta so-
bre la posibilidad de disponer que alcanzaria al sujeto
activo del evento.

La solucién de continuidad entre el despojo y la in-
mediata detencién —aun con la acreditada mengua
patrimonial— barrunta hacia un objetivo titubeo que
me impide, nitidamente, encuadrar la cuestién entre
un senorio efimero consolidado y el conato delictual.

La caligine juridica proyectada —al menos en este
caso sometido a juzgamiento y sin perjuicio del ané-
lisis que se efecttie en cada evento en particular— en
cuanto a esta suerte de tensién que emerge entre la
posible consumacién del delito y su tentativa, merced
alas cavilaciones que no trepido en manifestar, deben
resolverse a favor de la respuesta menos lesiva para la
criminalizacién.

En ese sentido, predican ZAFFARONI, ALAGIA y
SLOKAR (“Derecho Penal. Parte General’, p. 119 Ediar
Bs. As. 2002; “Manual de Derecho Penal. Parte Gene-
ral” p. 107/108 Ediar. Bs. As. 2005) que el principio de
interpretacion restrictiva se expresa también en un
segundo momento puramente analitico: dentro del
alcance de las palabras legales puede haber un sen-
tido més amplio para la criminalizacién o uno maés li-
mitado o restrictivo. Las dudas interpretativas deben
ser resueltas en la forma mds limitativa de la crimina-
lizacién. Afiaden dichos juristas que tanto el principio
procesal de “in dubio pro reo” como el de interpreta-
cién restrictiva comulgan con la excepcionalidad que
se desprende de la criminalizacién primaria.

Ese enfoque reductor ha sido recogido, de manera
lozana, por nuestra Camara Federal de Casacién Pe-
nal (sala II, causa 8.699 “Medina, Alberto Dario’, rta.
27/12/2012; voto del juez Slokar) la cual es tributaria
en senalar que es el canon de maxima taxatividad
restrictiva el que obstaculiza cualquier inteligencia
extensiva en la interpretacién de las normas penales
(ver mi voto T.0.C. N° 4 “Arguilea, Ezequiel Jests” rta.
el 4/5/2012; fallo publicado en Revista de Derecho
Penaly Criminologia, Afio II, Numero 9, Octubre 2012
ps. 79/93).

Estas son las consideraciones que me llevan a su-
fragar que la emergencia en trato debe ser calificada
como robo agravado por el uso de arma, en grado
de tentativa solicitando que, en razén del resultado
adverso de la votacién, se me exima de abordar la
totalidad de cuestiones vinculadas a la mensuracién
punitiva.

Tal es mi voto parcialmente disidente.

Por los fundamentos expuestos, de conformidad
con el acuerdo al que llegaron los Sres. Jueces, las dis-
posiciones legales citadas y por aplicacién de lo esta-
blecido por los arts. 18 de la Constitucién Nacional,
y 396, 398, 399, 403 y 530 del C6d. Procesal Penal, el
Tribunal, por mayoria; resuelve: I. Condenar a N. L.
P, de restantes datos filiatorios obrantes en el enca-
bezamiento, por ser autor del delito a cumplir la pena
de un afo y cuatro meses de prision y al pago de las
costas procesales (arts. 29, inc. 3ro., 42, 45 y 164 del
CAd. Penal). I1. No hacer lugar al planteo de inconsti-
tucionalidad del articulo 50 del Céd. Penal efectuado
por la defensay, en consecuencia, declarar reinciden-
te a N. L. P, de restantes datos filiatorios obrantes en
el encabezamiento, en relacién con la pena tinica de
tres afos y seis meses de prisién que se le impuso por
sentencia dictada el dia 13 de julio de 2005 por el Tri-
bunal Oral en lo Criminal nro. 22, de esta ciudad, en
la causa nro. 2026 (art. 50 del C6d. Penal). III. Tener
por compurgada la pena impuesta en el punto dispo-
sitivo I con el tiempo de detencién cumplido por N.
L. P, de restantes datos filiatorios obrantes en el en-
cabezamiento, y, en consecuencia, disponer su inme-
diata libertad, la que se hace efectiva desde la sede de
este Tribunal. Librense los correspondientes oficios.
Insértese en el Registro de Sentencias del Tribunal,
comuniquese al Juzgado de Instruccion originario, a
la Policia Federal Argentina y al Registro Nacional de
Reincidencia y Estadistica Criminal; oportunamente,
archivese. - Ivana Bloch. - Armando Chamot. - Julio
Bdez.
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EMPLEO PUBLICO

Personal contratado por el Banco de la Provincia
de Buenos Aires. Renovacion sucesiva por 23 aios.
Ausencia de revision de la doctrina de la Corte Su-
prema en la materia.

Hechos: La Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires rechazd la demanda interpuesta
por un miembro del personal contratado del
Banco de la Provincia de Buenos Aires, con el
objeto de que se declare la nulidad de las reso-
luciones por las que la entidad dispuso no re-
novar el contrato de empleo publico que desde
el anio 1977 lo vinculaba a aquella, asi como
rechazar el recurso interpuesto contra esa deci-
sion. El actor interpuso recurso extraordinario,
cuya denegacion dio origen a la queja. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dejo sin efecto
la sentencia apelada.

Dado que las sucesivas continuas y renovacio-
nes, durante 23 anos, del contrato que vincula-

ba al actor con el Banco de la Provincia de Bue-
nos Aires pudieron tener como objetivo del em-
pleador encubrir una designacién permanente
bajo la apariencia de un contrato por tiempo de
terminado, y generarle una legitima expectativa
de permanencia laboral que merece la protec-
cién que el art. 14 bis de la Constitucién Nacio-
nal otorga al trabajador contra el “despido arbi-
trario’ corresponde dejar sin efecto la sentencia
que rechazd la demanda por él interpuesta.

CS, 08/10/2013. - Gonzdilez, Lorenzo Ramoén c.
Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ demanda
contencioso administrativa.

[Cita on line: AR/JUR/64440/2013]
Dictamen de la Procuracion General de la Nacién:
Suprema Corte:
. .

A fs. 557/571 de los autos principales (foliatura a
la que me referiré en adelante), la Suprema Corte de

Empleo publico temporal

POR GUSTAVO J. GALLO

Urquiza y Rosas eran dos caracteres distintos,
dos temperamentos opuestos, dos espiritus an-
tagdnicos, militando por imperio de los aconte-
cimientos en las filas del mismo partido. Causas
superiores a la voluntad de los hombres, hicieron
al uno el mas firme sostén del otro. (1)

Sino fuera porlos nombres anunciados, podria
decirse que el autor ha querido referir al antago-
nismo de los iguales, que puede apreciarse en di-
versos &mbitos, ensayos, locuciones y sentencias,
en tanto ponen de manifiesto esa contraposicion
hegeliana, tan presente en la dialéctica humana
entre opuestos que, paradéjicamente, persiguen
con honestidad intelectual los mismos fines.

Es frecuente que la Corte Suprema nacional,
no solo por su jerarquia, contradiga a la Suprema
Corte de Buenos Aires, probablemente a causa de
raices cuya investigacion excede a esta nota. Pero
este caso cobra especial envergadura por ser aqué-

(1) SAROBE, José Maria, Urquiza, Guillermo Kraft Ltda.,
1941, T, p. 13.
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lla quien declara una posicién ahora denominada
progresista, que desde siempre ha sido patrimonio,
aunque no exclusivo, del tribunal bonaerense.

La sentencia se origina en hechos por demds
simples y que validan por su solo enunciado la
razén que asiste al demandante a partir del sentido
comuny con prescindencia de las reglas procesa-
les. Este reclama para si el reconocimiento de que
larenovacién sucesiva de veintid6s contrataciones
anuales ha implicado una mera simulacién de
contrato determinado, para convertirse en un
tipico empleo publico y, como tal, caracterizado
por la estabilidad.

Como suele ocurrir, la lectura estricta de la nor-
maritual ha sido el pasaporte para la denegatoria
del recurso extraordinario. Pero esta vez la Corte
Suprema quiso (y quiso més que pudo) superar
los escollos, afirmando que el actor merece ser
oido por el tribunal, quien sostiene para ello que
la sentencia apelada no constituye una derivaciéon
razonada del derecho vigente con arreglo a las
circunstancias comprobadas de la causa.

En mi opinién, no ha existido tanto arbitra-
riedad de sentencia, sino que la Corte Suprema
ha advertido los efectos que se derivarian de la
sentencia recurrida, cuyos términos no comparte,
y a partir del actor vuelve a volcar nueva tinta en
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Justicia de la Provincia de Buenos Aires rechazé la de-
manda promovida por el actor —ex agente del Banco
de la Provincia de Buenos Aires— a fin de que se de-
clare la nulidad del acto que dispuso no renovar su
contrato de empleo puiblico y del acto que rechazé el
recurso contra dicha decisiény, por lo tanto, tampoco
hizo lugar a lo solicitado en cuanto a su reincorpora-
cién al cargo yla indemnizacién de los dafios y perjui-
cios que habria padecido.

Para asi decidir, el tribunal consideré aplicable al
caso el criterio constante adoptado en cuanto a que el
personal de planta temporaria participa de un status
de excepcién y no posee més derechos que los previs-
tos en el régimen juridico que regula su incorporaciéon
y desempeiio en la relacién de empleo. Anadié que,
debido a que todos los contratos suscriptos entre las
partes contenfan un plazo, la decisiéon de la deman-
dada de no renovar el tltimo acuerdo fue legitima, no
correspondiendo su anulacién.

Con relacion al alegado perjuicio de indole previ-
sional —consistente en la imposibilidad de obtener
una jubilacién por edad avanzada—entendié que

tampoco se encuentra probado y sefialé que, a dife-
rencia de otros casos en los cuales se solicit6 el depo-
sito de los aportes previsionales adeudados a la Caja
de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal
del Banco de la Provincia de Buenos Aires, en el caso
se invocd la existencia de un dafo y se requirio la fi-
jacion de un prudente resarcimiento. En este sentido,
destacd que si bien de la certificacion de servicios
se desprende que la demandada no efectud aportes
previsionales entre 1977 y 1993, ello no es suficiente,
pues el actor debié demostrar que la prestacién por
edad avanzada le fue denegada en virtud de la falta de
aportes minimos requeridos, ni tampoco estim6 cudl
pudo haber sido el importe de la jubilacién que pudo
haber perdido.

—II—
Disconforme con este pronunciamiento, el actor
interpuso el recurso extraordinario de fs. 574/584 que,

denegado, dio origen a la presente queja.

Enlosustancial, aduce que la sentencia es arbitraria
pues efectud una interpretacién equivocada del texto

esta cuestion tan delicada y consabida de que el
recurso extraordinario no es la via para obtener
una tercera instancia.

Con apoyo en regulacién positiva (2), la Corte
provincial consideré aplicable al caso el criterio
constante adoptado en cuanto a que el personal de
planta temporaria participa de status de excepcion.
(sic), delo que se derivaria que, silos contratos su-
cesivamente suscriptos entre las partes contenfan
plazo, la decision de la demandada de no renovar
el ultimo acuerdo fue legitima, no correspondiendo
su anulacién (sic). Es dificil encontrar un razo-
namiento més plano que el trascripto, propio del
derecho romano antiguo, cuando sostenia que la
ley es dura pero eslaley (3), pues no cabe duda de
que el espiritu de la norma ha sido precisamente
la temporalidad como excepcién y no la tempo-
ralidad como regla, lo que conlleva, en el caso, al
abuso de derecho, no amparado por la ley. (4)

A mads de lo dicho, la Corte provincial no quiso
advertir la situacién analdgica proveniente del de-
recho del trabajo, en donde la renovacién sucesiva

(2) Estatuto para el Personal del Banco de la Provincia
de Buenos Aires, Arts. 6°y 9°.

(3) Dura lex sed lex.
(4) Art. 1071, 2do. Parrafo, Cddigo Civil.

—quelajurisprudencia hallegado a entender que
se configura a partir de la primera renovacién—
convierte al contrato por tiempo determinado en
la modalidad que es la regla, o sea el de tiempo
indeterminado. (5)

Parrafo aparte merece la cuestion en si misma
del empleo publico, caracterizado por la norma
que lo regula por la estabilidad absoluta, lo que
echa sombras sobre las tantas excepciones que
la experiencia argentina ha ido acumulando, més
porrazones politicas que juridicas, lo que halleva-
do allavado delaregla para cultivar innumerables
excepciones, como la que quiso sostener la Corte
provincial. En efecto, la aludida excepcionalidad
ha terminado por ser una costumbre al servicio
de las estadisticas como del presupuesto del
estado, quien invariablemente, salvo durante el
lapso 1966/1969 ha sido generoso en la creacién
del empleo publico hasta que, agotados los re-
cursos, se decidi6 a otorgarlo en forma precaria,
dictando normas que no han tenido la suerte de
ser desdichas por inconstitucionales aunque casi
siempre lo han sido.

Nos introducimos asi en las aparentes motiva-
ciones dela Corte Suprema, quien —a mi juicio—

(5) Art. 90, in fine, Ley de Contrato de Trabajo.
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aplicable y no tuvo en cuenta que las normas locales
afectan el derecho del trabajador al haber mantenido
por mas de veintidds afios una relacién laboral bajo la
modalidad de contrato, privaindolo de la estabilidad y
de los aportes a la seguridad social (arts. 14, 14 bis y
75, inc. 22, de la Constituciéon Nacional). Anade que el
tribunal omitié aplicar las disposiciones pertinentes
para la solucién de la litis, no consideré que el vinculo
laboral existente por las sucesivas renovaciones des-
de 1984 genero la posibilidad de conocer los motivos
de la no renovacion contractual y prescindié de efec-
tuar un tratamiento objetivo del material probatorio.
Por otra parte, sostiene que la sentencia omitié hacer
prevalecer la busqueda de la verdad juridica objetiva,
por cuanto la ilegitimidad del accionar de la deman-
dada esta dado por el motivo real de la no renovacién,
cual es que habia llegado a la edad de sesenta y cinco
afnos y estaba en condiciones de jubilarse.

—III—

Ante todo, cabe recordar la jurisprudencia de la
Corte segun la cual lo relativo a las facultades de los

tribunales provinciales, al alcance de su jurisdiccién
y a la forma en que ejercen su ministerio —por ser
materias que se encuentran regladas por la Consti-
tucion y las leyes locales— escapan a la instancia del
art. 14 de la ley 48, en virtud del debido respeto a las
atribuciones de las provincias (Fallos: 318:1044, entre
otros). Asimismo, la doctrina de la arbitrariedad no
tiene por objeto corregir sentencias equivocadas o
que el recurrente considere tales, con sustento en su
mera discrepancia con el alcance atribuido por el tri-
bunal apelado a principios y normas de derecho pu-
blico local o con la valoracién de la prueba, sino que
reviste un cardcter estrictamente excepcional. En vir-
tud de ello, su procedencia requiere un apartamiento
inequivoco de la solucién normativa o una absoluta
carencia de fundamentacién, pues de lo contrario se
extenderia la jurisdiccién de la Corte habilitandola
para revisar todas las decisiones judiciales que se dic-
ten, con menoscabo de los limites establecidos por la
Constitucidon y las leyes (Fallos: 315:575; 326:2525).

Sobre la base de lo expresado, entiendo que el re-
curso interpuesto es inadmisible, pues los agravios

ha ensayado una suerte de quietus como lo hiciera
en el caso Rodriguez (6), en otra composicién
pero siendo el mismo tribunal, conducta que la
misma Corte ha criticado en su actual composi-
cién en el caso Benitez. (7) Asi, sostiene la Corte
Suprema que la sentencia recurrida no constituye
una derivacion razonada del derecho, cuando en
realidad no es asi sino que simplemente la Corte
Suprema sostiene un criterio de fondo distinto al
de la Corte bonaerense.

Eselmomento de recordar el precedente Rey (8),
en donde la Corte Suprema sefalé que no habia
arbitrariedad en un fallo, cuando simplemente hay
una interpretacion errénea de las leyes, a juicio de
los litigantes, porque si asi no fuera la Corte Supre-
ma podria encontrarse en la necesidad de rever los
fallos de todos los tribunales de la Repuiblica en toda
clase de causas, asumiendo una jurisdiccién mas
amplia que la que le confieren los arts. 100 y 101
de la Constitucién Nacional y 3° y 6° de la ley 4055
(numeracién anterior a la reforma de 1994).

Esto demuestra el tribunal de alzada (i) ha in-
tervenido como una suerte de tercera instancia, y

(6) CSIN, Rodriguez c. Embotelladora de Buenos Aires,
15/04/1993.

(7) CSJN, Benitez c. Plataforma Cero SA, 23/12/2009.
(8) CSIN, Rey c. Roca, 02/12/1909, Fallos, 76:351.
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(ii) ha sentado un criterio a modo de advertencia,
similar al referido caso Rodriguez, en torno a los
limites que debe observar el Estado a la hora de
contratar en forma temporal, lo cual personalmen-
te me agrada pero violenta el derecho procesal.
Es como si la Suprema Corte hubiera retrocedido
21 anos para retomar la senda hace cinco anos
cuestionada, reinstalando el referido quietus, en
1993 por razones de politica econémica, y ahora
por razones juridicas, ejerciendo una suerte de
casaciéon que no le compete. Resuenan asi los
versos de Horacio: El culto de los niimeros un dia
/ Impio desdené / Y extraviome falsa sabiduria /
las velas hoy hacia el opuesto lado / Dirigir debo y
deshacer lo andado. (9)

Es asi que en el caso parece tener razén la Cor-
te provincial cuando sostiene que los agravios
del actor constituyen meras discrepancias con
lo resuelto sobre materia del derecho publico
provincial, por cuanto el apelante se limita a se-
nalar que el méximo tribunal local se aparta de la
normativa aplicable y que no efecttia una correcta
apreciacién de los hechos probados en la causa,
todolo cual, me parece, no configura un supuesto
de arbitrariedad. ¢

(9) QUINTO, Horacio Flaco, Odas, Biblioteca de Arte y
Letras, 1882, p. 73.
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que se plantean por su intermedio constituyen meras
discrepancias con lo resuelto por el méximo tribunal
local sobre materias regidas por el derecho publico
provincial y con fundamentos de igual caracter que,
al margen de su acierto o error, lo ponen a resguardo
de la tacha que le endilga el recurrente.

Ello es asi, toda vez que el apelante se limita a se-
falar que el maximo tribunal local se aparta de la nor-
mativa aplicable y que no efectia una correcta apre-
ciacion de los hechos probados en la causa tendientes
a demostrar que las sucesivas renovaciones durante
mas de veinte afios habrian generado un vinculo la-
boral en relacién de dependencia. Esta postura no
basta para aseverar que se configura un supuesto de
arbitrariedad, maxime cuando el tribunal fundé su
pronunciamiento, precisamente, en el estatuto que
rige al personal del banco demandado y en los actos
administrativos que regularon la relacién entre las
partes para concluir que el actor no integraba la plan-
ta permanente y que ninguna de las circunstancias
invocadas por él habilitan a tener por modificada su
situacion de revista, ni a ejercer los derechos que de-
rivan de una relacién de empleo estable.

En tales condiciones, las quejas planteadas sélo
traducen la mera disconformidad del recurrente res-
pecto de cuestiones de derecho publico local, pues
no se observan defectos graves de razonamiento o
fundamentacién que puedan merecer amparo en la
doctrina de la arbitrariedad.

—IV—

Opino, por tanto, que la queja interpuesta es inad-
misible. Buenos Aires, 17 de mayo de 2012. Laura M.
Monti.

Buenos Aires, 8 de octubre de 2013.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por
la actora en la causa Gonzélez, Lorenzo Ramoén c/
Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ demanda
contencioso administrativo’, para decidir sobre su
procedencia.

Considerando:

1°) Que, por sentencia del 6 de mayo de 2009, la Su-
prema Corte de la Provincia de Buenos Aires rechazé
la demanda interpuesta por Lorenzo Ramén Gonza-
lez contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires,
con el objeto de que: a) se declarara la nulidad de las
resoluciones porlas que el banco demandado dispuso
no renovar —a partir del 31/08/2000— el contrato de
empleo publico que desde el afio 1977 lo vinculaba a
la Institucién, asi como rechazar el recurso interpues-
to contra esa decisién; b) se ordenara su reincorpora-
cién en el cargo; c) se le abonara una indemnizacién

por los perjuicios sufridos como consecuencia de lo
expuesto, més los intereses y la actualizacién moneta-
ria correspondientes hasta el dia del efectivo pago.

Contra esa decisién la parte actora interpuso recur-
so extraordinario federal, cuya denegacion dio origen
a la presente queja.

2°) Que para decidir como lo hizo, el tribunal a quo
consideré que de las constancias de la causa surge
que entre el 17/1/1977 y el 6/8/2000 la entidad de-
mandada celebré sucesivos contratos con el sefior
Gonzdlez a fin, de que éste desempenara tareas en el
area de seguridad del Banco. Afirmé que el vinculo
entre las partes se regia por el Estatuto para el Perso-
nal del Banco de la Provincia de Buenos Aires, segiin
el cual la relacién entre un contratado y la entidad
bancaria comienza a partir de la firma del contrato
y termina cuando expira el plazo acordado (arts. 6 y
9), por lo que entendid que el actor no formaba parte
de la planta permanente de aquélla. En ese orden de
ideas, sefial6 que ni la antigiiedad en el nombramien-
to (23 afnos), ni la indole de las tareas realizadas en
una situacién idéntica a la del personal de planta per-
manente habilitan a tener por modificada la situaciéon
de revista del actor, pues es el acto de designacién el
que determina el régimen aplicable ala relacién labo-
ral. En razén de lo expuesto, y dado que todos los con-
tratos firmados por Gonzélez establecian un plazo de
duracién, consider6 que la decisiéon del Banco de no
renovar el dltimo acuerdo por el mero vencimiento
del término pactado resultaba legitima. La Corte local
entendid, asimismo, que en el caso no se configuraba
una situacién de fraude a la ley, dado que los contra-
tos fueron celebrados entre las partes de conformidad
con lo establecido en los arts. 6 y 9 del Estatuto para el
Personal del Banco, cuya validez no fue cuestionada
por la actora. En tales condiciones, concluyé que en el
caso la entidad demandada no desvié su conducta de
la finalidad de la norma, en tanto al no asistir al em-
pleado el derecho a la estabilidad, tampoco resultaba
necesario instruir un sumario previo para disponer su
cese. Por ultimo, afirmé que, al no haber demostrado
que la jubilacién por edad avanzada le fue denegada
como consecuencia de la falta de pago por el emplea-
dor de los aportes correspondientes a los servicios
prestados entre 1977 y 1993, ni estimado la cuantia
del perjuicio alegado, el actor no acredité el dafio de
indole previsional invocado.

3°) Que elrecurso extraordinario interpuesto suscita
cuestion federal suficiente, en los términos de la doc-
trina de la arbitrariedad de sentencia. Ello es asi pues,
si bien los agravios de la apelante remiten al examen
de cuestiones de derecho publico local, ajenas como
regla a esta instancia, corresponde hacer excepcién
a tal principio cuando, como en el caso, el pronun-
ciamiento impugnado no constituye una derivaciéon
razonada del derecho con arreglo a las circunstancias
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comprobadas de la causa, pues asigna un sentido que
desvirtia y torna inoperantes a las normas aplicables
a la solucién del caso (Fallos: 317:1271; 318:1012, en-
tre otros).

4°) Que, en efecto, el tribunal a quo funda su sen-
tencia en que el Estatuto para el Personal del Banco
de la Provincia de Buenos Aires distingue entre per-
sonal permanente y personal contratado (arts. 1y 6),
especialmente en que, segtn lo dispuesto en su art. 9,
este ultimo es “aquél cuya relacién de empleo publico
estare dada por un contrato de plazo determinado y
presta servicios en forma personal y directa” De ese
modo, la Corte local supone —implicitamente— que
las normas mencionadas admiten la renovacién su-
cesiva de los contratos a lo largo de 23 afos, como
ocurrio en el caso de autos, aunque sin dar razén al-
guna que justifique esa interpretacion.

En efecto, la Corte provincial se limita a sostener
a tal fin que “la mayor diferencia entre un régimen y
el otro radica, justamente, en que el personal contra-
tado tiene un vinculo sujeto a plazo cierto, mientras
que el derecho a la estabilidad del personal de planta
permanente consiste en la aptitud de perdurar en él
toda la vida laboral” De ese modo, resta importancia
a la antigliedad del actor en el empleo (23 afos), y
admite implicitamente que las categorias normativas
de “personal permanente” y de “personal contratado’;
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resultan indistintamente aplicables a las relaciones
laborales que perduran en el tiempo, sin advertir que
dicha finalidad no puede presumirse del Estatuto
para el Personal del Banco de la Provincia de Buenos
Aires, si se lo interpreta en armonia con lo dispuesto
en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

En tales condiciones, y toda vez que las sucesivas
continuas y renovaciones del contrato que vinculaba a
las partes pudieron tener como objetivo del empleador
encubrir una designaciéon permanente bajo la aparien-
cia de un contrato por tiempo de terminado, y generar
en Gonzalez una legitima expectativa de permanencia
laboral que merece la proteccién que el art. 14 bis de
la Constitucién Nacional otorga al trabajador contra el
“despido arbitrario’, (confr. “Ramos, José Luis c. Estado
Nacional (Min. de Defensa — A.R.A!, Fallos: 333:311),
corresponde dejar sin efecto la sentencia apelada.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se hace
lugar a la queja, se declara admisible el recurso ex-
traordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada
con el alcance indicado. Con costas. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por quien corres-
ponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente.
Notifiquese, agréguese la queja al principal y remita-
se. — Ricardo Luis Lorenzetti. — Elena I. Highton de
Nolasco. — Carlos S. Fayt. — Enrique S. Petracchi. —
Juan Carlos Maqueda. — E. Raul Zaffaroni.
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Prescripcion. Accion penal. Secuela del juicio. Alcance.
Arbitrariedad en la interpretacion del Art. 67 del Cod.
Penal en su anterior redaccion.

Hechos: Los imputados por defraudacion fueron sobreseidos. La Alzada revocé esa decision y los proceso.
La Camara de Casacion Penal, teniendo en cuenta la fecha en que se cometio el delito, anterior a la vigencia
de la Ley 25.990, remitio las actuaciones para que, de no verificarse la comision de otro delito, se declarara
extinguida la accion penal en el entendimiento de que la sentencia de condena seria el tinico acto interruptivo
que debia tomarse en cuenta. El Fiscal interpuso recurso extraordinario, que al ser declarado inadmisible,
derivé en la queja. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion revocd el pronunciamiento apelado.

CS, 08/04/2014. - Demaria, Jorge Luis y otros s/ causa 14.358.

[Cita on line: AR/JUR/4926/2014]

La sentencia que sostuvo, para declarar prescrip-
ta la accion penal, que el concepto “secuela del
juicio” solo deberia tener en cuenta ala sentencia
de condena y concluy6 que debe reputérsela
como “exclusivo acto procesal interruptivo”
conforme el régimen constitucional y legal en
resguardo del derecho a ser juzgado en plazo
razonable, es arbitraria, pues ni de la resolucién
apelada ni de los precedentes que cité surgen
razones juridicas para sostener tal afirmacién.

La interpretacion del juzgador segtn la cual el
concepto “secuela del juicio” solo deberia tener
en cuenta a la sentencia de condena, para la
prescripcion de la accion penal, es arbitraria,
pues generd una drastica reduccion de la vigen-
cia del art. 67 del C4d. Penal (redaccion anterior
ala Ley 25.990), alterando la armonia con que
ellegislador combin el derecho dela sociedad
a defenderse contra el delito y el del individuo
sometido a proceso, para que ninguno fuera
sacrificado en aras del otro.

Dictamen del Procurador Fiscal
Suprema Corte:
N

Contra la resolucion de la Sala IV de la Camara Na-
cional de Apelaciones enlo Criminal y Correccional de
esta ciudad que revocé el sobreseimiento dictado en
la instancia anterior y procesé a Jorge Luis Demariay
Carlos Alberto Oris de Roa, la defensa de los nombra-
dos dedujo recurso de casacion, cuyo rechazo motivé
la presentacién de una queja.

Llegado el casé por esta via a conocimiento de la
Sala II de la Camara Federal de Casacion Penal, sus

integrantes, en atencidn a la fecha de los hechos y
por aplicacion del criterio sentado por ese tribunal en
un caso anterior (causa n° 12.932, caratulada “Arano,
Miguel s/recurso de casacién’, sentencia del 30 de
diciembre de 2011), decidieron remitir las actuaciones
al tribunal de origen para que, de no verificarse la comi-
sién de otro delito, declare extinguida por prescripcion
la accién penal.

Contra ese pronunciamiento el Fiscal General in-
terpuso recurso extraordinario, cuya denegatoria dio
lugar a la articulacién de esta queja.

El caso traido a conocimiento de V.E. es sustancial-
mente andlogo al debatido en el expediente G. 651;
XLVIIL, “Guerra, Roque y otros 5/causa 13931’ es el
que emiti dictamen con fecha 7 de noviembre de 2012,
a cuyos fundamentos y conclusiones me remito y doy
aqui por reproducidos.

En esa ocasion se explicé por qué era arbitrario el
criterio inaugurado por el a quo, a partir del prece-
dente “Arano’; de privar retroactivamente de eficacia
interruptiva a los actos que hasta entonces habian
sido considerados secuela del juicio, para considerar
tal s6lo ala sentencia dictada por un tribunal luego del
debate. Por ello, alo alli expuesto s6lo me queda afiadir
las consideraciones que seguidamente efectuaré en
pos de fundar la procedencia formal de la via recursiva
ahora intentada.

Me refiero a que en aquel caso el a quo, con funda-
mento en el precedente “Arano” mencionado, habia
rechazado el recurso de casacién de este ministerio
fiscal contra la decisién de un tribunal de juicio que
habia declarado la extincién de la accién penal y habia
sobreseido alos imputados. Aqui, en cambio, con base
en esa inteligencia s6lo resolvi6 con pretension de cosa
juzgada formalla cuestién de derecho referida al alcan-
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ce dela expresion “secuela del juicio’, y encomendé en
lo demas al tribunal de origen para que, en aplicacién
de ese criterio, declare la extincién de la accién si
comprueba que la prescripcién no fue interrumpida
por la comisién de otro delito.

Precisamente en este desdoblamiento de la sen-
tencia fund6 el a quo el cardcter no definitivo de lo
resuelto y el rechazo de la apelacién extraordinaria.
Sin embargo, si bien es cierto que la decisién atacada
no es definitiva en sentido estricto, pues no pone fin
al proceso, pienso que en el caso concurren razones
que justifican su equiparacion a tal o, al menos, que
V.E. prescinda de ese ébice formal en aras de asegurar
una correcta administracion de justicia.

En este sentido, no puede perderse de vista que
se trata, en éste, como en los otros tantos casos que
acompanan al presente, de procesos que han venido
tramitando regularmente, con arreglo a la inteligencia
acordada por todos los actores del sistema de adminis-
tracién dejusticia alas normas vigentes como resultado
de una extendida préctica jurisprudencial, y que han
visto ahora desbaratada su marcha y paralizado su
avance, en razon de una interpretacion arbitraria. Pien-
so ademads que la intervencién del Tribunal que en su
queja intenta el recurrente, deviene necesaria a fin de
evitar un dano de otro modo insanable, en términos de
tiempo irremediablemente perdido y agotamiento de
un plazo razonable que toma en cuenta las dilaciones
imputables a los 6rganos estatales, perjudicando en
definitiva tanto el interés general en la investigacién
y castigo de los delitos, como el derecho de los invo-
lucrados a obtener una respuesta de la justicia. Debe
recordarse que la investigacién, que habia dado lugar
ya al dictado de un auto de procesamiento, se halla
detenida desde el 13 de julio de 2012, por causa de la
sentencia del a quo que aqui se cuestiona.

Por otra parte, también aprecio que la cuestiéon que
se halla en debate trasciende del marco de la causa
para proyectarse sobre la buena marcha de la admi-
nistracion de justicia pues, por tratarse de un criterio
referible a todo caso iniciado con anterioridad a 2005
(“sélola sentencia es secuela del juicio”), pone en crisis
toda la actividad desarrollada por sus érganos hasta
esa fecha en funcién de la ley 13.569, y conduce a una
paralizacién masiva de procesosy, enlos hechos, auna
declaracién general de prescripcién en un sinnimero
de ellos, en perjuicio, como se ha dicho, en definitiva,
el interés general en la aplicacién de la ley penal y el
derecho alajurisdiccion. Estd en juego asila confianza
en la administracion de justicia, en la regularidad y
estabilidad delos procedimientosy, en fin, la seguridad
juridica en el acceso a la justicia.

Estas consideraciones en las que se ha sustentado
la procedencia de la instancia extraordinaria no son
novedosas, sino que cuentan con antecedentes de larga
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data enlajurisprudencia dela Corte, que ha equipara-
do a definitiva decisiones que implicaban —como en
el sub lite— violaciones flagrantes del debido proceso,
cuya salvaguarda exige asegurar una inobjetable ad-
ministracion de justicia (cf. Fallos: 310:1924; 321:1385
y 3679), y también ha superado los dbices formales
cuando ha juzgado que la gravedad institucional que
reviste el caso justifica la inmediata intervencién del
Tribunal en aras de la pronta obtencién de una reso-
lucién que ponga fin a la discusion suscitada (Fallos:
307:770; 312:1010; 314:1714; 314:1761; 316:766 y 919,
entre muchos otros).

— I —

En consecuencia, a mérito de lo expuesto, mantengo
la queja interpuesta. Buenos Aires, 8 de abril de 2013.
- Eduardo Ezequiel Casal.

Buenos Aires, 8 de abril de 2014.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por
el Fiscal General ante la Camara Federal de Casacion
Penal en la causa Demaria, Jorge Luis y otros s/ causa
14.358’) para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Quela SalaIV dela Camara Nacional de Apelacio-
nes enlo Criminal y Correccional de esta ciudad revocé
el sobreseimiento dictado en la instancia anterior y
proceso6 a Jorge Luis Demaria y Carlos Alberto Gris de
Roa, razén por la cual la defensa dedujo recurso de
casacion, cuyo rechazo motivé la presentacién directa
ante el a quo.

2°) Que los jueces de la Sala II de la Cdmara Fede-
ral de Casacion Penal, sobre la base de la fecha de
comisién de la defraudacién denunciada —anterior
a la vigencia de la ley 25.990— resolvieron remitir las
actuaciones al tribunal de origen para que, de no ve-
rificarse la comisién de otro delito, declare extinguida
por prescripcién la accién penal.

Para decidir en tal sentido, hicieron mérito del
precedente de esa sala en la causa 12.932, caratulada
“grano, Miguel s/ recurso de casacién” en tanto con-
sider6 a la condena —que no habia sido dictada en el
caso— como el exclusivo acto procesal interruptivo
del curso de la accidn, interpretando asi el concepto
“secuela del juicio” en el entendimiento de que se
hallaba en sintonia con el régimen normativo de apli-
cacion constitucional ylegal, en resguardo del derecho
a ser juzgado en un plazo razonable de los articulos
11.2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, 9°
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y
2° Cddigo Penal.

En efecto, sostuvieron que entre las dos leyes de
prescripcién que atravesaron el proceso, la anterior
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redaccién del articulo 67 del Codigo Penal era la mas
benigna puesla “secuela del juicio” era la sentencia de
primera instanciay por estricta aplicacién del principio
pro nomine —estar siempre a la norma mas amplia o
a la interpretacion mas extensiva cuando se trate de
reconocer derechos protegidos— era mas beneficiosa
“en orden a que no puede interrumpirse el curso de
la prescripcién por actos del procedimiento’, toda vez
que no podia hablarse de “juicio” durante “la etapa
instructoria”.

Reafirmaron que estos argumentos se complemen-
taban con el derecho fundamental a ser juzgado sin
dilaciones indebidas y dentro de un plazo razonable
(articulos 18 y 75, inc. 22 de la Constitucién Nacio-
nal).

3°) Que contra esa decision, el Fiscal General ante
la Cadmara articul6 recurso extraordinario federal
por arbitrariedad de sentencias, al considerar que el
precedente de mencidén privaba retroactivamente de
eficacia interruptiva a otros actos procesales que hasta
entonces —el momento de la sancién de laley 25.990—
se consideraban secuela del juicio.

Agregé en tal sentido que el fallo apelado proponia
que el articulo 67 del Cédigo Penal en su anterior
redaccién, era més benigno y resultaba aplicable
ultraactivamente, pero soslayaba que la facultad de
interpretar y aplicar el derecho por parte de los jueces
estaba sujeta-a limites, y los mismos en este caso ha-
bian sido superados, proponiendo una exégesis irra-
zonable de la norma, que la desvirtuaba y conducia a
un apartamiento inequivoco de la finalidad perseguida
mediante su sancién, torndndola arbitraria.

Concluyé en orden a ese tdpico que era improcedente
hacer una interpretacién jurisprudencial mas benigna
para aplicarla al caso concreto, puesto que nuestro
ordenamiento juridico s6lo permitia la aplicacién —ul-
traactiva o retroactiva— de una ley mds benigna y no
de la jurisprudencia que la contemplaba y que ademas
resultaba contrario al criterio, de otras salas que otorgan
carécter de secuela del juicio a determinados actos pro-
cesales en causas iniciadas con anterioridad a lareforma
delaley25.990. Mencioné amodo de ejemplo el primer
llamado a indagatoria, el requerimiento de elevacién
a juicio, el decreto que lo dispone y la citacién a juicio
—otorgandole a este vocablo la acepcion de proceso o
causa en toda su extensiéon—.

Acoté que la accion siempre tuvo plena vigencia, sea
porlaley23.077 o bien por la posterior que la interpreta
—25.990—. Asi, en el presente expediente, el Fiscal del
caso concretd el requerimiento de elevacion a juicio el
21 de junio de 2011 y el tribunal cit6 a juicio el 1° de
marzo de 2012, por lo que no habian operado los seis
anos determinados por el maximo de la escala penal
aplicable para contar dicho término.

Finalmente expuso que tampoco se verificaba la
afectacion a la garantia del plazo razonable en tanto
los actos procesales no registraban excesiva demora
o dilacién.

4°) Que el tribunal a quo declard inadmisible la via
extraordinaria intentada por dirigirse la apelacién
contra una sentencia incompleta y no respecto de una
definitiva, decisién que fue recurrida en queja por ante
este Tribunal.

5°) Que el Fiscal de la instancia dedujo recurso de
queja que fue sostenido en todos sus términos por
el senor Procurador Fiscal ante esta Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, ocasién en la que agregé
que la cuestiéon en debate trasciende del marco de la
causa para proyectarse sobre la buena marcha de la
administracion de justicia pues al considerar sélo a la
sentencia como secuela del juicio en un caso anterior
a 2005, pone en crisis toda la actividad desarrollada
por sus 6rganos hasta esa fecha y conduce a una “pa-
ralizacién masiva de los procesos’, a la vez que en los
hechos, auna “declaracién general de la prescripcion”
en un sinntimero de causas, en perjuicio del interés
general en la aplicacién de la ley penal y el derecho a
la jurisdiccién.

6°) Que el fallo apelado, desde lo formal, reenvia el
expediente a la instancia de mérito para que cumpla
con los tramites previos a la declaracién de extincién
de la accién penal por prescripcién; sin embargo, el
tenor de su contenido, en tanto decide que ha operado
el plazo fatal para que el citado instituto sea operativo,
pone fin a la discusién en debate y causa un agravio
que seria de insuficiente, imposible o tardia reparacion
ulterior (Fallos: 272:188; 296:691; 306:1705; 316: 2063
entre muchos otros).

7°) Que, por lo demas, la cuestién en debate excede
elinterés individual de las partesy se proyecta a nume-
rosas causas que, iniciadas con anterioridad al 2005, se
encontrarfan préximas a sucumbir por extincién de la
accionylos trastornos de tales implicancias en el marco
de la administracién de justicia penal, producirian
un serio déficit en la regularidad y estabilidad en los
procedimientos y en la seguridad juridica en el acceso
a tal sistema, a punto tal de generar una afectacién
al funcionamiento de todo un fuero (Fallos: 156:283;
317:462y 335:2379).

8°) Que tal estado de situacion justifica la inmediata
intervencion del Tribunal en aras de la pronta obten-
cién de una resolucién que ponga fin a la cuestiéon
planteada.

9°) Que si bien las cuestiones en torno ala determina-
cién delos actos procesales con naturaleza interruptiva
delaaccién penal, ya sea conformelaleyvigenteoala
que regia al momento del hecho imputado —que data
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de 2001— conducen a la evaluacién de cuestiones de
hecho, pruebay derecho comtn, cabe hacer excepcién
cuando como sucede en el sub lite, el alcance asignado
por el tribunal apelado al articulo 67 del C6digo Penal
(en su versién anterior a la entrada en vigencia de la
ley 25.990) excede el limite de interpretacion posible
que la torna irrazonable en términos de la doctrina de
la arbitrariedad de sentencias.

10) Que ello es asi toda vez que ni de la resolucién
apelada ni de los precedentes a los que remite surgen
lasrazones juridicas por las cuales el concepto “secuela
del juicio” deberia tener en cuenta tinicamente a “la
sentencia de condena” para —sobre esa base— con-
cluir que debe reputarse como “exclusivo acto procesal
interruptivo conforme al régimen de aplicacién por
imperativo constitucional y legal, y en resguardo al
derecho a ser juzgado en un plazo razonable (arts.
11.2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, 9°
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
2° Codigo Penal)”.

11) Que, de contrario, dicha interpretacién de la
norma aparece en franca oposicién alos antecedentes
doctrinarios y legislativos que dieron sustento al siste-
ma en el que estd inserta, sin que tampoco desde una
perspectiva constitucional, legal o jurisprudencial se
advierta que el concepto “secuela del juicio” reconozca
el carécter restrictivo que se propugna.

