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©Conla aparicion de la dimensién
transaccional del proceso del derechoy
de lajusticia se han puesto en marcha
una serie de rituales, organismos y
mecanismos, jurisdiccionales y guasi
jurisdiccionales, tendientes a proteger al
ser humano en cualquier lugar donde se
encuentre (/fex universalis). Alrededor
de todo este importante movimiento

y a consecuencia del mismo nacid esta
nueva disciplina: el derecho procesal
internacional (o transnacional) de los
derechos humanos.

I. Encuadre del tema. Antecedentes. Enfoque his-
torico(*)

Una de las tendencias evolutivas que tiene
su punto de arraque en las postrimerfas de la
Segunda Guerra Mundial se ha configurado
sin duda en la especial dedicacion de los pro-
cesalistas, constitucionalistas y comparatistas
en abordar la justicia constitucional, todo ello
con la evidente finalidad de dar mayor protec-
cién a ciertas potestades y derechos funda-
mentales del hombre (1).

Desde entonces se puede advertir la “cons-
titucionalizacién” de no pocos derechos hu-
manos —como més adelante veremos—, que
algunos autores encasillan bajo el nombre de
“dimensién constitucional de la justicia”, con-
sistente en la afirmacion e individualizacién
de los requisitos minimos de la equidad y del
derecho, resguardados por las cartas magnas
y celosamente defendidos por los tribunales
constitucionales creados —al principio en Eu-
ropa— para que dichos criterios axiolégicos
fueran efectivamente aplicables en la realidad.

Mas con posterioridad se consideré que esa
vertiente constitucional fue insuficiente, pues

era posible que no pocas prerrogativas natu-
rales e inmanentes a la humanidad cambiaran
de destino al traspasar las fronteras. Se pensé
por ello en que esas garantias debian gozar de
una vigencia limitada, o por decirlo de otro
modo, operativas en cualquier lugar donde se en-
cuentre el beneficiario (2).

Se pergefi6 asi lo que luego dio en llamar-
se la “dimension transnacional de la justicia”,
con la evidente intencién de que el resguardo
de los derechos humanos logre un nivel supra-
nacional (lex universalis), a través de tribuna-
les y organismos especializados (3).

Toda esa profunda revolucién debié ser
acompanada por la legislacion fondal y por su-
puesto también por el derecho procesal.

Es posible senalar que, como consecuencia
de ello, se fue recortando a la par en Europa
una disciplina juridica llamada derecho comu-
nitario, que rige las relaciones entre el indi-
viduo y los Estados, y entre aquél y determi-
nadas organizaciones de tipo supranacional
(en el campo econdémico)(4). Y en paralelo
—como no podia ser de otro modo— sobre-
salié la figura de lo que podemos llamar el
derecho procesal constitucional transnacional,
que reglamenté las garantias y los tramites
jurisdiccionales que emanan de los litigios a
nivel comunitario (5). De este modo el dere-
cho procesal y el derecho constitucional no
han quedado a la zaga en esta colosal trans-
formacion, apareciendo entonces una nueva
vertiente; el derecho procesal constitucional
transnacional (6).

Alcalé-Zamora y Castillo estima que ha sido
Kelsen quien senté las bases de esta discipli-
na(7), que luego fue perfeccionada por Cala-
mandrei(8) y por Couture(9), y revitalizada
por Cappelletti(10), Fix-Zamudio(ll) y Gon-
zélez Pérez(12), entre otros(13). Este tultimo
doctrinario estimaba que dicha rama juridica
fue cultivada en Espafa por los constituciona-
listas “a espaldas de la técnica procesal” (14),
de ahi que es necesario que los procesalistas
paren mientes en la necesidad de su concep-
tualizacién (15).

La denominaciéon fue mantenida por
Couture, Sagiiés, Gonzédlez Pérez y Fix-
Zamudio, aunque el dltimo en un antiguo e
importante trabajo ha rectificado el rumbo,
prefiriendo hablar de derecho “constitucio-
nal” procesal (16).