En efecto, con excepcién del periodo que se inici6
con la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1921
y hasta que se dict6 la ley 13.569 que empezd a regir
el 24 de noviembre de 1949, el legislador argentino
siempre seleccion6, dentro de los sistemas reconoci-
dos en el derecho comparado para regular los actos
interruptivos de la accién penal, el concepto vincula-
do a “cualquier acto del procedimiento penal’; cercano
también a quienes aceptaban como interruptivos s6lo
a aquellos que implicaran el ejercicio de la actividad
jurisdiccional.

12) Que maés alla de las criticas que la formula secuela
deljuicio haya sufrido o pueda merecer, tal circunstan-
ciano autoriza a privarla de significaciény efecto en el
marco juridico llamada a operar so riesgo de incurrir
en sudesnaturalizacién, toda vez quelo cierto es que el
legislador recogi6 vocablos empleados por la practica
forense que hacen referencia al trdmite del juicio en su
desenvolvimiento o sustanciacién.

Ninguna interpretacién puede obviar que tras la
nocién de secuela del juicio se esconde la intencién
del legislador de mantener un delicado equilibrio
entre un cédigo destinado a aplicarse en toda la
Republica y la potestad no delegada por las pro-
vincias de dictar sus propias leyes rituales, de las
cuales pueden surgir distintas acepciones de acto de
procedimiento, cuyas significaciones quedan todas
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incluidas en el ya mencionado genérico concepto
de secuela del juicio.

13) Que ademds este Tribunal ha sefialado que el
instituto de la prescripcién en materia penal encuentra
fundamento en el hecho social segtn el cual el trans-
curso del tiempo conlleva el “olvido y el desinterés del
castigo” (Fallos: 292:103) y que si bien consideraciones
relacionadas con la seguridad juridica y la economia
procesal fundan las normas legislativas que determi-
nan la prescripcidn extintiva de las acciones represivas,
también son razones vinculadas al interés general las
que llevan al legislador a determinar el efecto interrup-
tivo de la comisién de un nuevo delito o de la secuela
del juicio (Fallos: 307:1466).

Inclusive en el caso de Fallos: 327:4633 esta Corte
consideré como interruptiva de la prescripcion de la
accion penal el dictado del fallo de Cdmara que habia
revisado laresolucién de primera instancia, circunstan-
cia que obviamente reconocid a esa sentencia caracter
interruptor del curso de la accién.

14) Que lo anteriormente expuesto otorga el marco
interpretativo del concepto “secuela del juicio’ alo que
deben sumadrsele los términos de lareciente ley 25.990,
modificatoria del articulo 67 del C6digo Penal, parrafos
4y5, —ala que esta Corte consider6 de manera expli-
cita como mads benigna (Fallos: 328:4274)— que pone
en evidencia el limite en el desarrollo de la tematica
aqui abordada, en tanto —sin eliminar la idea de la
existencia de actos interruptores de la accién penal—
consagra una enumeracion taxativa de cudles son los
que asumen tal naturaleza, superdndose asi la impre-
cisién que la anterior ley podria presentar.

Resulta importante destacar que la nuevalegislacion
no abandona el esfuerzo en mantener el equilibrio entre
Naciény provincias —desde un cédigo que debe regir en
todala Repuiblica— toda vez que ademds de realizar una
enumeracion de los actos con naturaleza interruptora de
la prescripcién, permite su asimilacion a los institutos
similares previstos en las normas locales.

Ciertamente, la solucion a la que llega el a quo, sdlo
conduce a desnaturalizar la armonia que presenta el
instituto de la prescripcidn, privaindolo de contenidoy
efecto en el marco legal y constitucional en el que esta
llamado a operar; excediendo ademads, al resolver como
lo hizo, el limite de interpretacién posible.

Es que si bien los antecedentes parlamentarios y de
doctrina de la norma daban debida cuenta de la pro-
blemaética sobre el alcance generado por el concepto,
y aun cuando reconocian posiciones mas o menos
restringidas, su factura nunca tuvo en cuenta la solu-
cion asaz limitada propiciada, sino que la intencion fue
darle al instituto de la interrupcion de la prescripcion
delaaccion penal, la expresion de maxima taxatividad
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y legalidad al enunciar cada uno de aquellos actos del
procedimiento que poseen aptitud para hacer cesar
su libre curso.

15) Que desde otra parte y partiendo de la base
—como se ha dicho— de una irracional interpreta-
cion del concepto secuela del juicio, no puede luego
sostenerse so pena de incurrir en idéntico vicio, su
aplicacién al caso concreto conforme con los pos-
tulados del principio pro hémine consagrada por el
derecho internacional toda vez que su gravitacién en
el caso deviene irrelevante, pues no tiene correlato en
un razonamiento légico que lo sustente.

16) Que en tales condiciones, Cabe descalificar por
arbitrariedad el auto apelado pues la interpretacién a
la que se sujeto la extincidn de la accién penal genera
una dréstica reduccién de la vigencia de la norma,
alterando la armonia con que el legislador combiné
el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito
y el del individuo sometido a proceso, en forma que

ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro (Fallos:
320:1717, considerando 9°).

17) Que, desde otra perspectiva, el fallo tampoco
resulta una derivaciéon razonada del derecho vigente
conforme a las constancias de la causa, en lo que
concierne a la extincién de la accién a partir de la
conculcacién de la garantia convencional del plazo
razonable, pues omite toda consideracién sobre los
estandares objetivos y subjetivos que delimitan el
alcance y aplicacién de esa garantia.

Por las razones expuestas y oido el sefior Procura-
dor Fiscal el Tribunal resuelve: Hacer lugar a la queja,
conceder el recurso extraordinario y revocar el fallo
apelado. Agréguese al principal y vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por quien corres-
ponda, se dicte uno nuevo con arreglo a lo expresado
en el presente. Notifiquese y remitase. - Ricardo Luis
Lorenzetti. — Elena 1. Highton de Nolasco. — Carlos S.
Fayt. — Juan Carlos Maqueda.

Acto administrativo. Impugnacion del acto. Cuestion
no tratada en las instancias previas a la Corte Suprema.
Requisito de admisibilidad de la accion contencioso
administrativa. Ley 19.549. Aplicabilidad al ambito de
las fuerzas armadas y de seguridad.

Hechos: Un miembro de las Fuerzas Armadas demando que se le abone una suma de dinero en concepto
de compensaciones por gastos y vidticos. En primera instancia se hizo lugar a la demanda, decision que fue
revocada por la Cdmara, al considerar que el actor no habia impugnado el acto administrativo denegatorio
de su reclamo —disposicion 1002/07—. Disconforme, el reclamante interpuso el recurso extraordinario. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejo sin efecto la decision.

CS, 25/02/2014. - 0., M. M. c. EN — M° Justicia SSI — GN disp. 162/99 335/99 s/ personal militar y civil

de la ffaa y de seg.

[Cita on line: AR/JUR/4256/2014]

Lasentencia que revocd la decisién que hizo lu-
gar ala demanda de un miembro de las Fuerzas
Armadas tendiente a que se le abone una suma
de dinero en concepto de compensaciones por
gastos y vidticos porque no habia sido impug-
nado el acto administrativo denegatorio de su
reclamo debe ser dejada sin efecto, pues el a quo

s6lo tenfa jurisdiccién para conocer respecto de
la cuestion de fondo que fue objeto de debate y
decision en la instancia de grado debido a que
ni la contestacién de la demanda ni en la sen-
tenciaimpugnada se invocd ni trat6 lo relativo a
la falta de impugnacién del acto administrativo
referido en cuanto recaudo propio del proceso
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contencioso administrativo (del dictamen de la
Procuradora Fiscal que la Corte hace suyo).

La decisiéon de la CAmara que revocd la senten-
cia que hizo lugar ala demanda de un miembro
de las Fuerzas Armadas tendiente a que se le
abone una suma de dinero en concepto de
compensaciones por gastos y vidticos porque
no habia sido impugnado el acto administrativo
denegatorio de su reclamo debe ser revocada,
pues ese requisito de admisibilidad de la ac-
cién contencioso administrativa previsto en la
ley 19.549, no es aplicable en el ambito de las
fuerzas armadasy de seguridad, ni de oficio, ni
a pedido de parte (del voto de la Dra. Highton
de Nolasco y Argibay).

Suprema Corte:
S1-

A fs. 171/173, la Sala IV de la Cadmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral revocé la sentencia de la instancia anterior y, en
consecuencia, rechazé la demanda interpuesta por
el actor con el objeto de que se le abone una suma de
dinero en concepto de compensaciones por “gastos
de instalacién y traslado” y la asignacién denominada
“viaticos diarios en el exterior”.

Para asi decidir, el tribunal considerd que el actor no
habia impugnado el acto administrativo denegatorio
de su reclamo, esto es la disposiciéon 1002/07, sino
que persigue el abono de los mencionados conceptos
durante el lapso que dur6 su misién en el exterior. Al
respecto, senal6 que la exclusién que prevén los arts.
1°y 2° de la ley 19.549 se circunscribe a las normas
referidas a los procedimientos administrativos y no
a las disposiciones que regulan aspectos propios del
proceso contencioso administrativo.

-II -

Disconforme con este pronunciamiento, el actor
interpuso el recurso extraordinario de fs. 178/188, que
fue concedido en cuanto ala cuestion federal planteada
y denegado por la causal de arbitrariedad (fs. 215),
aspecto que fue invocado en la queja que tramita en
el expediente O. 86, L. XLVII.

Enlo sustancial, aduce que la sentencia es arbitraria
puesto que no realiza una apreciacién completa de
las circunstancias acreditadas en la causa y porque se
funda en un argumento que no ha sido invocado porla
demandada, violando asilos principios de preclusién,
congruenciay la garantia de debido proceso. Asimismo,
sefiala que efecttia una interpretacion restrictiva de
la doctrina sentada por el Alto Tribunal de los casos
“Tajes” y “Daus’, pues exige el requisito previsto por el
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art. 12 de laley 19.549 pese a que dicho ordenamiento
noresulta aplicable al caso por tratarse de un integrante
de las fuerzas de seguridad.

Por otra parte, sostiene que la disposicién 1002/07
del Director Nacional de Gendarmeria -que deniega
el reclamo con sustento en la falta de decreto o re-
solucién ministerial que convalide los traslados al
exterior- es nulay se aparta de elementales principios
del derecho, pues se le obliga al cumplimiento de
un hecho incierto y de imposible alcance que no le
resulta oponible.

-II-

Segun V.E. tiene reiteradamente dicho, en caso de
basarse el recurso extraordinario en dos fundamen-
tos, de los cuales uno es la arbitrariedad, corresponde
considerar éste en primer término, pues de existir esa
tacha, en principio, deviene insustancial el tratamiento
de los demds argumentos, ya que no habria sentencia
propiamente dicha (Fallos: 318:189; 322:904: 323:2504;
325:878; 327:4227, entre otros). En esas condiciones,
al haber interpuesto el actor la correspondiente queja
ante la denegacién de los agravios fundados en la arbi-
trariedad de la sentencia (v. expediente O. 86, L. XLVII),
estimo que elementales razones de orden aconsejan su
examen en el sub lite, pues el resultado al que se arribe
con relacioén a ellos incidira indefectiblemente en las
cuestiones federales planteadas.

A mi modo de ver, la doctrina invocada constituye
sustento suficiente para habilitar la via intentada, toda
vez que, conforme a lo resuelto reiteradamente por el
Tribunal, resultan susceptibles de descalificacion las
sentencias de los tribunales que exceden su jurisdic-
cién expidiéndose sobre cuestiones que no fueron
propuestas en debida formayy afectando, de ese modo,
las garantias constitucionales de la defensa en juicio y
de propiedad (Fallos: 325:2803).

En efecto, el a quo sélo tenia jurisdiccién para co-
nocer respecto de los agravios relativos a la cuestiéon
de fondo que fue objeto de debate y decisién en la
instancia anterior, puesto que en la contestacién de la
demanda (v. fs. 51/58) ni en la sentencia de primera
instancia (fs. 129/130) se ha invocado ni tratado lo
relativo a la falta de impugnacién del acto adminis-
trativo denegatorio del reclamo del actor -disposicién
1002/07 del Director Nacional de Gendarmeria- en
cuanto recaudo propio del proceso contencioso ad-
ministrativo. De este modo, al fundar la cdmara su
decision en esta circunstancia en la inteligencia de que
se trata de establecer y verificar la concurrencia de un
requisito de naturaleza sustancial que concierne a la
impugnacién del acto administrativo, prescindi6 de
aquellos limites yrevocé la sentencia sin hacerse cargo
delos argumentos que resultaban conducentes parala
solucién del litigio.



ULTIMA INSTANCIA

Sobre la base de lo expuesto, entiendo que lo re-
suelto por el tribunal de alzada incurre en exceso de
jurisdiccién, pues se pronuncié con respecto a los
requisitos de admisibilidad de la accién contencioso
administrativa cuando ello no ha sido planteado por
la demandada en la oportunidad procesal oportuna, ni
ha sido examinado in liminelitis por el magistrado de
la instancia anterior. En consecuencia, al no integrar
el debate la falta de impugnacién del acto adminis-
trativo que denegé el reclamo del actor, la decisién
que se apoya en este fundamento traduce una grave
afectacion ala garantia de debido proceso (v. doctrina
de Fallos: 329:2158).

S1V -

Opino, por tanto, que corresponde declarar la proce-
dencia del recurso extraordinario interpuesto, dejar sin
efecto la sentencia apelada y devolver las actuaciones
al tribunal de procedencia a fin de que se dicte una
nueva conforme a derecho. — Buenos Aires, mayo 18
de 2012. — Laura M. Monti.

Buenos Aires, febrero 25 de 2014.
Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos y con-
clusiones de lo dictaminado por la sefiora Procura-
dora Fiscal, a cuyos términos cabe remitir en razén
de brevedad.

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado, se
hace lugar ala queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se revoca la sentencia apelada. Con
costas (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn).
Vuelvan los autos al tribunal de origen a efectos de
que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pro-
nunciamiento con arreglo al presente. Notifiquese,
agréguese la queja al principal y remitase. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. — Carlos
S. Fayt. — Enrique S. Petracchi. — Juan C. Maqueda.
— Carmen M. Argibay.

Voto de la senora vicepresidenta doctora Highton de
Nolascoy de la sefiora ministra doctora Argibay

Considerando:

1°) Que la Sala IV de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal; al
revocar el pronunciamiento de primera instancia que
tuvo por habilitada la instancia administrativa, rechaz6
la demanda promovida por el actor con el objeto de
que se le abonaran los “Vidticos en el Exterior” y los
“Gastos de traslado” establecidos en el art. 2430, inc.
4° apartados Ay B de la Reglamentacién del Titulo II
(Personal en Actividad), Capitulo IV (Haberes) de la
Ley para el Personal Militar, 19.101.

2°) Que, para asi decidir, la cdmara entendi6 que la
doctrina establecida en el precedente de este Tribunal
“Tajes” (Fallos: 322:551) en orden a que el art. 1° de la
ley 19.549 exceptiia de manera expresa la aplicacién de
sus disposiciones al procedimiento administrativo ante
los organismos militares, de defensa y seguridad fue
dictada en ocasion de emitirse un pronunciamiento so-
bre un planteo atinente a la habilitacién de la instancia
judicial y ceniida ala cuestion relativa al art. 25 de dicha
norma, “pero en modo alguno [dicha doctrina] puede
ser extendida (...) a aquellas cuestiones que rigen el
procedimiento contencioso administrativo...” (fs. 173).
Con fundamento en esta premisa, el a quo concluy6
-de oficio- que el actor no habfa “impugnado el acto
administrativo denegatorio (Disposicién n° 1002/07)”
(fs. 172 vta.) y, en consecuencia, rechazd la demanda.

3°) Que contra dicho pronunciamiento se interpuso
recurso extraordinario (fs. 177/188) que fue correcta-
mente concedido (fs. 215/215 vta.) en tanto se encuen-
tra en juego la interpretacién y alcance de una norma
de caracter federal (19.549).

4°) Que a fs. 223/224 obra el dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal en el que sugiere revocar la senten-
ciarecurrida con fundamento en que el a quo sélo tenfa
jurisdiccién para conocer respecto de los agravios rela-
tivos al fondo de la cuestion, puesto que ni en la con-
testacion de la demanda ni en la sentencia de primera
instancia se ha invocado ni tratado lo relativo a la falta
de impugnacién del acto administrativo denegatorio
del reclamo del actor como recaudo propio del proceso
contencioso administrativo (fs. 223 vta.).

5°) Que asiste razdon al recurrente en cuanto sostiene
que el “requisito de impugnacién del acto administra-
tivo exigido por los Juzgadores no resulta aplicable al
actor” (fs. 185). Al respecto, cabe sefialar que conforme
loresuelto en la causa “Daus” (Fallos: 329:2886) a cuyos
fundamentos cabe remitirse por razén de brevedad, los
requisitos de admisibilidad de la accién contencioso
administrativa previstos en laley 19.549 no son aplica-
bles en el &mbito de las fuerzas armadasy de seguridad,
ni de oficio, ni a pedido de parte. De aqui se sigue que,
mésalld dela oportunidad procesal, la cdmara no debié
exigir el cumplimiento de los recaudos contemplados
en dicho titulo, sino decidir el fondo de la cuestién
planteada por el actor.

6°) Que, en atencién alo expresado precedentemen-
te, resulta innecesario que esta Corte se pronuncie en
el recurso de hecho 0.86.XLVIL.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se re-
suelve: I) Declarar inoficioso el pronunciamiento del
Tribunal en el recurso de hecho 0.86.XLVII y ordenar
su archivo. IT) Declarar procedente el recurso extraor-
dinario y revocar la sentencia recurrida. Con costas.
Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamien-
to conforme al presente. — Elena I. Highton de Nolasco.
— Carmen M. Argibay.
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Intereses. Depdsito en moneda extranjera. Doctrina de

la Corte Suprema.

Hechos: En la causa principal se decidio que la entidad bancaria debia abonar a la quiebra los intereses
compensatorios que los délares depositados a plazo fijo debieron ganar de acuerdo a lo contractualmente
pactado al tiempo de su imposicion hasta el efectivo pago. La Cdmara confirmd la decision y ordend al Banco
que practique una nueva liquidacion. La entidad financiera interpuso recurso extraordinario, cuya dene-
gacion dio origen a la queja. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion revocd la sentencia apelada.

CS, 18/02/2014. - S.A. La Razén E.E.EL.C.A. s/ quiebra s/ inc. cobro de fondos judiciales (Banco Ciu-

dad).Buenos Aires, 18 de febrero de 2014.

[Cita on line: AR/JUR/4268/2014]

Lasentencia que aplicé, respecto de un depdsi-
to bancario constituido en moneda extranjera,
la tasa aplicable a fines del afio 2001 debe ser
revocada, pues, conforme a la doctrina sentada
porla Corte Suprema en “Algodonera Lavallol”
—Fallos: 333:394; LA LEY 2010-C, 169—, de-
bid aplicar la tasa de interés vigente para las
operaciones a plazo fijo en la divisa extranjera
en los sucesivos periodos mensuales durante
el lapso en que permanecieron invertidos los
fondos.

Buenos Aires, febrero 18 de 2014.
Considerando:

1°) Quela Sala B de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Comercial confirmé la decision de la instancia
anterior que habia admitido laimpugnacién planteada
porlasindicaturay, en consecuencia, ordené al Banco
dela Ciudad de Buenos Aires que practicara una nueva
liquidacién ajustada alos términos del auto de fs. 71/72
delas actuaciones principales, en el que se decidi6 que
la entidad bancaria debia abonar ala quiebralos intere-
ses compensatorios que los ddlares depositados a plazo
fijo debieron ganar de acuerdo a lo contractualmente
pactado al tiempo de su imposicion hasta el efectivo
pago (fs. 184/185 del principal).

2°) Que contra lo asi resuelto, el Banco de la Ciudad
de Buenos Aires interpuso recurso extraordinario, cuya
denegacion dio origen a la queja en examen.
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La entidad bancaria en sus agravios sostiene que la
sentencia de la cdmara es arbitraria pues le impuso el
pago de intereses sobre los fondos expresados en déla-
res a una tasa que considera absurday exorbitante, con
apartamiento de la doctrina sentada por esta Corte en
el precedente “Algodonera Lavallol” (Fallos: 333:394).

3°) Que, tal como lo aduce el recurrente, resulta apli-
cable al caso el criterio establecido por el Tribunal en el
citado precedente “Algodonera Lavallol” -a cuyos funda-
mentos corresponde remitirse, en lo pertinente, por moti-
vos de brevedad- y con arreglo al cual, el a quo debié estar
alatasadeinterésvigente paralas operaciones a plazo fijo
en ddlares en los sucesivos periodos mensuales durante
el lapso en que permanecieron invertidos los fondos, en
lugar de tener en cuenta, para todo ese prolongado lapso,
la tasa aplicable a fines del afio 2001.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y sé revoca la sentencia
apelada en cuanto fue materia de agravios. Costas
por su orden en virtud de las particularidades de la
relacién juridica sobre la que versaron las actuacio-
nes (articulo 68, segunda parte, del C4d. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién). Agréguese la presentacion directa
alos autos principales. Reintégrese el depdsito de fs. 72,
notifiquese y remitanse los autos al tribunal de ori-
gen a fin de que, por quien corresponda, dicte un
nuevo pronunciamiento con arreglo a lo decidido
en la presente. — Ricardo L. Lorenzetti. — Elena I.
Highton de Nolasco. — Carlos S. Fayt. — Enrique S.
Petracchi. — Juan C. Maqueda.
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Contrato de trabajo. Contratos especiales. Trabajo de
mujeres. Maternidad. Despido durante el periodo de
prueba. Indemnizacion agravada.

Hechos: Una trabajadora notifico su estado de embarazo y fue despedida durante el periodo de prueba.
Promovié demanda reclamando el pago de la indemnizacion especial del art.182 de la ley de contrato de
trabajo. Su reclamo fue rechazado y por ello dedujo recurso de casacion. El Tribunal Superior admite el

recurso y admite la demanda.

TS Cérdoba, sala laboral, 11/12/2013. - L., J. M. c. Cérdoba Gestiones y Contactos S.A.

[Cita on line: AR/JUR/88690/2013]

La facultad de extinguir el contrato de trabajo
durante el periodo de prueba, sin expresiéon de
causa y sin derecho a indemnizacién para el
trabajador, debe ceder frente a la existencia de
algtin indicio de discriminacién.

Si la trabajadora notificé su estado de gravidez
durante la vigencia del periodo de pruebayla
empleadora rescindié el contrato sin expresion
de causa dentro de ese periodo, cobra vigencia
la presuncién del art. 178 de la Ley de Contrato
de Trabajo, y es aquella quien debe asumir el
esfuerzo probatorio tendiente a demostrar la
inexistencia de un acto discriminatorio que el
sistema legal condena.

INTERESES

Tasa pasiva promedio mensual que publica el Banco
Central de la Republica Argentina mas el 2% nominal
mensual.

Cérdoba, diciembre 11 de 2013.

12.— ;Medi6 errénea aplicacion de la ley sustan-
tiva?

2a,— ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?
12 cuestiéon.— La Dra. Blanc de Arabel dijo:

1. La actora denuncia errénea aplicacién del art. 92
bis LCT e inobservancia del art. 178 ib. Explica que
peticiond la indemnizacién del art. 182 LCT porque
su empleadora durante el periodo de prueba le prea-
visé la rescisiéon del vinculo, luego de que comunicara
su estado de embarazo. De este modo, entiende que
fue discriminada por su condicién. Sefala que su
desempeno fue excelente y con asistencia perfecta.
Que inmediatamente después de conocer su estado la

patronal, sin tener en cuenta el término previsto por el
art. 231 LCTy sin invocar causala despidid. Alude alos
precedentes jurisprudenciales de la Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo que efectian la interpre-
tacion contraria a la expuesta por la a quo. Sostiene
que el art. 92 bis constituye un quiebre excepcional al
principio de indeterminacién temporal del contrato,
y que el art. 178 ib. garantiza la no discriminacién a
la mujer embarazada. De este modo, plantea que la
cuestion se circunscribe a establecer cudl de estas
normas prevalece. Alega en torno al carécter tuitivo de
la dltima, que la convierte en un dispositivo de orden
publico y de rango superior.

2. La Juzgadora rechazé la demanda fundada en el
art. 178 LCT, en virtud de que la ley, durante el perio-
do de prueba, acuerda la permision a ambas partes
de disponer la ruptura del contrato sin expresion de
causa y sin derecho indemnizatorio (art. 92 bis LCT).
Adujo que también esta norma enuncia puntualmente
circunstancias de excepcién (prestaciones por acci-
dente o enfermedad del trabajo e inculpables) y no
siendo el embarazo una enfermedad, sino un estado,
eraimposible asimilarlo a aquellos supuestos. De este
modo, entendid que no se podia atribuir a la conducta
del empleador laimputacién de discriminacién, ya que
hizo uso de una facultad legal admitida por el sistema
vigente. Agreg6 que la tesis contraria conllevaria una
violacién expresa al texto normativo, y en la faz practica
se traduciria en perjuicio de las mujeres trabajadoras
ya que los empleadores, frente a la posibilidad de
extension del periodo de prueba preferirian contratar
hombres (fs. 81 vta. /82 vta.).

3. La materia traida a consideracién de esta Sala,
evidencia la complejidad que implica compatibilizar
las normas de referencia, aun cuando provienen de un
mismo ordenamiento legal. Ello, obedece alos distintos
bienes juridicamente tutelados, lo que necesariamente
involucra la determinacién del que debe prevalecer. En
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mi opinién, es la proteccién especial de la estabilidad
en el empleo motivada en la maternidad (art. 178 LCT),
la que cobra relevancia ante la precariedad inicial de
la relacién laboral en el periodo de prueba (art. 92 bis
LCT). Entiendo que la facultad de extinguir el contrato
en ese lapso, sin expresién de causa y sin derecho a
indemnizacién, debe ceder frente a la existencia de
algun indicio de discriminacién. Es que el plazo de
prueba que establece el art. 92 bis LCT se justifica
en la evaluacién por parte de los contratantes de la
conveniencia de la relacién. Por un lado, le permite al
empleador apreciar las aptitudes del trabajador parala
tarea encomendada, y por otro le otorga al dependiente
la posibilidad de experimentar si aquélla es de su inte-
rés. Ahora bien, si median elementos que justifiquen
la sospecha de que no se esta frente a una decisién
fundada en la falta de idoneidad del trabajador, es el
empleador quien debe asumir el esfuerzo probatorio
tendiente a demostrar que no existio el acto discrimina-
torio que nuestro sistema legal condena. La limitacién
temporal del derecho a la estabilidad no puede dejar
de lado el andlisis relativo a si la conducta extintiva
de la patronal se encuentra acompanada de presun-
ciones relativas a la existencia de otra motivacién. La
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III,
en los autos “Guisado de Jakobs Paula c. KB Servicios
S.A” (DT:1999-A-671) se pronuncid en este sentido,
afirmando que “Si bien el art. 92 bis, LCT establece
que cualquiera de las partes puede extinguir el vinculo
durante el periodo de prueba sin expresion de causa...
se esta refiriendo a aquellas reparaciones que tienen
como basela aplicacién dela estabilidad en el empleoy
las que indemnizan los danos que ocasiona la denuncia
del contrato... pero no puede constituir obstaculo para
la aplicacidn de las previsiones de los arts. 177 y 178
de la LCT que procuran evitar la discriminacién de
la trabajadora con motivo de su estado de gestacion”
Asimismo expres6 que “La institucién del periodo a
prueba no puede interpretarse como consagratoria de
un bill de indemnidad a favor del empresario, ni como
favorecedora de préacticas discriminatorias socialmente
disvaliosas, como el despido generado por el estado
de embarazo”. Concluy6 admitiendo el derecho de la
trabajadora “..toda vez que nuestro sistema positivo
consagra el principio general de no discriminacién de
la mujer gestante (arts. 16, Constitucién Nacional; 11
inc. ¢), Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer; 17y 81, ley
de contrato de trabajo; ley 23.592)".

Atento el andlisis legal precedentemente expuestoy
teniendo en cuenta que en el sub examen la a quo fijé
acreditado que la actora notific6 su estado de gravidez
el 25 de abril del 2007 y que la empleadora rescindio
sin expresion de causa el contrato el 5 de mayo de ese
ano, cobra vigencia la presuncién del art. 178 LCT. Y
la postura de la demandada que durante el proceso
no aport6 elemento alguno para demostrar que su
actuacion obedecié a una causa diferente, limitdndo-
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se a invocar la permisién del art. 92 bis LCT, no logra
desvirtuar la operatividad de aquélla.

4. En tales condiciones, corresponde casar el pro-
nunciamiento en el aspecto de que se trata (art. 104
CPT) y entrando al fondo del asunto admitir la de-
manda en cuanto persigue la indemnizacién del art.
182 LCT. Los cdlculos de la condena se efectuaran en
la etapa previa de ejecucién de sentencia, tomando
como base el salario acreditado en la causa. La suma
resultante devengard un interés equivalente a la tasa
pasiva promedio nominal mensual que publica el
BCRA, més el 2% nominal mensual, desde que esta es
debida y hasta su efectivo pago (conf. “Hernéndez..”
Sent. N° 39/02).

Voto, pues, por la afirmativa.
El Dr. Rubio dijo:

Coincido con la opinién expuesta por la sefiora
vocal cuyo voto me precede. Por tanto, haciendo mios
los fundamentos emitidos, me expido en la misma
forma.

El Dr. Sesin dijo:

Amijuicio esadecuadalarespuesta que dala sefiora
vocal doctora Blanc a la primera cuestion. Por ello,
de acuerdo a sus consideraciones, me pronuncio en
igual sentido.

2a cuestion.— La Dra. Blanc de Arabel dijo:

A mérito de la votacién que antecede, corres-
ponde hacer lugar al recurso de la actora y casar el
pronunciamiento de la a quo. En consecuencia debe
condenarse a la demandada a abonar a la trabajado-
ra la indemnizacién prevista en el art. 182 LCT. Con
costas. Los montos respectivos se determinardn en
la etapa previa a la de ejecucién de sentencia y se
haran efectivos en el plazo de diez dias de quedar
firme la resolucién liquidatoria. Los honorarios del
Dr.J. A. L. serdn regulados en un ...% de la suma que
resulte de aplicar la escala media del art. 36 de la ley
9459 sobre lo que constituyé materia de impugnacién
(arts. 40; 41y 109 ib.) debiendo considerarse el art. 27
de la ley citada.

El Dr. Rubio dijo:

Adhiero a las conclusiones a las que se arriba en
el voto que antecede. Por tanto, me expido de igual
modo.

El Dr. Sesin dijo:

Comparto la decisién que propone la sefiora vocal
doctora Blanc a la presente. Por ello, me pronuncio de
la misma manera.
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Por el resultado de la votacién que antecede, previo
Acuerdo, el Tribunal Superior de Justicia, por interme-
dio de la Sala Laboral, resuelve:

I. Admitir el recurso deducido por la parte actora'y
casar el pronunciamiento segun se expresa.

II. Hacer lugar a la demanda en cuanto pretendia la
indemnizacién prevista en el art. 182 LCT.

Los montos respectivos se determinardn en la
etapa previa a la de ejecucién de sentencia y se haran

efectivos en el plazo de diez dias de quedar firme la
resolucidn liquidatoria.

III. Con costas.

IV. Disponer que los honorarios del Dr. J. A. L. sean
regulados por la Sala a quo en un ...% de la suma que
resulte de aplicar la escala media del art. 36 de la ley
9459 sobre lo que constituyé materia de discusion.
Deberd considerarse el art. 27 ib.

V. Protocolicese y bajen.— M. Mercedes Blanc de
Arabel.— Luis Enrique Rubio.— Domingo Juan Sesin.

Contrato de trabajo. Remuneracion. Adicional otorgado
y suprimido por convencion colectiva. Prescripcion de
parte del reclamo. Insuficiencia recursiva.

Hechos: Ex empleados de la empresa telefonica estatal iniciaron demanda contra la actual concesionaria del
servicio telefonico en procura del cobro de las diferencias salariales derivadas de la supresion del adicional
contemplado en el art. 15 del Convenio Colectivo de Trabajo 201/92. El adicional habria sido reemplazado
por vales alimentarios. El Tribunal del trabajo rechazo la demanda, en parte por prescripcion de los crédi-
tos, en parte porconsiderar que el adicional fue suprimido por una convencion de igual rango. Interpuesto
recurso de inaplicabilidad de ley, la Suprema Corte de Buenos Aires rechazo el remedio procesal.

SC Buenos Aires, 04/12/2013. - Sebastiani, Silvia E. y otros c. Telefénica de Argentina S.A. s/ diferen-

cias salariales.
[Cita on line: AR/JUR/95715/2013]

Si los trabajadores no aportaron prueba sobre
la existencia de alguna de las circunstancias in-
vocadas en sustento de la peticiéon de dispensa
del plazo prescriptivo en relacién a sus créditos
laborales, debe permanecer incélume la deci-
sion que dispuso no aplicar al caso la dispensa
del art. 3980 del Cédigo Civil respecto de parte
de las acreencias reclamadas.

El recurso de inaplicabilidad interpuesto contra
la sentencia que rechazé una demanda laboral
en la cual se reclamaban diferencias salariales
derivadas dela supresién del adicional previsto en
un convenio colectivo, debe ser rechazado, pues
elrecurrente no realiza una impugnacién idénea
del fundamento dela decisién enrelaciéon aque el
origen el suplemento habia sido producto de una
convencion colectiva, siendo desplazado luego
por unanegociacion de igual rango, que reflejé el
nuevo disefio en materia remuneratoria.

La Plata, diciembre 4 de 2013.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Soria
dijo:

I. 1. Los actores de autos iniciaron demanda contra
“Telefénica de Argentina S.A”” en procura del cobro
de las diferencias salariales derivadas de la supresién
del adicional contemplado en el art. 15 del Convenio
Colectivo de Trabajo 201/92 y su incidencia sobre
otros rubros (tales: productividad, vacaciones, sueldo
anual complementario, horas extras y turnos diagra-
mados).

En dicha oportunidad, luego de resenar las circuns-
tancias histdricas que provocaron, a partir de la vigen-
cia del Convenio Colectivo de Trabajo 163/91, el pago a
los exempleados de E.N.Tel. de un adicional vinculado
alaextensién delajornadalaboral, expresaron que -ya
envigencia del Convenio Colectivo de Trabajo 201/92-
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con fecha 28 de junio de 1994, la Federacién de Obreros
y Empleados de Telefonia de la Republica Argentina
y las empresas del sector -entre ellas la demandada-
elaboraron un acta acuerdo por la cual se suprimio el
plus salarial que se pagaba a todos los dependientes
-vinculado, en su origen, al cumplimiento de jornadas
discontinuas- denominado “asignacién del art. 15
estipulando que “quedaba comprendido dentro de los
nuevos salarios y beneficios acordados” (fs. 15/17).

Dicha circunstancia -alegaron- import6 una dismi-
nucién en el monto de dinero en efectivo que percibian
los trabajadores, lo cual implicé la reduccién de sus
salarios. Asimismo, sefialaron que igual situacién se
presenté respecto de los trabajadores enrolados en la
entidad gremial de Personal de Supervisién y Técnicos
(EO.P.STT.A.), regidos por el Convenio Colectivo de
Trabajo 226/93 -que, en su art. 14, contemplaba el
mismo adicional- y cuya modificacién se materializé
mediante el acuerdo suscripto entre la referida orga-
nizacién gremial y los representantes de la empresa
demandada (fs. 17 vta./20 vta.).

Luego, entonces, desarrollaron los fundamentos que
-a sujuicio- daban sustento a sureclamoy plantearon
la inconstitucionalidad del acta en cuestion (fs. 20
vta./23).

2. La parte demandada, al contestar la accién de-
ducida en su contra, se opuso a lo manifestado por
los accionantes, argumentando sobre la validez y
legitimidad de los acuerdos suscriptos entre su parte
y las distintas entidades gremiales. A su vez, opuso
como defensa las excepciones de prescripcién y cosa
juzgada (fs. 49/71).

3.Enoportunidad de contestar el traslado del art. 29
delaley 11.653, los actores efectuaron su réplica sobre
las excepciones opuestas por la contraria y solicitaron
la dispensa de la prescripcion (fs. 82/94).

4. Posteriormente, los reclamantes denunciaron
como “hecho nuevo” que con fecha 29-XII-2005 la
empresa demandada y la representacién sindical sus-
cribieron un nuevo acuerdo en el que fijaron nuevas
escalas salariales que regirian desde el 1-1-2006, en
el cual la accionada habria admitido la inclusién del
rubro “art. 15” al sueldo basico a partir de abril de 2006,
circunstancia que sefialaron- implicé el reconocimien-
tolisoyllano de la pretensién deducida por los actores
(fs. 110/113 vta.).

5. Al dictar pronunciamiento, el tribunal de origen
evalud que la accionada habia interpuesto la excepcion
de prescripcién contra el progreso del reclamo, con
sustento en que el crédito cuyo cobro perseguian los
actores se tornd exigible a partir del dia 1-VII-1994, es
decir, con posterioridad a la firma del acta acuerdo de
fecha 28-VI-1994, la que -aclard- habia sido homolo-
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gada por resolucién del Ministerio de Trabajo de la
Nacion.

Asimismo, tuvo en cuenta que, en su responde, la
parte actora solicit la dispensa del plazo prescriptivo,
denunciando diversas circunstancias por las cuales los
demandantes se habfan visto impedidos de formular
el reclamo con anterioridad (v.gr.: temor a ser discri-
minados o incluso despedidos; amenazas y maniobras
delademandada tendientes a postergar la decisién de
los actores de accionar en su contra).

Considerd que, en tanto los trabajadores no habian
aportado prueba -es mds, senald, siquiera lo habian
intentado- tendiente a acreditar la existencia de alguna
de las circunstancias por ellos denunciadas, la peticiéon
de dispensa de la prescripcién no podia tener cabida
(art. 3980, Céd. Civil). Entendi6 que el reclamo deduci-
do por el cobro de las diferencias salariales devengadas
antes de los dos afnos de interpuesta la demanda (8 de
septiembre de 2005; v. cargo, fs. 26 vta.) se encontraba
prescripto (art. 256, L.CT.).

Consecuentemente, hizo lugar parcialmente a la
defensa de prescripcion de la demandada y declaré
extinguidos todos los créditos reclamados de fecha
anterior al 8-1X-2003 (v. fs. 332 vta./333 vta.).

Sin embargo, luego de analizar la naturaleza juri-
dica y los alcances del acta acuerdo firmada por los
representantes sindicales y la patronal el 28-VI-1994,
identificindolo como un producto genuino de la ne-
gociacion colectiva, pues, en ella, las partes plasmaron
un acuerdo relativo a la modificacién de un Convenio
Colectivo de Trabajoy, en consecuencia -afiadid-, sus
alcances son erga omnes y tienen los efectos de una
ley en sentido material; concluyé que el acta acuerdo
invocada porla demandada jamés podré tener los efec-
tos de la cosa juzgada administrativa frente al reclamo
judicial individual de los trabajadores, méxime cuando
lo que se discutia era la interpretacién y aplicacién de
las normas convencionales involucradas (sent., fs. 333
vta./334 vta.).

Sentado lo anterior, se abocd a dilucidar la controver-
sia planteada en torno a la existencia de las pretendidas
diferencias salariales. Al respecto, sostuvo que, en el
caso, no se hallaba discutido que el dia 28 de junio de
1994 los representantes de EO.ET.R.A. y de las empre-
sas de telefonia decidieron introducir algunas modifi-
caciones en el Convenio Colectivo de Trabajo 201/92,
suscribiendo, a tales efectos, un acuerdo mediante el
cual consensuaron pautas generales con la finalidad
de contemplar tanto las expectativas gremiales, como
también las posibilidades empresariales (v. clausula 1
del acuerdo y sent., fs. 335).

Aclarado ello, y luego de evaluar las disposicio-
nes emergentes de la aludida acta acuerdo, sefialé
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que dicho instrumento habia sido homologado por
resolucion 1092/94 de la autoridad de aplicacion, y
que en tanto derivado de una comisién paritaria con
expresas atribuciones al efecto, segtin lo establecido en
los arts. 102 y 105 del Convenio Colectivo de Trabajo
201/92, formaba parte integrante de ese ordenamiento
convencional, adquiriendo, por ende, idéntica fuerza
normativa (arts. 1 inc. “c” dela L.CT.y 4y 8 de la ley
14.250 -t.o0. dec. 108/1988-; v. fs. 335 vta.).

A continuacién, el tribunal de grado se avocé a
examinar si el acuerdo en cuestién habia suprimido
un “plus salarial compensatorio del incremento de la
jornada de trabajo” establecido por acta acuerdo del
dia 22-V-1992 yratificado por Convenio 201/92y, luego,
si se habian afectado las condiciones més favorables
para los trabajadores estipuladas en sus contratos de
trabajo, en violacién alos arts. 131 de la Ley de Contrato
de Trabajo; 7 delaley 14.250y 14 bis de la Constitucién
nacional, como lo manifestaba la actora en su escrito
inicial. También tuvo en cuenta que ésta expres6 en
dicha oportunidad que los vales alimentarios no pue-
den entregarse en sustituciéon de remuneraciones ni a
cuenta de éstas, segin lo previsto en el art. 1 in fine del
decreto 333/1993 (v. sent., fs. 335 vta./336).

Senial6 que el rubro suprimido no constituia “un plus
salarial compensatorio del incremento de la jornada
de trabajo” sino una asignacién denominada sucesiva-
mente “mayor jornada” (C.C.T. 163/91), luego “mayor
jornada”y “jornada discontinua” (acta acuerdo del dia
22-V-1992), y “art. 15 -Res. D.N.RT. 1039/92-" (C.CT.
201/92), y que reemplazado por vales alimentarios no
tenia caracter remunerativo, ello, conforme lo expuesto
en la segunda cuestion del veredicto en remision al
dictamen pericial contable, respuesta al punto 12 del
cuestionario de la demandada (v. sent., fs. 336).

Afirmé que, ademads, correspondia destacar que a
partir de la suscripcién del aludido acuerdo se habian
incrementado “ligeramente” los salarios bdsicos de
los actores, y si bien los vales alimentarios tenian va-
lores superiores a la asignacién “art. 15 -Res. D.N.R.T.
1039/92-" (conf. pericia contable punto 24 y aclaracién
al punto 27, fs. 218) y, en concreto, los trabajadores
pasaron a “ganar mas’, al suprimirse el “adicional”
establecido por el art. 15 del Convenio Colectivo de
Trabajo 201/92, el ingreso exclusivamente en dinero
sufrié una “pequeiia” merma. Entonces, sostuvo que:
“en este tltimo aspecto, tomado asi aisladamente, se
sustenta el reclamo de la parte actora, en el cual, por las
razones apuntadas, no se vislumbra dafio o perjuicio
alguno para los trabajadores” (v. sent., fs. 336 y vta.).

Expres6, luego, que lo esencial en el caso bajo
andlisis consistia en dejar establecido que el nuevo
esquema salarial implementado por el acuerdo entre
la entidad sindical (F.O.ET.R.A.) y la representacién
de los empleadores fue producto de las facultades que

detentaban para modificar en el sentido que creyeran
conveniente -como en otras oportunidades hicie-
ron- las condiciones pactadas por ellos mismos en el
Convenio Colectivo de Trabajo 201/92; de modo que
-considerd- aun en la hipétesis de haberse producido
unamerma salarial como la que denuncian los actores,
la validez de ese acuerdo no podia ser conmovida y
mucho menos -sefiald- cuestiondrselo por inconsti-
tucional (v. sent., fs. 336 vta.).

En este sentido, concluyd -por mayoria- que corres-
pondia desestimar el argumento medular esgrimido
en la demanda, ya que la supresion del denominado
“adicional art. 15 C.C.T. 201/92” no import6 avasallar
una condicién més favorable estipulada en los contra-
tos individuales de trabajo, pues dicha “asignaciéon”
fue producto de una convencion colectiva que resultd
desplazada luego por una negociacion de igual rango.
En razén de lo cual, y por pertenecer a una categoria
negocial distinta, no estaba incorporada alos contratos
individuales de cada trabajador (fs. 336 vta./337).

Finalmente, agregd que lo expresado en la denuncia
de hecho nuevo formulada por la actora en relacién al
acuerdo suscripto por las partes el 29-XI1-2005 (fs. 110
y sigtes.) carecia de consistencia alguna porque en el
mismo se explicaba que el pago del adicional previsto
en el art. 15 del Convenio Colectivo de Trabajo 201/92
como concepto remuneratorio se aplicaria a partir de
la vigencia del acuerdo y “con el objeto de superar las
diferencias provocadas por su interpretacion y aplica-
cién’) esto es, un término conciliatorio para el futuro
(v. sent., fs. 337).

II. La parte actora deduce recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley en el que se denuncia la
transgresion de los arts. 3980 del Cédigo Civil; 7, 8, 12,
13, 44, 103, 103 bis, 105, 105 bis, 107 y 131 de la Ley de
Contrato de Trabajo; 7 y 8 de la ley 14.250; 20 inc. “b”
de la ley 23.551; 44 inc. “d” y 47 de la ley 11.653; 15y
39 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires;
14 bis de la Constitucién nacional y doctrina legal que
cita (fs. 346/362 vta.).

Objeta la decisién de origen por considerar que, en
el caso, debi6é admitirse la dispensa de la prescripcion
peticionada al amparo del art. 3980 del Cédigo Civil,
atento que -a su juicio- los hechos denunciados en
sustento de su peticion resultaban ser de “publico y
notorio conocimiento”y, por lo tanto, no requerian de
prueba alguna; agrega que tales circunstancias surgen
de las condiciones consensuadas entre el empleador
y los representantes sindicales en el “acta acuerdo de
1994” (fs. 352 vta./355).

Cuestiona, luego, que se rechazara el reclamo dedu-
cido en concepto de diferencias salariales, alegando
que el hecho de que el acta acuerdo suscripta en fecha
28-VI-1994 hubiera sido homologada por la autoridad
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de aplicacion “no le otorga el caracter de norma supe-
rior ni incuestionables sus fundamentos y mucho me-
nos infranqueable su validez constitucional’, en tanto
-sostiene- sus disposiciones vulneran las previsiones
contenidas enlos arts. 12,13y 14 dela Ley de Contrato
de Trabajo; 39 de la Constitucién provincial y 14 bis de
la Constitucién nacional (fs. 356 y vta.).

Aduce que resulta dogmadtica y carece de funda-
mentos la conclusién del tribunal respecto al caracter
no remunerativo del plus salarial previsto en el art. 15
del Convenio Colectivo de Trabajo 201/92, por cuanto
-refiere- surge del mismo convenio que la voluntad
de las partes fue la de asignar cardcter remuneratorio
a dicho rubro. Agrega a ello que el evocado adicional
tuvo desde su origen la finalidad de compensar la
mayor jornada desarrollada por los trabajadores telef6-
nicosy, por lo tanto, su naturaleza juridica “no admite
forzadas interpretaciones ni apartamientos legales
como los contenidos en la sentencia en recurso” (fs.
357 vta./358 vta.).

Reprocha, ademas, que en el pronunciamiento se
considerase que a partir del referido acuerdo se incre-
mentaron los salarios basicos de los actores y éstos pa-
saron a “ganar mas’, para luego, contradictoriamente,
concluir que el pago exclusivamente en dinero sufrié
s6lo una pequenia merma (fs. 358 vta.). En este sentido,
y con apoyo en diversos precedentes de la CAmara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo, insisten en sefalar
que el adicional previsto en el art. 15 del Convenio
201/92 no pudo ser compensado con la entrega de
“vales alimentarios’, pues -refieren- si bien los trabaja-
dores pueden haber percibido matemdticamente maés,
conceptualmente se redujo la base remuneratoria del
salario que incide sobre los demads rubros que integran
su liquidacién (fs. 358 vta./360 vta.).

Ademds, y con transcripcién de lo dicho por el magis-
trado que quedé en minoria, controvierte lo afirmado
por la mayoria del tribunal en relacién a que la “asig-
nacion art. 15” no estaba incorporada a los contratos
individuales de los trabajadores y podia ser desplazada
por una negociacion de igual rango (fs. 361).

Finalmente, ratifica su conviccién en orden a que el
acuerdo suscripto el 29-XII-2005 por el empleador y
los representantes sindicales de los actores, mediante
el cual asignaron cardcter remunerativo al adicional
previsto en el art. 15 del Convenio Colectivo de Trabajo
201/92, significé un reconocimiento liso y llano de la
pretensién deducida por los actores en su demanda
(fs. 361 vta.).

III. El recurso no puede prosperar.

1. a. En lo que respecta al primer agravio traido,
es oportuno recordar que tiene dicho esta Corte que
corresponde alos tribunales del trabajo, como funcién
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privativa, determinar si, en la especie, se dieron o no
las condiciones de aplicacién del art. 3980 del Cédigo
Civil, y su decisi6n al respecto no puede ser revisada
en esta sede extraordinaria, salvo que se acredite
que ello es fruto del absurdo (conf. causas L. 72.687,
“Turconi’, sent. de 25-IV-2001; L. 72.194, “Arriola de
Vega’, sent. de 3-XI-1999; Ac. 56.171, “Ragno’, sent.
de 1-XI-1994).

Este vicio invalidante exige, para su configuracién,
la verificacién del error grave, grosero y fundamental,
concretado en una conclusién incoherente y contradic-
toria en el orden légico formal e incompatible con las
constancias objetivas que resultan de la causa (conf. L.
75.525, “LaBella’) sent. de 2-X-2002; L. 73.205, “Campos
Sisterna’, sent. de 10-IV-2001).

b. En el caso, teniendo en consideracién que la ac-
tora no habifa aportado prueba sobre la existencia de
alguna de las circunstancias invocadas en sustento de
la peticion de dispensa del plazo prescriptivo, el a quo
juzgd que resultaba inaplicable el supuesto contem-
plado por el art. 3980 del Cédigo Civil (vered., fs. 328
vta./329; sent., fs. 332 vta./333).

c. Lejos de evidenciar la existencia del absurdo
denunciado, el recurrente se limita a contraponer su
personal apreciacion acerca del modo en que debid
serresueltala cuestiéon sometida a juzgamiento (conf.
causa L. 86.591, “M., J. ], sent. de 27-IV-2005).

Desentendiéndose de las consecuencias atribui-
das por el a quo a la falta de prueba de los hechos
denunciados para fundar la pretendida dispensa, el
quejoso argumenta que las circunstancias invocadas
por la parte actora no sélo constituian un “hecho
notorio” y de “publico conocimiento” -y, por lo tanto,
no requerian demostracion alguna- sino ademads que
surgirian de los propios términos del acta acuerdo del
dia 28-VI-1994. Dicho cometido trasunta -tan sélo- una
mera discrepancia subjetiva tendiente a descalificar
aspectos que son privativos de la labor axiolégica de
los jueces de grado.

En definitiva, cabe sefialar que no resulta eficaz
medio de impugnacién, ni fundamento hébil para
demostrar el vicio invalidante de absurdo, la distinta
valoracién personal con que el recurrente pretende
sustituir la del tribunal del trabajo, porque éste tan
sélo se configura ante el error grave y manifiesto. Por
lo tanto, ha de permanecer incélume la decisién del
sentenciante que dispuso no aplicar al caso la dispensa
a la que hace mencién el art. 3980 del Cédigo Civil y
quellevé a declarar la prescripcion de todos los créditos
anteriores al dia 8-1X-2003.

2. Sentado lo anterior, corresponde analizar el
cuestionamiento referido a los créditos que no se
encuentran prescriptos, dirigido a justificar que la ac-



ULTIMA INSTANCIA

tora resultaria ser acreedora al pago de las diferencias
salariales que denuncia en su demanda.

a. Gran parte de la linea argumental que porta el
recurso se encuentra destinada a justificar la naturaleza
salarial del “adicional” al que se viene aludiendo; sin
embargo, surge de la sintesis efectuada en parrafos
anteriores (ap. I) que, al construir los fundamentos que
estructuraron su decision, el a quo también se encargd
de analizar la problematica ventilada situdndose ya en
la hip6tesis denunciada por la parte actora, en cuanto
alegé que la supresién de aquél provocé una merma
salarial en la retribucién del trabajador.

b. Esta definicioén, esencial, no ha sido objeto de una
impugnacién idénea.

El tribunal fue determinante al sefialar que en su
origen el suplemento habia sido producto de una
convencion colectiva, siendo desplazado luego por
una negociacién de igual rango y, ello, en un con-
texto que reflejé que el nuevo disefio -"esquema”
en los términos del juzgador de grado- en materia
remuneratoria implementado en el acuerdo del aiio
1994 y que fuera homologado por la autoridad admi-
nistrativa del trabajo, fue resultado de las facultades
que ostentaban los representantes de la “Federacion
de Obreros y Empleados Telefénicos de la Republica
Argentina” (EO.ET.R.A.)y delas empresas de telefonia,
para modificar, precisamente, las condiciones acor-
dadas por ellos mismos en anteriores oportunidades;
precisé asi, que el citado convenio derivaba de una
Comisién Paritaria que, de acuerdo a lo establecido
en el Convenio Colectivo de Trabajo 201/92, contaba
con expresas atribuciones al respecto. Partiendo de tal
sefialamiento, afirmé que no se vio afectada la regla
de la condicion mas beneficiosa estipulada en los
contratos individuales de trabajo, pues estos dltimos
son fruto de una categoria negocial distinta a aquélla
anteriormente mencionaday que, en fin, el adicional
no estaba incorporado al contrato individual.

Bajo la genérica invocacién de ciertas normas cons-
titucionales y de -entremezclados- principios y reglas
del derecho del trabajo y, en esencia, con sustento en
el art. 103 de la Ley de Contrato de Trabajo, afirma el
quejoso que el acuerdo analizado en el fallo no pudo
vulnerar normas de orden publico y retacear derechos
que emanan de normas legales.

Lo expuesto por el impugnante luce insuficiente
y s6lo refleja su paralela visién del asunto, que lejos
esta de representar una adecuada critica apta para
neutralizar las razones plasmadas por el juzgador con

fundamental sustento en la categoria convencional (en
el plano colectivo) que le atribuy6 ala fuente de la que
emand el controvertido plus o adicional.

Asi, resulta de aplicacion la doctrina de este Tribunal
que tacha de insuficiente el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley que omite efectuar un ataque
frontaly eficaz a un fundamento esencial del juzgador
de grado (conf. causas L. 84.809, “Sosa’; sent. de 7-11I-
2007; L. 75.143, “Carreras’, sent. de 23-X11-2002).

Es sabido que constituye un requisito ineludible
del recurso interpuesto su adecuada fundamenta-
cién, siendo carga del interesado impugnar concreta,
directa y eficazmente las motivaciones esenciales del
pronunciamiento objetado, pues deviene infructuoso
el recurso que deja incélume la decisién por falta de
cuestionamiento de los conceptos sobre los que ésta se
asienta (conf. causas L. 89.624, “Odriozola’, sent. de 13-
11-2008; L. 86.167, “Celestino’, sent. de 14-IX-2005).

En este marco, cabe agregar que tampoco resulta ttil
lainvocacién del sufragio de uno de los integrantes del
tribunal de grado que ha quedado en minoria, puesto
que sdlo traduce la conviccion personal de uno de los
magistrados, mas no constituye el fundamento del
fallo estructurado sobre la mayoria de opiniones (conf.
causa L. 95.453, “A., V. H), sent. de 18-11-2009).

Por lo demés, es claro que la cita parcial de ciertos
votos plasmados en un fallo plenario proveniente de
un 6rgano judicial distinto a este Tribunal en nada
modifica la suerte adversa de la impugnacién.

3. En definitiva, circunscripta la facultad revisora
de este Tribunal al contenido de la sentencia segtin la
concreta impugnacién que contra ella se formule en el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (conf.
doct. causa L. 89.439, “Lescano’, sent. de 10-XII-2008),
la insuficiencia del remedio interpuesto impide, pues,
revisar el acierto o desacierto de la decisién de grado.

IV. Envirtud de lo expuesto, corresponde rechazar el
recurso traido, con costas (art. 289 del C.P.C.C.).

Voto por la negativa.

Los sefiores jueces doctores Negri, de Lazzari e Hit-
ters, por los mismos fundamentos del sefior Juez doctor
Soria, votaron también por la negativa.

Porlo expuesto en el acuerdo que antecede, se rechaza
elrecurso extraordinario de inaplicabilidad deley traido;
con costas (art. 289, C.P.C.C.). — Héctor Negri. — Daniel
Fernando Soria. — Juan Carlos Hitters. — Eduardo Nés-
tor De Lazzari. — Guillermo Luis Comadira.
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Delegado gremial. Extincion del contrato de trabajo.
Procedencia de la indemnizacion. Ausencia de requisi-
tos. Art. 52 de la Ley 23.551.

Hechos: El Tribunal de Trabajo rechazd la pretension del trabajador que pretendia el cobro de la indem-
nizacion contemplada en el art. 52 de la ley 23.551, porque si bien juzgo acreditado que la empleadora
habia violado la garantia de estabilidad al disponer el despido del actor, declaré que el reclamante soslayo
cumplir con la expresa manifestacion de “considerar extinguido el vinculo laboral en virtud de la decision
del empleador, colocdndose en situacion de despido indirecto” Interpuesto recurso de inaplicabilidad de
ley, la Suprema Corte Bonaerense revoco la decision impugnada.

SC Buenos Aires, 18/12/2013. - Diaz, Ramén Angel c. Eleprint S.A s/ fondo de desempleo.

[Cita on line: AR/JUR/95718/2013]

Dado que el art. 52 de la ley 23.551 no exige
formalidad alguna para manifestar la voluntad
del trabajador de optar por la reinstalacién o la
indemnizacidn, debe ser revocada la sentencia
querechaz el resarcimiento en virtud de quela
actora no manifestd expresamente su voluntad
extintiva con anterioridad a la promocion de
la demanda, maxime si en el caso lo hizo en la
instancia administrativa.

Para ser titular de laindemnizacién prevista en
el art. 52 de la ley 23.551, siendo que la norma
no exige formalidad alguna para manifestar
la voluntad de optar por la reinstalacion o la
indemnizacién, no puede ser convalidada la
decisién de desestimar la procedencia de esta
altima en virtud de que la actora no manifesté
su voluntad extintiva “de manera categdrica
y con las formalidades necesarias” (del voto
del Dr. Negri segtin la doctrina legal sentada
en “Mérquez” —L.107.489; LLO— a la cual
remite).

Denegar el derecho al trabajador a obtener el re-
sarcimiento previsto en el art. 52 delaley 23.551
en razén de que no se consideré despedido
configura una exigencia en extremo formalista
y carente de valida justificacién a la luz de los
derechos que precisamente persigue proteger
la norma (del voto del Dr. Soria).

Lasentencia que rechazd la demanda del traba-
jador que procurd el cobro de laindemnizacién
prevista en el art. 52 de la ley 23.551, al exigirle
de forma insoslayable el manifestar expresa-
mente su intencién de considerar extinguido
el vinculo laboral en virtud de la decisién del
empleador, impuso un recaudo no exigido por
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la ley, y por ello debe ser rechazada (del voto
del Dr. de Lézzari).

‘ :g COSTAS

\ Instancia extraordinaria: por su orden.

La Plata, diciembre 18 de 2013.

+Es fundado el recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley?

El doctor Negri dijo:

I. El tribunal de trabajo interviniente —en lo que es
del caso destacar por constituir materia de agravios—
rechazé la demanda deducida por Ramén Angel Diaz
contra “Eleprint S.A!} en cuanto procuraba el cobro
del fondo de desempleo, asi como la percepcion de
las indemnizaciones previstas en los arts. 18 y 19 de
la ley 22.250; 80 de la Ley de Contrato de Trabajo y 52
delaley 23.551.

Al expresar los motivos de dicha decision, declard
acreditado en la causa que el contrato de trabajo que
vincul6 al actor con la empresa demandada se extin-
guio por decision de esta tltima el dia 19 de diciembre
de 2006, mientras Diaz ejercia el cargo de subdelegado
de personal (v. veredicto, fs. 211 vta. —primera cues-
tion—y fs. 212 segunda cuestion—).

Consideré que la causa esgrimida por la accionada
para justificar el despido (a saber: la inexistencia de
tareas acordes a su funcidn, especialidad y categoria),
exteriorizada con posterioridad a la comunicacién
rescisoria y a fin de replicar el emplazamiento del
trabajador para que se aclarara su situacién laboral,
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no se compadeci6 con la demostrada permanencia
en su puesto de trabajo del otro delegado electo Mario
Frank, quien, revistiendo la misma categoria que el
actor, continud hasta la finalizacién de la obra (enero
de 2007), razén por la cual estimd no verificado el su-
puesto contemplado en el art. 51 de la ley 23.551. En
ese orden, entendié que el dispar tratamiento dado
a situaciones esencialmente similares probé que la
patronal viol6 la garantia de estabilidad prevista en el
art. 52 delaley 23.551 (v. quinta cuestion del veredicto,
fs. 213 y vta. y sentencia, fs. 216 y vta.).

Sin perjuicio de ello, concluyd que para acceder a
las indemnizaciones especiales contempladas en el
dispositivo legal mencionado, el cuadro factico des-
cripto debia completarse, insoslayablemente, con la
expresa manifestacién del trabajador de “considerar
extinguido el vinculo laboral en virtud de la decisiéon
del empleador, colocdndose en situacion de despido
indirecto’, recaudo que, por no cumplido, determind la
inexistencia del derecho a su reclamo (v. tercera cues-
tién del veredicto, fs. 212 vta. y sentencia, fs. 217).

En otro orden, el 6rgano judicial de grado considerd,
por un lado, que “Eleprint S.A”” acredit6 el ingreso de
los depdsitos correspondientes al fondo de desempleo
(art. 15, ley 22.250), con el resumen bancario glosado a
fs. 80 —cuyo mero desconocimiento, sin prueba que lo
avalara, resulté ineficaz a los efectos de desvirtuarlo—;
y, por otro, que el accionante omitid intimar a la entrega
delalibreta de aportes, al pago de haberes (destacando
que en dos oportunidades la demandada le indic6 a
Diaz que “los haberes y beneficios de la ley 22.250”
se encontraban a su disposicién), y la extension de la
documentacién contemplada en el art. 80 de la Ley de
Contrato de Trabajo, acompanada por la empresa en
réplica (v. dltima cuestién del veredicto, fs. 214).

Declaré, en consecuencia, que correspondia re-
chazar la accién por carecer de soporte factico (v.
sentencia, fs. 216).

II. En su recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley, la parte actora denuncia absurdo en la valoracién
delapruebaylaviolacién delos arts. 52 de laley 23.551;
243 de la Ley de Contrato de Trabajo y doctrina legal
de esta Corte que identifica.

Los agravios sobre los que funda la impugnacién
pueden sintetizarse del siguiente modo:

1. En primer lugar, aduce que el tribunal interviniente
incurrié en absurdo al apreciar los hechos relativos ala
extincién contractual, déficit que —a su entender— lo
condujo a juzgar inaplicable al caso la indemnizacién
prevista por el art. 52 de la ley 23.551.

(i) En tal sentido, senala que el despido se concretd
por decision de “Eleprint S.A” el dia 19 de diciembre de

2006, razon por la cual —y destacando que su posterior
intimacion para que se aclarara su situacion laboral,
alertando sobre su condiciéon de delegado gremial, sélo
se fundd en la circunstancia de no haber recibido hasta
ese momento la comunicacion escrita del mismo—
estima que resulta imposible considerarse despedido
cuando el contrato de trabajo ya se habia extinguido
por disposicién unilateral del empleador (v. recurso,
fs. 226/227 vta.).

Afirma que al recibir la dltima respuesta patronal a
su intimacién (11/1/2007), ésta decidio cerrar el inter-
cambio epistolar, circunstancia que —a su criterio—
torna groseramente absurda la sentencia impugnada
(v. recurso, fs. 231 y vta.).

Destaca que el despido fue dispuesto sin invocacion
de causa y poniendo a disposicion del trabajador las
“indemnizaciones’, de lo que infiere se referia a la
establecida por el art. 52 de la ley 23.551 (v. recurso,
fs. 226/227 vta.).

(ii) Afirma que el a quo, al resolver como lo hizo,
alter6 el “sinalagma propio de la bilateralidad’, pues
introdujo un elemento de andlisis (a saber: la inexis-
tencia de un despido indirecto) no mencionado por
la demandada en su réplica, quien limit6 su defensa
a demostrar la finalizacién de la obra y, en su caso, la
inexistencia de tareas para el actor.

Desde ese angulo, sostiene que —reconocida la
violacién por parte de la patronal de la estabilidad sin-
dical— correspondia condenar a “Eleprint S.A”” al pago
de la indemnizacién del art. 52 de la ley 23.551, toda
vez que sibien el dispositivo legal alude ala opcién del
trabajador de reclamarla cuando se considere indirec-
tamente despedido, en el caso concreto la empleadora
extingui6 el contrato directamente y sin hacer uso del
procedimiento de exclusion de tutela sindical.

Por tal raz6n, entiende que el sentenciante formuld
una absurda interpretacién y construccién juridica
que transgrede el principio protectorio y el “caracter
recepticio del despido” (v. recurso, fs. 227 vta./229).

(iii) Por otro lado, refiere que en autos se contro-
vierte la “invariabilidad de la causa del despido” (art.
243, L.CT.).

En ese orden, indica que la carta documento que
comunica la extincién del contrato no hizo referencia a
justificacién alguna, habiendo sido esgrimida —como
defensa— la culminacién de la obray/olainexistencia
de tareas propias para el actor recién en oportunidad
de responder la intimacién cursada por el trabajador
el 22 de diciembre de 2006.

Agrega que también la demandada cambié de posi-
cién en lo tocante a la extension resarcitoria derivada
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de la rescisién contractual, en tanto en la primera
comunicacién indic6 “.. haberes e indemnizaciones a
su disposicion..” (de lo que infiere, se incluia la repa-
racion agravada del art. 52 de la ley 23.551), mientras
que en las posteriores tan s6lo expresé “.. haberes y
beneficios ley 22.250 a su disposicién..., sin ofrecer el
pago de indemnizaciones.

Alude que el tribunal interviniente ignoré la carta
documento por la que “Eleprint S.A” despidid ilicita-
mente y sin invocacion de causa a un empleado con
estabilidad gremial, poniendo a su disposicién las
indemnizaciones (v. recurso, fs. 229/231).

(iv) Por otro lado, advierte que el inicio de las
actuaciones administrativas (n° 215222833/07) ante
el Ministerio de Trabajo el 27 de febrero de 2007
—promovidas inmediatamente después de que
“Eleprint S.A.” cerrara el intercambio epistolar— re-
vela claramente el ejercicio de su derecho a opcién
por el despido indirecto —art. 52 cuarto pérrafo, ley
23.551— del que la accionada tuvo conocimiento,
maxime cuando en la carta poder incluida en el mis-
mo se describen los rubros reclamados derivados de
la rescisién contractual.

Entiende que la omisa consideracion de la prueba
mencionada nuevamente evidencia el absurdo valo-
rativo en que incurrié el tribunal.

Aduna que en el caso de despido dispuesto por el
empleador, sin requerir previamente la exclusion de tu-
tela —como sucede en la especie—, la opcion extintiva
otorgada al representante gremial por el cuarto parrafo
delart. 52 delaley 23.551 no se trata, en puridad, de un
despido indirecto en los términos del art. 246 de la Ley
de Contrato de Trabajo, sino —precisamente— de la
convalidacién de la eficacia rescisoria de un acto nulo
de nulidad relativa.

Afirma que en casos como el de autos, no correspon-
de analizar la opcién ejercida por el trabajador desde
que la decision rupturista fue tomada por la patronal.

En tal sentido, la confirmacién del despido arbitra-
rio e ilicito —continla— puede ser expresa o tdcita,
supuesto este ultimo que se verifica cuando el trabaja-
dor ejerce directamente la accién judicial resarcitoria
apareciendo como “sobreentendida” la renuncia a la
accion de nulidad (v. recurso, fs. 232/233 vta.).

(v) Objeta asimismo la conclusién de grado que
declar6 acreditada la finalizacién de la obra en el mes
de enero de 2007.

En tal sentido, alega que el a quo adopt6 su decisién
exclusivamente a instancias de la prueba testimonial,
sin considerar la prueba informativa de fs. 138 y 196
(de la que surge que al mes de febrero de 2009, el edi-
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ficio no contaba con final de obra) y, especialmente,
la pericia contable.

Respecto de este tltimo medio probatorio, afirma
que sibien la patronal no presento ala expertalos libros
contables pertinentes —donde debia constar el final
de obray los despidos ocurridos durante el tiempo de
construccién— y el tribunal de grado tuvo presente la
incidencia formada a requerimiento del actor para que
en caso de que la patronal no acomparara la documen-
tacion peticionada se aplicara la presuncién prevista en
elart. 39 delaley 11.653, éstano fue tomada en cuenta
por el a quo (v. recurso, fs. 233 vta./235).

2. Por otro lado, se alza contra el rechazo de la in-
demnizacién prevista en el art. 80 de la Ley de Contrato
de Trabajo.

Sostiene que el tribunal de grado no considerd que el
actor intimé —de conformidad con la referida norma
y con el decreto 146/2001— la entrega del certiificado
de servicios y remuneraciones mediante el reclamo
administrativo promovido el 27/11/2007.

Aduce que la demandada poseia el certificado al
momento de celebrarse la audiencia en aquella sede
y no lo entreg6 al trabajador, lo que —a su juicio—
demuestra una conducta maliciosa (v. recurso, fs.
535/536).

3. Finalmente, advierte que la omisa entrega de la
libreta de Fondo de Desempleo hace pasible a la de-
mandada de las sanciones establecidas en la ley 22.250,
que —agrega— no percibi6 hasta la actualidad.

Asi, advierte que la referida actuaciéon administrativa
tornd efectivo el cumplimiento de la intimacién previa
dispuesta por aquella norma parala procedencia de las
reparaciones previstas en sus arts. 18 y 19 (v. recurso,
fs. 236).

III. El recurso debe prosperar parcialmente.

Cuestiones de orden metodolégico imponen
efectuar una primera consideracion en relacion a la
concurrencia de los requisitos de admisibilidad del
recurso sub examine, particularmente en lo referido
al valor del litigio.

1. a.Repdrese que los cuestionamientos traidos por el
recurrente versan sobre pretensiones independientes
deducidas en una misma demanda (acumulacién obje-
tiva). Sobre esa base se observa que tanto la pretensién
de percibir laindemnizacion prevista por el art. 80 de la
Ley de Contrato de Trabajo, como asi también aquellas
vinculadas al cobro de lasreparaciones incluidas en los
arts. 15 (fondo de desempleo), 18 y 19 de la ley 22.250,
no logran alcanzar el monto minimo previsto por el art.
278 del C4d. Procesal Civil y Comercial (v. liquidacién
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de demanda, fs. 35). Por las consideraciones que a
continuacion desarrollaré, dicho extremo tiene una
vital gravitacién a la hora de analizar la viabilidad de
los agravios introducidos en el escrito de impugnacién
(art. 55 de laley 11.653).

La ley procesal del trabajo admite la posibilidad
de acumulacién objetiva y subjetiva de pretensiones
(art. 15 de laley 11.653). En el caso de la acumulacién
objetiva no existe ningtin fundamento que tienda a
preservar de la posibilidad de sentencias contrapuestas
o de que la pronunciada respecto de una pretensién
pudiera producir efectos de cosa juzgada respecto de
la restante, antes bien, el instituto responde —exclu-
sivamente— a motivaciones de indole econémica, sea
por razdn de tiempo, actividad o gastos (conf. causa
L. 89.153, “Zanon’, sent. del 25/11/2009). Se sigue de
ello que el accionante bien pudo iniciar demandas
independientes y originar el tratamiento auténomo
de cada una de las pretensiones aqui deducidas, sin
riesgo alguno —reitero— de divisién de la continencia
de la causa, esto es, que se arribe a pronunciamientos
contradictorios.

Entonces, queda claro que la autorizacion para el tra-
mite conjunto de més de una pretension, condicionado
a que resulten de la competencia del mismo tribunal,
no se excluyan entre si y puedan tramitarse por el
mismo tipo de proceso, no puede tener como resultado
poner al demandante en una mejor situacién procesal
que la que tendria de haberlas tramitado por separado,
permitiéndole franquear el requisito del valor del liti-
gio. Con prescindencia del resultado que se obtenga en
la sentencia de mérito e independientemente de cual
sea la parte que intente transitar esta senda recursiva,
el test de admisibilidad que habilita el ulterior andlisis
delaprocedencia del remedio extraordinario no puede
conducir aresultados disimiles, segin se ejercite onola
opcién de acumular todas las acciones (pretensiones)
contra el mismo demandado (arts. 15 de la ley 11.653
y 87 del C.P.C.C.; conf. causa cit.).

Siendo ello asi, el valor del litigio a los fines recur-
sivos debe ser ponderado en funcién de la naturaleza
juridica de cada una de las pretensiones sefaladas,
pues ellas han merecido un andlisis diferenciado por
el sentenciante, conforme los hechos invocadosyacre-
ditados durante la sustanciacién del proceso.

b. A partir de tales premisas, la admisibilidad de los
agravios referidos —por un lado— ala indemnizacién
dispuesta por el art. 80 de la Ley de Contrato de Trabajo
(v. recurso, fs. 235y vta.); y —por otro— a las pretensio-
nes vinculadas ala percepcion de los resarcimientos de
los arts. 15, 18 y 19 de la ley 22.250 (v. recurso, fs. 223y
236), en tanto —como fuera adelantado— no superan
el monto minimo pararecurrir fijado por el art. 278 del
Céd. Procesal Civil y Comercial; sélo podran justificarse

en el marco de la excepcion contemplada en el art. 55
delaley 11.653.

La funcién revisora de este Tribunal queda cir-
cunscripta entonces a verificar si lo resuelto en autos
contradice la doctrina legal vigente a la fecha del pro-
nunciamiento impugnado, hipdtesis que se configura
cuando la Suprema Corte ha determinado la interpre-
tacién de las normas que rigen la relacién sustancial
debatida en una determinada controversia y el fallo
impugnado la transgrede en un caso similar (conf.
causas L. 95.990, “Rodriguez’, sent. del 2/VII/2010; L.
90.247, “Beliz” y L. 87.827, “Brugiati’, ambas sents. del
5/V/2010; entre otras).

c. Realizado el examen conforme los lineamientos
anteriormente enunciados, la exclusion de la hipdtesis
habilitante de la excepcién contenida en la norma del
régimen procesal laboral se impone nitida.

Ello asi, toda vez que no se verifica configurado el
supuesto de excepcién referido més arriba desde que el
interesado, en estas partes de su escrito impugnatorio,
omite la necesaria denuncia de violacién de doctrina
legal que pudiera tornarlo operativo.

Por consiguiente, no verificados los presupuestos
que habilitan la revision del pronunciamiento por la via
sefnalada, corresponde rechazar los agravios dirigidos
a cuestionar la desestimacion de las indemnizaciones
previstas en los arts. 80 de la Ley de Contrato de Trabajo
y 15,18 y 19 de la ley 22.250.

2. Ningun reparo admite, respecto de su admisibili-
dad, la critica dirigida a censurar la decisién de grado
que desestim¢ la indemnizacién prevista en el art. 52
delaley23.551, porlo que corresponde, con ese limite,
habilitar esta instancia extraordinaria sin restricciones
(arts. 278, C.P.C.C. y 55, ley 11.653).

Adelanto que acompanaré al recurrente en su critica,
porque considero que sus agravios son fundados.

a. Como quedd resenado en el relato de anteceden-
tes, el juzgador entendi6 que el trabajador no tenia
derecho a percibir laindemnizaciéon contemplada en el
art. 52 delaley23.551, porque si bien juzgo acreditado
que la empresa empleadora habia violado la garantia
de estabilidad contemplada en aquel dispositivo legal
al disponer el despido del actor, declaré que el recla-
mante soslayé cumplir con la expresa manifestacién de
“considerar extinguido el vinculo laboral en virtud de
la decisién del empleador, colocandose en situacién de
despido indirecto’, recaudo que, por incumplido, trajo
aparejado el rechazo de su reclamo (v. tercera cuestion
del veredicto, fs. 212 vta. y sentencia, fs. 216/217).

b. Dichos fundamentos son eficazmente rebatidos
por el interesado, quien acierta en cuanto sostiene
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que, al resolver de ese modo, el a quo violo el art. 52
delaley 23.551.

c. Se desprende de las constancias de la causa que
el actor no solicité la reinstalacion en su puesto de
trabajo. Por el contrario, como lo indica en su pieza
recursiva a fs. 232/233 vta., las circunstancias de-
muestran que consinti6 (“convalidd’, en los términos
del recurrente) el cese ilegitimamente dispuesto por
“Eleprint S.A., al punto tal que notificado éste por la
empresa —y mas alld de las causales invocadas por
aquella para disponerlo y del concreto contenido de
los telegramas remitidos por el trabajador en los que,
si bien intim¢ para que aclarasen su situacion laboral
bajo apercibimiento de despido, nunca lo concret6—,
no s6lo promovio las actuaciones administrativas
destinadas a percibir —entre otros rubros— las in-
demnizaciones derivadas de la extincién contractual
(v. fs. 16 del expediente administrativo agregado por
cuerda a las presentes actuaciones —carta poder—),
sino que, poco tiempo después de la celebracion de la
audiencia en aquella sede y ante su resultado adverso,
reclamé judicialmente la indemnizacién prevista en el
art. 52 de laley 23.551.

d. Ya he dicho en oportunidad de votar en la causa
L. 76.300, “Machado’, sentencia del 28/V/2003, con
relacion al alcance de la opcién que asiste al trabaja-
dor en el marco del art. 52 de la ley 23.551 (demandar
judicialmente su reinstalacion o colocarse en situaciéon
de despido indirecto por violacién de la garantia de es-
tabilidad gremial), que si bien la norma de ese articulo
pareciera no contemplarlo expresamente, a mi juicio,
resulta indiscutible el derecho del trabajador perjudi-
cado areclamar la totalidad de las indemnizaciones en
ella previstas sin necesidad de formular previamente
una expresion de voluntad en los términos del art. 246
delaLey de Contrato de Trabajo. A diferencia de cuanto
se afirma en el pronunciamiento impugnado, entiendo
que el no haber actuado ninguna de las posibilidades
expresamente contempladas en el dispositivo legal, no
significé para el actor resignar derechos que posee al
amparo de la ley de asociaciones sindicales.

Segun lo interpreto, no existe obstaculo para que,
frente a un acto del principal violatorio de las garantias
sindicales, el afectado pueda concederle eficacia reso-
lutoria, convaliddndolo y reclamando las reparaciones
correspondientes.

e. Por lo tanto, siendo que el art. 52 de la ley 23.551
no exige formalidad alguna para manifestar la volun-
tad de optar por la reinstalacién o la indemnizacidn,
no puede ser refrendada la decisién del juzgador de
desestimar la procedencia de esta tltima en virtud de
que la actora no manifest6 su voluntad extintiva con
anterioridad a la promocién de la demanda, méaxime
en el caso donde lo hizo previamente en la instancia
administrativa.
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Al respecto, no resulta ocioso recordar que —como
recientemente lo ha declarado esta Corte— la ley
23.551 debe ser interpretada y aplicada de modo de
no amparar estrategias patronales que, valiéndose de
la propia norma, aparezcan destinadas a aminorar las
consecuencias desfavorables de su propio accionar
(conf. mi voto en la causa L. 94.910, “Alonso’, sent. del
1/IX/2010).

f. Ante ese resultado, y si bien en virtud de la regla
de la adhesion a la apelacién cuya vigencia en la sede
extraordinaria ya ha sido sostenida por esta Corte
(conf. causas L. 80.404, “Daneri’; sent. del 13/IX/2006;
Ac.79.517, “La Marusha S.A!) sent. del 30/VI/2004), se
impondria atender los particulares reclamos esgrimi-
dos en autos asi como las defensas que a ellos opuso
oportunamente la demandada y que no tuvo ocasion
de renovar atento el resultado favorable obtenido en
la instancia de grado; dicha tarea resulta irrelevante
en la especie.

Ello asi, toda vez que las alegaciones que sobre el
tema formul6 la demandada en su réplica (afincadas
exclusivamente en la denuncia de que la extincién
contractual se fund¢ en la finalizacién dela obra inexis-
tencia de trabajos acordes a las tareas de albanil que
desarrollaba el actor, encuadrando normativamente
su decisién en el supuesto previsto por el art. 51 de la
ley 23.551, v. fs. 96/97) resultaron desestimadas por el
propio tribunal interviniente (v. sentencia, fs. 216/217),
arribando firme a esta instancia, y —para mas— fueron
abastecidas con la argumentacién desplegada en los
apartados precedentes.

g. En definitiva, habiéndose acreditado en autos
que, al disponer el cese del agente dirigente gremial,
“Eleprint S.A.” transgredié los mecanismos del régi-
men de tutela sindical previstos en los arts. 47 a 52 de
la ley 23.551, y teniendo en consideracion que (a ese
respecto) el actor concedid eficacia resolutoria al cese
asi dispuesto, corresponde condenar ala demandada al
pago de laindemnizacién fijada en el art. 52 —pdrrafo
4°— de dicha ley.

IV. A tenor de lo hasta aqui sefialado, corresponde
hacer lugar al recurso traido y revocar la sentencia ata-
cada en cuanto rechazo laindemnizacién prevista en el
art.52 delaley23.551, que aqui se declara procedente.
Los autos deben volver al tribunal de origen a fin de que
practique la liquidacion correspondiente.

Las costas de la instancia ordinaria se imponen a
cargo de la demandada en relacién al reclamo que
progresa; los de esta instancia, por su orden en aten-
cién al progreso parcial del recurso (arts. 19, ley 11.653;
289, C.P.C.C.).

Con el alcance expuesto, voto por la afirmativa.
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El doctor Genoud dijo:

Adhiero al voto del doctor Negri, dejando sentado
que en lo concerniente a la procedencia del agravio
vinculado al rechazo de laindemnizacién por violacién
de la estabilidad gremial, lo hago segtn las concor-
dantes razones expuestas por el doctor de Lazzari en
la causa L. 107.489, “Marquez’, sent. del 30/V/2012 —a
quien adheri—, que resultan aplicables al caso y doy
por reproducidas en honor a la brevedad.

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.
El doctor Soria dijo:

I. 1. Adhiero a lo expuesto por mi distinguido colega
doctor Negri en el apartado III.1 de su voto.

2. En cuanto al agravio referido al rechazo dispuesto
por el tribunal de grado de la indemnizacién reclama-
da con fundamento en el art. 52 de la ley 23.551, las
siguientes reflexiones me llevan a compartir la solucién
propuesta por el ponente.

a. Con sustento en lo dispuesto en el cuarto pérrafo
delanorma, el a quo arribd a esta solucién, reprochan-
dole al trabajador no haber manifestado expresamente
que consideraba “extinguido el vinculo laboral en
virtud de la decisién del empleador, colocandose en
situacién de despido indirecto” (v. sent., fs. 217).

b. Conforme se sostuvo en el pronunciamiento de
grado, resultd acreditado —y ello, se dijo, fue recono-
cido porlaaccionada— que el vinculo habido entre las
partes finaliz6 el dia 19 de diciembre del afio 2006 por
decision de la empleadora plasmada en el telegrama
obrante a fs. 5 (v. vered., fs. 211 vta.), calificada por el
juzgador como violatoria de la garantia sindical esta-
blecida en la ley (v. sent., fs. 216 vta./217).

Y si bien en los telegramas que dias después fueron
enviados al empleador (v. fs. 6 y 8; vered., fs. 212), el
accionante —manifestando entre otras circunstancias
su condicién de “delegado gremial”’— intimé a que se
aclarara su situacién laboral bajo apercibimiento de
considerarse despedido, en un anuncio que luego no fue
expresamente efectivizado; tampoco cabe soslayar que
en una comunicacién posterior —no controvertida— el
principal ratificé que el vinculo se habia extinguido el
dia 19 de diciembre de aquel ano manifestando ademads
que “cerraba el intercambio epistolar” (v. fs. 9).