Es necesario poner de relieve que este
sector de la ciencia no significa para nada la
atomizacion de la rama madre, el derecho pro-
cesal, pues no debe escaparsele al lector que
modernamente se tiende a remarcar la unidad
del orden juridico como contraposicién a una
excesiva disgregacion del modelo. Empero es
innegable que desde el horizonte pedagégico
y cientifico es conveniente —sin olvidar lo an-
tes dicho— delinear las fronteras de las ramas
que van adquiriendo cierta categorizacion y
autonomia propias.

Siguiendo el hilo conductor que venimos
trayendo, es oportuno poner de resalto que, a
causa de esta evolucion, el clasico control de
constitucionalidad realizado dentro de los pai-
ses —por 6érganos centralizados (concentra-
dos), o fragmentariamente por cualquiera de
los jueces (difuso)— es ahora mucho més fas-
cinante y abarcador, ya que se cumple a la par
por cuerpos transnacionales, que conforman la
Justicia constitucional supranacional. Todo ello
a través del control de convencionalidad.

Aparece de esta manera una “dupla” per-
fectamente imbricada entre la justicia supra-
nacional y el derecho procesal constitucional
transnacional, cuya interrelacion abordare-
mos sintéticamente a partir de ahora.

Cabe alertar que el control doméstico (con-
trol “interno” o primario) no queda para nada
minorizado por el supranacional, si se tiene
en cuenta que este es “subsidiario” (art. 46.1,
CADH).

El derecho procesal transnacional rige los
tramites tanto para el modelo comunitario
(cuya Corte se encuentra en Luxemburgo)
como en el esquema de los Derechos Huma-
nos (Corte Europea de Derechos Humanos
con asiento en Estrasburgo y Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos con asiento en
Costa Rica).

Il. La dimensi6n supranacional del derecho pro-
cesal constitucional transnacional

IL1. Generalidades

Las escuelas juridicas del siglo XIX se ocu-
paron del derecho positivo “nacional” y tal
fenémeno se reflejé en las legislaciones sec-
toriales y estancas de cada pais, sin levantar
la mirada mas alla de sus fronteras, dictando
normas “hacia adentro”. Mas tal situacién se
ha ido revirtiendo —como vimos— a partir
de la segunda mitad del siglo pasado, con la
aparicion del derecho comunitario y del derecho
internacional de los derechos humanos que se
fueron afirmando de una manera lenta pero
progresiva. Y ese recorrido no se limit6 al as-
pecto exterior, esto es, creciente interés por
el derecho comparado, sino que afecté en su
raiz a la concepcion misma del derecho y de la
justicia, al pasar de ciertas ideas “exclusivis-
tas” hacia las “pluralistas”; tales como la De-
claracion Universal de los Derechos del Hom-
bre o la Convencién Europea de los Derechos
y las Libertades Fundamentales; o —para
citar ejemplos americanos— la Conferencia
Centroamericana de Washington de 1907, o
el llamado Pacto de San José de Costa Rica
(Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, CADH de 1969), y los demés tratados y
documentos posteriores.

Por ello hemos dicho que el derecho debe
adecuarse al caracter progresivamente multi-
nacional, con tendencia universal de los prin-
cipios fundamentales de la realidad contem-
porénea(17).

11.2. El “Corpus Iuris Civilis” y el “Corpus luris
Canonici”

Puntualizamos que este camino del “dere-
cho sin fronteras” y la aparicién de organis-
mos transnacionales tuvo su epicentro en la
segunda mitad del siglo pasado; mas si hace-
mos un andlisis histérico-comparativo de la
problemética notaremos sin hesitacién que en
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el campo de la ensefianza el fendmeno se gesté
en Europa antes del nacimiento de los Estados
nacionales. En efecto, con mucha anterioridad
es factible detectar los origenes de tal proceso
de internacionalizacion, si colegimos que por
ejemplo en la Roma imperial, el Corpus Iuris
Civilis tenia ya un caracter universal, pues
regia a todos los pueblos dominados por el po-
der central. Similar visién generalizadora se
observa en el Corpus Iuris Canonici, puesto que
la Iglesia aplicé sus pautas rectoras sin ningtin
tipo de limitacion territorial; lo que demuestra
que ese ordenamiento tuvo también una voca-
cién de universalidad, que atiin mantiene (18).