Dejando de lado tales sucesos, que por cierto en
modo alguno muestran que el dependiente haya
desplegado una conducta incompatible con la acciéon
finalmente deducida ante el tribunal del trabajo, resulta
relevante sefialar que surge del expediente administra-
tivo acollarado por cuerda a las presentes actuaciones
(v. fs. 13/18) que en dicha sede el trabajador —no

habiendo transcurrido un lapso de tiempo considera-
ble desde aquel intercambio telegrafico— exteriorizé
un comportamiento que implicé aceptar la eficacia
extintiva del despido formulado por el empleador.
Indudablemente, en dicha ocasidn, lejos de encarrilar
sus reclamos esgrimiendo o advirtiendo la posibilidad
de efectuar un futuro planteo de nulidad del acto anti-
sindical persiguiendo sureinstalacién, contrariamente,
intent6 obtener la percepcidn de las indemnizaciones
pertinentes solicitando a tales fines la fijacién de una
audiencia con participacion de la contraria.

Luego, frente a las circunstancias de la causa, dene-
gar el derecho al trabajador a obtener el resarcimiento
pretendido en razén de que no se consideré despedido
(argumento, huelga observar, que no formd parte de la
defensa opuesta por la accionada, fs. 94/99 vta.), con-
figura una exigencia que luce en extremo formalista y
carente de valida justificacién a la luz de los derechos
que precisamente persigue proteger la norma actuada
por el a quo.

I1. En virtud de lo afirmado, y suscribiendo lo dicho
por el doctor Negri en el apartado II1.2 subpuntosf.y g.,
el recurso ha de prosperar del modo y en los términos
que el mentado colega propone.

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.
El doctor de Ldzzari dijo:

Desde que en la sentencia se ha exigido (ver fs. 217
y su remisién al veredicto dictado) que, de forma in-
soslayable, el actor debia manifestar expresamente su
intencion de considerar extinguido el vinculo laboral
en virtud de la decisién del empleador, se estd impo-
niendo a su actuar un recaudo no exigido por la ley.
Como ya sostuve en la causa L. 107.489, “Marquez”
(sent. del 30/V/2012), el art. 52 de la ley 23.551, en
cuanto prescribe que el trabajador afectado por la vio-
lacién de la tutela sindical puede “optar por considerar
extinguido el vinculo laboral en virtud de la decisién
del empleador, colocdndose en situaciéon de despido
indirecto’; no exige que la opcién de considerar disuelta
la relacién laboral deba ser exteriorizada mediante
alguna forma especifica.

El requisito (que deberia cumplirse de manera
“insoslayable”) introducido por el tribunal del trabajo
resulta entonces improcedente, debiendo hacerse
lugar a esta parte del recurso, tal como se propicia en
la propuesta que abre el acuerdo.

Envirtud de ello, adhiero al voto del doctor Negriy doy
el mio —con los mismos alcances— por la afirmativa.

El doctor Hitters por los mismos fundamentos del
sefnior Juez doctor Genoud, voté también por la afir-
mativa.
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Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se hace
lugar parcialmente al recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley traido y, en consecuencia, se revoca la
sentencia impugnada en cuanto rechazé el reclamo de
la indemnizacién prevista en el art. 52, cuarto parrafo de
laley 23.551, rubro cuya procedencia se declara. Vuelvan
los autos al tribunal de origen a fin de que practique la

liquidacién que corresponde con arreglo a lo que aqui
se haresuelto. Costas de la instancia ordinaria a cargo de
la demandada por el reclamo que prospera; las de esta
instancia, por su orden, en atencién al progreso parcial
delrecurso (arts. 19, ley 11.653y289, C.P.C.C.). Registrese
ynotifiquese.— Héctor Negri.— Daniel E Soria.— Juan C.
Hitters.— Luis E. Genoud.— Eduardo N. de Ldzzari.

Danos y perjuicios. Responsabilidad del Estado. Desa-
poderamiento. Rechazo del dano moral.

Hechos: La actora demando a fin de obtener un resarcimiento por los danos y perjuicios derivados de la
privacion de su propiedad. Sostuvo que adquirié mediante contrato de compraventa dos departamentos de
los cuales goza de la posesion publica y pacifica hasta el desapoderamiento, a pesar que no existia registro
de inhibicion alguna de los vendedores. El Tribunal Superior de Justicia hizo lugar a la demanda.

ST Jujuy, 05/12/2013. - J.R. e Hijos S.R.L. c. Estado Provincial s/ demanda de daiios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/86329/2013]

Es procedente la demanda por los dafios deri-
vados del desapoderamiento de la propiedad de
actora, pues, existe relacion causal directa entre
ellosy el obrar deljuzgado en el que tramitabala
quiebra de los vendedores, en tanto al momento
delaventay debido ala falta de notificacién de
la inhibicién general de bienes dispuesta en su
contra al registro pertinente, no existia registro
alguno de su inhibicién.

La influencia del hecho del desapoderamiento
de los inmuebles no configura el presupuesto
necesario para la procedencia del daiio moral,
el cual debe entenderse como unalesién en los
sentimientos, por el sufrimiento o dolor que
padece la persona.

San Salvador de Jujuy, diciembre 5 de 2013.

El doctor Gonzdlez dijo:

La demanda que da inicio a esta causa (promovida
afs. 614/632 y ampliada a fs. 707/717 del expediente)
es articulada por el Dr. E. J. Y. en representacién de J.R.
e Hijos S.R.L. en contra del Estado Provincial. Procura
con ella el resarcimiento de los dafios y perjuicios
(materiales y morales) sufridos, sostiene, a partir de la
privacién de su propiedad por el actuar negligente y
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contrario a derecho del Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial N° 2, Secretaria N° 3 del Poder
Judicial de la Provincia a cargo de la Dra. O. V. de G.
en el Expte. N° B-75.054/93 “Quiebra indirecta de
Carlos Alberto Hugo Castro y Maria Rosa Lizdrraga
de Castro”.

Justifica su legitimacion activa por ser la damnificada
del actuar incorrecto del juzgado, ya que es propietaria
del inmueble del que fuera privado de su uso a partir
del 5 de agosto de 2007, en un proceso —dice— total-
mente irregular.

Resena los antecedentes del caso relatando que J.R.
e Hijos S.R.L. es una sociedad constituida conforme a
la ley y debidamente inscripta en el Registro Publico
de Comercio; cuya principal actividad es la produccion
agropecuaria y funciona desde octubre del 2003. Como
resultado de esa actividad productiva, adquirié me-
diante contrato de compraventa onerosa y plasmado
en escritura publica N° 156 del 25 de abril de 2007,
dos departamentos contiguos ubicados en el edificio
Impulso de calle Necochea en el centro de la ciudad.
Desde ese momento, la sociedad gozé de la posesién
publica y pacifica de ambos inmuebles.

Contintia relatando que el 4 de agosto de 2007, en
horas de la mafiana, y encontrandose presente en uno
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de los departamentos una de sus duenas, se apersona-
ron los Sres. Andrés Navarro y Julio Rosas, invocando
sus condiciones de Oficial de Justiciay de Sindico de la
“Quiebra de Francisco Castro y Sucesion” respectiva-
mente, y en cumplimiento de una orden emanada del
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
Ne 2, a cargo de la Dra. V. de Griot, procedieron a la
incautacion de bienes, expulsion de la duenay cambio
de cerraduras, sin aceptar razones de ninguna natura-
leza para frenar el desapoderamiento. Todo lo ocurrido
fue volcado en Escritura Publica N° 320, agregada con
posterioridad a la causa.

Afirma que J.R. e Hijos S.R.L. cumplié con todos
los recaudos legales, entre ellos, los impuestos por la
ley 17.801, razdn por la cual es obligacién del Estado
garantizar la transferencia a titulo oneroso y de buena
fe efectuada por los contratantes. Agrega que, ante el
Juzgado en cuestidn, en el expediente de la quiebra, se
adjuntd la escritura traslativa de dominio, los compro-
bantes agregados al Protocolo de la escribana actuante,
la fotocopia certificada por la misma escribana de la
escritura publica N° 102, del 19 de marzo del 2004 por
la cuallavendedora, Débora L. Yerrich, a titulo oneroso
yde buena fe, adquirié los departamentos de Francisco
Hugo Castro y de Maria Rosa Lizérraga de Castro. Asi-
mismo, manifiesta que se acompainé documentacion
relativa a la situacidn registral, en donde quedaba
acreditado que los vendedores (concursados) eran
los propietarios de los bienes inmuebles y que no se
encontraban inhibidos al momento de la venta, y que
a la fecha —marzo del 2004— dichos inmuebles solo
tenfan un embargo sobre una mitad indivisa.

Con todo esto, sostiene que existian en la causa
elementos de prueba suficientes para acreditar sobra-
damente la posesiéon y propiedad de los inmuebles en
cabeza de J.R. e Hijos S.R.L., asi como también que no
existia ningin impedimento legal para la transferencia
y adquisicién onerosa de los inmuebles.

Postula que el Juzgado nunca inform¢ al Registro
de la Propiedad Inmueble de la Provincia, sobre la
existencia del proceso concursal y sobre la inhibiciéon
general de bienes que se ordenara al momento de
declararse la apertura del concurso preventivo de la
familia Castro, en flagrante violacién a lo dispuesto en
elart. 14, inc. 70 delaley 19.551, vigente en 1993, fecha
enlaque se procedi6 ala apertura del concurso. Afirma
que esta omision, que se ha mantenido durante todo el
proceso, es la causa eficiente del dafio y los perjuicios
ocasionados a su mandante.

En fecha 24 de agosto de 2007, el Juzgado resuelve
rechazar la peticion de la sociedad, ordenando conti-
nuden las medidas dispuestas por el Juez de la Quiebra
sobre los inmuebles; sentencia que es luego revocada
por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
el 9 de mayo de 2008. En ella, se deja sin efecto la

incautacién de los bienes inmuebles, se ordena su
inmediata restitucion a J.R. e Hijos S.R.L. y se declara
oponible ala masa la adquisicién a titulo onerosoy de
buena fe de los bienes inmuebles en cuestidn; lo que
se cumple finalmente el 2 de junio de 2008 (ver copia
simple de escritura publica N° 149 obrante a fs.7/8 del
expediente principal).

Para fundar laresponsabilidad que atribuye al Esta-
do Provincial, alude al actuar antijuridico de laJuez de
Primera Instancia, que le causé un dano cierto, real y
concreto por el que requiere ser indemnizado.

Luego, en extensas consideraciones, a las que hago
remision por razones de brevedad, se explaya sobre el
actuar del Juzgado, al que denuncia por violar los arts.
18 y 29 de la Constitucién Provincial, entre otros.

Evoca doctrina y jurisprudencia en apoyo de su
postura y precisa el alcance de su reclamo refiriendo
al dafio material de la privacion de los inmuebles entre
el 4 de agosto de 2007 y el 2 de junio del 2008, lo que lo
oblig6 a alquilar otro inmueble y abonar por el mismo
un importe mensual de $2.500, ademas de los gastos
que debi6 afrontar para recuperar los inmuebles, que
dice ascendieron a $4.569,70; otra suma de $5.000 por
indemnizacion por larescisién del contrato de alquiler
por el inmueble locado, ante el desapoderamiento; y
gastos en honorarios profesionales, més el dafio moral
que toda esta situaciéon provocd. Reclama también los
intereses devengados.

Por ultimo, ofrece pruebay pide, en concreto, se haga
lugar a su demanda, con costas.

A fs. 724/728 el Sr. Procurador Fiscal, Dr. Eduardo
Reinaldo Chaer, en representacion del Estado Pro-
vincial, con el patrocinio letrado del Dr. A. O., opone
excepcién de incompetencia. En la ocasidn, pidi6 la
citacién como tercero obligado a la Juez de Primera
Instancia, Dra. O. V. de G. cuya actuacién se cuestiona
en la demanda. El auto que hizo lugar a la excepcién
de incompetencia (fs. 739/740) fue confirmado por
este Tribunal (L.A. 53, Fe 2099/2101, N° 702, de fs.
43/45 del Expte. 7242/10, caratulado: “Recurso de
Inconstitucionalidad ..” agregado por cuerda floja al
presente), razon por la que la causa se radica en estos
estrados para proseguir su tramite (art. 164 inc. 3 de la
Constitucién Provincial).

La demanda fue contestada por el Estado Provincial
afs. 763/772. Después de puntuales negativas refiere a
los antecedentes de la causa.

Asevera que la resolucién por la cual se declara la
ineficacia de pleno derecho respecto delos acreedores,
de los actos juridicos de venta de los inmuebles del
acervo de los concursados, con su correspondiente
orden de incautacién, se basé estrictamente en el co-
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nocimiento efectivo del derecho y fundada doctrinay
jurisprudencia imperante en el tema.

Sostiene que se habia dado la publicidad necesaria
para que todala comunidad tuviera conocimiento de la
iniciaciény prosecucion del proceso concursal, a través
de los edictos, y que la omisién de haberse inscripto la
inhibicién del fallido en el Registro no impedia que se
declarelaineficacia delaventa. Sostiene la inexistencia
de errorjudicial. Agrega que la mera invocacién o anu-
lacién de resoluciones judiciales no otorga el derecho
a solicitar indemnizacién, pues a dicho propdsito s6lo
cabe considerar como error judicial aaquel que ha sido
provocado de modo irreparable por una decision de los
6rganos judiciales, cuyas consecuencias perjudiciales
no ha logrado hacerse cesar por efecto de los medios
procesales ordinariamente previstos a ese fin en el
ordenamiento legal.

Insiste en que la indemnizacién que persigue el
promotor es improcedente por no existir perjuicio
actual alguno, ni tampoco se provocaron danos irre-
parables.

En capitulo aparte sostiene la improcedencia de la
pretension del actor en la falta de declaracién de ilegi-
timidad y aborda los limites de la responsabilidad del
Estado en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En definitiva, sostiene que al no haberse acreditado
en las presentes actuaciones perjuicio alguno, y al no
existir responsabilidad en abstracto, la demanda debe
ser rechazada con costas a la actora. Formula reserva
del caso federal.

Afs. 785y afs. 789/795 compareci6 el Dr. G.R.J. enre-
presentacion de la Dra. O. V. de G,, citada como tercero.

Al referir al objeto de su presentacién, formula ne-
gativas genéricas y puntuales respecto a la inexistente
responsabilidad de su representada, como también
del Estado Provincial. Niega que su parte haya actuado
ilegitimamente y que se hubiera irrogado facultades no
otorgadas por laley. Niega que la actora tenga derecho
areparacién material o moral de ningtin tipo; niega que
haya existido un razonamiento absurdo, antijuridicoy
violatorio de los més elementales derechos, principios
y garantias constitucionales.

Sostiene la inexistencia de la accién ya que por el
dictado de una sentencia luego revocada no puede ser
exigidaindemnizacién alguna. Considera que su parte
actu6 conforme alo que era ajustado a derecho frente a
la desaparicion de los inmuebles de los concursados.

En capitulo aparte, hace referencia alaimproceden-
cia del perjuicio moral reclamado por ser la sociedad
una persona juridica. Cita jurisprudencia y solicita se
rechace el rubro con imposicion de costas.

56 « ANO XXX ¢ N2 25 18 JUNIO 2014

En relacién al perjuicio material, reafirma su pos-
tura en cuanto al actuar legitimo de la Dra. V., quien
—afirma— actud en el ejercicio de sus funcionesy de
sus obligaciones legales; y en caso de existir respon-
sabilidad no alcanzaria a su representada, sino s6lo al
Estado Provincial.

Aborda luego la descripcién del actuar del Estado
Provincial a través de su mandante, afirmando la
inexistencia de error judicial con fundamentos que
analiza detenidamente y abona con citas de doctrina
y jurisprudencia.

Siguiendo los postulados de tal doctrina y jurispru-
dencia, afirma que la actuacién de su mandante lo fue
en cumplimiento de su funcién y no puede constituir
un motivo para juzgarla por su interpretacion de la ley
de quiebras, por lo que no le cabe reproche alguno.

Sostiene que en caso de haber existido un error, el
mismo es totalmente excusable.

Advierte que el actor no demandé a la parte que
representa, sino que es el Estado Provincial quien la
cita como tercero.

Por estos y demds fundamentos a cuya lectura remi-
to, luego de ofrecer prueba, pide que oportunamente se
rechace la demanda, con costas a la contraria.

A fs. 803 toma participacién el Dr. J. J., en represen-
tacion de Dra. O. V.

Seguidamente, la causa fue abierta a prueba. Arrima-
dala que se mandé producir, agregados los escritos de
alegatos de bien probadoy firme el llamado de los autos
para sentencia, los autos son traidos para su dictado.

Laresponsabilidad extracontractual del Estado pue-
de derivar de su actuacién licita o ilicita; por accién u
omisién. La que deriva de su actuacion licita tiene lugar
cuando, inspirada en el bien comun, causa perjuicios
a particulares cuyos derechos se sacrifican en pos del
interés general.

Entre posibles supuestos, corresponde acudir a esa
fuente de responsabilidad en casos en que, a causa del
regular desempenio de las funciones estatales, como
dije anteriormente, pueden resultar dafios a terceros.
En palabras dela C.S.J.N.: “el ejercicio de las funciones
estatales atinentes al poder de policia, para el resguardo
delavida, lasalud, la tranquilidad y aun el bienestar de
los habitantes, si bien es ciertamente licita, no impide
la responsabilidad del Estado siempre que con aque-
llas obras se prive a un tercero de su propiedad o se
la lesione en sus atributos esenciales” (Fallos: 195:66;
211:46; 258:345; 274:432; 320:113).

Sin perjuicio de ello, cabe agregar que, en conso-
nancia con el criterio de la Corte Suprema y de este
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Superior Tribunal sentado en fallos anteriores (L.A.
Ne 56, Fo 36/49, Ne 7, entre otros), la responsabilidad
del Estado porla actividad jurisdiccional es de caracter
eminentemente excepcional, pues a los principios en
los que abreva la teoria de la reparacién de dafios que
coloca al damnificado como centro indiscutible de
sus postulados, se contraponen otros “cuya dimensién
de peso resulta proporcionalmente mayor, habida
cuenta de que representan el interés de la comunidad
en mantener ciertas cargas —como la de soportar el
funcionamiento regular de la Justicia— con el objeto
de que esas cargas o privaciones que todos los ciu-
dadanos deben asumir no resulten gravosas para el
propio Estado, cuyos recursos provienen, en definitiva,
de la masa de ciudadanos” (Cassagne, Juan Carlos “El
caracter excepcional de la responsabilidad del Estado
por daiios causados por error judicial: sus limites” en
LA LEY, 2002-A, 484).

Con las constancias de esta causa qued6 debida-
mente acreditado que la sociedad comercial J.R. e Hijos
S.R.L. adquiri6 de Débora Lorena Yérrich, mediante
compraventa onerosa (por Escritura Publica N° 156),
dos departamentos contiguos en la Galeria Impulso,
calle Necochea de esta ciudad. La vendedora, Sra.
Yérrich, a su vez, habia adquirido dichos inmuebles
por contrato de compraventa realizado con Francisco
Hugo Castro y Maria Rosa Lizérraga de Castro.

La sociedad compradora, desde la celebracion del
contrato en abril del 2007, gozé de la posesion pacifica
y de buena fe, la que se vio interrumpida en agosto de
ese mismo ano frente ala orden de desapoderamiento
del Juzgado de Primera Instancia, ante el cual tramita
la quiebra del matrimonio Castro.

Qued6 también demostrado alo largo de la tramita-
cién que, almomento de la venta realizada por Castroy
Lizérraga de Castro a la Sra. Yérrich en marzo de 2004,
no existia registro sobre inhibicién alguna de los ven-
dedores, ello, —como quedo¢ acreditado— debido a la
falta de notificacién de la inhibicién general de bienes
dispuesta en su contra al Registro pertinente.

Frente a la omisién incurrida, tanto del Juzgado
interviniente como de la Sindicatura, el actor se vio
efectivamente privado de sus bienes por el lapso de
diez meses —desde el 04/08/07 hasta el 02/06/08— e
impedido de su goce, debiendo en consecuencia, como
lo afirma, alquilar una nueva propiedad para los fines
comerciales de la sociedad, realizando gastos de con-
tratacién, expensas, servicios, entre otros.

Comparto lo expresado por la Cdmara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial en el resolutorio del
9/05/08 en el que dijo que “..no se dio cumplimiento a
lo dispuesto en el art. 14 incs. 7y8ley 19.551, esto es la
orden de registrar la apertura del concurso preventivo
y la inhibicién general para disponer y gravar bienes

registrables del deudor y, en su caso, los de los socios
ilimitadamente responsables, debiendo ser anotadas
en los registros pertinentes... De las constancias de
la causa, surge que la inobservancia de las normas
concursales incurridas en este proceso, son las que
posibilitaron que la informacién que brind¢ el Registro
de la Propiedad Inmueble no correspondiera con la
real situacion juridica de los concursados, esto es, que
sobre ellos pesaba la inhibicién general para disponer
y gravar sus bienes”.

En este punto, estimo fundamental destacar la acti-
tud de los concursados (luego fallidos) quienes cono-
cian o debieron conocer la falta de diligenciamiento
de los oficios y su correlativa falta de inscripcién en
el Registro Inmobiliario, por ser una omisién en que
incurrié su apoderado.

Cabe advertir ademas, sobre la falta de diligencia
y control de la Sindicatura, como érgano auxiliar del
concurso.

Entonces, los concursados, aprovechandose de tal
irregularidad, procedieron ala transferencia de las uni-
dades a titulo de venta recibiendo el pago al contado,
en presencia de la escribana actuante y otorgando en
el acto, la posesion real y efectiva de los inmuebles a
la compradora Débora L. Yerrich.

La inhibicién general de bienes es una medida
prevista en el ordenamiento, tendiente a proteger a
la masa de acreedores estableciendo un régimen que
impide al deudor “la disposicién de derechos sobre
los bienes cuyo dominio conste en registros publicos
y por tanto a pesar de la amplitud del concepto, s6lo
se aplica a los bienes inmuebles, muebles registrables
y alos derechos reales sobre ellos” (FASSI, Santiago C.
y YANEZ, César D.; “Céd. Procesal Civil y Comercial
de la Nacién”; T: 2; 32 Edicién; Ed. Astrea de Alfredoy
Ricardo Depalma; Bs. As. 1989; p. 177). Esta prohibicién
devender o gravar bienes registrables que se impone al
deudor se ordena en el auto de apertura del concurso
en el cual el Juez, entre otras medidas, dispone esta
inhibicién general de bienes y su anotacién en los
registros pertinentes.

Como entienden la mayoria de los autores, —opi-
nién que comparto—, en un concurso preventivo, nor-
malmente a esta actividad la deberia realizar el deudor
através de suapoderado; pero el sindico concursal, una
vez asumido en su cargo, debe controlar el libramiento
de todoslos oficiosy que todas las anotaciones se hayan
llevado a cabo e informar, si correspondiere, la falta
de las mismas e instar a su cumplimiento y proceder a
inscribirlas él mismo.

Otros autores, al analizar la funcién del sindico, in-
cluso le asignan la obligacién de efectuar “las medidas
dispuestas por la jurisdiccion (arts. 14 inc. 7°y 88 inc.
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20 LCQ) tendientes a anotar la apertura del proceso
concursal respecto a los bienes del deudor y socios
ilimitadamente responsables (art. 14 inc. 1° LCQ), es
decirincluyen la inscripcién de la inhibicién general de
bienes, no dejando dudas sobre su responsabilidad, lo
que en caso de incumplimiento puede ocasionar hasta
suremocion (art. 255 LCQ). (Gacio, Marisa; “Andlisis de
las funciones del sindico enlos concursos, del Régimen
de sanciones y responsabilidades”).

Sabido es que la sindicatura debe cumplir sus obliga-
ciones de modo diligente, y en la causa no surge que el
Sindico haya hecho el debido controly en el momento
oportuno, delainscripcién de la apertura del concurso
y de la orden de inhibicién de bienes.

Conforme surge del relato de los hechos y de las
constancias de autos, el matrimonio de Maria Elsa Li-
zarragay Francisco Hugo Castro presenté su concurso
preventivo en el mes de septiembre de 1993.

En marzo del 2004, durante el estado de cesacién
de pagos, transfieren el dominio de los inmuebles a
Débora Lorena Yérrich, conociendo por su situacion
concursal la prohibicién de disponer de sus bienes.

Tres anos después (abril del 2007), la compradora Dé-
boraL. Yérrich los vende ala sociedad J.R. e Hijos S.R.L.
y en julio de ese mismo afio, se dicta la quiebra.

En definitiva, sibien el Juzgado incurri6 en una omi-
sién de control, fue la falta del diligenciamiento de ofi-
cios ala que ya hice referencia y la conducta reseiiada
de los concursados, lo que provoco las consecuencias
danosas reclamadas por J.R. e Hijos S.R.L.

En cuanto ala actuacién delaJuez interviniente enlo
que respecta a la declaracién de ineficacia de la venta,
considero que tendid a proteger el patrimonio del deu-
dor frente a la masa de acreedores. En esa situacién,
dentro del marco de su funcién especifica conforme los
arts. 16y 17 dela Ley de Concursosy Quiebras dispuso
la ineficacia de las compraventas realizadas.

Sin perjuicio de ello, no puedo desconocer que existe
relacion causal directa entre el obrar del Juzgado y el
dano invocado, porlo que laresponsabilidad extracon-
tractual del Estado por el obrar de sus dependientes,
resulta comprometida.

Es de estricta justicia entonces que, en este caso, al
producirse en el ejercicio jurisdiccional lesién a los
bienes de J.R. e Hijos S.R.L., la comunidad los afronte,
no porque su conducta sea contraria a derecho sino
porque el sujeto sobre el que recae el dafio no tiene el
deber juridico de soportarlo (Fallos: 318:385).

En consecuencia, demostrada la responsabilidad de
lademandada, corresponde determinar el alcance del
resarcimiento que corresponda.

58 « ANO XXX * N2 25 « 18 JUNIO 2014

En cuanto al dafio material reclamado, se encuentra
probada la existencia del invocado perjuicio que resul-
t6 de la privacion de la propiedad durante el lapso de
diez meses; el consecuente pago de alquileres de un
nuevo inmueble por dicho periodo; los gastos efectua-
dos para recuperar los departamentos y los pagos en
concepto de mudanza, entre otros, conforme consta
en las copias certificadas obrantes a fs. 9/45. Ver Fs. 9
(factura de cerrajeria), fs. 10/12 (factura de telefonia),
fs. 13 (recibo de gastos de administracion), fs. 15 (pago
a Agua de los Andes), fs. 22 (pago por reconexién de
gas), fs. 32/37 (pago de Limsa), fs. 45 (solicitud de
servicio eléctrico).

Teniendo presente ademas lo informado por el mar-
tillero publico Luis Mallagray, (informe de fs. 841/842,
consentido por las partes) sobre los montos locativos
estimados al afilo dos mil once, a valores de hoy, maslos
rubros especificados precedentemente, estimo justo
fijar la indemnizacién por dafio material en la suma
de $120.000 (ciento veinte mil pesos).

Enlorelativo alaindemnizacién pretendida en pun-
to al dafio moral considero que, en principio, no cabe
ninguna reparacion de este tipo de perjuicio a favor de
una sociedad. La persona juridica como tal carece de
subjetividad y por tanto, no puede sufrir, desde luego,
ningun dano juridico de caracter moral, situacion esta
en la que considero se encuentra la accionante.

Lainfluencia del hecho del desapoderamiento de los
inmuebles no configura el presupuesto necesario para
la procedencia del dafio moral, el cual debe entenderse
como una lesién en los sentimientos, por el sufrimiento
o dolor que padece la persona. No parece apropiado
endilgarle a la sociedad actora un padecimiento de
esa indole, bien que su dueia, a titulo personal, haya
podido sufrirlo (conforme criterio de la CSJN, 30/6/77,
ED 73-716).

A mayor abundamiento, y siguiendo los lineamientos
dela Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion (conf. Fallos:
298:223; causas “Kasdorf S.A. c. Prov. de Jujuy y otros’, del
22/05/1990; C.N.Com., Sala B, causa 5868 del 23/08/1988,
en sentido andlogo, esta Camara, Sala II, causa 7013/94
del 16/11/2000) “..se ha declarado que las personas ju-
ridicas no pueden sufrir un dafio moral directo porque
no tienen bienes extrapatrimoniales que se puedan ver
afectados, ya que estan formadas por prestaciones de
capital, tienen un fin de lucro y su buen nombre estd
intimamente relacionado con las ganancias, que giran en
la 6rbita de los intereses econémicos y materiales. Por lo
tanto, “todo aquello que pueda provocarle desprestigio
en el mercado o bien constituye un dafio patrimonial
resarcible y como tal debe ser probado, o bien carece de
todatrascendencia” (conf. C.S., doctrina de Fallos 313:284
y907; causa S.723 XXXI “Santa Fe Provincia de c. Empresa
Nacional de Correos y Telégrafos S.A. s/ cobro de pesos)
fallada el 11/7/2002).
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Por lo expuesto, propongo se haga lugar a la de-
manda por dafos y perjuicios entablada por J.R. e
Hijos S.R.L. en contra del Estado Provincial, y en
consecuencia condenar a éste ultimo, a abonar a la
actora, en el plazo de diez dias de notificado, la suma
total indemnizatoria de daiio material en la de $120.000
(ciento veinte mil pesos); en caso de mora, el monto
de condena devengara intereses tasa activa cartera
general (préstamos) nominal anual vencida a treinta
dias del Banco de la Nacién Argentina, segiin doctrina
del ST.J. en la materia (L.A. N° 54, Fe 673/678, N° 235
del 11/5/11 yL.A. 54, F° 910/917, N° 242 del 16/5/11),
hasta su efectivo pago.

Asimismo, se tiene por cumplida la intervencién del
tercero citado.

Las costas se aplican al Estado Provincial vencido
(art. 102 del C.P.C.). En cuanto a los honorarios pro-
fesionales, en mérito a la calidad, eficacia y extension
de la labor profesional desarrollada (art. 4 inc. c); el
interés econémico comprometido (art. 4 inc. a y art.
6); el resultado obtenido (art. 7); el monto del juicio
(art. 8) yla participacion en la causa (art. 10) propongo
regular los que corresponden a la actuacién del Dr. F.
]. Y., apoderado del actor, en la suma de ...; para los
Dres. G. J. y J. J., apoderados del tercero citado, en la

suma de ... y para el perito tasador, martillero publico
L. M. la de ..., mas el impuesto al valor agregado, de
corresponder.

Los doctores De Langhe de Falcone, del Campo, Ber-
naly Farfdn adhieren al voto que antecede.

Por lo expuesto, el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Jujuy, resuelve: 1. Hacer lugar a la
demanda por danos y perjuicios entablada por J.R.
e Hijos S.R.L. en contra del Estado Provincial, y en
consecuencia condenar a éste tltimo, a abonar a la
actora, en el plazo de diez dias de notificado, la suma
total por dafio material de $120.000 (ciento veinte mil
pesos); la que, en caso de mora, devengara intereses
tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Argen-
tina, hasta su efectivo pago. 2. Tener por cumplida la
intervencion del tercero citado. 3. Imponer las costas
al Estado Provincial vencido. 4. Regular los honorarios
profesionales del Dr. E. ]. Y. en la suma de ...; los de los
Dres. G.J.yJ.J. enlade ... para los dos, y para el perito
L. M. en la de ..., mas el impuesto al valor agregado,
de corresponder. 5. Registrar, agregar copia en autosy
notificar por cédula.— Sergio R. Gonzdlez.— Clara A.
De Langhe de Falcone.— José M. del Campo.— Maria
S. Bernal.— Victor E. Farfdn.
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CONTRATO DE TRABAJO

Extincién. Despido indirecto. Modificacion de las
funciones y categoria laboral. Ejercicio abusivo
del ius variandi. Cambio de calificacién profesional
del dependiente. Silencio del trabajador. Irrenun-
ciabilidad de derechos. Dafio moral. Procedencia.
Contratacion y subcontratacién. Trabajo en una
empresa prestadora de servicios de salud. Inexis-
tencia de relacion entre el empleador y la obra so-
cial. Solidaridad. Improcedencia.

Hechos: La trabajadora dispuso su despido
indirecto ante el rechazo de la empleadora a
su pedido de registracion del vinculo, pago de
diferencias salariales derivadas del incorrecto
encuadre convencional y rebaja de categoria,
lo que motivé el inicio del reclamo indemni-
zatorio correspondiente. El a quo rechazo la
accion porqué entendio que no se acreditaron
los extremos contenidos en el escrito introduc-
torio. Apela la laborante. La Alzada revoca el
pronunciamiento de grado y hace lugar a la
demanda.

El despido indirecto dispuesto por la trabaja-
dora luego de que la patronal rechazara res-
tablecerle funciones y categoria laboral, debe
considerarse justificado porque, la empleado-
ra no acredito la existencia de una necesidad
empresarial objetiva, operativa y/o de organi-
zacion que motivaran el mantenimiento de los
cambios transitorios implementados duran-
te la licencia por maternidad de la cual gozé
aquella, por lo que se constituye en un ejerci-
cio abusivo del ius variandi.

Resulta inadmisible el argumento de la patro-
nal referente a que el cambio de calificaciéon
profesional de la trabajadora se debi6 a un pe-
dido de ésta y que no cuestiono tal situaciéon
durante siete meses, ya que la calificacién pro-
fesional es ajena al &mbito de la mera volun-
tad e irrenunciable (art. 12 de la Ley de Con-
trato de Trabajo), de manera que ni el silencio
ni el paso del tiempo tiene efecto para perder
el derecho a ella.

Debe confirmarse el fallo de grado que re-
chazé aplicar las previsiones del art. 29 de la
Ley de Contrato de Trabajo, toda vez que los
servicios de atencién médica brindados por la
empleadora a favor de una Obra Social confi-
guran una relacién entre ésta como agente del
seguro de salud y una empresa dedicada a la
prestacién de servicios de salud, por lo tanto
la trabajadora no ha sido contratada con des-

tino a la Obra Social, sino que se integrd a una
empresa que presta, por si, servicios a diversas
obras sociales, sin que pueda ser considerada
empleada directa de ninguna de ellas.

Encontrdndose establecido que la empleado-
ra, en infraccién al art. 66 de la Ley de Contrato
de Trabajo, modificé intencionadamente las
condiciones de trabajo de la trabajadora du-
rante la licencia por maternidad, de acuerdo
al art. 1 de la ley 23.592 corresponde hacerla
responsable por el dafio moral ocasionado en
tanto se trata de una parcela del dafio no com-
prendida en la tarifa del art. 245 del mismo
cuerpo legal.

CNTrab., salaII, 30/12/2013. - Frias, Marisa Alejan-
dra c. Asistencia y Prestacion de Salud S.A. y otro
s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/58995/2013]

2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 30 de
2013.

El doctor Maza dijo:

Mediante el pronunciamiento de fs. 360/366 la Dra.
Maria Isabel Ferndndez rechazé la accién intentada
por el accionante contra Asistencia y Prestacién de
Salud S.A.y Obra Social de los Empleados de Comer-
cio y actividades Civiles (OSECAC). Se alza, contra lo
alli decidido, la parte actora en los términos del re-
curso que luce a fs. 367/378 (escrito replicado por la
contraparte a fs. 386/389).

La accionante denunci6 el contrato de trabajo con
sustento en diversos incumplimientos negados por
las accionadas. Entre ellos denuncié que su verdade-
ro empleador era OSECAC y no la S.A. codemandada
quien cumpliera el rol de gerenciadora de los centros
de atencién médica correspondientes a aquella, por
lo que reclamo el registro del vinculo, el pago de di-
ferencias salariales derivadas del incorrecto encuadre
convencional y denuncié una discriminatoria rebaja
de categoria, pedidos que merecieran el rechazo de las
demandadas y la consecuente denuncia del vinculo
por parte de la trabajadora.

La sentenciante de grado juzgd que la actora no
habria acreditado los incumplimientos en los que
bas6 su reclamo (vgr. incorrecto registro del vinculo,
categoria, remuneracion, etc.), por lo que decidi6 el
rechazo de la accién.

Analizaré, seguidamente, el recurso de la accionante.

III. En primer lugar, la accionante se agravia por la
decision de grado que consider6 no acreditada la mo-
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dificacién implementada por la demandada, sefia-
lando que la rebaja de la categoria de “Encargada” a
“Sub-encargada” se encuentra acreditada por los pro-
pios recibos de sueldo emanados de la demandada.

Ahora bien, no soslayo que, en la especie, la actora
denuncié que el cambio de calificacién profesional
introducido por la demandada de manera unilateral,
seglin afirmé en su demanda, fue una decisiéon de
la empresa motivada por su estado de maternidad.
Tampoco puedo pasar por alto que la propia deman-
dada reconocié que “se vio precisada a mantener
como encargada de ambos centros a Jimena Talias
(reemplazante de la actora durante su licencia por
embarazo y parto) mientras adjudicé a Marisa Frias
la direccién del centro de Lanus, bajo la coordinacién
de Telias...” aduciendo que ese cambio respondié a
un pedido expreso de la actora, quien deseaba pasar
maés tiempo con su hijo, por el cual no podia conti-
nuar coordinando ambos centros (Lants y Avellane-
da), solicitando a la empresa le permitiera supervisar,
Gnicamente, el centro de Lands (v. fs. 93/vta.).

Sin embargo, la justificacién del cambio que invo-
c6 la demandada no sélo fue expresamente negada
por la reclamante al contestar demanda sino que fue
cuestionada aun durante la vigencia del vinculo me-
diante despacho telegréfico de fecha 05/04/2010 (fs.
114), por lo que correspondia a la accionada acreditar
de manera concluyente el extremo invocado y, a mi
juicio, no lo hizo.

En efecto, la demandada no ha acompanado nin-
gun instrumento o documento del que surja que fue
la propia actora quien requiri6 el cambio de tareas
que, a su vez, implicé una disminucion de su califi-
cacion profesional, ni ninguna otra prueba que avale
su tesis.

Este tdltimo extremo (consecuencia de la supresién
de tareas y la designacion de la Sra. Telis en el pues-
to de la actora), surge palmariamente acreditado por
medio de los recibos de haberes extendidos por la de-
mandaday acompanados a fs. 124/143 que dan cuen-
ta de que a partir del mes de Octubre de 2009 la actora
(hasta Septiembre 2009 “Encargada”) paso a revestir
la “calificacion profesional” de “sub-encargada” (v. fs.
125), extremo corroborado por el perito contador al
examinar los registros laborales de la demandada (v.
fs. 257 pto. 5).

En definitiva, la demandada no pudo acreditar ni
justificar la quita de funciones ni recalificacién profe-
sional de la actora, ni los motivos por los que se man-
tuvo en su cerrada postura pese a los reclamos de la
accionante, lo que dej6 en evidencia que el cambio
unilateral implementado y resistido por la depen-
diente resulté injustificado.
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Ademas, destaco que la omision probatoria no pue-
de ser suplida por una inaplicable presuncion, dado
que el planteo introducido por la demandada en rela-
cién a la doctrina de los actos propios y a la inexisten-
cia de cuestionamiento por parte de la actora durante
lavigencia delarelacién laboral durante unlapso de 7
meses, como para otorgar preeminencia a la disminu-
cion de la categoria alcanzada por la dependiente es
inadmisible, pues la calificacién profesional es ajena
al &mbito de la mera voluntad del empleador y, por
tanto, es irrenunciable (art. 12 LCT), de manera que
ni el silencio ni el paso del tiempo tiene afecto para
perder el derecho a ella.

Resulta evidente, entonces, que la demandada asu-
mi6 una actitud refiida con la buena fe (art. 63 LCT),
toda vez que, frente a las puntuales reparos que opu-
siera la accionante, la empresa ni siquiera evalu6 los
motivos expuestos por la trabajadora, ni sugirié dejar
sin efectos los mismos, limitdndose a sefalar que el
cambio respondié a un pedido de la actora que, a la
postre, no acredito.

De ello se sigue que el empleador modific6 las
funciones y calificacién profesional de la actora y no
probé la existencia de una necesidad empresarial ob-
jetiva, operativa y/o de organizacién que motivaran
el mantenimiento de los cambios transitorios imple-
mentados durante la licencia de la actora, pese a su
reincorporacion.

De alli que ha quedado en evidencia el ejercicio
abusivo del ius variandi que legitimé la denuncia
contractual y la consecuente obligacién indemniza-
toria incumplida del empleador.

IV. En segundo término la accionante cuestiona la
decision de grado que consider6 aplicable al caso las
previsiones del art. 30 de la L.C.T. y no las del art. 29
del mismo cuerpo legal.

Ahora bien, llega firme a esta instancia que APRE-
SA explotaba el establecimiento donde prest6 servi-
cios la accionante, y que brindaba servicios a la Obra
Social demandada, en calidad de gerenciadora.

Desde esta perspectiva advierto que los servicios
de atencién médica brindados por la S.A. a favor de
la Obra Social configuran una relacién entre la obra
social como agente del seguro de salud y una empresa
dedicada a la prestacion de servicios de salud, con-
trolada por la Superintendencia de Servicio de Salud
como 6rgano de contralor de la actividad de las obras
sociales y sus contrataciones con prestadores del se-
guro de salud para que se efectivicen por intermedio
de sujetos idéneos las coberturas que la ley diseia
para el riesgo de enfermedad a cargo de la obra social
originariamente.
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Desde esta perspectiva, advierto que no se dan los
supuestos que establece el articulo 29 dela L.C.T. toda
vez que la actora no ha sido contratada por APRESA
con vista a proporcionarla a la Obra Social, sino que
se integré a una empresa que presta por si servicios a
diversas obras sociales, por lo que no puede ser consi-
derada empleada directa de ninguna de ellas en tanto
quien utilizo su prestacion fue, en efecto, la codeman-
dada APRESA atin cuando la trabajadora hubiera sido
destinada a cubrir las tareas administrativas de los
centros de Lanus y Avellaneda de OSECAC, con moti-
vo del gerenciamiento asumido por aquella a favor de
esta ultima, dado que las tareas desempenadas por la
actora formaron parte de ese servicio integral brinda-
do por APRESA.

Por ello, considero inaplicable al sublite las previ-
siones del art. 29 de la L.CT. por lo que correspon-
dera confirmar lo decidido en grado en relacién a la
subsuncion del vinculo en el art. 30 de la LCT, dado
que no ha mediado cuestionamiento sobre el tépico
por parte de la interesada, pero dejando aclarado que
esta Sala ha sostenido invariablemente la tesis contra-
ria a la de la magistrada de grado (ver “Ramirez, Ka-
rina Andrea y otros c. Obra Social para la Actividad
de Seguros y otro s/ Despido” expte. N° 8960/2004, SD
95287 del 09/10/2007).

V. En cuarto término, la actora realiza una extensa
exposicién sobre las deficiencias de los libros de las
demandadas y la presunta renuencia en su exhibi-
cidn, por lo que cuestiona la inaplicabilidad de la pre-
suncion establecida en el art. 55 de la L.CT.

Sin embargo, la actora denuncié la fecha de ingreso
y egreso (v. fs. 5/6), asi como su desempeno en cali-
dad de “Encargada” en el horario de lunes a viernes
de 08.00 a 15.00 horas y la percepcién de un salario
de $2.944 (v. fs. 37vta.) y estos extremos no sé6lo no se
encuentran controvertidos en autos sino que surgen
de la propia documentacién acompariada a fs. 84/91.

Por otra parte, el reclamo fundado en la ley 24.013
se basé en el supuesto de considerar que OSECAC
fue su verdadero y tnico empleador y la codeman-
dada APRESA la interpésita persona, circunstancias
no probadas en el sublite que determinan la improce-
dencia del reclamo fundado en la ley de empleo.

En consecuencia, y frente al reconocimiento de
los extremos sefalados, asi como a la determinacién
de APRESA como tnico empleador, las afirmaciones
contenidas en el acépite bajo andlisis carecen de pro-
yeccidn sobre las cuestiones debatidas en autos, ade-
mds de senalar que el propio interesado no explica
a que conclusion corresponde arribar a partir de los
postulados que formula ni cual es su incidencia en
el pleito de activarse la presunciéon que pretende, lo

que impide conocer la medida sin agravio y, en con-
secuencia, la queja resulta inatendible.

VI. En cuanto a la reparacién civil reclamada por
despido discriminatorio, destaco que la situacién de
despido indirecto en la que se colocara la actora no
fue dentro del periodo de proteccion establecido por
el art. 178 L.C.T., tal como sostuvo en su escrito de ini-
cio, dado que la accionante dio a luz el 21/05/2009 (v.
fs. 6vta.l parr. 3) y el vinculo se extingui6 el 15/04/2010
es decir, 10 meses y 25 dias después de la fecha de par-
to.

En este sentido no cabe aplicar la presuncién con-
tenida en el RT.C., en torno al despido discriminato-
rio por maternidad, pues la ruptura se produjo con
posterioridad al vencimiento del plazo de proteccién
legal.

Sin embargo, ha quedado establecido que la de-
mandada discriminé reprochablemente a la Sra. L.,
en el marco de su licencia por maternidad al modifi-
car intencionadamente sus condiciones de trabajo en
infraccién al art. 66 L.CT. y de una manera tal que es
inocultable que la causa de esa decisién empresarial
fue la particular situacién de la trabajadora.

Por ende, de acuerdo al art. 1 de la ley 23.592 cabe
hacerla responsable por el dafio moral provocado a
la actora, en tanto se trata de una parcela del dafio no
comprendida en la tarifa del art. 245 L.CT., por su ca-
racter adicional y extraordinario.

Dicho dafio moral, como afliccién del espiritu, es
presumible en el caso por la especifica gravedad del
reprobable acto discriminatorio que su empleadorale
hizo sufrir por el sélo hecho de haber concebido una
criatura, siendo indiscutible que las consecuencias de
ese acto ilicito civil no puede quedar impunes (arts. 1
ley 23.592, 1109, 1068, 1078 y concs. C4d. Civil).

Por todo ello, propongo en definitiva, condenar a la
demandada a abonar a la actora la suma de $5.000 en
concepto de dano moral.

VII. Por todo lo hasta aqui expuesto, sugiero hacer
lugar a la accién intentada por la actora toda vez que
la demandada no ha abonado las indemnizaciones
debidas al cese con motivo de la ruptura del contra-
toy, en virtud de los pardmetros sefialados, habré de
sugerir la condena a las codemadadas en forma soli-
daria en los términos del art. 30 de la L.C.T., al pago de
los siguientes conceptos y sumas:

Indemnizacién por antigiiedad $17.664,00
Indemnizacion sustitutiva

de preaviso + S.A.C. $6.378,66
Dias trabajados abril de 2010 $1.472,00
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Integracién mes de despido + S.A.C. $1.594,66
Vacaciones proporcionales + S.A.C. $1.236,48
Indemnizacién art. 2 ley 25.323 $12.818,66
Darno Moral $5.000,00
Total $46.164,46

Dicho monto debera llevar los intereses con arreglo
la tasa activa fijada por el Banco de la Nacién Argenti-
na para el otorgamiento de préstamos, segtn el calcu-
lo difundido por la Prosecretaria General de la Cdma-
ra (cfr. Resolucién de Camara de fecha 7 de mayo de
2002-Acta Nro. 2357), desde que cada suma es debida
y hasta el momento de su efectivo pago.

El rechazo de la multa del art. 80 de la L.C.T. llega
firme a esta alzada.

VII. El resultado que propicio implica una mo-
dificacién del decisorio atacado, circunstancia que
—de conformidad con lo dispuesto en el art. 279 del
CPCCN- conduce a reexaminar las costas alli deter-
minadas.

Con relacion a la distribucién de las costas del pro-
ceso sugiero imponerlas a cargo de la parte demanda-
da vencida (cfrme. art. 68 CPCCN).

En orden a ello, y en atencién a la extensién y ca-
lidad de las tareas realizadas, el valor econémico del
litigio y los minimos arancelarios vigentes, sugiero
modificar los honorarios regulados a favor de la re-
presentacidn letrada de la parte actora, de cada una
de las codemandadas y del perito contador en el 15%,
12%, 12% y 4% del monto total de condena —capital
mas intereses— (cfrme. arts. 38 L.O., 6,7, 9, 19, 37y
39 delaley21.839y decreto ley 16.638/57), quedando
aqui subsumidos los agravios de la parte actora.

En relacién a las costas de alzada, sugiero impo-
nerlas a cargo de la parte demandada vencida (cfrme.
art. 68 CPCCN) y fijar los emolumentos de los letrados
de la parte actora y de la demandada por sus trabajos
en este tramo procesal en el 35% y 25% —respectiva-
mente— de las sumas que deban percibir cada uno de
ellos por los de primera instancia, teniendo en cuenta
la importancia y extensién de las labores profesiona-
les (art. 14 ley 21.839).

El doctor Pirolo dijo:

Por andlogos fundamentos adhiero a las conclusio-
nes del voto del Dr. Miguel Angel Maza.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art.
125 segunda parte, ley 18.345) el Tribunal resuelve:
1) Revocar el pronunciamiento de grado y hacer lu-
gar a la accion entablada, condenando a Asistencia
y Prestacién de Salud S.A. y a la Obra Social de los
Empleados de Comercio y Actividades Civiles a pa-
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gar a la Sra. Marisa Alejandra Frias la suma de pesos
cuarenta y seis mil ciento sesenta y cuatro con 46/100
(46.164,46), més los intereses fijados en el consideran-
do respectivo; 2) Imponer las costas de primera ins-
tancia a cargo de la parte demandada; 3) Regular los
honorarios por las actuaciones en la instancia anterior,
a favor de la representacion letrada de la parte actora,
de cada una de las codemandadas y del perito conta-
dor, en un quince por ciento (15%), doce por ciento
(12%), doce por ciento (12%) y cuatro por ciento (4%)
del monto total de condena —capital mas intereses—;
4) Imponer las costas de alzada en el orden causado y
regular los honorarios de la direccién letrada de la par-
te actora y de la demandada por sus trabajos en este
tramo procesal en el 35% y 25% —respectivamente—
de las sumas que deban percibir cada uno de ellos por
los de primera instancia. Registrese, notitfiquese y de-
vuélvase.— Miguel A. Pirolo.— Miguel A. Maza.

CONTRATO DE TRABAJO

Extincion. Muerte del trabajador. Improcedencia
de la indemnizacion del art. 2 de la ley 25.323.
Pago a cuenta.

Hechos: La actora, la demandaday la Defenso-
ra Publica apelaron la sentencia del juez a-quo
que declard la causa como de puro derecho. La
Cdmara confirmé parcialmente la sentencia y
modifico la sentencia apelada respecto de los
intereses.

Elreclamo con fundamento en el art. 2 de la ley
25.323 es improcedente en una demanda fun-
dada en el art. 248 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo, en tanto dicho resarcimiento tiene natura-
leza sancionatoria y como tal, debe interpretar-
se restrictivamente, limitdndose su aplicacion a
la previsién contenida en la norma.

El art. 742 del Cédigo Civil no es aplicable a los
créditos laborales, pues, el art. 260 de la LCT
establece que el pago insuficiente de obliga-
ciones laborales efectuado por el empleador
serd considerado como pago a cuenta del total
adeudado, aunque se reciba sin reservas, por
lo que no afectan al crédito las consecuencias
desfavorables que para el acreedor civil impor-
tala aceptacion de una entrega fragmentada.

CNTrab., salalV,27/12/2013. - T., K. V. en represen-
tacion de sus hijas menores M. S. y N. A. B. c. Finex-
cor S.R.L. y otro s/ indemn. por fallecimiento.

[Cita on line: AR/JUR/100936/2013]
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22 Instancia.— Buenos Aires, diciembre 27 de 2013.
La doctora Marino dijo:

I. Vienen estos autos a la Alzada con motivo de los
recursos que contra la sentencia de fs. 395/397, inter-
ponen la parte actora (fs. 1401/406), la parte deman-
dada (fs. 410/412) yla Defensora Publica (fs. 435/438).
Asimismo, la demandada apela la resolucion aclara-
toria de fs. 414 (fs. 410/412).

II. Por rigor ldgico trataré en primer lugar la que-
ja del Ministerio Ptblico, que a través de la Defensora
Publica de Menores y Ausentes sostiene la apelaciéon
contra el auto de fs. 386 donde la Sra. Juez a quo re-
suelve declarar la causa como de puro derecho. Ma-
nifiesta que lo resuelto es desacertado ya que existen
hechos controvertidos, refiriéndose en tal sentido al
ofrecimiento de la pericial contable efectuado por la
actora. El planteo revisor no resulta admisible porque
si bien es cierto que la parte actora ofreci6 la pericia
contable, la agente fiscal no sefala en qué medida su
falta de produccién, a mérito de lo resuelto a fs. 386,
impidi6 el dictado de una sentencia condenatoria sus-
tentada en una liquidacion elaborada respecto de los
distintos rubros que progresan en base a pautas (fecha
de ingreso, egreso y salario), que surgen del expediente
y sobre los que las partes no han discrepado.

Propongo, por ende, confirmar lo resuelto a fs. 386.

III. La parte actora objeta la forma en que la senten-
cia determina que se adeudan los intereses sobre el
capital de condenay el rechazo de la indemnizacién
delart.2delaley25.323. A suvez, lademandada cues-
tiona a fs. 410/412 el progreso del SAC proporcional
segunda cuota de 2008 y del rubro salario familiar, la
condena al rubro del art. 80 de la LCT, como asi tam-
bién a fs. 424/425 objeta que se hubiera condenado a
la entrega del certificado de trabajo (fs. 414).

IV. Con relacion a la queja de la actora, esta Sala
ha sostenido en los autos “Abad, Diana Lucia Jacoba
c. Disetex S.A. s/ indemn. por fallecimiento” (SD N
96.975, 27/3/2013), que no corresponde admitir el re-
clamo con fundamento en el art. 2 de la ley 25.323 en
un reclamo fundado en el art. 248 de la LCT, en tanto
dicho resarcimiento tiene naturaleza sancionatoriay,
como tal, debe interpretarse restrictivamente, limi-
tandose su aplicacién a la prevision contenida en la
norma, esto es, el recargo para el supuesto de incum-
plimiento por parte del empleador del pago de las in-
demnizaciones correspondientes a un despido injus-
tificado contenidas expresamente en los articulos alli
citados (léase, arts. 232, 233y 245 LCT, y arts. 6y 7 de
laley 25.013) y no a cualquier débito fundado en la re-
lacién de trabajo (en el mismo sentido, CNAT, Sala II,
in re “Millar, Luis Mariano por si y en representacién

de sus hijos menores Mariano Millar y Little y Hugo
Ismael Little c. PAMI Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados s/ Indemni-
zacion por Fallecimiento’, del 23/04/2009; también,
Sala VIII, en autos “Giangiulo, Rosa Mabel c. Mesplet
Larraniaga y Giaccone S.A. y otros s/ Indemnizacién
por Fallecimiento’, del 24/06/2008).

En consecuencia, sugiero confirmar lo decidido en
la sentencia de grado en cuanto rechaza el rubro del
art. 2 de laley 25.323.

En cambio, la queja con respecto al computo de los
intereses resulta parcialmente admisible. Ello es asi,
atento que la demandada efectué el depésito de la
suma de $15.459,89 en el marco de una demanda por
consignacién (acumulada a estas actuaciones), que
promovié por haberse presentado distintas personas
invocando legitimacién para cobrar la indemnizacién
por fallecimiento del causante. Si bien entonces di-
cho importe no puede ser tenido como dado en pago
desde la promocién de la demanda (16/10/2009), la
propia recurrente admite que la situacién de litiscon-
sorcio pasivo en el referido proceso se mantuvo hasta
agosto de 2011, cuando se tuvo por no presentada la
demanda contra la Sra. M. N. G. (v. fs. 361). En conse-
cuencia, a partir de alli la actora estaba en condicio-
nes de acceder a la suma depositada sin perjuicio de
lo que se resolviera en el expediente principal. En tal
sentido, resulta aplicable el criterio jurisprudencial
que establece que “Sibien el art. 742 del Céd. Civil dis-
pone que el acreedor no esta obligado a aceptar pagos
parciales, dicha norma no es aplicable a los créditos
laborales pues el art. 260 de la LCT establece que el
pago insuficiente de obligaciones laborales efectua-
do por el empleador sera considerado como pago a
cuenta del total adeudado, aunque se reciba sin reser-
vas, por lo que no afectan al crédito las consecuencias
desfavorables que para el acreedor civil importa la
aceptacién de una entrega fragmentada, fundamen-
to estructurado por los arts.742 y 744 y cctes del Céd.
Civil” (CNAT, Sala III, SD 85.415, 13/11/2003, “Andrés,
Sergio c. Instituto Estudios Superiores de Bs. As. S.A.
(ESBA) s/ despido”). En suma, més all4 de la suerte de
la demanda por consignacion, cabe asignar al depdsi-
to en esa causa el cardcter de pago tardio por parte de
la demandada de su obligacion respecto de la deuda
salarial e indemnizatoria generada por la muerte del
trabajador, que dadas las circunstancias expuestas
anteriormente, s6lo puede ser tenido como pago a
cuenta del total adeudado(art. 260 L.C.T.) a partir del
16/8/2011, por ser el dia de notificacién por ministe-
rio de la ley —martes siguiente al de la resolucién de
fs. 361— (arg.art. 48 L.0.). Por lo tanto, propongo mo-
dificar lo resuelto en este sentido.

En el apartado IV del memorial recursivo fs. 405,
la actora también apela que la sentencia no se haya
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pronunciado respecto de la entrega del certificado del
art. 80 de la LCT, pero dicha queja objeto de aclarato-
ria a fs. 400, fue resuelta a fs. 414, por lo que se torna
inoficioso pronunciarse al respecto.

V. La demandada, por su parte, sefiala que entre la
documental acompanada por la actora al contestar la
consignacién se encuentra un recibo por $1.711,37
que revela el pago del aguinaldo. Sin embargo, la
constancia de fs. 202, si bien constituye el instrumen-
to que acredita el pago de dicho importe no puede en-
tenderse, por la fecha de su confeccién (30/6/2008),
como cancelatoria de la deuda de la segunda cuota
del SAC 2008. Por ende, corresponde desestimar la
critica y mantener la sentencia en tanto difiere a con-
dena dicho rubro.

No mejor suerte habré de correr la queja que for-
mula la accionada ante el progreso del salario fami-
liar. Asi lo afirmo, pues la apelante sostiene que el ré-
gimen es liquidado y abonado por la Anses mediante
el mecanismo directo implementado por SUAE No
obstante, dicha argumentacién en modo alguna fue
expuesta al contestar demanda (v. fs. 97/104). En tal
contexto, observo que las consideraciones efectuadas
recién en el memorial recursivo en torno al pago del
salario familiar, constituyen alegaciones extempora-
neas cuya consideraciéon implicaria afectar el princi-
pio de congruencia y doble instancia procesal (arts.
34inc. 4, 163 inc. 6y 271y 277 CPCCN), pues el escrito
introductorio del proceso (demanda y contestacion),
al establecer los términos al que habrd de cenirse la
contienda judicial, necesariamente debe contener
los presupuestos facticos en los que se sustenta (conf.
arts. 65 L.O. y 365 CPCCN).

Con respecto a la sancién del art. 80 de la LCT la
sentencia acogié el reclamo teniendo en cuenta que
la actora cumplié la exigencia del art. 1 del decreto
146/901 vy los certificados acompanados por la de-
mandada son extemporaneos e incompletos pues no
se acompaid el certificado laboral con los datos con-
signados en el art. 80 L.C.T.

La queja de la accionada hace hincapié en que
acompand el certificado solicitado dentro del mes de
la intimacién citando ademas, jurisprudencia donde
se tiene por cumplida con la obligacién legal con la
entrega del formulario Anses PS.6.2.

Aungque se coincida con respecto al primer aspecto
indicado por la accionada, lo cierto es que la entrega
del certificado de servicios y remuneraciones no re-
sulta suficiente para tener por acreditada en tiempoy
forma la obligacién que impone el art. 80 de la LCT. Al
respecto, he coincidido con el criterio de la Sala des-
de su anterior integracién acerca de que la obligacién
citada se integra por la entrega de: a) un certificado de
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trabajo, y b) una constancia documentada de aportes;
esta ultima no considerada por aquélla; también lo es
que no debe confundirse el “certificado de trabajo”
del art. 80 de la LCT, con la “certificacién de servicios y
remuneraciones” de laley 24.241, ya que: “Esta dltima
se expide en un formulario de la ANSES (P.S.6.2.), en
el que se insertan datos similares, aunque no del todo
coincidentes con los exigidos por el art. 80 LCT. Ade-
mas, la finalidad de uno y otro certificado es distinta:
el primero le sirve al trabajador para conseguirse otro
empleo, mientras que el segundo se utiliza para ges-
tionar un reconocimiento de servicios o la obtencién
de un beneficio previsional, y queda archivado en
las oficinas de la ANSES” (SD. N° 95.479, 21/11/2005,
“Araujo, Nélida Elisabeth c. BBVA Consolidar Seguros
S.A. s/ indemn. Art.80 LCT L.25.345”).

Sentado ello, dado que no hay discusién que la de-
mandada ha acompanado la certificacién de haberes
y servicios de acuerdo con lo dispuesto en el art. 12
inc. g) de la ley 24.241, queda patentizado el incum-
plimiento de la obligacién dispuesta en el art. 80 de la
LCT, y ello entonces sella la suerte de la queja en torno
a la procedencia de la indemnizacién alli prevista.

A fs. 414 se alza la demandada contra la resolucién
que la condena a entregar el certificado del art. 80 de
la LCT, bajo apercibimiento de imponer una multa
diaria de $50 por los primeros treinta dias de mora.
Cuestiona la decisiéon porque el certificado acom-
panado a la causa redne los requisitos exigidos por
dicha norma legal y por excesiva la suma de dinero
fijada en caso de mora.

Respecto al cumplimiento de la obligacién del art.
80 dela LCT me remito, por razones de brevedad, a las
conclusiones anteriores que llevaron a confirmar la
condena al rubro del art. 45 de la ley 25.345. En cuan-
to a la sancién conminatoria, considero menester se-
nalar que las astreintes son provisionales, no se ven
afectadas por el principio de la cosa juzgada, ni el de
la preclusién procesal (CNCiv., Sala A, 31/10/91, LA
LEY, 1992-A, 475), y pueden ser elevadas, dejadas sin
efecto o reajustadas (art. 666 bis), siempre por el juez
de primera instancia, ya que es él (y no la Camara)
quien debe entender en la etapa de ejecucién de sen-
tencia. Salvo en los juicios de competencia originaria
de la Camara, ésta s6lo puede conocer en la etapa de
ejecucion por via de apelacion y en los limitadisimos
casos en que ésta fuera admisible (art. 109 y conc. de
laL.0O.).

En consecuencia, sugiero desestimar el agravio.

VI. Asimismo, teniendo en cuenta la importancia y
extension de la labor cumplida y la normativa arance-
laria vigente (art. 38 L.O., ley 21.839), son equitativos
los honorarios regulados en favor de la representa-
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cion letrada de la parte actora mientras que los emo-
lumentos de la representaciéon y patrocinio letrado
de la demandada no resultan elevados, por lo que en
ambos casos sugiero confirmarlos.

VII. En sintesis, voto por: 1) Confirmar la senten-
cia apelada en lo principal que decide y fuera apelada
por las partes y el Ministerio Piblico; 2) Modificarla
parcialmente disponiendo que el capital de condena
llevard intereses a la tasa fijada en la instancia anterior
hasta el 16/8/2011, y a esa suma se debera descontar
el importe de $15.459,89 debiendo aplicarse desde
esa fecha los intereses sobre la diferencia y hasta el
efectivo pago; 3) Imponer las costas de la Alzada, en el
orden causado, en virtud del resultado de los recursos
(art. 68 2da. parte CPCCN); 4) Confirmar los honora-
rios apelados y regular los honorarios de los letrados
de las partes, por su labor en esta instancia, en el 25%,
de lo que les corresponda a cada uno de ellos en la
anterior.

El doctor Guisado dijo:

I) Comparto los fundamentos y conclusiones ex-
puestos en los puntos I a V del voto que antecede, a
excepcidn de lo relativo al computo de los intereses.

Digo esto, pues, contrariamente a lo sostenido
por la Sra. Jueza a quo, la empleadora del causante
(Finexcor SRL) no dio en pago a las hijas de aquél la
suma de $15.459,89, sino que se limité a depositarla
a la orden del Juzgado en el marco de un proceso de
consignacioén en el cual las menores eran solo algunas
de las demandadas (cfr. fs. 162/164 y 167).

Esa situacion de litisconsorcio pasivo se prolongé
hasta el 15 de agosto de 2011, fecha en que se tuvo por
no presentada la demanda de consignacion contra la
restante codemandada —M. N. G.— (fs. 361).

Si bien esa negligencia procesal de Finexcor SRL
privé de sentido a la accién de consignacién que ella
misma habia iniciado, la obligada tampoco en esa
oportunidad dio en pago la suma en cuestién, que
permanecio indisponible para las menores.

Considero entonces que el monto de condena debe
seguir devengando intereses hasta el efectivo pago.

IT) Sugiero imponer las costas de la alzada a Finex-
cor SRL, vencida en lo principal de las cuestiones de-
batidas ante esta instancia (art. 68, Cod. Procesal).

I11) La demandada (Finexcor SRL) y la Sra. Defen-
sora Publica apelan por altos todos los honorarios,
mientras que la Dra. G. (letrada apoderada de la parte
actora) cuestiona sus propios emolumentos por ba-
jos.

En atencién al mérito e importancia de los trabajos
realizados, los honorarios regulados por la demanda
por indemnizacién lucen equitativos, por lo que su-
giero confirmarlos; en cambio, los correspondientes
a la accién por consignacién resultan excesivos, por
lo que sugiero reducirlos a las sumas de $2.400 para la
representacion letrada de T. y $1.900 para la represen-
tacion letrada de Finexcor SRL (arts. 6, 7, 8, 9 y conc.
ley 21.839, y 38 L.O.).

IV) En sintesis, voto por: 1) Modificar la sentencia
apelada respecto de los intereses, que correrdn hasta
el efectivo pago. 2) Reducir los honorarios de la accién
por consignacién a las cantidades precedentemente
indicadas. 3) Confirmar el pronunciamiento en todo
lo demads que ha sido motivo de recurso. 4) Imponer
las costas de la alzada a Finexcor SRL y regular los ho-
norarios de los profesionales de ambas partes en el
25% de los que les correspondan por su actuacién en
la anterior instancia (art. 14 ley 21.839).

La doctora Pinto Varela dijo:

Por analogos fundamentos, adhiero al voto del doc-
tor Héctor Guisado.

Por ello, por mayoria, el Tribunal resuelve: 1) Mo-
dificar la sentencia apelada respecto de los intereses,
que correrdn hasta el efectivo pago. 2) Reducir los
honorarios de la accién por consignacion a las can-
tidades precedentemente indicadas. 3) Confirmar el
pronunciamiento en todo lo demés que ha sido mo-
tivo de recurso. 4) Imponer las costas de la alzada a
Finexcor SRL y regular los honorarios de los profe-
sionales de ambas partes en el 25% de los que les co-
rrespondan por su actuacién en la anterior instancia
(art. 14 ley 21.839). Copiese, registrese, notifiquese,
cumplase con lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.856
y con la Acordada de la CSJN N° 15/2013 y oportuna-
mente devuélvase.— Héctor C. Guisado.— Graciela E.
Marino.— Silvia E. Pinto Varela.

INTERNET

Blogs con contenido referente a una empresa. Blo-
queo de los resultados de un motor de blisqueda
por los que se accede a los sitios. Improcedencia.
Actuacion de terceros.

Hechos: El representante de una sociedad dedi-
cada a desarrollos inmobiliarios solicito el dic-
tado de una medida cautelar a fin de que una
empresa que explota motores de busqueda por
Internet elimine y bloquee los resultados vincu-
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lados con determinados blogs que poseian con-
tenido que considerd injurioso. La sentencia no
le hizo lugar. La Cdmara la confirmd.

La medida cautelar tendiente a que una em-
presa que explota motores de busqueda por
Internet elimine y bloquee los resultados vin-
culados con determinados blogs en los que se
nombra a una sociedad debe rechazarse, pues
el agravio que se pretende reparar estaria dado
por la actuacién de terceros a los que la de-
mandada solo les otorgaria la plataforma para
operar, sin que se haya acreditado que esta sea
editora de los contenidos publicados.

CNFed. Civ.y Com., salall, 17/12/2013. - F. W.,.C.G.
y otro c. Google Argentina S.R.L s/ medidas caute-
lares.

[Cita on line: AR/JUR/97226/2013]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

Ver también. Entre otros: Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial Federal, sala |, “Charter
Fiestas S.R.L. c. Google Inc. y otro s/medida autosatis-
factiva”,11/10/2011,LALEY10/11/2011,5; LALEY 2011-F,
302; JA 2012-05-02, 86; AR/JUR/63550/20T11.

2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 17 de 2013.

Considerando: 1°) El sefior C. G. F. W. por si y en
representaciéon de la firma ... S.A., dedicada a de-
sarrollos inmobiliarios, solicitaron el dictado de
una medida cautelar a fin de que Google Argentina
SRL dé de baja cuatro blogs, elimine y bloquee los
resultados de su motor de btisqueda vinculados a
esos sitios, y cese en el uso de la marca “.” Afirma,
en resumidas cuentas, que los sitios denunciados,
propiedad de la demandada, contienen e injurian la
labor de la empresa, afectando su imagen y la marca
registrada.

2°) En el referido pronunciamiento de fs. 125/126,
el sefior juez de grado rechazé la medida cautelar so-
licitada.

Para asi decidir, en lo que se refiere a la verosimi-
litud en el derecho, sostuvo que la precautoria tenia
por efecto impedir la libre expresién de opiniones,
que puede ser ejercida por el peticionario por idén-
tico medio. Agrego6, respecto de la legitimacién pasi-
va de Google, que no se trata del autor del contenido
cuestionado, sino de un intermediario que facilitaria
la plataforma del blog y su acceso a través del busca-
dor. Y en lo que respecta a la afectacion de derechos
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marcarios, afirmé que de las constancias documenta-
les no surgia que se esté haciendo uso de la marcas en
los términos denunciados en el escrito inicial.

Respecto al peligro en la demora, el a quo apunté
que los comentarios volcados en los blogs que pre-
tenden suprimirse datan de los afios 2008, 2010 o en
el mejor de los casos de junio de 2011.

3°) El recurrente cuestiona el fallo por diversas ra-
zones.

Entiende que aun cuando fuera cierto que estuviera
en juego de la libertad de expresion, de acuerdo con
el precedente “Campillay” la responsabilidad Google
sblo quedaria exonerada si se consignara expresa y
correctamente la identidad del supuesto autor de
los blogs impugnados, extremo que no ha sido satis-
fecho. Afirma que no puede pretenderse que rebata
por via de un blog dichos ofensivos vertidos en forma
andénima y bajo una identidad reconocidamente fal-
sa, siendo que ha acudido a la Justicia a fin de obtener
tutela para sus derechos lesionados. En cuanto a la
cuestién marcaria, ademéds de que el fallo se contra-
pone con el criterio de esta Sala al resolver la cuestiéon
de competencia, afirma que si existe un uso no auto-
rizado de su marca. Y finalmente, en lo que respecta
al peligro en la demora, sostiene que los nombres de
dominio y por ende la difamacidén siguen existiendo
y una gran cantidad de personas ha ingresado a los
sitios.

4°) Asi delimitada la cuestién a decidir, conviene
en primer término hacer alguna referencia sobre el
derecho a la libertad de expresién, cuya extensién se
encuentra disputada por el apelante.

La basqueda, recepcién y difusién de ideas de toda
indole, a través del servicio de internet se considera
comprendido dentro de la garantia constitucional
que ampara la libertad de expresion (conf. art. 1° de
la ley 26.032). Esa libertad, expresamente contem-
plada en nuestro ordenamiento (conf. arts. 14 y 32 de
la Constitucién Nacional; art. 13.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos), conlleva un de-
recho publico subjetivo y protege a la difusién de no-
ticias que tienen relevancia publica, se refieran o no al
desemperio de funcionarios estatales (ver esto tltimo
en: BIANCHI, Enrique T. - GULLCO, Hernan V., El de-
recho ala libre expresion, Ed. Platense, 1997, p. 124).

Mediante diversos tratados internacionales nuestro
pais contrajo el compromiso de tutelar el derecho de
toda persona a la libertad de investigar, opinar, expre-
sary difundir su pensamiento por cualquier medio (v.
art. IV de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre), sin que pueda ser molesta-
da a causa de ellas, derecho que también incluye el
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de investigar y recibir informaciones y opiniones, de
difundirlas, sin limitacién de fronteras (conf. art. 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos).
Ese derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o en forma impresa o artistica o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién (conf. art. 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Del mismo modo, en materia de libertad de expre-
sion la Suprema Corte de los Estados Unidos tiene di-
cho que en el corazdén de la primera enmienda de la
Constitucién norteamericana —que contempla una
previsién andloga a la de nuestro ordenamiento—
estd el reconocimiento de la importancia fundamen-
tal de la libre circulacién de ideas y opiniones sobre
asuntos de interés publico. Y por ello ha estimado que
la libertad de expresién no es sélo un aspecto de la
libertad individual —y por lo tanto un bien en si mis-
mo— sino también es esencial en la bisqueda comiin
de la verdad y la vitalidad de la sociedad en su con-
junto (conf. “Hustler Magazine v. Falwell’, 485 U.S. 46
—1988—). En palabras de Oliver W. Holmes: “cuando
se toma conciencia de que el tiempo ha conciliado
muchas ideas encontradas, las personas pueden lle-
gar a creer —aun mas profundamente que de lo que
creen en los fundamentos de su propia conducta—
que el mejor camino para alcanzar el bien dltimo es
el libre intercambio de ideas, y que la mejor prueba
de verdad es el poder del pensamiento para ser acep-
tado en la competencia del mercado” (conf. “Abrams
v. United States’, 250 U.S. 616, 630 —1919—). Y esta
visién sobre la libertad de expresién parece, prima
facie, aplicable a internet, medio que précticamente
no reconoce limitaciones materiales para la difusién
de ideas, razén por la cual la intervencién estatal —y
esto incluye, claro estd, a los tribunales— debe ser
particularmente cuidadosa de no afectar el derecho
a la libre expresion (conf. este sentido: “Reno, Janet
v. American Civil Liberties Union et al/, 521 U.S. 844
—1997—, caso en el que se declar6 inconstitucional
una ley que buscaba limitar el acceso a contenidos
obscenos). En este punto, no estd demds recordar
que en fecha reciente la Corte Suprema de nuestro
pais ha resuelto que la actividad desplegada a través
de un blog también se encuentra amparada por la
mencionada garantia constitucional (conf. sentencia
en la causa "Sujarchuk, Ariel Bernardo c. Warley Jorge
Alberto s/ danos y perjuicios’, del 1/8/13).

De alli que, en este estado larval del proceso, bien
podria sostenerse que la libertad de expresion tam-
bién rige frente a cuestiones que no son puramente
gubernamentales o involucren a fondos publicos. En
todo caso, frente a la tensidon que suele suscitarse en-
tre esa garantia y el derecho a la intimidad, lo que ird
variando es el umbral de proteccién que reconoce el

ordenamiento juridico a la persona afectada, en fun-
cién de su caracter publico o privado (ver en este sen-
tido lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, in re “Gertz v. Robert Welch Inc!.; 481
US 323 —1974—, donde se efecttia una limitacién a la
doctrina sentada en el precedente “New York Times
vs. Sullivan’, 376 US 254 —1964—; conf. también las
decisiones adoptadas por esta Sala en la causa “Nara,
Wanda Solange’; causa n° 8.952/09, sentencias del
30/11/10y5/7/12).

Y esa especial proteccién constitucional determi-
na, tal como lo ha resuelto reiteradamente esta Sala,
que si se invoca como fundamento de la medida la
lesién a la intimidad, honor o buen nombre a través
de medios electrénicos, la carga de la prueba sobre
ese extremo recae sobre quien pretende la restricciéon
cautelar (esta Sala, in re “Servini de Cubria’, causa n°
7183/08, del 3/6/09; “Bernstein, Luis Marcelo’, causa
n° 4718/09, del 8/6/10; “Nara’, del 30/11/10; “Drago-
netti Hugo Alberto’; causa n° 978/10, del 12/7/11 y las
citas efectuadas en esos precedentes).

5°) En el caso, surge del propio escrito de inicio que
... SA es una empresa dedicada a realizar desarrollos
inmobiliarios. A esta altura del pleito, no puede des-
cartarse que cierto interés ptblico comprometido en
la difusion de noticias, informes o incluso relatos de
experiencias personales de quienes han experimen-
tado el servicio ofrecido.

Esto no implica, claro estd, cohonestar las afirma-
ciones realizadas por algunos de las personas que co-
mentan en los blogs denunciados por el actor o que la
respuesta jurisdiccional a sus pretensiones deba ser
negativa. No se le escapa al tribunal que aun cuando
el actor desempeiia una actividad que tiene algin
impacto publico, existe un ambito de privacidad que
no puede ser traspasado arbitrariamente (conf. art. 19
de la Constitucion Nacional; art. 11 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 5 de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; doctrina de la Corte Suprema en el pre-
cedente de Fallos 306:1892). Y tampoco desconoce el
poder potencial de los blogs a la hora de formar una
determinada corriente de opinién sobre una persona
o incluso en materia de reputacién empresaria (ver
en ese sentido: Tomeo, Fernando, “La proteccién
de la imagen y la reputacién corporativa en la Web
2.0’ La Ley, Sup. Act. 02/02/2010). Simplemente se
mencionan ciertos principios rectores en la materia
que a juicio de la Sala no pueden ser soslayados en
las causas en que se pretende restringir el ejercicio de
este derecho constitucional.

6°) Pues bien, a criterio de la Sala el apelante no
se ha hecho cargo de uno de los fundamentos diri-
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mentes de la decision apelada: no ha demostrado
la imposibilidad de identificar a los responsables de
los blogs cuestionados. Y como se expres6 en otras
ocasiones Google puede ser requerido judicialmente
para que revele sus identidades, postura que no pa-
rece irrazonable en el contexto de las normas cons-
titucionales y legales aplicables a la especie (conf.
arts. 18, 19, 33, 43 y concordantes de la Constitucion
Nacional; art. 10, inc. 2, de la ley 25.326; ver esta Sala,
causas “Wrona, n° 5913/11, del 15/2/12; y “Gawians-
ki’ n° 5443/12, del 14/2/13).

Por consiguiente, la pretensién de que la deman-
dada dé de baja ciertos sitios sin siquiera intentar ubi-
car a sus responsables comporta cierta desmesura. El
agravio que se pretende reparar con la medida estaria
dado por la actuacién de terceros, en sitios a los que,
seglin parece a esta altura del pleito, la demandada
s6lo le otorgaria la plataforma para operar (conf. en
este sentido, Sala I in re “Charter Fiestas SRL) causa
n°7397/10,del 11.10.11).Y con las limitadas constan-
cias obrantes en la causa nada indica que la empresa
requerida sea editora de los contenidos de los blogs y
foros en los cuales se habria materializado el perjuicio
denunciado en el escrito de inicio.

7°) Por otro lado, en lo se refiere a la cuestion mar-
caria, la recurrente desenfoca el alcance de la deci-
si6n adoptada por esta Sala a fs. 120, que se limité a
resenar cudles eran los planteos del escrito inicial.
Esto no implicé, claro estd, reconocer la existencia de
uso indebido de la marca “./; afirmacién que habria
comportado prejuzgar sobre la cuestiéon sometida a
decision del juez de primera instancia.

Ademas, no hay razones suficientes para concluir,
en este estado liminar del proceso, que la actividad de
Google, ya sea como buscador o como proveedor de la
plataforma para los blogs, implique un “uso marcario”
prohibido por el régimen legal vigente en materia de
propiedad industrial, en especial, por las normas que
reconocen el derecho de exclusividad al titular del re-
gistro de la marca —art. 4 de la ley 22.362—. No se ad-
vierte de qué modo Google estaria violando el derecho
ala exclusividad de la marca por el mero hecho de que
una parte de dicha designacidén sea utilizada para iden-
tificar blogs, creados por terceros con el evidente afan
de criticar la labor empresarial de la actora (conf. Sala
3, causa n° 6804/12 del 30.4.13 y su cita).

En virtud de lo expuesto, esta Sala resuelve: Confir-
mar la resolucién apelada. La doctora Graciela Medi-
na no suscribe la presente en virtud de la excusacion
formulada a fs. 138, que se acepta en este acto (conf.
art. 31 del CPCCN; art. 109 del RJN). Hagase saber a
los interesados la vigencia de las acordadas CSJN n°
31/11y 38/13, en materia de notificaciones electréni-
cas. Registrese, notifiquese y devuélvase.— Ricardo V.
Guarinoni.—Alfredo S. Gusman.
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DELITO

Financiamiento del terrorismo. Elemento subjetivo.

Hechos: La Unidad de Informacion Financiera
interpuso recurso de apelacion contra la senten-
cia que revocé el congelamiento administrativo
de bienes y dinero, al entender que los imputa-
dos no incurrieron en el delito de financiamien-
to del terrorismo, al denunciarse una supuesta
colaboracion financiera de aquellos a favor de
imputados por delitos de lesa humanidad a los
fines de mantenerlos préfugos. La Cdmara con-
firmé el auto recurrido.

La sentencia que revoco el congelamiento ad-
ministrativo de los fondos y bienes de imputa-
dos por el delito de financiamiento del terro-
rismo debe ser confirmada, pues la supuesta
ayuda econdémica que se habria brindado a
favor de imputados por delitos de lesa huma-
nidad a fin de que se mantenga el estado de re-
beldia de aquellos no encuadra en la conducta
prevista en el articulo 306 del Cédigo Penal, al
no configurarse el aspecto subjetivo del tipo
endilgado, el cual requiere la intencién de un
aporte econémico con el fin de que se utilice
para la comisién de un delito cuyo objetivo
sea aterrorizar o intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno u organizacién interna-
cional a realizar u omitir un acto, o al menos, el
conocimiento del objetivo de la utilizacién de
tal colaboracién.

CNFed. Crim. y Correc., salaIl, 16/12/2013. - P, A.
y otros.

[Cita on line: AR/JUR/88585/2013]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

Ver también. Entre otros: Cdmara Nacional de Casa-
cion Penal, sala |, “Salgado, José Maria s/rec. de casa-
cion”, 22/03/2011, AR/JUR/4889/2011.

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

Bonis, Ebuarpo PaTrIcio, “Blanqueo de capitales, pre-
vencion del lavado de activos y financiamiento del te-
rrorismo“, AR/DOC/2234/2013; Mazzel, JuANA BEATRIZ,
“Congelamiento administrativo de bienes dispuesto
por la UIF. Anotacion en los Registros de la Propiedad
Inmueble”, AR/DOC/2087/2013.
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22 Instancia.— Buenos Aires, diciembre 16 de 2013.

Considerando: 1- Que el expediente tuvo inicio
con las presentaciones efectuadas por la Unidad de
Informacién Financiera, por un lado, denunciando
la posible comisién del delito previsto en el articulo
306 del Cdd. Penal y solicitando, en tal direccidn, se
investigue el circulo de financiamiento con el que pu-
dieren haber contado los imputados de delitos de lesa
humanidad incluidos en el listado elaborado por la
Unidad Especial de Bisqueda de Personas Ordenada
por la Justicia, creada por ley n° 26.735, que ain estan
proéfugos; por otro, comunicando el congelamiento
administrativo de bienes y dinero de los nombrados a
los fines de su revision judicial (arts. 6 in fine de la ley
n°26.734y 17 del decreto n° 918/2012). Posteriormen-
te, el citado organismo amplié su denuncia y también
la citada medida a A. M. C. P,, cényuge de uno de los
eludidos; hizo extensiva la comunicacién del conge-
lamiento a otros sujetos obligados y lo levanté, par-
cialmente, respecto de cuatro imputados que fueron
habidos; y, en lo demds, en forma mas reciente dispu-
so la prérroga de la medida por otros seis meses.