11.3. La Universidad de Bolonia y la universali-
zacion de la ensenanza

En este orden de pensamiento, debemos
recordar que en el drea de la ensefianza y de
la cultura tuvo trascendencia esta apetencia
transnacional. En efecto, la Universidad de
Bolonia jugé un papel determinante en tal
evolucioén, ya que a partir del afio 1100 recibié
y expandi6 el derecho romano y el derecho ca-
noénico hacia los cuatro vientos. Un siglo des-
pués concurrian a esa casa de altos estudios
mas de 5000 estudiantes, no sélo boloneses,
sino que provenian de por lo menos quince
paises. Se origina allf una fusién de naciona-
lidades bajo el comin denominador del latin.
Los profesores comenzaron a rotar por varias
instituciones universitarias, creando algunos
de ellos nuevos centros por toda Europa, esta
interrelacién se extendié hasta el siglo XVI,
inclusive (19).

11.4. La evolucion posterior

Este desarrollo cae luego —lamentable-
mente— en un movimiento inverso; podemos
decir que a partir del aino 1500 es donde se
gesta una corriente en sentido contrario a la
ley universal, y en favor de las normas intra-
fronteras. Las universidades desde entonces
son tipicamente locales sin vocacion transna-
cional.

Esta oleada concluy6 en el proceso de las
codificaciones nacionales (en el afio 1804 el
Cédigo Civil francés, en el afio 1900 el Cédigo
aleman, etcétera), operando de este modo el
fin de la lex communis.

Tal peligrosa sectorizacién y férrea de-
marcacién de los limites fronterizos fue el
fermento lamentable de las dos guerras
mundiales; la excesiva “nacionalizacion” ac-
tué como base dogmatica de ciertas ideas
totalitarias con gran desarrollo en el viejo

{NOTAS }

continente. Contra esto, y como reaccion,
proliferaron entidades de derechos humanos
y antibelicistas, asi como luego de la prime-
ra conflagracion vio la luz la Sociedad de las
Naciones; después de la segunda fue creada
la Organizacién de las Naciones Unidas. Se
van avizorando desde esos momentos cier-
tas respuestas “continentales”. En 1951 se
crea la Comunidad del Carbén y del Acero
(CECA), y en 1957 la Comunidad Econémica
Europea (CEE), y la Comunidad de la Ener-
gia (EURATON), instituciones que luego se
fueron generalizando. Como por ejemplo
en el ambito de la Unién Europea el tratado
para su funcionamiento (Tratado de Maas-
tricht, 1992, versién consolidada de 2012 y
luego actualizada); el Tratado Constitutivo
de la de la Comunidad Europea de la Ener-
gia Atémica (Version consolidada 2012), o
la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2012 con modificaciones
posteriores). En el &mbito del Consejo de Eu-
ropa para continuar con el enfoque histérico
podemos citar, el Protocolo 15 referido a la
Salvaguarda de los Derechos del Hombre y
de las Libertades Fundamentales (2013), y el
Protocolo 16, Convencién para la Salvaguar-
da de los Derechos del Hombre y de las Li-
bertades Fundamentales (2014), entre otros,
que posteriormente se fueron desarrollando.

IL5. Jurisdiccion internacional de las liberta-
des y la proteccion de los derechos humanos en el
dmbito transnacional

El derecho de accién —o de accionar— es
considerado como una potestad auténoma de
caracter constitucional. Esta esencia ya habia
sido avizorada por Carnelutti, Alcalad-Zamora
y Couture, pero luego —debido al fenémeno
de la socializacién juridica— fue sujeto de
una gran transformacién impulsada por los
ya citados Cappelletti y Fix-Zamudio, entre
otros, cambiando la base de sustentacion indi-
vidualista que antes tenia, en una tipicamente
social, emergiendo entonces la accion procesal
como derecho humano a la justicia, reflejando en
varias constituciones modernas que caracte-
rizan al derecho de accién con independencia
del de peticion, con la pristina misién de ga-
rantizar (no sélo de proclamar) ciertas liberta-
des de la humanidad, que de ese modo gozan
de una coraza supralegal; generando en su
derredor una nueva proteccién sustancial, y
procesal, el derecho procesal constitucional.