II- En este estado, el Juez a quo adopt6 la decisién
que por esta via se recurre: en punto a la revisién de
la medida decliné parcialmente su competencia por
conexidad a favor de cada uno de los tribunales que
habian ordenado las capturas de los imputados en
sus respectivos procesos y en lo que hace al préfugo
J. C. V. S, cuya rebeldia habia sido declarada en un
expediente de su juzgado, revocé el congelamiento
administrativo dictado por entender que los suce-
sos aqui denunciados no puede ser calificados, atin
provisoriamente, en el delito de financiamiento del
terrorismo.

III- En cuanto a la declinacién parcial de compe-
tencia, es preciso sefialar que ella cuenta con argu-
mentos suficientes, y que éstos no resultan conmo-
vidos por los agravios introducidos por las partes.
Mientras la solucién adoptada encuentra sustento en
las previsiones especificas del ordenamiento ritual en
la materia —delito cometido para procurar al autor su
provecho o la impunidad (art. 41 inc. 2°)—, criterios
tales como el lugar de residencia o empleo de la im-
putada no tienen recepcién normativa, al menos en
el Céd. procesal penal; y la alegada existencia de una
estructura de financiamiento y proteccién comun a
todos los préfugos que justificarfa su investigacion
conjunta en este legajo, a esta altura, no excede lo
conjetural desde que hasta el momento no se han
incorporado a la encuesta elementos que apunten en
esta direccion.

Por lo demads, sin perjuicio del orden de prelacién
establecido en el art. 42 del C.P.P.N,, si de razones de
economia procesal y de una mejor administracién de
justicia se trata, ellas reafirman el acierto del tempe-

ramento recurrido, por cuanto los procesos en que se
dictaron las érdenes de captura son de antigua data
y necesariamente han alcanzado ya un grado de co-
nocimiento y de informacién mayor sobre los hechos
y las condiciones personales de los més de cuarenta
proéfugos sobre cuyas vinculaciones, entorno y posi-
bles fuentes de apoyo econémico se pretende inda-
gar. En estas condiciones, lo decidido en este sentido
serd homologado (puntos dispositivos I a XXII del
auto impugnado).

IV- Circunscripto ahora el debate a si el finan-
ciamiento o la ayuda econdmica que pudiere haber
recibido J. C. V. S. para mantenerse en estado de re-
beldia desde el afio 2006 en la causa n° 3521/2002 del
Juzgado de grado —en que se le imputan los delitos
de sustraccién, ocultacién y retencién de un menor
de diez afios nacido en 1977 en la Escuela de Mecé-
nica de la Armada, la supresién de su estado civil y
la falsedad ideolégica de su documento— puede ra-
zonablemente considerarse una hipétesis de finan-
ciamiento del terrorismo (dnico caso en que la ley
habilita a la Unidad de Informacién Financiera a or-
denar por si misma medidas de congelamiento), an-
ticipan los suscriptos que dicho interrogante debe ser
respondido negativamente.

Sin perjuicio de su nueva ubicacién sistematica, el
financiamiento del terrorismo tipificado ahora en el
art. 306 del Cdd. Penal continta siendo un delito con-
tra el orden publico en el que el legislador aisl6 una
conducta tipica de una forma de participacién para
hacerla punible atin cuando no haya habido un prin-
cipio de ejecucién del hecho principal por el autor (cf.
BAIGUN, David y ZAFFARONI, Eugenio R. —directo-
res—, TERRAGNI, Marcos A. —coordinador—, “Céd.
Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal
y jurisprudencial” Hammurabi, Buenos Aires, 2013,
Tomo 12, ps. 613/22). Ello surge claramente del pro-
pio texto de la figura, que pena al que “..directa o in-
directamente recolectare o proveyere bienes o dinero,
con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de
que seran utilizados en todo o en parte:

a) Para financiar la comisién de un delito con la
finalidad establecida en el art. 41 quinquies [aterro-
rizar a la poblacién u obligar a las autoridades publi-
cas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de
una organizacién internacional a realizar un acto o
abstenerse de hacerlo]. b) Por una organizacién que
cometa o intente cometer delitos con la finalidad es-
tablecida en el art. 41 quinquies. c) Por un individuo
que cometa, intente cometer o participe de cualquier
modo en la comisién de delitos con la finalidad esta-
blecida en el art. 41 quinquies.

2°- Las penas establecidas se aplicaran indepen-
dientemente del acaecimiento del delito al que se
destinara el financiamiento y, si éste se cometiere,
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aun si los bienes o el dinero no fueran utilizados para
su comisién” (texto segun ley n° 26.734, el destacado
es del Tribunal y sefiala el supuesto concreto que el
Ministerio Publico Fiscal y la Unidad de Informacién
Financiera, querellante en autos, entienden aplicable
al caso).

Esta forma de concebir la figura en punto al bien
juridico protegido y su esencia como modo de parti-
cipacién punible auténomamente, con prescinden-
cia de que el hecho principal haya alcanzado o inclu-
so nunca alcanzare principio de ejecucidn, resulta,
ademas, consecuente con la normativa internacional
en la materia y la funcién preventiva de hechos de
extrema gravedad que en ella se le asigna a este de-
lito, y en la que se justifica el adelantamiento de la
barrera punitiva para estos supuestos. Nétese que las
convenciones y protocolos, antecedentes de nuestra
legislacion local, definen a los actos de terrorismo y
a su financiacién como delitos contra la paz y contra
la seguridad internacional. De hecho, cabe detenerse
en los supuestos concretos considerados como tales
por la “Convencion Interamericana contra el Terro-
rismo” (aprobada por ley n° 26.023) segun su articulo
2°: aquellos establecidos en el “Convenio para la re-
presiéon del apoderamiento ilicito de aeronaves”; el
“Convenio para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacién civil”; la “Convencion so-
bre la prevencién y castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas”; la “Convenci6n in-
ternacional contra la toma de rehenes”; el “Convenio
sobre la proteccién fisica de los materiales nuclea-
res”; los Protocolos para la represion de actos ilicitos
de violencia en aeropuertos que prestan servicios a la
aviacién civil internacional, e ilicitos contra la segu-
ridad de las plataformas fijas emplazados en la pla-
taforma continental; el “Convenio para la represiéon
de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién
maritima”; el “Convenio Internacional para la repre-
sién de atentados terroristas cometidos con bombas”;
y el “Convenio Internacional para la represién de la
financiacién del terrorismo”. Este tltimo instrumen-
to, incorporado a nuestro ordenamiento local por la
ley n° 26.024, referido especificamente a la tematica
que nos ocupa, define a la financiacién del terrorismo
como el delito cometido por quien por cualquier me-
dio, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamen-
te, provea o recolecte fondos con la intencién de que
se utilicen, o a sabiendas de que serdn utilizados, en
todo o en parte, para cometer: “..a) Un acto que cons-
tituya un delito comprendido en el &mbito de uno de
los tratados enumerados en el anexo... [se trata de los
mismos instrumentos a los que remite el art. 2° —pre-
viamente extractado— de la Convencién Interame-
ricana). b) Cualquier otro acto destinado a causar la
muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cual-
quier otra persona que no participe directamente en
las hostilidades en una situacién de conflicto armado,
cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza
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o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a
un gobierno o a una organizacién internacional a rea-
lizar un acto o abstenerse de hacerlo.” (art. 2°).

Surge claro a esta altura, ademas de las cuestiones
ya apuntadas, que tanto el tipo penal del articulo 306
del C.P,, como el concepto de financiamiento del te-
rrorismo de las convenciones internacionales recla-
man una configuracién del aspecto subjetivo muy
especifico en el autor: la intencién de que su aporte
econdmico se utilice o su conocimiento de que serd
utilizado para la comisién de un delito cuyo objetivo
sea aterrorizar/intimidar a la poblacién u obligar a
un gobierno u organizacién internacional a realizar
u omitir un acto. Llevado todo lo expuesto al andlisis
de la conducta objeto de estos actuados —el apoyo
econémico presumiblemente prestado a V. S., impu-
tado por la comisién de crimenes de lesa humanidad
durante la tltima dictadura militar, para mantenerse
préfugo desde 2006— no cabe sino concluir en que
ella no puede subsumirse razonablemente en el tipo
penal invocado por cuanto estd ausente por comple-
to, aun en el planteo de la hipétesis, la posibilidad de
aplicacién actual o futura de los fondos a un delito de
las caracteristicas exigidas por la norma; déficit que
no se ve superado por la circunstancia de que el tipo
penal del art. 146 del C.P. por el cual se dispuso su cap-
tura se trate de uno de cardcter permanente pues, ain
considerando que es éste dltimo y no la elusion en si
lo que es objeto de financiamiento, el hecho sigue sin
reunir los elementos especificos necesarios, particu-
larmente la finalidad del art. 41 quinquies. La exégesis
propuesta por los acusadores es, por lo expuesto, una
extension inadmisible de la figura de financiamiento
del terrorismo y, por consiguiente, de los alcances de
la facultad limitada y excepcional que tnicamente
frente a este delito la ley 26.734 otorga a la Unidad de
Informacién Financiera como 6rgano administrativo
para dictar por s una medida restrictiva de derechos
como el congelamiento de bienes y activos, que sélo
a posteriori es sometida a revisién judicial. En tales
condiciones, el pronunciamiento dictado por el Ma-
gistrado a quo en el punto dispositivo XXIII del auto
apelado se confirmara.

La decisién que se adopta, sin embargo, no supone
restarle entidad a la conducta denunciada sino man-
tener dentro de los limites legales el ejercicio de una
facultad de la administracién sumamente extraor-
dinaria. Tampoco debe ser comprendida como un
obstdculo al fin ultimo de lograr la aprehensién del
eludido, méaxime frente a la gravisima categoria de de-
litos que se le atribuyen, ni —en su caso— sancionar
a quienes le hubieren prestado su ayuda, desde que
para ello existen otras figuras en nuestro ordenamien-
to sustantivo y las medidas que correspondiere adop-
tar bien pueden ser dictadas por la autoridad judicial
competente, de conformidad con los estdndares y
garantias propios del proceso penal. Nétese que en
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ese cometido la “Unidad Especial para Busqueda de
Personas ordenada por la Justicia’, conforme los tér-
minos de la ley 26.375 que la cre6, cuenta con ciertas
facultades de investigacién y posee un rol coadyuvan-
te de la labor de las fuerzas de seguridad, pero tam-
bién de los Fiscales y los Jueces intervinientes en tales
procesos (art. 2°).

V- Para finalizar y en punto a las medidas cuyo dic-
tado solicité en subsidio el Ministerio Publico Fiscal
(punto III de la presentacién obrante a f. 31 de esta
incidencia), a los fines de no privar de instancia, co-
rresponde que sea el Juez de grado quien se pronun-
cie sobre lo requerido.

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve: Confirmar el
auto recurrido en todo cuanto decide y ha sido ma-
teria de apelacion, debiendo el Juez a quo proceder
conforme lo indicado en el Considerando V de la pre-
sente. Registrese, devuélvase el principal con copia
de lo aqui resuelto, hagase saber a la Fiscalia Gene-
ral y remitase a su procedencia, debiendo efectuarse
alli las restantes notificaciones de rigor.— Horacio R.
Cattani.— Eduardo G. Farah.

FALSO TESTIMONIO

Falso testimonio brindado en causa correccional.

Hechos: En una causa en donde se investi-
ga el supuesto falso testimonio vertido por el
imputado en una causa iniciada a raiz de un
accidente de trdnsito, que tramitaba en sede
correccional, se dictd el sobreseimiento. El fiscal
interpuso recurso de apelacion. La Cdmara re-
vocd la sentenciay dictd el procesamiento por el
delito de falso testimonio agravado por haberse
cometido en una causa criminal en perjuicio
del encartado

La sentencia que sobreseyd al imputado por el
delito de falso testimonio debe ser revocada,
pues de las probanzas producidas surge que
no estuvo presente en el lugar declarado al
momento del hecho, circunstancia que condu-
ce a dictar su procesamiento con el agravante
de haberse cometido en una causa criminal al
haberse brindado declaracién testimonial en
sede correccional (del voto de los Dres. Ciccia-
roy Scotto).

El delito de falso testimonio agravado por ha-
berse cometido en una causa criminal en per-
juicio del encausado debe ser modificado por
el tipo simple, ya que la causa criminal que se

formula al describir la modalidad agravada de
este delito, constituye un elemento normativo
del tipo para cuya interpretacién correspon-
de acudir a la legislacién procesal respectiva,
conforme a la cual dicha denominacién no re-
sulta abarcativa de los procesos que se siguen
en el fuero correccional (del voto en disidencia
del Dr.Divito).

CNCrim. y Correc., sala VII, 16/12/2013. - B. A. C,,
R.E

[Cita on line: AR/JUR/87310/2013]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1-2] Cémara Nacional de Casacién Penal, sala |,
"Mastroberti, Paula Soledad; Mastroberti Maria Fer-
nanda”, 05/03/2009, AR/JUR/3307/2009; Camara
Nacional de Casacion Penal, sala lll, “Abd El Jalil, José
Maria F, 25/11/2008, AR/JUR/17088/2008; Cama-
ra Nacional de Casacion Penal, sala |, “Videla, Marcos
Eduardo y otra s/rec. de casacion”, 16/07/2007, AR/
JUR/7739/2007.

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

ScHURJIN ALMENAR, DANIEL, “Alcances del delito de falso
testimonio”, AR/DOC/739/2012; Ure, ALEJANDRO V.,
“La afirmacion mentirosa de la verdad ;falso testimo-
nio?”, LA LEY 1984-C, 1049.

22 Instancia.— Buenos Aires, diciembre 16 de 2013.
Los doctores Cicciaroy Scotto dijeron:

Elrepresentante del Ministerio Publico Fiscal recu-
rri6 la decisién extendida a fs. 109/110, por la que se
dispuso el sobreseimiento de R. E B. C. (articulo 336,
inciso 3° del C6d. Procesal Penal).

Luego de celebrarse la audiencia prevista por el ar-
ticulo 454 del Céd. Procesal Penal, se entiende que la
decisiéon desvinculante no puede ser avalada, siempre
que las constancias de la causa conducen a agravar la
situacién procesal del imputado.

Se atribuy6 al nombrado el haber afirmado hechos
falsos al prestar declaracién testimonial ante la Fis-
calia Correccional N° 9, en el marco de la causa N°
80.673, caratulada “C., E. N. sobre lesiones culposas”
que tramit6 ante el Juzgado Nacional en lo Correc-
cional N° 9. En esa ocasion, B. A. C. manifest6 que se
encontraba caminando por la avenida Boyacd hacia
la calle Tres Arroyos, de esta ciudad, cuando escuch6
un ruido de frenada y observé que un vehiculo que
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avanzaba por la tiltima de dichas arterias impacté con
su trompa contra una motocicleta que circulaba por
Boyaca.

Ademas, refirié que la mujer que conducia el roda-
do que embistié a la moto se encontraba acompana-
da por una persona del sexo masculino y circulaba a
una velocidad mas elevada que la del damnificado.
Por tltimo, destacéd que pudo observar el momento
exacto del impacto, pues caminaba de frente a éste
(ver fs. 4/5).

Sin embargo, en aquel sumario se corroboré que la
motocicleta fue la que impacté al vehiculo (fs. 46/47)
y la conductora refirié que no se encontraba acompa-
nada, circunstancia que —por otra parte— el preven-
tor policial no consigné en el acta correspondiente
(fs. 29). Asi se concluyé en el sobreseimiento de C. (fs.
13 /22 —decisién confirmada por la Sala IV de este
Tribunal a fs. 48—) y en la extraccién de testimonios a
fin de investigar la conducta del aqui imputado.

Luego de las medidas ordenadas por esta Sala en
su anterior intervencion (fs. 82/83), puede concluirse
en que el descargo formulado por B. A. C. (fs. 67) se
encuentra desvirtuado en autos, puesto que no habria
presenciado el episodio por el cual rindiera declara-
cién testimonial.

Ello es asi, puesto que si bien se verifico la existen-
cia del taller mecanico donde dijo el encartado des-
empenarse, se corrobor6 que el 13 de agosto de 2011
—alahora del accidente— no se encontraba alli, pues
su teléfono celular se activ6 en otro lugar de esta ciu-
dad (fs. 105/106).

Nétese que el aparato movil del causante se activd
antes y después del evento, esto es, alas 16:29:51 en la
celda correspondiente a la avenida ... y a las 17:23:06
en la ubicada en ..., lugares que se encuentran aleja-
dos de la interseccién donde ocurri6 el hecho —Tres
Arroyos y Boyacd—.

En ese marco, el imputado puntualizé que luego
de cerrar su taller mecédnico en horas de la tarde del
sdbado 13 de agosto de 2011 y cuando se encontraba
caminando por la avenida Boyacd pudo observar en
la interseccién con la calle Tres Arroyos la colisién de
los rodados, razén por la que decidié volver para to-
mar el teléfono a fin de requerir auxilio (fs. 4/5).

Sin embargo, las probanzas colectadas llevan a
sostener que tal versién ha sido mendaz, puesto que
del informe documentado a fs. 105/106 surge que a
las 16:29 B. A. C. se hallaba en otro sitio —como se
dijo, su teléfono activd la antena correspondiente a la
avenida...— y no cerrando su taller mecénico como
dijo al dar su testimonio. Por lo expuesto, las proban-
zas reunidas son aptas para procesar al imputado en
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orden al delito de falso testimonio agravado (articu-
lo 275, segundo pérrafo del C4d. Penal), puesto que
se encuentran acreditados los elementos objetivos y
subjetivos de dicho tipo penal, siempre que falté a la
verdad en un proceso penal a fin de perjudicar a la
alli imputada.

Puesto que la aplicacién o no de la agravante cons-
tituyé materia de deliberacién del Tribunal, cabe
apuntar que la expresion “se cometiere en una causa
criminal” abarca también a las causas correccionales,
siempre que el sentido de la cualificacion transita por
haberse verificado la declaracién o in forme falaz en
un proceso penal —y en perjuicio del imputado— por
la gravedad que ello supone, a diferencia de procesos
de otra naturaleza (por caso, civil, comercial, conten-
cioso o laboral). La locucién “causa criminal” se re-
monta al Proyecto de Céd. Penal de 1891 redactado
por Norberto Pinero, Rodolfo Rivarola y José Nicolds
Matienzo (art. 321) y fue mantenida por Rodolfo Mo-
reno (h.), quien co ment§ en tal sentido lo siguiente:
“Esa pena se agrava cuando el testimonio falso hubie-
ra sido prestado en causa criminal y en perjuicio del
inculpado. La gravedad de la infraccién, en este caso,
salta a la vista, y de ahi la penalidad mayor, como lo
han reconocido todos los proyectos y leyes nacionales
que nos han servido de antecedente” (El C4d. Penal
y sus antecedentes, Tommasi editor, Buenos Aires,
1923, tomo VI, p. 320).

Tal es la redaccién actual a partir de la ley 23.077,
que volvio al texto originario de laley 11.129, respecto
del cual se ha comentado —conclusién que se com-
parte—, que “el concepto de “causa criminal” com-
prende sdlo los procesos tramitados exclusivamente
por delitos, sean de competencia de la justicia en lo
criminal o de la justicia en lo correccional” (BAIGUN,
David y ZAFFARONI, Eugenio Radl (direccién), TE-
RRAGNI, Marco (coordinacién), C4d. Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurispruden-
cial, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, tomo 11, p. 95,
comentario a cargo de BUOMPADRE, Jorge E.; en
igual sentido, SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Ar-
gentino, TEA, Buenos Aires, 1978, tomo V, p. 236, para
quien “causa criminal es expresion genérica que com-
prende a todo proceso penal, es decir, la causa cuyo
fin seala aplicacién de una pena”’; y DONNA, Edgardo
Alberto, Derecho Penal, parte especial, Rubinzal Cul-
zoni, Buenos Aires, 2000, tomo II.

Notese finalmente en este aspecto, debe recor-
darse que la Constitucién Nacional ha reservado al
Congreso federal la legislacion en materia penal (art.
75, inciso 12) y al propio tiempo ha asegurado a cada
provincia el dictado de las respectivas constituciones
y leyes —entre ellas las relativas a la “administracién
de justicia”— (art. 5). En ese entendimiento, la iden-
tificacién del concepto “causa criminal” (art. 275 del
CAd. Penal) con la nocién de proceso penal obedece
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también a la idea de no formular distinciones a partir
de que las provincias podrian distribuir la compe-
tencia penal de la manera que estimen conveniente
(asi en el 4mbito nacional y federal, con los arts. 26
y 27 del Céd. Procesal Penal), de lo que se colige que
con aquella expresion el legislador federal ha exclui-
do materias distintas a la penal al agravar el delito de
falso testimonio cometido en perjuicio del imputado,
sin que, entonces, la diferenciacién entre lo “crimi-
nal” y “correccional” adquiera relevancia en el tépico
aqui abordado.

Andlogamente, la expresién “juicios criminales or-
dinarios” prevista en el art. 118 de la Ley Fundamen-
tal, en el marco del juicio por jurados, de notable pa-
recido a la locucién contenida en el art. 275 del C6d.
Penal, no debe interpretarse sino referida a las causas
penales, mds alla de la distribucién de las competen-
cias con sus respectivas denominaciones que cada
jurisdiccién disefie, en tanto materia que no ha sido
delegada al poder central (GELLI, Maria Angélica,
Constitucién de la Nacién Argentina, 4ta. edicién, La
Ley, Buenos Aires, 2011, tomo I, p. 571).

Dicho de otro modo, los giros “causa criminal”
y “juicios criminales” (en este ultimo caso, vale re-
calcar, ain después de la reforma constitucional de
1994), siempre reconducen a la idea de delito penal,
y ello debe ser asi en todo el pais por tratarse de le-
gislacién de fondo (art. 16 de la Constitucién Nacio-
nal), sea que cada jurisdiccién prefiera o no dividir
la competencia penal con arreglo a criterios relacio-
nados con la materia. Ello superado, en lo concer-
niente a la coercién personal, ademés de no haber
sido solicitada por el Ministerio Pablico Fiscal la pri-
sidn preventiva, se estima que no se avizoran pautas
que autoricen a apartarse de las disposiciones del
articulo 310 del Céod. Procesal Penal. Finalmente, en
cuanto a la medida de cautela real contemplada por
el articulo 518 del digesto ritual, el monto del per-
juicio irrogado, la eventual indemnizacién civil y las
costas devengadas por la tramitacién del proceso,
llevan a entender que la suma de cinco mil pesos
($5.000) luce adecuada para satisfacer esos topicos.
Asivotamos.

El doctor Divito dijo:

Si bien adhiero a la solucién que proponen los co-
legas preopinantes en torno de la situacién del impu-
tado, he de disentir en cuanto a la calificacién legal
propiciada, por considerar que no resulta aplicable
el tipo calificado del falso testimonio. En efecto, la
mencién a una “ causa criminal” que se formula al
describir la modalidad agravada de este delito, cons-
tituye un elemento normativo del tipo para cuya in-
terpretacion corresponde acudir a la legislacién pro-
cesal respectiva, conforme a la cual —en cuanto aqui
interesa— dicha denominacién no resulta abarcativa

de los procesos que se siguen en el fuero correccional
(cfr. C4d. Procesal Penal, arts. 26, 27 y ccs.).

Esto mismo se advierte, por lo demas, en el lengua-
je corriente de los operadores del sistema judicial, que
no usamos la expresién “causa criminal” para referir-
nos a un asunto que se ventila en sede correccional.

Desde esa perspectiva, tanto el sentido técnico de
las palabras empleadas por el legislador como su uso
cotidiano en el ambito forense, conducen a incluir el
caso del sub examen en la figura simple del art. 275
—pérrafo primero— del Céd. Penal y excluirlo de la
agravada —id., parrafo segundo—.

Este es el criterio que ha sostenido una parte mi-
noritaria de la doctrina, al exponer —con toda clari-
dad— que “cuando se clasifican las causas penales en
criminales y correccionales, la causa correccional no
es causa criminal” (cfr. MOLINARIO, Alfredo J., Los
Delitos —texto preparado y actualizado por Eduardo
Aguirre Obarrio—, Tea, Bs. As., 1999, p. 424).

No cabe entonces admitir el argumento de que,
en ambos casos, se trata de causas penales, toda vez
que los respectivos procedimientos tienen sus reglas
propias (en particular, ver arts. 354 y ss. del CPPN,
referidos al juicio comun; y 405 y ss., referidos al jui-
cio correccional) y, en funcién de la gravedad de los
delitos a los que cada uno se aplica, pueden acarrear
sanciones de distinta magnitud.

Tal extremo permite apreciar el mayor contenido de
injusto del falso testimonio que se brinda en una cau-
sa criminal, en virtud de que las sanciones alli aplica-
bles suelen ser mds severas que las impuestas en los
juicios correccionales, interpretaciéon que —a todo
evento— se adecua al criterio que, histéricamente,
se ha seguido para tipificar diversas modalidades del
delito de falso testimonio, segin la gravedad de sus
consecuencias.

Asi, por ejemplo, se ha destacado que ya en las le-
yes de Hammurabi se distinguia entre “la deposicién
de cargo en un proceso de pena capital” y “cualquier
otra deposicién falsa” (cfr. LEVENE (H.), Ricardo, El
delito de falso testimonio, 22 edicién, Abeledo Perrot,
Bs. As., 1962, p. 38).

Y respecto de nuestro pais, cabe sefialar que el Pro-
yecto de C4d. Penal de Carlos Tejedor, en su Libro Se-
gundo —De los crimenes y delitos publicos y sus pe-
nas—, Titulo tercero —De las falsedades—, apartado
5° —Del falso testimonio—, exhibia una amplia gama
de figuras segun las sanciones que se hubieran im-
puesto (art. 1°), abarcando los casos en que no se dic-
tara condena (art. 2°) y aquellos “en materia civil” (art.
30), entre otros. Dichos lineamientos fueron seguidos,
en lineas generales, por el Cdd. Penal de 1887 (arts.
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286 a 292), vigente hasta que se sanciond, en 1921, el
ordenamiento que incluy? el texto actual del art. 275,
momento en el que —vale la pena aclararlo— llevaba
mads de tres décadas el codigo de procedimientos en
lo criminal (ley 2372) que separaba la competencia
criminal y la correccional.

En funcién de las consideraciones expuestas, que
ilustran acerca de las diferencias que cabe trazar entre
una causa criminal y una causa correccional, conclu-
yo en que equipararlas —a los fines aqui tratados—
importaria, en definitiva, prescindir del principio de
legalidad penal (CN, art. 18), en cuanto proscribe
la aplicacién de la analogia (CPPN, art. 2 in fine), al
menos en perjuicio del imputado, es decir, la analo-
gia in malam partem (cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl,
ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho
Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, ps.
118/119).

Sin perjuicio de ello, y aun si se entendiera que
la cuestién resulta dudosa, es dable recordar que el
denominado principio de taxatividad impone “una
técnica legislativa que permita la mayor objetividad
en el proceso de concretizacién judicial de las figu-
ras delictivas” y la limitacién de los elementos tipicos
normativos por medio de reenvios a “normas cuya
existencia y cuyo contenido sean empiricamente
comprobables..” (cfr. BARATTA, Alessandro, Crimi-
nologia y sistema penal, Compilacién in memoriam,
Editorial B de E Bs. As., 2004, p. 306); idea que la
doctrina nacional ha complementado mediante el
principio de méxima taxatividad interpretativa, con
forme al cual “las dudas interpretativas deben ser
resueltas en la forma mads limitativa de la criminali-
zacién” (ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, op. cit., p.
119) y que —en definitiva— conduce a atenerse a las
disposiciones procesales aplicables para definir los
alcances de la remisién que hace el tipo legal exami-
nado al aludir a una “causa criminal” Como entiendo
que ello es asi, no comparto que la identificaciéon de
dicho concepto tipico (“causa criminal”) con el —a
todas luces méds amplio— de “proceso penal” pueda
ser aceptada, atendiendo a la potestad que tienen las
provincias para distribuir la competencia penal, en
aras de no formular distinciones. Aunque se trata de
un argumento atractivo, en modo alguno parece su-
ficiente para prescindir de una interpretacion taxati-
va de la ley penal, ya que —en rigor— son varias las
figuras del Cod. Penal que dan lugar a situaciones
similares, sin que ello importe un menoscabo de las
atribuciones del Congreso Nacional para legislar en
materia penal. Solamente a titulo de ejemplo, he de
recordar que corresponde a las legislaturas locales
definir de qué modo ha de citarse a un testigo, perito
o intérprete a los fines previstos en el art. 243 del CP,
qué formalidades debe tener una denuncia y cudl es
la autoridad competente para recibirla (id, art. 245) o
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en qué supuestos no procederia decretar una prisiéon
preventiva (id., art. 270). Finalmente, he de decir que,
en funcion de lo expuesto, tampoco creo que la expre-
si6n “juicios criminales” contenida en el art. 118 de la
Constitucién Nacional —interpretada como referida
a las causas penales— conduzca a extender los alcan-
ces de la figura aqui examinada, particularmente por-
que la interpretacion de los textos de la norma funda-
mental no debe observar los estrictos limites que el
principio de legalidad —consagrado precisamente en
aquélla— impone respecto de los tipos penales.

Consecuentemente, dado que la declaracién en la
que B. habria faltado a la verdad no fue prestada en
una causa criminal, el hecho que se le atribuye debe
ser encuadrado en la figura bésica de falso testimonio
prevista en el articulo 275, parrafo primero, del Cod.
Penal. Asi voto.

En mérito al acuerdo que antecede, esta Sala del
Tribunal resuelve: I. Revocar la decisiéon obrante a fs.
109/110, en cuanto fuera materia de recurso. II. De-
cretar el procesamiento sin prisién preventiva de R.
E B. C. (D.N.I. Ne ..., argentino, nacido el 18 de abril
de 1982 en esta Capital Federal, hijo de C. A. y de L.
I. A., con domicilio real en ..., Provincia de Neuquén
y constituido en la calle ..., de este ejido) por consi-
derarlo autor penal mente responsable del delito de
falso testimonio agravado por haberse cometido en
una causa criminal en perjuicio del imputado (articu-
los 45y 275, segundo parrafo del Céd. Penal y 306, 308
y 310 del Céd. Procesal Penal).

III. Mandar trabar embargo sobre sus bienes o di-
nero por la suma de cinco mil pesos ($5.000) cuyo
mandamiento serd ordenado por la sefora juez de
origen (articulo 518 del Céd. Procesal Penal). Devuél-
vase y sirva el presente de respetuosa nota.— Juan E.
Cicciaro.— Mauro A. Divito.— Mariano A. Scotto (en
disidencia parcial).

CONTRABANDO

Procesamiento y los elementos de conviccion pe-
nal en el delito de contrabando de mercaderias.

Hechos: Frente al procesamiento en orden al
delito de contrabando por la supuesta impor-
tacion de materiales simulando ante las autori-
dades aduaneras el valor pagado y quién era el
verdadero importador, se interpuso recurso de
apelacion a favor de todos los encausados. La
Cdmara confirmé el procesamiento respecto de
algunos encausados y revocd la medida respec-
to de otros, ordenando la falta de mérito.
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El procesamiento en orden al delito de contra-
bando de mercaderias debe ser revocado ya
que si bien los elementos de convicciéon con
que se cuenta arrojan serias sospechas sobre
la intervencién de los imputados en el hecho
endilgado, ellos no han sido materia de inves-
tigacién suficiente, motivo por el cual debe
proseguirse la investigacién conforme lo esta-
blece el art.309 del Cédigo Procesal Penal de
la Naci6n.

CNPenal Econémico, sala A, 06/12/2013.-S.V.G.S.
B.,A.N.M,, L. R. y otros s/ infraccion ley 22.415.

[Cita on line: AR/JUR/92015/2013]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

Ver también. Entre otros: Cadmara Federal de Ca-
sacion Penal, sala lll, “ S., J. s/ recurso de casacion”,
30/09/2013, La Ley Online, AR/JUR/65015/2013;
Camara Federal de Casacion Penal, sala Il, “A. S.,
D. A. s/ recurso de casacion”, 24/09/2013, AR/
JUR/57642/2013; Camara Federal de Casacion Penal,
sala Ill, “R., O. R. R. y otros s/ recurso de casacion”,
26/06/2013, AR/JUR/39430/2013.

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

Pruski, BARBARA ELIzABETH, “La responsabilidad de los
despachantes de aduana”, AR/DOC/2394/2013; VipAL
ALBARRACIN, HECTOR G., “Delitos aduaneros. Comenta-
rio de Medrano, Pablo H.”, LA LEY 2005-C, 1495.

2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 6 de 2013.

Considerando: Que lo resuelto se funda en la esti-
macién de que V. G. S. y A. N. B. habrian importado
mercaderias en febrero del afo 2007 simulando ante
las autoridades aduaneras el valor pagado y quién era
el verdadero importador. A 1. R. M. y C. A. G. se les
atribuye haber prestado una cooperacién imprescin-
dible en el hecho. Que V. S., I. M. y C. G. negaron toda
intervencion en el hecho, en tanto que A. B. reconocié
haber gestionado el despacho a plaza de las mercade-
rias importadas en calidad de despachante de aduana
y obrando por encargo de la sociedad anénima I.

Que con posterioridad a haberse declarado la fal-
ta de mérito para ordenar el procesamiento de cada
uno de ellos, se incorporaron Unicamente algunos
elementos indiciarios. Que ninguno de esos elemen-
tos permite corroborar las explicaciones de A. B. en
cuanto a quienes le habrian encargado la gestiéon de
despacho que reconoci6 haber efectuado. La testigo
F. B. desconocio la firma atribuida al representante de

la sociedad I. de la que ella era dependiente, puesta
en uno de los documentos utilizados para gestionar el
despacho. Que con el alcance meramente provisional
de una orden de procesamiento, lo resuelto respec-
to del nombrado A. N. B. debe entenderse ajustado
a derecho. Esa orden no es definitiva ni vinculante
y el defensor podrd pronunciarse en caso de reque-
rirse la elevacidn a juicio. Que en lo que concierne a
los restantes imputados, si bien estd lejos de haberse
esclarecido si es que tuvieron o no participacién en
el hecho, no se cuenta con elementos de conviccion
suficientes que autoricen ordenar su procesamiento.
Los elementos de conviccién con que se cuenta arro-
jan serias sospechas al respecto pero no han sido ma-
teria de investigacion suficiente. Que, en esas condi-
ciones, y por no encontrarse reunido el requisito que
establece el articulo 306 del Céd. Procesal Penal de la
Nacion, lo resuelto respecto de V. G. S., . R. M. y C. A.
G. no se ajusta a derecho.

De todos modos, la falta de mérito para ordenar su
procesamiento no impide proseguir con la investiga-
cion tal como lo establece el articulo 309 del c6digo
citado.

Por todo lo cual se resuelve: I) Confirmar la resolu-
cién apelada en cuanto dispone el procesamiento y el
embargo de los bienes de A. N. B. II) Revocar la reso-
lucién apelada en cuanto dispone el procesamiento
de V. G. S, I. R. M. y C. A. G. Sin costas. Registrese,
notifiquese, remitanse los autos principales al juzga-
do de origen con oficio de estilo y, oportunamente,
devuélvase.— Edmundo S. Hendler.— Nicanor M. P.
Repetto.

RECURSO DE CASACION

Concesion del recurso. Requisitos formales. Sen-
tencia definitiva que pone fin a la tramitacion del
proceso.

Hechos: La querella interpuso recurso de casa-
cion contra la sentencia que confirmo el sobre-
seimiento de los imputados. La Cdmara conce-
dio el remedio.

Elrecurso de casacién deducido por la querella
contra el auto que confirmd el sobreseimiento
del imputado debe concederse, pues cum-
ple con los requisitos formales requeridos
por Céd. Proc. Penal, a la vez que va dirigido
contra una sentencia que tiene el caracter de
definitiva, por poner fin a la tramitacién del
proceso.
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CNCrim. y Correc., sala IV, 17/12/2013. - HSBC
Bank Argentina S.A. s/ casacion.

[Cita on line: AR/JUR/87343/2013]
2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 17 de 2013
Autos y Vistos:

El recurso de casacién interpuesto por la querella
a fs. 1301/1308 contra el auto de fs. 1134/1137, me-
diante el cual se confirmd el sobreseimiento de M. R.
P. S. en cuanto fue materia de recurso y ordend hacer
extensiva esa solucion liberatoria a A. J. E de A., con-
forme lo dispuesto en el art. 441 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién.

Y Considerando:

La compulsa de las presentes actuaciones revela
que la impugnacién aparece deducida dentro del pla-
zo establecido en el art. 463 del catdlogo adjetivo. Asi-
mismo, la decisién cuestionada resulta equiparable a
sentencia definitiva, dado que pone fin a la tramita-
cién del proceso (art. 457 ibid.).

Por otra parte, el escrito de impugnacién cumple la
autosuficiencia exigida por la normativa que regula este
recurso, en tanto enumera las normas que considera
erroneamente aplicadas, la inobservancia de aquéllas
que, a su juicio, debieron aplicarse al caso y la interpre-
tacion que pretende se haga de tales disposiciones.

Es por ello que se resuelve:

Conceder el recurso de casacién interpuesto a fs.
1301/1308, emplazédndose al presentante de acuerdo
alo previsto en el art. 464 del ceremonial.

Oportunamente, extrdiganse testimonios de la
presente causa y elévenselos a la Cdmara Nacional
de Casacion Penal, previa confeccion del certificado
correspondiente. Cumplido, devuélvase la presente
causa al juzgado de origen. — Carlos Alberto Gonzdlez
— Mariano Gonzdlez Palazzo — Alberto Seijas.

ROBO

Tipicidad. Fuerza en las cosas. Apertura de la per-
siana metadlica de la puerta de ingreso a un local
comercial.

El desapoderamiento intentado por el imputa-
do en un local comercial debe subsumirse en
el delito de robo simple tentado, pues, si bien
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no se dand la persiana metalica de la puerta
de ingreso, se habria ejercido fuerza con algiin
elemento contra el marco de esta, logrando
que se desprendieran trabas colocadas en el
lado interno.

CNCrim. y Correc., salalV, 18/12/2013. - A., C.E. s/
robo.

[Cita on line: AR/JUR/87360/2013]
2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 18 de 2013.
Autos y Vistos:

Convoca la atencion de la Sala el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa oficial contra el auto de fs.
64/68 en cuanto decreto el procesamiento de C. E. A. en
orden al delito de robo simple en grado de tentativa.

A la audiencia prevista por el art. 454 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, concurrié el defensor ad
hoc, Dr. J. P. a exponer sus agravios, tras lo cual el Tri-
bunal deliberé en los términos del art. 455, ibid.

Y Considerando:

No resulta atendible el agravio de la defensa por
cuanto, mas alla del informe técnico de fs. 29/vta., el
damnificado W. A. E C. (fs. 76/77) manifest6 que si
bien no se daiié la persiana metélica de la puerta de
ingreso a su local, se habia ejercido fuerza con algiin
elemento contra el marco “logrando que se despren-
dan tres de las cuatro trabas colocadas del lado de
adentro” y especificé que “se dobl6 la parte inferior
del marco derecho, saliendo completo el marco iz-
quierdo junto con la puerta”

De tal modo, se encuentra debidamente fundada la
subsuncién legal del hecho efectuada por el juez de la
anterior instancia.

Lo dicho brinda respuesta al argumento de la parte
en cuanto adujo que la decisién adoptada con rela-
cién a la seleccién del tipo penal de robo era nula por
no compadecerse con las constancias de la causa pues,
mas alla de no haber indicado vicio alguno, surgen cla-
ramente las razones por las cuales corresponde subsu-
mir la conducta en el tipo previsto por el art. 164 del
Cdédigo Penal.

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve:

Confirmar el auto de fs. 64/68 en todo cuanto fuera
materia de recurso.

Notifiquese a las partes. Cumplido, devuélvase al
juzgado de origen, sirviendo lo proveido de muy aten-
tanota.— Carlos Alberto Gonzdlez — Mariano Gonzd-
lez Palazzo — Alberto Seijas.
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CONCURSO PREVENTIVO

Reconocimiento de deuda. Ineficacia. Alteracion
de la situacion de los acreedores.

Hechos: La sentencia declard ineficaz el reco-
nocimiento de deuda formulado por la concur-
saday rechazd la pretension verificatoria dedu-
cida. La Camara la confirmé.

El reconocimiento de una deuda por danos
formulado por la concursada es ineficaz en
base a las prescripciones del art. 17 de la Ley
de Concursos y Quiebras, pues alter6 la si-
tuacién de los acreedores por causa o titulo
anterior a la conversién en concurso, en tanto
tuvo por objeto reconocer, luego de su apertu-
ra, una acreencia cuya causa que no pudo ser
acreditada.

CNCom., sala B, 13/12/2013. - Global Cereales S.A.
s/ concurso preventivo s/ inc. de verificacién de
crédito.

[Cita on line: AR/JUR/96522/2013]
2 Instancia.- Buenos Aires, 13 de diciembre de 2013.
Y vistos:

I. Apelé y fund9 la incidentista a fs. 102/107 la re-
solucidn de fs.

100/101, que declar¢ ineficaz el reconocimiento de
deuda y rechaz6 la pretension verificatoria deducida
por EE. Moresco LTDA S.A.

II. El recurrente se quejo6 de que el anterior senten-
ciante: i) haya considerado el crédito postconcursal,
cuando su causa es anterior a la conversién en con-
curso preventivo; ii) haya declarado ineficaz el reco-
nocimiento de deuda conforme con el art. 16 de la
LCQ, en tanto el acto no fue a titulo gratuito ni alter6
la situacién de los acreedores con causa o titulo ante-
rior a la conversién en concurso.

III. El art. 32 de la LCQ impone que todos los
acreedores de causa o titulo anterior a la presen-
tacién del concurso deben solicitar la verificacion
de sus acreencias, indicando sus montos, causas y
privilegios.

En el caso, la documentacion presentada por el in-
cidentista permite formar convicciéon en punto a que

la causa de la pretensién verificatoria es preconcursal
(v.defs. 2 afs.25).

IV. En ese contexto, sabido es que la carga de la prueba
de los hechos constitutivos del derecho que se intenta
hacer valer en juicio, recae sobre quien pretende una
declaracién del érgano jurisdiccional que asi lo decida.

La carga de la prueba no es una formalidad estéril,
ysilaincidentista no prueba los hechos que forman el
presupuesto de su pretensién, debe necesariamente
soportar sus consecuencias y obtener entonces una
resolucién adversa.

En el sub lite, el apelante no aport6 elementos de
prueba suficientes tendientes a demostrar y cuantifi-
car los supuestos danos sufridos.

Asi, no cumplié con su carga de acreditar la exis-
tencia, legitimidad y extension del presunto crédito.

Notase la insuficiencia de la prueba agregada y la
inexistencia de otros elementos que permitan admitir
el pedido de verificacion.

El reconocimiento de deuda de fecha 01.06.2010,
resulté un acto prohibido en los términos del art. 16
LCQYy, por lo tanto, ineficaz en base a las prescripcio-
nes del art. 17 de la LCQ.

Dicho acuerdo alterd la situacién de los acreedores
por causa o titulo anterior a la conversién en concur-
s0, en tanto tuvo por objeto reconocer, luego de abier-
to el concurso preventivo, daflos que -como se dijo
supra- no pudieron ser probados en autos.

V. Se concluye entonces que la quejosa no cumplié
con la carga de probar los presupuestos del art. 32 de
la LCQ y, por lo tanto, no corresponde hacer lugar a
su pretension.

VI. Por lo expuesto, se rechaza el recurso de fs.
102/107 y se confirma la resolucién de fs. 100/101.
Con costas (Cpr. 68y 279).

VII. Notifiquese por Secretaria del Tribunal.

VIII. Cumplida la notificacién, hacese saber a la Di-
reccién de Comunicacién Publica de la CSJN, confor-
me lo dispuesto en el art. 4 de la Acordada 15/13.

IX. Efectivizado lo ordenado en el acépite que ante-
cede, devuélvanse las presentes actuaciones al Juzga-
do de origen.- Maria l. Gomez Alonso de Diaz Corde-
ro.- Matilde E. Ballerini.- Ana I. Piaggi.
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DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Legitimacién activa de una Asociaciéon de Consu-
midores para reclamar la restitucion de gastos de
gestion cobrados en tarjetas de crédito. Prescrip-
cion. Procedencia de la accion.

Hechos: Una Asociacion de Consumidores inter-
puso una accion de clase a fin de exigir, a favor
de los clientes de una entidad financiera, la res-
titucion de los gastos de gestion derivados de un
contrato de seguro de vida correspondiente a sal-
dos por consumos con tarjetas de crédito, que se
reflejaban en resumenes de cuenta. Por su lado,
la demandada interpuso defensa de falta de legi-
timacion activa y excepcion de prescripcion. La
sentencia admitio la accion y declaré aplicable
el plazo de prescripcion establecido en el art. 47
de la Ley 25.065. Interpuestos recursos de apela-
cion por las partes, la Cdmara los rechazo.

1.— UnaAsociacién de Consumidores se encuentra
legitimada para accionar contra una entidad fi-
nanciera persiguiendo que se restituya, a favor
de los clientes de ésta, los gastos de gestion de-
rivados de un contrato de seguro de vida corres-
pondiente a saldos por consumos con tarjetas
de crédito, pues existe una misma conducta re-
prochada que fue invocada como hecho idéneo
para lesionar a una pluralidad de individuos
que, por razoén de la similitud de sus situacio-
nes, son susceptibles de integrar una clase.

2.— Enunaaccién de clase destinada a exigirlares-
tituciéon de sumas de dinero cobradas por una
entidad financiera a los usuarios de tarjetas
de crédito en concepto de gastos de gestidn,
el planteo de la Asociacién de Consumidores
accionante, apoyado en el art. 50 de la Ley
24.240, relativo a la interrupcién de la pres-
cripcién por la comisién de nuevas infraccio-
nes o por el inicio de actuaciones administra-
tivas o judiciales, debe rechazarse, pues estos
hechos no importan la ampliacién del plazo
de prescripcion sino que fijan la pauta acerca
de como habra de realizarse su computo.

CNCom., sala C, 13/12/2013. - Consumidores Li-
bres de Prov. de Serv. de Acc. Comunitaria c. Citi-
Bank NA s/ sumarisimo.

[Cita on line: AR/JUR/96340/2013]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
"Halabi, Ernesto c. P.E.N. Ley 25.873 DTO. 1563/04",
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2009/02/24, LA LEY 02/03/2009, 8, LA LEY
2009-B, 157, LA LEY 04/03/2009, 8, LA LEY 2009-B,
189, RCyS 2009-11l, 71, LA LEY 10/03/2009, 7, LA LEY
2009-B, 259, Sup. Adm. 2009 (marzo), 60, LA LEY
19/03/2009, 6, LALEY 2009-B, 404, DJ 25/03/2009,
729, ED 2009-03-25, 3, Sup. Const. 2009 (marzo), 33
con nota de Marfa Angélica Gelli, LA LEY 30/03/2009,
9, LA LEY 2009-B, 601, LA LEY 06/04/2009, 6, LA
LEY 2009-B, 649, LA LEY 2009-B, 463, LA LEY
2009-B, 568, LA LEY 06/05/2009, 8, LA LEY
2009-C, 251, Sup. Const. 2009 (mayo), 43, LA LEY
2009-C, 341, LA LEY 13/07/2009, 10, LLP 2009 (ju-
nio), 563, DJ 07/10/2009, 2813, LA LEY 27/11/2009,
6, LALEY 2009-F, 782, DJ 31/03/2010, 786, LLO, AR/
JUR/182/2009, sostuvo: “Tratandose de acciones
tendientes a la tutela de derechos de incidencia colec-
tiva referentes a intereses individuales homogéneos
es perfectamente aceptable dentro del esquema de
nuestro ordenamiento que un afectado, el Defensor
del Pueblo o determinadas asociaciones deduzcan,
en los términos del segundo parrafo del articulo 43,
una accién colectiva con analogas caracteristicas y
efectos a la existente —class actions— en el derecho
norteamericano” (del voto de la mayoria. La doctora
Highton de Nolasco deja a salvo su opinién respecto
de la legitimacion del Defensor del Pueblo para la
defensa de intereses individuales homogéneos pura-
mente patrimoniales).

[1] Ver también. Entre otros: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, sala B, “PADEC - Pre-
vencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor c.
BBVA Banco Francés S.A. s/ordinario”, 07/12/2012, DJ
17/07/2013, 55, AR/JUR/78104/2012.

[2] En sentido contrario. Entre otros: Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, sala C, “Proconsumer
c. Banco de la Ciudad de Buenos Aires”, 13/10/2006,
La Ley Online, AR/JUR/8708/2006.

[2] Ver también. Entre otros: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, sala B, “PADEC - Pre-
vencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor c.
BBVA Banco Francés S.A. s/ordinario”, 07/12/2012,

KDJ 17/07/2013, 55, AR/JUR/78104/2012.

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

SoBriNo, WALDO A. R., “La prescripcion en materia de
seguros. Segun la ley de defensa del consumidor”, LA
LEY 2010-B, 772; Lopez SAAVEDRA, DoMiINGO, “La pres-
cripcion en la ley de seguros y de defensa del consumi-
dor”, LA LEY 2009-F, 705.

2a Instancia.— Buenos Aires, diciembre 13 de 2013.

Vistos: 1. Viene apelada por Citibank NA la reso-

lucion dictada en fs. 918/928 en cuanto rechazé el
pedido de acumulacién de procesos y la defensa de
falta de legitimacién activa opuesta por la demanda-
da, con costas en ambos casos, y en cuanto determiné
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que el plazo de prescripcién previsto por el art. 47 de
la ley 25.065 resulta de aplicacién al supuesto de au-
tos. Esa misma resolucién fue a la vez apelada por la
parte actora en cuanto admitié la excepcién de pres-
cripcion opuesta por la demandada con el alcance alli
establecido.

Los memoriales lucen en fs. 948/958 y 960/961 y
fueron contestados en fs. 965/972y fs. 974/976.

La Sra. Fiscal General en el dictamen que antecede
aconsejo confirmar la resolucién apeladay se expidié
sobre la pretension de la accionante relativa a estable-
cer los alcances del beneficio de gratuidad consagra-
do enelart. 55 LDC.

2. El Tribunal ingresard en el tratamiento de los
agravios siguiendo el orden légico establecido en la
sentencia apelada. Sentado ello, de conformidad con
lo dictaminado por el Ministerio Pablico en el dic-
tamen de fs. 986/989, cuyos fundamentos esta Sala
comparte y a los que remite por una razén de econo-
mia expositiva, corresponde confirmar el rechazo del
pedido de acumulacién de procesos pretendido por
Citibank NA.

3. El recurso deducido contra el rechazo de la ex-
cepcion de falta de legitimacidn activa seguira la mis-
ma suerte. De la lectura de la demanday lo expresado
en la contestaciéon de agravios se advierte que me-
diante la presente accién se persigue la restitucién de
las sumas cobradas a los consumidores afectados, es
decir, a los usuarios de tarjetas de crédito (Visa, Di-
ners y Mastercard), en concepto de gasto de gestiéon
correspondiente al Total Seguro sobre saldos. Asi se
describe que ese gasto de gestiéon junto con la cober-
tura de vida o costo de seguro de vida integra lo que el
banco percibe en concepto de Total Seguro. Refiere la
actora que el Total Seguro es un porcentaje fijo (v. gr.
3.17%0) que se aplica sobre saldos a todos los clien-
tes de igual forma, independientemente de su edad
o la compaiiia de seguro seleccionada; no obstante lo
cual, su composicién varia de acuerdo a esos mismos
dos factores que inciden en el costo del seguro.

Es decir, la variacién se produce en funciéon de
los valores de los dos sub-conceptos mencionados,
ejemplificindolo. Cuanto mayor sea el concepto por
la cobertura del seguro de vida —que segtin las condi-
ciones del seguro determina el monto de la prima—,
menor sera el gasto de gestion y viceversa; gasto que a
la vez —segin denuncia— no deriva de ninguna con-
traprestacion del banco. Al respecto, la accionante
aclar6é que no se cuestiona el valor de la prima sino
lo indebidamente pagado en concepto de gasto de
gestion.

Su pretensién incluye el reconocimiento del dafio
punitivo o multa civil. Mediante la decisién apelada

la sentenciante merité que se encuentra identificado
en forma precisa el grupo de consumidores afectados
por un mismo hecho —el cobro de un cargo de ges-
tién de seguro incluido en los resimenes mensuales
de las tarjetas de crédito—. Asi entendié que aparece
clara la homogeneidad pues se trata de un hecho que
produce efectos comunes en todos los usuarios de
tarjetas de crédito y la afectacion en todos los casos
se encuentra circunscripta al cobro de un determina-
do cargo. Destacé que el interés individual conside-
rado aisladamente no justifica la promocién de una
demanda. Se agravia la recurrente al considerar que
no se presenta en el sub lite una causa factica comun
ni existe homogeneidad segtin la doctrina sentada en
el fallo “Halabi’, alegando al respecto que la relacién
que Citibank NA mantiene con cada uno de los titu-
lares de tarjetas de crédito es diferente en cada caso.
Asi describe que los seguros son contratados por su-
mas, en momentos y contextos socio-econdémicos di-
ferentes, que son distintos sus términos y condiciones
y que las tarjetas de crédito en cuyo saldo se aplican
también difieren (Visa, Diners, Mastercard).

Denuncia que por haber cesado el cobro del cargo
cuestionado, la parte actora careceria de legitimacion
al circunscribirse la pretension a la restituciéon de las
sumas cobradas en tal concepto, configurdndose en
tal caso un interés individual claramente divisible de
cada consumidor en particular que se sintiera afec-
tado. Como se adelantd, este recurso no ha de pros-
perar. Tal como ha quedado planteada la pretension
y de conformidad con lo aconsejado por la Fiscalia
General, cupo desestimar la excepcion de falta de
legitimacion activa opuesta por el banco demanda-
do. En efecto, del desarrollo argumental expuesto
en la demanda surge que la pretensién deducida en
autos coincide con aquello que se ha dado en llamar
“accién de clase” (v. entre otros, BIANCHI, Alberto,
Las acciones de clase. Una solucidn a los problemas
procesales de la legitimacion colectiva a gran escala.
Ed. Abaco, Bs. As., 2001; GARCIA PULLES, Fernando
R., Acumulacién de procesos o proceso de clase, Ed.
Ad-hoc, 2002). Se trata de acciones concebidas para
canalizar conflictos subjetivamente multiples que ad-
miten tratamiento procesal unificado.

En la especie, se aprecian configurados los presu-
puestos que admiten tal tratamiento unificado, lo cual
es suficiente parareconocer ala actorala legitimacion
cuestionada. Por su naturaleza, los derechos nacidos
a partir del operar descripto son de incidencia colec-
tiva segun la inteligencia asignada a este concepto por
la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el conocido caso “Halabi Ernesto c. P.E.N. s/ amparo”
del 24 de febrero de 2009 (Fallos 330:3579). En tal sen-
tido, el referido Tribunal sefial6 alli —en lo que aqui
interesa— que en materia de legitimacién procesal
es necesario delimitar con precisién tres categorias
de derechos: a) los individuales; b) los de incidencia
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colectiva que tengan por objeto bienes colectivos, ¢) y
los de incidencia colectiva referentes a intereses indi-
viduales homogéneos.

En el caso, nos hallamos frente a esta tiltima especie
de derechos. Asi cabe concluir si se atiende a que se
configuran aqui los presupuestos mas arriba resefia-
dos, a saber: existe una misma conducta de la entidad
financiera reprochada —la de haber cobrado cargos
cuya legalidad se cuestiona— que ha sido invocada
como hecho idéneo para lesionar a una pluralidad
de individuos, que, por razén de la similitud de sus
situaciones, son susceptibles de integrar la aludida
“clase”; la pretensién deducida se acota al reclamo de
los efectos comunes que esa conducta produjo sobre
todos los sujetos afectados; no se justifica que cada
uno de los integrantes de esa clase promueva una ac-
cion individual, en tanto, al ser claro que ella podria
incluso resultar econémicamente inconveniente, la
procedencia formal de esta accién colectiva se impo-
ne como unico medio de asegurar el acceso a la Justi-
cia en reclamo de los referidos derechos.

Es verdad que el dano que habria sido sufrido por
los sujetos involucrados en esta accién, revela la
existencia, en cada uno de ellos, de un “interés in-
dividual”. Pero, como ese interés es cualitativamente
idéntico al de los demads, es posible predicar la exis-
tencia entre ellos de la mencionada homogeneidad,
en tanto dato factico necesario para habilitar una tni-
ca accion destinada a su proteccion. Que los titulares
de ese interés conforman una “clase” en el sentido
mads arriba referido, parece claro: mediante tal nocion
—Ila de “clase”— se hace alusidn a la especifica situa-
cién subjetiva en la que deben encontrarse los titu-
lares de aquel interés comun para habilitar la accion
colectiva; situacién que debe revelar la configuraciéon
entre ellos de la homogeneidad necesaria para recibir
el tratamiento igualitario que mediante el ejercicio de
esa accion se solicita. Lo hasta aqui expuesto coinci-
de con el criterio sostenido por esta Sala en los autos
“Unién de Usuarios y Consumidores y otro c. Cordial
Compania Financiera SA s/ ordinario’; del 15.3.12 y
“Padec y otro c. Bank Boston NA y otro s/ ordinario’,
del 12/11/12, entre otros.

En tal contexto, y toda vez que quienes pretenden
ser aqui tutelados son todos usuarios de tarjetas de
crédito emitidas por el banco demandado, es técnica-
mente posible predicar la existencia entre ellos de esa
homogeneidad configurativa de la “clase” Tal como
fue descripto el gasto de gestiéon cuestionado es tinico
para todos los clientes e integra un costo fijo cobrado
a todos los usuarios de tarjetas de crédito emitidas
por el banco demandado. Se trata, pues, de derechos
individuales homogéneos que habilitan idéntico tra-
tamiento, a lo que se agrega que la posibilidad de las
asociaciones de consumidores de promover reclamos
de cardcter patrimonial, es temperamento expresa-
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mente admitido por el art. 54 parrafo tercero LDC.
Desde esa misma Optica cabe agregar que, no obstan-
te el alegado cese en el cobro del gasto de gestién im-
pugnado, lo cierto es que el reintegro de las sumas re-
clamadas en la causa puede distinguirse de los dafios
individuales o propios de cada usuario como podria
eventualmente ser, por ejemplo, el lucro cesante o el
dafio moral que cada uno de ellos sufriera. En tal mar-
co, parece razonable considerar que ningtn cliente
alcanzado por ese cargo cuestionado se arriesgaria
a iniciar una accién judicial o administrativa, con el
propdsito de obtener la restituciéon de sumas que se
presentan reducidas frente a los gastos que tales re-
clamos pudieran irrogar.

Por lo demds y como ya se dijo, corresponde remi-
tirse al andlisis efectuado en el dictamen fiscal cuyos
argumentos en lo sustancial se comparten. 3. Los re-
cursos deducidos por ambas partes en relacién con la
solucién adoptada por la Sra. Juez a quo sobre el pla-
zo de prescripcion aplicable al supuesto de autos se-
ran tratados en forma conjunta. Tal como lo sefial6 la
Sra. Juez a quo debe determinarse qué plazo de pres-
cripcién resulta aplicable al caso, es decir: el previsto
en el art. 58 de la ley de seguros, en el art. 47 de la ley
de tarjeta de crédito o en el art. 50 de la ley de defensa
del consumidor —segun lo sostuvo el banco deman-
dado— o, el art. 4023 CC al que alude la sentenciante
interpretando que fue esa la postura asumida por la
parte actora, si bien de la lectura del memorial se ex-
trae que su pretension se sustent6 en la aplicacién del
art. 50 LDC en su ultima parte. Tras descartar que el
plazo previsto en el art. 4023 CC —referido a la accién
de nulidad— es mds favorable para el consumidor
que el de tres afios dispuesto por el art. 50 LDC, con-
siderd la magistrado de grado que no puede soslayar-
se la existencia de una ley que regula expresamente
la materia. Y, en tanto la accién principal deducida
tiene fundamento en el contrato de tarjeta de crédito,
concluyo que en el sub lite el plazo a tener en cuenta
es de tres afios desde la promocién de la presente de-
manda. Como se dijo, se trata en el caso de una accién
de clase mediante la cual se pretende obtener, a favor
de los usuarios afectados, clientes de Citibank NA, la
restitucion de los gastos de gestién derivados de un
contrato de seguro de vida correspondiente a saldos
por consumos con tarjetas de crédito, que se reflejan
en sus resimenes de cuenta.

En tanto accesorio al contrato de seguro pareceria
que es esa la norma que podria regir la cuestién. Sin
embargo, no lo es. Sobre tal particular, esta Sala tuvo
oportunidad de expedirse recientemente en autos
“Alvarez, Carlos Luis c. Aseguradora Federal Argenti-
na S.A. s/ ordinario” (resolucién del 22.8.12), y “Cés-
pedes, Crescencio Héctor c. Nacion Seguros de Vida
S.A. s/ ordinario” (resolucién del 25/10/12). Sobre la
base de tales precedentes, corresponde acudir en la
especie al plazo del art. 50 LDC, esto es tres afos.
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No obstante ello, no es posible descartar que dicho
gasto, aun cuando fuera accesorio del contrato de se-
guro de vida sobre saldos, previsto a partir de su in-
clusién en el contrato de tarjeta de crédito, reconoce
su causa en éste y de tal modo la cuestién podria en-
contrarse regida por el art. 47 de la ley 25.065, como lo
sostuvo la sentenciante. En tales condiciones, ya sea
que la cuestion se rija por la aludida norma como por
el art. 50 de la ley 24.240, el plazo de prescripcion es
de tres afnos. Por lo demas, el argumento de la deman-
dante apoyado en el art. 50 LDC referido a la interrup-
cion de la prescripcion por la comision de nuevas
infracciones o por el inicio de las actuaciones admi-
nistrativas o judiciales, en nada incide en la solucién
adelantada, sino que fija la pauta acerca de cémo ha-
bra de realizarse el computo sin que ello importe una
ampliacién del plazo de prescripcién que la misma
norma determina. Con tales alcances, correspondera
rechazar los recursos de apelacién deducidos por am-
bas partes. 4. En lo atinente a los agravios relativos a la
imposicién de las costas, corresponde sefialar que en
nuestro sistema procesal, los gastos del juicio deben
ser satisfechos —como regla— por la parte que ha re-
sultado vencida en aquél. Ello asi, en la medida que
las costas son en nuestro régimen procesal corolario
del vencimiento (arts. 68, 69 y 558 CPCC) y se impo-
nen no como una sancién sino como resarcimiento
de los gastos provocados por el litigio, gastos que de-
ben ser reembolsados por el vencido.

En tales condicionesy de conformidad con lo hasta
aqui adelantado, no existen elementos que permitan
modificar el sentido en que fue decidida dicha carga
en funcidén del resultado de las excepciones opuestas
por la demandada y la postura procesal asumida por
la parte contraria.

5. Por tltimo, solicitd la parte actora en fs. 961 vta.
que el Tribunal se expida sobre el alcance del benefi-
cio de gratuidad previsto en el art. 55 LDC. Con inde-
pendencia de cual fuere el criterio de esta Sala al res-
pecto, lo cierto es que en el caso ha quedado definido
segun los términos expresados en la resolucién dicta-
da con fecha 13/2/2012 en fs. 62/63, que qued¢ firme;
por lo que no siendo materia de agravio (conf. art. 277
CPCC), no corresponde que el Tribunal se pronuncie
en el sentido pretendido.

6. Por todo lo expuesto, el Tribunal resuelve: Recha-
zar los recursos deducidos por ambas partes, con cos-
tas por su orden dada la existencia de vencimientos
reciprocos. Notifiquese a la Sra. Fiscal General en su
despacho a cuyo fin remitanse las actuaciones. Notifi-
quese alas partes por cédula por Secretaria. Devueltas
que sean las cédulas debidamente notificadas, vuelva
el expediente a la Sala a fin de dar cumplimiento a la
comunicacién ordenada por el art. 4° de la Acordada
de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion

15/13, del 21/5/2013. Oportunamente, devuélvase al
Juzgado de primera instancia. El Dr. Eduardo R. Ma-
chin no interviene en la presente resolucién por en-
contrarse en uso de licencia (art. 109 del Reglamento
para la Justicia Nacional).— Julia Villanueva.— Juan
R. Garibotto.

PATRIA POTESTAD

Contenido. Derecho de visita de los abuelos. Sus-
pension de la vinculaciéon con la abuela. Interés
superior del nifio.

Hechos: La madre de una menor de edad pro-
movid un incidente de medida cautelar a los fi-
nes de obtener una prohibicion de acercamien-
to de sus padres con relacion a la menor, con
fundamento en la existencia de una denuncia
pena de abuso sexual. La medida fue concedida
v la abuela apeld. La Cdmara confirma la deci-
sion cuestionada.

Siendo que ambos progenitores han evaluado
que el contacto de la menor con su abuela es
inconveniente para ella, esa decisién debe ser
respetada al no existir indicadores que pongan
de manifiesto algiin elemento abusivo o arbi-
trario en la oposicién o bien la existencia de un
perjuicio para la menor.

Laregladelart.3.1. dela Convencién delos De-
rechos del Nifio ordena sobreponer el interés
de éste a cualesquiera otras consideraciones y
tiene -al menos en el plazo de la funcién judi-
cial dénde se dirimen controversias- el efecto
de separar conceptualmente aquel interés del
nifio como sujeto de derecho de los intereses
de otros sujetos individuales o colectivos e, in-
cluso, del de sus padres, pues la coincidencia
entre unoy otro interés no es algo légicamente
necesario sino una situacién normal y regular
pero contingente que -ante el conflicto- exigi-
ré justificacién puntual en cada caso concreto.

CNCiv., salal, 18/12/2013. - G., D. A. c. F. E. s/ medi-
das precautorias.

[Cita on line: AR/JUR/108682/2013]
2a [nstancia. — Buenos Aires, diciembre 18 de 2013.
Considerando: 1. Se alzé la parte demandada con-

tra la decisién de fs. 446/448. Los fundamentos del
recurso constan a fs. 459/463 y fueron replicados a fs.
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467/469. La cuestion se integra con el dictamen de la
Sra. Defensora de Menores obrante a fs. 478/479.

Estas actuaciones fueron iniciadas por D. A. G. en
el ano 2009. Su objetivo fue obtener la prohibicién de
acercamiento de los abuelos maternos respecto de su
hija V. A. -nacida el 27 de julio de 2005-.

Se fundé en que se habia realizado una denuncia
penal por abuso contra el abuelo de la nifia. Sostuvo
también que habia indicios de que los abuelos, en es-
pecial la Sra. F. sometian a la nifia a manipulaciones
psicolégicas tales como intentar amamantarla.

A fs. 85 el 18/11/2009 se prohibid el acercamiento
de los abuelos por 180 dias. A fs. 195 el 25 de octu-
bre de 2010 se prorrogé la medida por igual periodo.
Esa decisién fue apelada por la Sra. E pero el paso del
tiempo provocé que el plazo de la medida venciera
y el recurso se volviera abstracto. El 30 de diciembre
de 2011 -fs. 317- se emiti6 nueva prohibicién de acer-
camiento en los mismos términos en que se venia
disponiendo.

Se agregaron al expediente copias certificadas de
la causa penal en la que constan las declaraciones de
ambos padres y de testigos. En dicho proceso dicté
sentencia la Sala IV del Tribunal de Casacién Penal,
rechazando el remedio contra la sentencia que con-
dend al Sr. S. como autor penalmente responsable del
delito de abuso sexual agravado por tratarse de un as-
cendiente -el 22 de marzo de 2013-.

Afs. 99y fs. 356/364 constan informes de la psic6-
loga que atiende a V.. En el juicio penal se ha agrega-
do la entrevista realizada con la nifia por la psicéloga
forense Lic. M. en los términos del art. 250 del C6digo
Procesal Penal. A fs. 296/302 se ha realizado informe
psicolégico del grupo familiar.

A fs. 442 se ha dejado constancia de que la nina fue
entrevistada por la magistrada y el Defensor de Me-
nores antes del dictado de la sentencia.

De las declaraciones que se expresaron en la cau-
sa penal y las entrevistas psicolégicas surge que los
padres estan separados desde hace tiempo y la nifia
vive con su madre. Antes de los hechos denunciados
la menor quedaba al cuidado de sus abuelos mientras
su progenitora trabajaba en un local comercial cerca-
no.

La decisién apelada se inscribe en el marco rese-
fado y rechazé el pedido de la abuela de que se esta-
blezca un régimen de visitas supervisado.

El padre de la nina y el Sr. Defensor de Menores se
opusieron. La madre -notificada bajo responsabili-
dad de la peticionaria a fs. 417- no contesté. Si bien
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la progenitora no se ha presentado en el curso del ex-
pediente manifestando su oposicién, su negativa a la
vinculacién de V. con la abuela se desprende de los
informes psicolégicos y lo ponen de manifiesto tanto
el padre de la menor como la propia demandada.

II. La magistrada considerd que se encuentra acre-
ditada la inconveniencia de establecer cualquier tipo
de contacto entre V. y su abuela. Valor6 que la deman-
dada niega la culpabilidad de su esposo en el delito
por el que fue condenado y atribuye la acusacién a
motivos econémicos de su hija y del padre de la nifa.
Sostuvo la juez que es cuestionable que pueda resul-
tar favorable para la menor restablecer el vinculo con
quien no advirtié la situacién de abuso que ella atra-
vesaba en su casa -mientras la incidentista dormia- y
luego asumié una actitud negadora al respecto.

Considerd que debe priorizarse el interés de la nifia
por sobre el de su ascendiente por lo que finalmente
rechazo el pedido de revinculacién y dispuso la pro-
hibicién de acercamiento y contacto.

Las quejas de la apelante -fs. 459/463 pueden re-
sumirse en que la sentencia se basé en dichos de los
padres de la nifia que no fueron acreditados y en que
la apelante no ha sido oida en el expediente. La Sra.
Defensora de Menores de Camara auspicia que se
confirme la decisién apelada.

III. El estudio del caso atraviesa principalmen-
te cuestiones tales como el derecho de visitas de los
abuelos, la posibilidad de oposicion de los padres y el
interés de la nina.

Por una cuestion de orden metodolégico se apun-
tardn por separado para establecer los estdndares que
fundan la solucién del caso.

a) derecho de visitas de los abuelos: en rigor, expre-
sa mejor la materia de la que se trata, el enunciarla
como derecho a tener una adecuada comunicacién
(cfr. art. 264, inc. 2°, Cédigo Civil; sala A, 10-7-92, La
Ley 1994-B-679, con nota de Ana Alles Monasterio de
Ceriani Cernadasy21-5-96, “B.,H.G.c/H.,A.L/,LaLey
1997-A- 127, con nota de Abel Fleitas Ortiz de Rozas;
Bossert-Zannoni, “Régimen legal de filiacion y patria
potestad’, ed. Astrea, Buenos Aires, 1986, pag. 278 y
“Cédigo Civil y leyes complementarias’) bajo la direc-
cién de A.C. Belluscio, Astrea, Buenos Aires, 1986, t.6,
pags. 793 y ss.; Grosman, Cecilia “Intercambio inter-
disciplinario acerca del derecho de visita a los hijos...”
en Terapia Familiar, afio IX, n° 15, Buenos Aires, 1986,
pag, 253; Blanco, Luis Guillermo “Divorcio y derecho
de visita..” Jurisprudencia Argentina 1990-1I-691 y
voz “Visitas, derecho de” en Enciclopedia de Derecho
de Familia, Buenos Aires, ed. Universidad t. II; Ha-
mudis, Alejandro S. “Régimen de visitas y adopcién”



JURISPRUDENCIA

J.A. 1990-1I-707; Camps, Carlos E. y Nolfi, Luis M. “El
ministerio publico y la efectividad del derecho de los
menores cuyos padres estdn separados a mantener
contacto con ambos progenitores’, J.A. 200-1-654, cita-
do por el Dr. Fermé en “T, A. 1. ¢/ C., H., del 29/8/2002)
Su fundamento radica en la necesidad de fomentar y
mantener la solidaridad familiar y proteger los vincu-
los que derivan de las relaciones filiales.

Este derecho encuentra soporte normativo en el
art. 376 bis que establece que “los padres, tutores o
curadores de los menores e incapaces o quienes ten-
gan a su cuidado personas mayores de edad enfermas
o imposibilitadas deberdn permitir las visitas de los
parientes que conforme a las disposiciones del pre-
sente capitulo, se deban reciprocamente alimentos. Si
se dedujere oposiciéon fundada en posibles perjuicios
a la salud moral o fisica de los interesados el juez re-
solverd en tramite sumario lo que corresponda, esta-
bleciendo en su caso el régimen de visitas mas conve-
niente de acuerdo a las circunstancias del caso”.

Los términos de la norma admiten a la abuela entre
quienes se encuentran legitimados para requerir la
comunicacion con su nieta.

No obstante ello, no son los mismos pardmetros
que se tienen en cuenta para valorar un pedido de
régimen de visitas cuando quien lo solicita es algu-
no de los progenitores no convivientes, que cuando
lo hace otra persona de la familia. Véase que en el
caso que involucre a padre e hijo la restricciéon de la
comunicacion serfa una medida excepcional y pro-
cederia cuando el riesgo para el nifio sea tal que no
admita otra alternativa. En cambio, la vinculacién en-
tre abuelos y nietos no tiene el mismo rol protagénico
que si tiene la relaciéon paterno-filial. Consecuente-
mente lo que debe evaluarse en este ultimo caso es
si la comunicacién entre ascendiente y descendiente
es conveniente para el menor de edad (Sala B “PL. ¢/
O, P’ del 28/9/2012 LL 2012-E, 555) b) negativa de los
padres: La propia norma que gobierna el caso admite
la oposicion a las visitas y sefiala como motivos para
ello, los posibles perjuicios en la salud fisica o moral
del pariente visitado. Se ha interpretado que esas no
son las Unicas razones validas de resistencia ya que
los padres podrian invocar cualquiera que no sea ar-
bitraria o perjudicial para el menor.

Ahora bien cuando -como en el caso- la negativa
es de los dos progenitores, el margen de apreciacién
del juez es acotado (Di Lella, La legitimacién en los
denominados “regimenes de visitas” JA 2003-111, 423).
La decision de aquéllos debe ser respetada, salvo que
se trate de una manifestacién arbitraria o que resul-
te perjudicial para los menores (Azpiri, Jorge y Ratto,
Maria Clara “Negativa al régimen de comunicacién
entre abuelos y nietos.

El interés superior del nifio” LL 2012-E, 555).

Conforme a las normas que ponen sobre los pro-
genitores la responsabilidad primordial de la crian-
za -art. 18 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio-, es a éstos, al menos en principio, a quienes
corresponde decidir quiénes son los parientes u otras
personas que tendrén trato con sus hijos menores de
edad, cuestion ésta que ha de verse también en su re-
lacién con el derecho a la intimidad de cada familia,
intimidad que aparece claramente protegida por nor-
mas supranacionales, con raigambre constitucional
en nuestro pais (v.gr. art. 12 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre de 1948). Debe pre-
servarse a la familia, en lo posible, de la intromisién
del Estado.

Es decir que si ambos padres han evaluado que el
contacto de V. con su abuela no es conveniente para
ella, a menos que traduzca una actitud abusiva por
parte de aquéllos o se derive de ello un perjuicio para
la nifia; la decisién debe ser respetada.

Examinado en ese contexto, no hay en autos indi-
cadores que pongan de manifiesto algiin elemento
abusivo o arbitrario en la oposicién. Véase que no se
han relatado significativos conflictos previos a la de-
nuncia penal, sino que de las constancias de autos se
desprende que esa situacién habria sido la que gene-
16 la desvinculacidn.

Es cierto que -como destaca la apelante- la sen-
tencia condend al Sr. S. y no a ella. Sin embargo, las
circunstancias que rodearon los episodios delictivos
justifican la resistencia de los progenitores. Véase en
ese sentido que los abusos ocurrieron en casa de la
abuela mientras ésta dormia y cuando V. estaba al
cuidado de ellos. Incluso la Sra. F. descree del relato
delanifay dela conducta de sumarido a pesar de las
pruebas que llevaron a la confirmacién de la conde-
na penal. Esa actitud podria justificar los temores de
los padres respecto de la posicion que la demandada
pudiera adoptar ante preguntas o comentarios de V,,
0 que con sus apreciaciones pudiera interferir en el
trabajo terapéutico que ha estado realizando la nifia.
Es decir que, aunque ello no debiera ocurrir necesa-
riamente, el riesgo de que si suceday el dafio que ello
podria ocasionar a la menor hace que la negativa de
los padres resulte razonable o por lo menos, no capri-
chosa o abusiva.

¢) interés superior del nifio: Cabe poner de resal-
to que la argumentacién de la apelante gira en torno
a su propio derecho subjetivo de vinculacién con su
nieta y en su necesidad de encontrarse con la niia.
Empero en la actualidad, la perspectiva desde la que
deben analizarse las cuestiones que involucren a los
ninos en general y el pedido de fijacién de un régimen
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de visitas en particular, no es la perspectiva del adulto
-indagando el alcance de sus intereses o derechos-.

Por el contrario, el enfoque tiene que realizarse
desde la 6ptica del nifio a quien no puede considerar-
se como un espectador sino como un sujeto actuante
(Mizrahi, Mauricio, “Familia, matrimonio y divorcio,
pag. 125 pto. 28, Atrea, Biuenos Aires, 2006).

En efecto, la regla del articulo 3.1 de la Convencién
de los Derechos del Nifio, ordena sobreponer el inte-
rés del nino a cualesquiera otras consideraciones, y
tiene -al menos en el plano de la funcién judicial don-
de se dirimen controversias-, el efecto de separar con-
ceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de
derecho de los intereses de otros sujetos individuales
o colectivos. Incluso, llegado el caso, del interés de los
padres, ya que la coincidencia entre uno y otro interés
no es algo légicamente necesario, sino una situaciéon
normal y regular, pero contingente que, ante el con-
flicto, exigird justificacién puntual en cada caso con-
creto (CSJN, 29/04/2008, Fallos, 331:941, voto del Dr.
E. Raul Zaffaroni; d., 2/8/2005, Fallos, 328:2870, voto
de los Dres. Carlos S. Fayt, E. Raul Zaffaroni y Carmen
M. Argibay).

La nina ha sido escuchada personalmente por la
magistrada y por el Defensor de Menores antes de
dictar la decisién apelada y no se advierten ni argu-
mentaciones ni pruebas que conduzcan a considerar
que la vinculacién con la abuela -en este momento-
resulte beneficiosos para el interés de V.

Por el contrario, la salida del episodio de abuso por
el que transitd la nina ha sido a través de la formacion
de acuerdos entre sus padres. Una de las decisiones
de éstos fue el tomar distancia de los abuelos y del lu-
gar donde ocurrieron los hechos traumadticos.

Esa situacién se ha estado consoliddndose en el
tiempo y ha arrojado resultados favorables -segtin los
informes de su psicéloga tratante a fs. 363/364 quien
da cuenta de que en 2012 concluy® el tratamiento- de
modo que su modificacién no parece conveniente. En
ese sentido esta Sala ha valorado que cuando se logré
una situacién de estabilidad luego de realidades con-
flictivas, no resulta prudente volver al estado anterior
(voto el Dr. Fermé en “T, A. L. ¢/ C., H., del 29/8/2002
y su citas de Sala A, del 9-11-91, ED 146-482; sala J,
24-11-1998, ED 185-103, esp. pag.111 y jurispruden-
cia alli citada).

Por otra parte, ante la relacién complicada que
atraviesan sus padres con los abuelos, la vinculacion
de la nina con la apelante podria ponerla ante un jue-
go de lealtades que se sumaria a las situaciones des-
ventajosas para ella.

86 * ANO XXX« N2 25 <18 JUNIO 2014

Finalmente la queja de la apelante que denuncia
que no ha tenido oportunidad de ser oida en este ex-
pediente, no encuentra respaldo en las constancias
de autos ya que la decision recurrida respondié a un
incidente planteado por la demandada y ha asumido
sus argumentos. Incluso ha tenido oportunidad de
que su tesitura fuera revisada por esta Sala en la pre-
sente resolucion.

IV. En cuanto a las costas, més allé de que el prin-
cipio objetivo de la derrota no es una pauta absoluta,
pues la ley procesal admite excepciones en su art. 68,
la particular naturaleza de las cuestiones debatidas
-la pretension plausible de la incidentista de retomar
el contacto con su nieta-, la existencia de diversas
opiniones sobre el alcance de las normas respectivas
reflejadas en la doctrina de los autores, la ausencia de
precedentes jurisprudenciales numerosos que pudie-
ran orientar a los justiciables en el planteamiento de
sus pretensiones y las razones en las que se funda la
decision, mas proximas al interés de la nifia que a los
fundamentos esgrimidos por las partes, conducen a
imponerlas en el orden causado.

En suma, de conformidad con lo dictaminado por
la Sra. Defensora de Menores el Tribunal resuelve:
Confirmar la decisién apelada en lo principal que
decide. Imponer las costas en el orden causado. Re-
gistrese notifiquese a la Sra. Defensora de Menores y
a las partes mediante cédula con copias en sobre ce-
rrado y devuélvase.

Se deja constancia de que la publicacion de la pre-
sente sentencia se encuentra sometida a lo dispuesto
por el art. 164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y art. 64
del Reglamento para la Justicia Nacional, sin perjui-
cio de lo cual sera remitida al Centro de Informacién
Judicial a los fines previstos por las Acordadas 15/13y
24/13 de la C.S.J.N. — Castro, Patricia Estela. — Mol-
teni, Hugo. — Ubiedo, Carmen Nelida

DANOS Y PERJUICIOS

Responsabilidad médica por incumplimiento del
deber de informacion. Cicatrices posteriores a una
cirugia estética. Responsabilidad de la clinica. In-
demnizacion. Procedencia de la accion

Hechos: Una mujer a la cual le quedd una ci-
catriz abdominal permanente a causa de una
cirugia estética inicio accion de danios contra el
médico interviniente a fin de exigir una indem-
nizacion por el incumplimiento del deber de in-
formacion relativo a las posibles consecuencias
derivadas de esa prdctica médica. Asimismo,
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dirigio la demanda contra la clinica donde se
llevé a cabo la intervencion. La sentencia ad-
mitio parcialmente el reclamo. La Cdmara con-
firmd el decisorio.

Elmédico que realizé una cirugia estética—en
el caso, una dermolipectomia abdominal—
sin advertir al paciente de las cicatrices que
quedaban en ese tipo de précticas y ocultando
el hecho de que no era especialista en materia
quirtrgica es responsable por las consecuen-
cias dafosas derivadas del acto, pues, con su
conducta, omitié cumplir con el deber de in-
formacién y, mas allé de si la técnica utilizada
era la correcta, impidié que aquélla pudiera
tener la libertad de elegir y, en todo caso, in-
tervenirse con quien no tenia la especialidad
requerida.

La defensa opuesta por la clinica demandada
relativa a que el médico que intervino quirtr-
gicamente a la actora no pertenecia al perso-
nal del nosocomio sino que solo se limit6 a
alquilar un quiréfano en tal lugar, debe recha-
zarse, pues la responsabilidad emergente de la
relacién médico paciente no sélo cubre al pro-
fesional que interviene en la asistencia sino,
ademds, a sus auxiliares y a las instituciones
en las que se presta el servicio.

La indemnizacién en concepto de daiio moral
solicitada por quien se sometié a una cirugia
estética sin contar previamente con la infor-
macion relativa a las cicatrices que quedaban
en ese tipo de précticas es procedente, pues, si
bien su admisién no subsanara el tratamien-
to defectuoso y la incidencia que éste pueda
tener en las secuelas padecidas, no es menos
cierto que su otorgamiento apunta a mitigar
los padecimientos y dar cierta tranquilidad de
espiritu a la victima.

Cuantificacion del dano

El hecho daiioso:
Cirugia estética

Referencias de la victima:
Sexo: Femenino

Componentes del daio:
Daiio extrapatrimonial
Dano moral genérico: $40.000.-
Danios varios:
Dano estético y cirugia reparadora $20.000.-
Dano psicolégico y tratamiento $30.000.-

CNCiv., sala F, 27/02/2014. - C. L. A.c. P.L. C. A. y
otros s/ dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/2966/2014]

y JURISPRUDENCIA VINCULADA

Ver también. Entre otros: Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil, sala D, “G. de C, M. G. c. M., H. y
otros”, 11/12/2009, RCyS 2010-VII, 174, ED 237, 224,
AR/JUR/65768/2009.

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

Pizzetmi, Feperico G., “Cirugia estética y responsabi-
lidad profesional de los médicos”, RCyS 1999, 1306;
HersALis, MaRcELO-MAGRI, Ebuarpo O., “Cirugia Plasti-
ca. Régimen de la obligacién que asume el profesio-
nal”, LA LEY 2005-B, 431; Conpomi, ALFREDO MARIO,
“Responsabilidad civil en cirugia estética”, DJ 1997-2,
191

2a Instancia. — Buenos Aires, febrero 14 de 2014.
A la cuestién propuesta el Dr. Posse Saguier dijo:

I.- La actora promovio la presente accién contra el
Dr.C.A.P.oP.L.ycontrala C. de M. S.A. por los dafios
y perjuicios que dijo haberle ocasionado a su perso-
na a raiz de la mala praxis que endilg6 al profesional
emplazado.

La sentencia de primera instancia hizo lugar par-
cialmente a la demanda y, en consecuencia conde-
né a los emplazados al pago de la suma de $ 89.000,
con mas los intereses y costas del proceso. Asimismo,
hizo extensiva la condena a La E. C. S.A. de Seguros
Generales con los alcances sefialados en el pronun-
ciamiento.

Apel6 el galeno emplazado y expresd agravios a
fs. 624/649. La citada en garantia hizo lo propio con
la presentaciéon de fs. 651/654. La Clinica expresé
agravios a fs. 656/662. Las contestaciones obran a fs.
664/666, 668/670y fs. 672/680.

I.- En primer término, razones de orden metodol6-
gico me llevan a examinar los agravios de la parte de-
mandada y su aseguradora que apuntan a objetar la
decision del juzgador en cuanto considera que existié
responsabilidad por parte del profesional actuante.

Por de pronto, resulta propicio recordar -tal como
lo ha venido sosteniendo esta Sala en precedentes
similares al presente (causas libres nrse 270.522 del
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13-3-2000, 285.413 del 14-6-2000 y 326.489 del 24-
4-02 entre otras)- que la obligacién asumida por el
facultativo frente al paciente reviste, en principio, el
cardcter de una obligacién de medio y no de resul-
tado, consistente en la aplicacién de su saber y de su
proceder en favor de la salud del enfermo. Aunque
no estd comprometido a curar al enfermo si lo estd a
practicar una conducta diligente que normal y ordi-
nariamente pueda alcanzar la curacién. De ahi que el
fracaso o ausencia de éxito en la prestacion de los ser-
vicios no signifique incumplimiento. Sélo excepcio-
nalmente la obligacién del médico puede ser de tipo
delictual (conf.: LLAMBIAS, J.J. “Tratado de Derecho
Civil -Obligaciones-" t. I, pags. 207, 211, nums. 171y
172; ALSINA ATIENZA, D. “La carga de la prueba en la
responsabilidad del médico. Obligaciones de medioy
de resultado’, en J.A. 1958-111-587; BUSTAMANTE AL-
SINA, J. “Teoria General de la Responsabilidad Civil’,
pag. 183, num. 31; CNCiv. Sala “C” en L.L., 115-116).

Por otro lado, la prueba de la culpa es indispen-
sable porque ella, ademas de la responsabilidad que
implica, contiene también la demostracion del in-
cumplimiento de la obligacién de prestar asistencia
adecuada que toma a su cargo el ente asistencial y, en
su caso, la obra social. Y, precisamente, la prueba de la
existencia de esa conducta culposa o negligente corre
por cuenta de quien la invoca, debiendo apreciarse la
actuacién médica conforme a los criterios generales
contenidos en los arts. 512 y 902 del Cédigo Civil.

Ello, claro estd, sin perjuicio del deber moral e in-
clusive juridico del accionado, de colaborar en el es-
clarecimiento de la verdad de lo ocurrido, lo que no
implica aceptar la tesis de las cargas probatorias di-
némicas.

A mi juicio, y tal como reiteradamente lo he sefa-
lado con anterioridad, para juzgar la responsabilidad
de los médicos no corresponde aplicar un criterio ri-
guroso, hasta el punto de subordinarlo sdlo a “errores
groseros y evidentes de diagndstico o tratamiento, de
ausencia de un minimo de prudencia en la atencién,
o de negligencia grave, ignorancia inexcusable o falta
manifiesta’; ya que ello importaria apartarse de aque-
llas pautas legales genéricas para someterla a patro-
nes especificos que vendrian a contrariarlas sin razén
que lo justifique.

En orden a la determinacion de la imputabilidad
es necesario atenerse a las previsiones del art. 512
ya mencionado, que enuncia el concepto de culpa y
contiene las premisas fundamentales para su valora-
cion. Y, del juego armonico de esa disposicion con el
precepto contenido en el art. 902 también citado, que
dispone que “cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor
serd la obligacién que resulte de las consecuencias
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posibles de los hechos’, lleva a concluir que no co-
rresponde un apartamiento de las reglas generales
que rigen en materia de culpa.

Y, a mi juicio, no puede ser de otro modo, ya que la
atencién médica, que tiende naturalmente a proteger
la salud, y por ende la vida misma de una persona,
obliga a los maximos cuidados y a poner la necesa-
ria aptitud en el ejercicio de esa delicada actividad
profesional, a tal punto que cualquier imprudencia o
descuido adquiere, sin duda, singular gravedad. Cla-
ro estd que lo dicho no puede obrar en el animo del
juzgador a modo de preconcepto ni debe servir para
morigerar la significacién de las demds particulari-
dades de cada caso, las cuales deben ser ponderadas
en su totalidad, como mejor manera de efectuar una
adecuada aplicacién de la norma del art. 902, debi-
damente armonizada con la establecida en el art. 512
(conf.: esta Sala en causa libre n° 251.555 del 27-5-99,
392.208 del 30-08-04 entre otras).

Tal como lo destacé mi distinguido colega, el Dr.
Galmarini, en un precedente de esta Sala al que ad-
heri, aunque tradicionalmente la cirugia estética ha
sido sefialada como ejemplo de obligacion médica
de resultado, en la actualidad se hacen precisiones
maés puntuales y se la considera sujeta a criterios co-
munes (c. libre n 393.530 del 23/09/04). Justamente,
en el caso de las cirugias puramente cosméticas, la
jurisprudencia y doctrina exige todavia apreciar con
mayor severidad la conducta del profesional dada la
naturaleza y finalidad que dan origen a estas inter-
venciones -no estdn motivadas por una patologia- y,
ademas teniendo en cuenta la ausencia en general de
grandes riesgos. No obstante el mayor rigor apuntado
no ha de implicar mutar la naturaleza de la obligacién
de modo que carga sobre el actor probar la culpa del
profesional y sobre éste la de acreditar su obrar dili-
gente -la no culpa- pues a falta de culpa no tendré na-
cimiento la responsabilidad galénica (ver CNCiv., Sala
I, 30-3-1990; LL, 1991-A, 142, voto en disidencia del
Dr. Ojea Quintana; Sala A, 7-12-1994, JA, 1995-1V-396;
Vazquez Ferreyra, Roberto A., “Dafios y Perjuicios en
la cirugia pldstica: Obligaciones de medios o de resul-
tado’) JA, 1995-1V-396; citado en Sala B, “B. de M., M.
B.c/ M. S. A.yotro s/ ds. y ps.” del 8/04/2008, publi-
cado en El Derecho del 3/05/2010 con nota en contra
del Dr. Juan Carlos Hariri). (esta Sala en autos Causa
libre n 477.980 “Alle, Maria Elena c. Vaisman, Bernar-
do y otro s/ dafios y perjuicios” (Expte. n 60.549/02),.
Del 13 de mayo de dos mil diez).

En funcién de tales lineamientos y de las pruebas
arrimadas a la causa, es que habré de examinar los
agravios del demandado y su aseguradora.-

IIL.- En primer término, no esté en discusién que la
actora con fecha 18 de junio de 2002 fue intervenida



JURISPRUDENCIA

quirdrgicamente por el emplazado enla C.de M. S.A.,
con el objeto de realizarle una “Dermolipectomia Ab-
dominal”

La parte demandada cuestiona la sentencia por
considerar que la juzgadora analizé errénea y arbi-
trariamente la prueba obrante en autos ya que -segin
sus dichos- no se habria acreditado la relacién causal
entre los danos y la atencién de la paciente.

Sin perjuicio de senialar que los jueces no estdn
obligados a hacerse cargo de todos y cada uno de
los argumentos expuestos por las partes ni a ana-
lizar las pruebas producidas en su totalidad, sino
tan sélo aquellos que sean conducentes para la co-
rrecta decisién de la cuestion planteada (conf. arg.
art. 386 del Cédigo Procesal y véase C.S. en RED 18-
780, sum. 29;CNCiv .Sala “D” en RED 20-B-1040,
sum. 74; CNCiv. y Com. Fed., sala I, E.D. 115-677;
CNCom., Sala “C” en RED 20-B-1040, sum. 73; SC,
Bs.As. en E.D. 105-173, entre otras), la prueba alu-
dida por el quejoso en modo alguno puede desvir-
tuar la conclusion a la que arribara la senora juez
de grado en base a las probanzas realizadas en es-
tos obrados.

El recurrente intenta apoyar su postura sobre la
base de los términos periciales formulados por la
Dra.C., quien fuera designada médica de oficio.

La nombrada present6 dictamen a fs. 337/346.

Al examen clinico observé que la actora presenta
cicatriz en zona prepubiana de 27 centimetros de lar-
go hiperpigmentada, deshiciente en zona central de
hasta 3 centimetros de ancho, y de 2 centimetros en
zona lateral derecha. La terminacién de las cicatrices
en zonas laterales son con forma de “oreja de perro’,
presenta un edema infraumbilical en zona izquierda
de 8 X 4 centimetros y en zona derecha de 6X4 cen-
timetros. Ombligo puntiforme con cicatriz levemente
hipertréfica de 3 centimetros.

Concretamente, concluy6 la perito que la actora
presenta una cicatriz viciosa en zona abdominal con
secuela que la incapacita de forma parcial y perma-
nente en un 15%, derivado de la intervencién quirtr-
gica ala que fuera sometida.

Por otro lado, el Cuerpo Médico Forense determiné
a fs. 525 -Conclusiones- que la actora presenta muy
ligeras secuelas postquirtirgicas anatémicas y esté-
ticas en su pared abdominal que le determinan una
incapacidad fisica parcial y permanente del 5% de la
T.O. La mencionada incapacidad admite un relacion
de causalidad con el acto quirurgico denunciado en el
escrito de demanda.

La experta designada de oficio refirié que la técnica
utilizada en el abordaje quirtrgico deja siempre una
cicatriz, y que para solucionar el dafo sufrido por la
actora, es decir, la correccién de la cicatriz viciosa y de
los edemas organizados, la técnica requerida es qui-
rurgica (conf.fs. 345), siendo la especialidad médica
la de un cirujano pléstico. En este mismo sentido se
pronunci6 el Cuerpo Médico Forense (véase conclu-
siones de fs. 523/532).

La cuestién que aqui se plantea con relacion a la
responsabilidad atribuida al médico, se apoya, funda-
mentalmente, en la ausencia de la informacién ade-
cuada que debi¢ realizar el facultativo y no lo hizo.

Notese que el dictamen pericial elaborado por la
médica legista destacé que los pacientes, en inter-
venciones quirturgicas como la de autos, deben ser
advertidos de las cicatrices que siempre quedan en
este tipo de operaciones. También senal6 que se
debe detectar cualquier tipo de problema psicoldgi-
co en el paciente que se traduzca en una irrealidad
en cuanto al alcance y la limitacién de la cirugia y
que cause cualquier clase de queja injustificable.
Es decir, que cuando se trata de cicatrices viciosas
-como en caso de autos- que producen deformidad,
desfiguran y alteran el funcionamiento de la parte
afectada, implican un perjuicio estético y tienen el
cardcter de permanentes. De alli que explica la ex-
perta que antes de plantear una cirugia de esta cla-
se, el galeno debe escuchar atentamente las quejas
y determinar su nivel de expectativas, puesto que
resulta importante informar la existencia, ubicacion
y tamaiio de las cicatrices, ya que algunas personas
rechazan la cirugfa sorprendidos por la magnitud
de la cicatriz necesaria para su correccién (conf.fs.
339/341 vta).

En este sentido, se ha senalado que el médico esta
obligado a informar al paciente sobre su estado de
salud, los tratamientos terapéuticos adecuados, y sus
consecuencias. La obligacién de informar aparece en
los contratos de servicios médicos como un deber ju-
ridico implicito y accesorio que matiza la obligacién
principal. Y por tal obligacién, un experto -el deudor
de la prestacién y emisor de la informacién- asume
el deber de poner en conocimiento de su contratan-
te -acreedor del servicio y habitualmente un pro-
fano- aspectos relevantes del contrato -objeto de la
informacién- que habilitan para tomar decisiones
compartidas y pertinentes en beneficios del acree-
dor-paciente (Luis Daniel CROVI, en “Derechos del
Paciente’, revista de Derecho Privado y Comunitario,
edit. Rubinzal-Culzoni, Director Héctor Alegria-Jorge
Musset Iturraspe, p. 106 y sstes).

Desde ya adelanto que no encuentro que, en el
caso, este deber haya sido cumplido en debida forma
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por el facultativo. Por un lado, resulta llamativo que
si, tal como surge de los dictdimenes médicos, es de
préctica que esta clase de operaciones deja cicatrices,
no se explica que en el formulario que suscribiera
la paciente a fin de prestar su consentimiento no se
dejara asentada en forma expresa esta circunstancia.
Incluso, corrobora esa falta de conocimiento certero
de esa consecuencia derivada de la intervencién a la
que fuera sometida la actora, la declaracién de V.M.R.
que estuvo presente desde la primera entrevista que
tuviera la paciente con el galeno, de la cual surge el
éxito que habria de tener dicha intervencién. En efec-
to, al ser interrogada si sabia si el profesional habia
asegurado algan tipo de resultado, respondié que: “..
Si, lo se porque yo asist{ al momento de la consulta, y
el médico lo que le dijo era que iba a quedar esplén-
dida que iba a poder realizar sus actividades nueva-
mente....;... era una pavadita...” (sic).

Y, asi fue explicitado por la actora al promover la
demanda, surgiendo de su relato que el galeno le ex-
plicité que la intervencién no habria de tener incon-
veniente alguno (véase fs. 40vta./41). En este contexto,
no puede sostenerse que exista violacion al principio
de congruencia por el hecho de que la responsabili-
dad se le atribuya en una informacién defectuosa.-

Por otra parte, cabe agregar que la paciente tam-
poco se encontraba informada acerca de la situaciéon
profesional del galeno, quien le dijo tener especiali-
dad médica quirtirgica que, al momento de la cirugia,
no tenia.-

Efectivamente, tal omision surge “a priori” de lo de-
clarado por la asistente médica R. (conf.fs. 407/409),
al referir que el emplazado se “..hacia pasar por ci-
rujano pldstico..” (sic). Esta circunstancia fue co-
rroborada por el Cuerpo Médico Forense (véase fs.
562/563), seialando concretamente que el demanda-
do al momento de su intervencién no habria poseido
el titulo de especialidad en Cirugia Pléstica y/o Ciru-
gia General, dado los tiempos mencionados entre su
matriculacion, la cirugia imputada, y la obtencién de
su titulo de especialista y, por ende, tampoco la curva
de aprendizaje como toda actividad quirtrgica lo re-
quiere y fuera ya considerado a fs. 530.

En definitiva, aun cuando el emplazado -tal como
aduce en sus agravios- sefiala a modo defensivo que
la técnica utilizada era la adecuada, no debe dejar
de advertirse que esta omisién de informacién re-
lacionada con que no poseia la especialidad en ma-
teria quirdrgica, no es un hecho menor, puesto que
esa omision impidié que la paciente pudiera tener
la libertad de elegir y, en todo caso, de intervenirse
quirdrgicamente con quien no tenia la especialidad
requerida.
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Ademas, tampoco se encuentra debidamente acre-
ditado en autos que la paciente hubiese abandonado
el tratamiento post-quirdrgico. Sobre el particular,
habré de coincidir con las consideraciones formula-
das por la sentenciante de grado, en el sentido de que
del instructivo denominado “Indicaciones Postope-
ratoprias-Dermolipectomia Abdominal” obrante a fs.
459, surge que el alta médica definitiva se daria a los
30 dias de haberse realizado la cirugia, circunstancia
que no se condice con la actitud del galeno emplaza-
do, puesto que, de acuerdo a lo declarado por la asis-
tente médica R., fue el propio médico quien se ausen-
té sin dar aviso, pese a que la actora y la declarante
requerian su asistencia postoperatoria, circunstancia
que derivo en que la paciente consultara a otros ci-
rujanos.

Como se ve, el emplazado omitié resguardar un
elemental derecho fundamental de todo paciente, es
decir, la debida informacién sobre la practica médica
a la que deberia someterse la actora, como el hecho
comprobado del ocultamiento de que no era espe-
cialista en materia quirudrgica, ni tampoco fue infor-
mada la accionante sobre las posibles consecuencias
del acto, como ser, la cicatriz que todo proceso de
Dermolipectomia Abdominal deja en la paciente, tal
como surge del dictamen del Cuerpo Médico Forense
(véase conclusiones de fs. 523/532), siendo entonces
claramente insuficiente el consentimiento obrante a
fs. 489.

Por lo demads, no puedo dejar de considerar que si
bien los dictdimenes médicos resultan coincidentes
respecto a que esta clase de intervenciones siempre
deja una cicatriz, también lo son en cuanto que, en el
caso, se reconoce el dano estético derivado de la in-
tervencidn, aun cuando se pondere el déficit de la ca-
lidad cutdnea de la paciente. En definitiva, si se admi-
te la posibilidad de practicar una cirugia reparadora
es indudable que ello implica reconocer la existencia
de una lesion estética. Aqui, reitero, no es un aspecto
menor el considerar que cuando el profesional rea-
liz6 la intervencién quirturgica no poseia el titulo de
especialista en cirugfa plastica ni de cirugia general
y tampoco tenia cumplida la curva de aprendizaje
como lo requiere toda actividad quirdrgica (véase fs.
562/563).

Por otra parte, la C de M S.A. se agravi6 respecto de
la condena impuesta en su contra.-

En primer término no puedo dejar de advertir que
la transcripcién textual del alegato no cumple con la
carga impuesta a los litigantes por el art. 265 del C6-
digo Procesal, pues no rebate ni demuestra los even-
tuales errores en que habria incurrido la anterior sen-
tencia.
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Sin perjuicio de ello, y al solo efecto de satisfacer
las quejas de la apelante, habré de formular algunas
consideraciones al respecto.-

La defensa opuesta por la clinica consistié en que
el médico emplazado no pertenece al staff del noso-
comio, sino que éste se limité a alquilar un quiréfano
para que se efectuara la intervencién quirtrgica de la
actora.-

En cuanto a la obligacién de responder que en el
caso le cabe a la Clinica demandada, se ha dicho que
la responsabilidad emergente de la relacién médico
paciente cubre no sélo al médico que interviene en
la asistencia del paciente sino, ademas, a sus auxilia-
res y también a las instituciones en las que se presta
el servicio y a aquellos que contratan los servicios de
un sanatorio para la atencion de sus afiliados, ya sea
encuadrando la responsabilidad de los organismos
intermedios como una estipulacién a favor de ter-
ceros o bien como obligacién de garantia propia del
contrato de asistencia médica (CNCiv. Sala D, febrero
16/1984, L.L., 1984 C, p. 586, fallo 83.220).

Ademéds de la responsabilidad contractual directa
del médico se ha reconocido también una responsa-
bilidad contractual directa de la institucién asisten-
cial (ALBERTO BUERES, “Responsabilidad civil de
las clinicas y establecimientos médicos’, p. 32). “La
nocién de dependencia, médicos actuando para una
determinada entidad asistencial, se extiende a todos
aquellos supuestos en que media una autorizacion
para obrar en determinado sentido, aunque no exista
una verdadera subordinacién que desde ya puede no
darse en el aspecto técnico-cientifico el ejecutor ma-
terial del plan de prestaciéon por encargo del solvens
es un auxiliar o dependiente” (cfr. BUERES Alberto,
“Responsabilidad civil de los médicos’, Hammurabi,
Buenos Aires, 3ra. Ed. 2006, pags. 321/23)" El estable-
cimiento asistencial se compromete con el paciente a
cumplir una determinada prestacién médica, en un
vinculo contractual por el cual pesa sobre él un de-
ber de responder que es reflejo o de garantia por el
actuar ajeno, debiendo cargar en forma directa dicho
deudor con las consecuencias dafiosas que la activi-
dad imputable a lo sujetos afectados a tal fin han ge-
nerado. El fundamento de esa responsabilidad reside
en la existencia de una obligacién de garantia por la
conducta de los encargados o ejecutores materiales
de la prestacion (cfr. Belluscio, Augusto, Obligaciones
de medios y de resultado. Responsabilidad civil de los
sanatorios. L.L., 1979-C, 23, nro 5).

En el caso de autos, se encuentra acreditado que
la actora acordd con la clinica emplazada el servicio
médico en consideracién (conf.fs. 490), motivo por el
cual los agravios carecen de todo sustento.

Por todo lo expresado, habré de propiciar se confir-
me la sentencia en cuanto a la atribucién de respon-
sabilidad de los emplazados se refiere.-

IIL.- Corresponde analizar los agravios de las partes
en cuanto a las partidas indemnizatorias.-

En primer término no se puede dejar pasar que la
mera e infundada discrepancia sobre los conceptos
indemnizatorios que objeta la Clinica en el punto 4
de fs. 662 de ninguna manera puede ser considerado
agravios en el sentido técnico prevenido por el art. 265
del Cédigo Procesal. Por ende, voto por su desercién
(conf.art. 266 del mismo cuerpo legal).-

Por dano estético y cirugia reparadora el pronun-
ciamiento {ijé la cantidad de $ 20.000. El demandado
pretende el rechazo de la partida o bien la disminu-
cién del rubro.

Si bien no se me escapa que los dictimenes médi-
cos han hecho referencia, tal como se ha visto, a que
la cirugia que se le practicara a la actora siempre deja
una cicatriz, lo cierto es que también surge de aque-
llos estudios que, en el caso, aquella intervencién
produjo un dafio estético, a tal punto que son coin-
cidentes en que podrian revertirse a través de una
cirugia reparadora tal como se aconseja. De alli, que
proceda atender a los gastos que habré de demandar
esta nueva intervencion, valorando también que la
lesién estética que también ha contemplado la juzga-
dora cuando menos habra de atenuarse.

De cualquier manera, entiendo que la suma otor-
gada por este concepto no resulta irrazonable por lo
que habré de propiciar su confirmacién (conf. art. 165
del Cédigo Procesal).

El emplazado se alz6 disconforme con el recono-
cimiento del rubro dafno psicoldgico y tratamiento
fijado en la sentencia ($ 30.000), o en su defecto del
importe.-

Sobre el particular cabe ponderar que tanto la
meédica designada de oficio como el Cuerpo Médico
Forense, fueron coincidentes en que la actora presen-
ta secuelas psiquicas derivadas de la intervencién a
la que fuera sometida, por presentar una Depresion
Neurdtica Reactiva Moderada. El porcentual fue esti-
mado entre un 10% y 15% de la t.o., parcial y perma-
nente (véase fs. -520).

En primer término cabe sefalar que, contraria-
mente a lo sostenido por el recurrente, no deben
confundirse el dafilo moral con el dafo psicolégico,
se trata de conceptos diferentes. La confusién entre
el dano psiquico y el dafio moral es inadmisible. Son
conceptos diferentes. Uno constituye un menoscabo
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patolégico de la salud psiquica, que integra el con-
cepto de incapacidad sobreviniente, mientras que el
otro repercute en los sentimientos o en la interiori-
dad del damnificado, lo dafiado son bienes de goce,
afeccion y percepcién emocional y fisica (CNCiv. Sala
C, octubre 13/1992, “Varde c. Ferrocarriles’, voto del
Dr. Cifuentes; id. Sala C, noviembre 27/1992, “Vi-
naya c. Empresa Ferrocarriles Argentinos’, LA LEY,
1993-D, 278, fallo n 91.599) (CNCiv. Sala F, octubre
26/2004,"Molina Silvia Sandra c. Linea 37 Cuatro de
Septiembre y otros s/dafnos y perjuicios”).-

Esta Sala ya ha tenido oportunidad de sefalar con
anterioridad que el dano en el aspecto fisico o psi-
quico o estético debe ser resarcido cuando se trata
de una disminucién en la capacidad vital, aun en
los casos en que esa merma o deterioro no dificul-
te la realizacion de tarea alguna (conf.: causa libre n
424.730 del 02/05/2006; 436.689 del 11-05-06, entre
otras).

La perito médica designada de oficio aconsejé -en
base al psicodiagndstico de fs. 327/330), que la actora
deberia someterse a un tratamiento psicoterapéutico
no menor a 12 meses con frecuencia semanal.

Como se ve, la actora presenta secuelas psiquicas
incapacitantes derivadas del hecho motivo de litis,
motivo por el cual el reconocimiento de esta partida
es incuestionable. Sobre el importe acordado por in-
capacidad psiquica que incluye el tratamiento acon-
sejado, por no considerarlo elevado, voto por su con-
firmacion (conf.art. 165 citado).

Por dafo moral el pronunciamiento fij6 la cantidad
de $40.000. El demandado se agravié por su admisién
y, en su defecto, del importe.-

El dafio moral es inmaterial o extrapatrimonial y
representa los padecimientos soportados y futuros
que tuvieron su origen o agravamiento en el hecho
generador. Lo dainado son bienes de goce, afeccién
y percepcién emocional y fisica, no estimables por
el equivalente pecuniario, pero si considerables
para la satisfaccién por medio de suceddneos de
goce, afeccién y mitigacién al sufrimiento emocio-
nal y fisico (CMCiv. Sala C, octubre 13/1992, “Var-
de c/Ferrocarriles’, voto del Dr. Cifuentes; id. Sala
C, noviembre 27/1992, “Vinaya c/Empresa Ferro-
carriles Argentinos” L.L. T 1993-D-p. 278, fallo n°
91.559; CNCiv. Sala F, octubre 31/2005 L.426.420
“Schaff Rubén Daniel c/Edenor S.A. s/Dafios y per-
juicios”).

Por otra parte, la fijacién del importe por dafio mo-
ral no resulta de ficil determinacién ya que el juez
debe ponderar la lesion a las afecciones intimas de
los damnificados, los padecimientos por ellos expe-
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rimentados, los cuales se configuran en el &mbito es-
piritual de las victimas y que no siempre resultan cla-
ramente exteriorizados. Por lo demas, a los efectos de
su fijacién cabe dejar sentado que se han consultado
los distintos precedentes de la Sala.-

Ahora bien, resulta claro que la suma a establecer
por este rubro no subsanard el tratamiento defectuo-
so y la incidencia que éste pueda haber tenido en las
secuelas padecidas por el actory que han quedado ex-
plicitadas en el dictamen pericial. De todas maneras,
el juzgador se ve compelido a determinar la indemni-
zacioén, ya que si bien no se trata de compensar dolor
con dinero, no es menos cierto que su otorgamiento
apunta a mitigar los padecimientos y dar cierta tran-
quilidad de espiritu a la victima.

En funcién de lo expuesto, teniendo en cuenta la
indole de las lesiones padecidas, se encuentra justifi-
cado el reconociendo de esta partida. Por considerar
adecuado el importe concedido, voto por su confir-
macio6n (conf.art. 165 ya citado).-

IV.- El demandado cuestiona que se le hayan apli-
cado las costas del proceso, sin embargo, sus funda-
mentos apuntan a la responsabilidad que fuera trata-
da anteriormente. Por ende, la sentencia deberd ser
confirmada en este aspecto.

V.- El pronunciamiento determiné que deberan adi-
cionarse intereses desde la fecha del perjuicio y hasta
el efectivo pago a la tasa activa prevista en el Plenario
de esta Camara “Samudio de Martinez” La demandada
se agravi6 sobre el punto de partida y la tasa activa.

Enrelacién al primer aspecto, la jurisprudencia ha se-
nialado que en casos como el de autos, esto es de mala
praxis médica, donde la mora se produce en el mismo
instante del acto médico desencadenante de los dafios
por los que prospera la pretension, los intereses deben
correr desde ese momento. Es que, aun frente a hip6-
tesis de responsabilidad contractual tratdndose de una
obligacién incumplida en forma definitiva no es nece-
saria la previa intimacién para constituir en mora (conf.
CNCiv.,, Sala “E’, causa libre n 339.906 del 13-06-02).

Por dltimo, si bien en anteriores oportunidades
he realizado un distingo para calcular la tasa de
interés a aplicar, segun la fecha de determinaci6n
de los montos resarcitorios, un nuevo replanteo de
la cuestién, ante la actual situacién econémica del
pafs, me lleva a modificar el criterio que he venido
sosteniendo hasta ahora y, en consecuencia, entien-
do que la tasa activa prevista en la doctrina plenaria
no representa un enriquecimiento indebido, pues de
ningin modo puede considerarse que ello implique
una alteracién del significado econémico del capital
de condena.



JURISPRUDENCIA

Por ende, voto por confirmar la sentencia en estos
aspectos.

Por todo lo expuesto, si mi voto fuese compartido,
habré de proponer se confirme la sentencia en todo
lo que ha sido materia de agravios. Costas de Alzada
a los emplazados sustancialmente vencidos (conf.
art. 68 primera parte del C6digo Procesal).

Por razones andlogas a las aducidas por el Dr.Posee
Saguier, los Dres. Galmariniy Zannoni votaron en el

mismo sentido a la cuestiéon propuesta. Con lo que
termino el acto.

Por lo que resulta de la votacién que instruye el
acuerdo que antecede, se confirma la sentencia en
todo lo que ha sido materia de agravios. Costas de
Alzada a los emplazados sustancialmente vencidos
(conf.art. 68 primera parte del C6digo Procesal).

Los honorarios seran fijados una vez establecidos
los de primera instancia. — Fernando Posse Saguier.
— José Luis Galmarini. — Eduardo A. Zannoni.
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CS, 26/03/2014. - Banco Credicoop Cooperativo Li-
mitado c. Provincia de Entre Rios s/ acciéon declara-
tiva de inconstitucionalidad.

I. Elimpuesto a la “capacidad prestable” establecido
por la Ley de la Provincia de Entre Rios 8293 es incons-
titucional, pues se trata de un impuesto que discrimina
los préstamos que las entidades financieras sujetas al
régimen de la Ley 21.526 y radicadas en la provincia
realizan en otras jurisdicciones utilizando fondos cap-
tados en la provincia, e impide su circulacién a través
dela pretension de que se vuelquen exclusivamente en
su territorio, cuando la Constitucién Nacional —arts. 9
a12y75,inc. 13— busca asegurar un espacio econémi-
co Unico, libre de trabas fundadas en el hecho de que
la circulacién de bienes y personas atraviese los limites
locales, procurando evitar acciones de inspiracion pro-
teccionista a favor de las actividades econdmicas inter-
nas de las provincias y en contra de bienes y servicios
que provengan de las demads.

IL. Las autoridades de la provincia de Entre Rios, al
dictar la Ley 8293 que establecié un gravamen “a la
capacidad prestable neta generada con recursos lo-
cales y no utilizada en la Provincia” por las entidades
financieras sujetas al régimen de la Ley 21.526 que se
encuentren radicadas en esa jurisdiccién, excedieron
sus facultades, al avanzar sobre aspectos que atafien
al manejo de la regulaciéon del mercado del crédito de
la Nacién, como es la orientacién del crédito, delega-
dos, a nivel federal, en al Banco Central de la Reptbli-
ca Argentina.

CNTrab., sala III, 30/12/2013. - Nuiiez, Hugo Alber-
to c. ART Interaccién S.A. s/ accidente - ley espe-
cial.

I. La Resolucién 414/99 de la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo es inconstitucional, pues, se arro-
g6 funciones legislativas contrariando el esquema
continental que dimana de la Constitucién Nacional,
excediendo el marco del art. 28 de la misma, y acarrea
un grave perjuicio a los damnificados atento a que se
les niegan los intereses compensatorios que se deven-
garon desde el hecho y hasta el momento de declarar-
se laincapacidad definitiva permanente cuando entre
ambas fechas transcurre un plazo prolongado.

IL. Salvo en accidentes graves o con pérdidas anat6-
micas, no corresponde establecer como fecha de ini-
cio del computo de los intereses la del siniestro, toda
vez que a ese momento ni se conoce la existencia de
una obligacion en cabeza del deudor, por ello deben
correr desde la consolidacion del daiio, esto es a par-
tir del ano posterior al evento dafioso ya que de otro
modo se generarfa un enriquecimiento sin causa del
deudor (del voto en disidencia del Dr. Pesino).

CNCrim. y Correc., salal, 28/12/2013. - E., L. E.

Los arts. 254 y 259 del Céd. Procesal Penal de la
Nacién son inconstitucionales pues, al constreiiir a la
parte a elegir a un perito de alguno de los profesio-
nales que se encuentren previamente inscriptos en el
registro que lleva la Cdmara, impidiéndole proponer
al de su confianza para que controle la produccién de
la prueba, afectan el derecho de defensa en juicio, el
derecho a trabajar y la libertad de contratar —arts. 14,
18 y 28, Constitucién Nacional—.

CS, 19/03/2014. - Mera, Miguel Angel (TF 27.870-1)
c. DGIL.

I. El art. 2 de la ley 25.345 es inconstitucional en
cuanto prohibe el cémputo de operaciones cuyos
pagos hayan sido efectuados por medios distintos
de los mencionados en ese ordenamiento, a efectos
de establecer la base imponible de un gravamen,
lo que equivale a establecer una ficcién legal que
pretende desconocer o privar de efectos a opera-
ciones relevantes para su correcta determinacién y
cuya existencia y veracidad ha sido fehacientemente
comprobada.

IL. El art. 2 de la ley 25.345 de “Antievasion” es
irrazonable, pues prohibir el computo de determi-
nadas erogaciones efectivamente realizadas —que
constituyen gastos deducibles en el Impuesto a las
Ganancias y créditos fiscales en el IVA— por motivos
estrictamente formales importa prescindir de la real
existencia de capacidad contributiva, la que tiene que
verificarse en todo gravamen como requisito indis-
pensable de su validez.

JContenciosoadministrativo y Trib. Nro. 14, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 17/02/2014. - D.G.F. c.
OSBA s/ amparo.

L El art.6, inc.e), de la resolucién 398/2002 de la
Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires -Reglamen-
to de Afiliaciones-, al disponer que a los fines de in-
tegrar el grupo familiar primario, serdn considerados
que tienen un vinculo filiar con el titular afiliado los
menores de veintiin anos que estén bajo su guarda
con fines de adopcidén o tutela otorgada legalmente,
es inconstitucional cuando se pretende la afiliacion
de un menor de edad hijo de la mujer con quien el
afiliado ha realizado una union civil, pues supone la
exigencia de recaudos mayores a los previstos en una
norma de rango superior como es el art.9 de la ley
23.660.
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II. La Obra Social debe admitir como afiliado ad-
herente al hijo menor de edad de la mujer con la cual
el afiliado titular ha celebrado una unién civil, ya que
una solucién diversa implica excluirlo arbitrariamen-
te del grupo familiar que integra y desconoce su de-
recho a la salud y a la igualdad, en violacién a la ley
23.660y a los arts.16 de la Constitucién Nacional y 11
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
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CNCrim. y Correc., sala VII, 04/04/2014. - N,, J. R.

Los arts.254 y 259 del Cédigo Prcesal Penal de la Na-
cién, en cuanto exigen que los peritos de parte sean
integrantes de la lista que al efecto conforme el rgano
jurisdiccional, son constitucionales ya que no violan el
art.14 de la Constitucién Nacional pues el ejercicio del
derecho de trabajar estd sujeto a las leyes que lo regla-
menten, ni se advierte irrazonabilidad alguna.
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Violencia de género y violencia doméstica. Responsabilidad por dafios.

GRACIELA MEDINA, IGNACIO GONZALEZ MAGANA Y GABRIELA YUBA

Ed. Rubinzal Culzoni. Afo 2013.

La violencia, aunque ha estado presente en toda la
historia de la humanidad y ha sido objeto de multiples
reflexiones, no ha sido comprendida en su magnitud y
diferentes manifestaciones, quiza por considerarla un
elemento por erradicar, mas que un elemento con el
cual tenemos que aprender a convivir. Simbdlica y es-
tructuralmente todos los dias somos victimas y testigos
de una gran cantidad de violencia, la cual, en muchas
ocasiones, no percibimos porque nos hemos acostum-
brado a ella.

Esta reflexion explica la necesidad de contar con una
obra como la que se ha publicado recientemente, titu-
lada “Violencia de género y Violencia Doméstica. Res-
ponsabilidad por dafios” de Editorial Rubinzal Culzo-
ni, ya que este libro presenta un andlisis fundamental e
imprescindible respecto de dos temas de gran actuali-
dad: violencia de género y violencia doméstica.

El prélogo de la obra estuvo a cargo de la Dra. Elena I.
Highton, quién destaca la importancia, calidad y pro-
fundidad del trabajo llevado a cabo por la autora.

Desde esta perspectiva resulta indiscutible que el libro
refleja el fruto de un trabajo sistematizado, didactico,
que analiza en profundidad la temética de la violencia
de género y violencia doméstica; representando sin
dudas, una herramienta de consulta imprescindible
para los profesionales que tienen contacto en forma
cotidiana con casos de violencia de género y/o violen-
cia doméstica; ya que ademads de tener un comentario
exegético de dos leyes nacionales (24.417 y 26.485)
dedica un capitulo al derecho comparado con juris-
prudencia y doctrina de la Corte Europea de Derechos
Humano y la Corte de San José de Costa Rica.

A su vez, el trabajo bibliografico que reseiamos abor-
da por primera vez en el pais el tema de los dafnos y
perjuicios producidos por actos de violencia contra la
mujer, y violencia doméstica o de género, analizando
el tema de la prescripcion, de los dafos, la relacién de
la causalidad y la cuantificacién, a través del anélisis
jurisprudencial

Ellibro estd estructurado en cuatro partes y cada uno de
ellas aborda un tema especifico sobre la violencia de gé-
nero y doméstica, en profundidad, sin dejar de presen-
tarse al lector como una lectura didactica y 4gil.

POR ANDRES GITTER

La primera parte, consta de un andlisis exegético de la
ley 26.485 de Proteccién Integral a la mujer, con un por-
menorizado andlisis articulo por articulo. La segunda
de la obra cuenta con el aporte del Dr. Ignacio Gonzalez
Magana y consiste en un puntual andlisis de laley 24.417
de Proteccidén contra la Violencia Doméstica, desarro-
llando en forma detallada cada uno de los preceptos
de la norma y su actual aplicacién como instrumento
legal, a partir de la creacién de la Oficina de Violencia
Doméstica, dependiente de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6n. La Dra. Gabriela Yuba, contribuy6 en
el desarrollo del tercer bloque de la obra, el cual desa-
rrolla en profundidad la violencia de género desde la
perspectiva del derecho comparado, con un puntilloso
y completo andlisis doctrinario y jurisprudencial sobre
temas espinosos y que provocan disimiles conclusiones
como el acceso a la justicia por parte de las mujeres vic-
tima de violencia sexual, econdmica, laboral. Completa
este profundo andlisis un compendio jurisprudencial de
actualidad emanado de la Corte Europea de Derechos
Humanos, especificamente apuntado a cuestiones vin-
culadas con la violencia de género y jurisprudencia rela-
cionada con los derechos reproductivos de la mujer. La
dltima parte de la obra desarrolla la responsabilidad por
los dafios derivados de la violencia familiar y/o violen-
cia de género. En este bloque la Dra. Medina desarrolla
con un altisimo nivel, forma clara, completa cada uno
de los aspectos de la responsabilidad por danos deriva-
dos de la violencia sexual y familiar y quiénes son los le-
gitimados para accionar. A su vez transita con estupen-
da sobriedad el 4lgido debate sobre la responsabilidad
de la iglesia catélica por abusos sexuales sacerdotales.
Analiza por ultimo la responsabilidad del Estado por
omision y dedica la tltima parte de este bloque a citar
precedentes jurisprudenciales de derecho comparado
que permiten visibilizar los conceptos desarrollados a
lo largo del capitulo.

En sintesis, nos encontramos frente a una obra moder-
na, necesaria, agil y con un alto contenido doctrinario
yjurisprudencial que permitira a los lectores profundi-
zar en el conocimiento de las multiples problematicas
que aquejan a victimas de violencia doméstica y de gé-
nero -en especial las mujeres- pero también informa
acerca de los esfuerzos que desde el &mbito del Dere-
cho se estd realizando en pos de mejorar la calidad de
viday el respeto de los derechos de las victimas de este
flagelo.
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