Dicha génesis, que ya habia sido de alguna
manera anticipada por Calamandrei cuando
hizo referencia a la relatividad del derecho de
accion. Se observa con claridad en los trata-

dosy en las convenciones internacionales, que
garantizan el acceso a la jurisdiccién a nivel
transnacional, como por ejemplo los conve-
nios y tratados sobre derechos humanos y sus
distintos protocolos.

Todo esto tiene trascendencia si reparamos
en que un gran nimero de paises, con excep-
cién de Estados Unidos, Canada y algunas is-
las del caribe, ha ido ratificado la mayoria de
instrumentos internacionales incorporando-
los a su régimen interno (p. €j., entre muchos
otros, el art. 75, inc. 22 de la Constitucion ar-
gentina).

Por otra parte, en la antigiiedad se creia
que sélo los Estados eran sujetos del derecho
internacional publico. Sin embargo, a media-
dos del siglo pasado, Heffer, Fiore Bluntschi-
li (en el exterior) y Alberdi (en Argentina), y
sostuvieron que el hombre individualmente
considerado goza de ciertas reglas que no
pueden ser vulneradas por ningtn Estado. As{
concebida la mencionada disciplina juridica
conduce a una internacionalizacion general del
derecho (lex universalis) y el hombre adquiere
el rango de “ciudadano del mundo” (20).

En el sector interamericano el sendero de
“internacionalizacion” se puso en evidencia
con la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, aprobada por
la IX Conferencia Interamericana llevada a
cabo en Bogoté en octubre de 1948. A su vez la
“V Reunién de Consulta” cumplida en 1979, en
su “Declaraciéon de Santiago de Chile”, enco-
mendo la redacciéon de un proyecto de Con-
vencion de Derechos Humanos, que se concre-
t6 justamente en el denominado Pacto de San
José de Costa Rica, firmado el 22/11/1969. Esta
tendencia proliferd con el tiempo en la sancion
de distintos convenios y tratados interameri-
canos, a los que los paises se fueron adhiriendo.

Todo el desarrollo llegé a lo que se denomi-
na por un lado la “justicia constitucional de las
libertades”, por medio de la cual se protegen —
dentro de cada Estado— ciertos derechos fun-
damentales a través de normas supralegales; y
por otro lo que Cappelletti hace mucho tiempo
bautizé como “jurisdiccion internacional de las
libertades” como fenémeno de internaciona-
lizacién o supranacionalizacién de las prerro-
gativas humanas, las que pueden, defenderse a
la par, fuera de las fronteras estaduales. Este
trasvasamiento de lo interno a lo internacio-
nal necesit6, para su efectiva aplicacion, de los
“procedimientos” y remedios adecuados para
tales fines, a través de lo que hemos llamado
derecho procesal transnacional.

lll. El derecho procesal constitucional transnacio-
nal

IIL1. Particularidades

El tramite ante un 6rgano jurisdiccional
como, p.€j., la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos implica —como vimos— el
ejercicio del derecho de accion, con similares
caracteristicas —aunque con ciertas diferen-
cias— al que se lleva a cabo ante los tribunales
domésticos.

Es dable reiterar que el proceso moderno
no constituye un simple rito regulado sola-
mente en los cédigos adjetivos, pues en los
dltimos tiempos abarca ciertas instituciones
como el derecho a la jurisdiccién, el amparo,
el habeas corpus, etc.; que tienen notable rai-
gambre constitucional y que se incorporaron
—tal cual vimos—a las cartas mdximas; por
lo que el pleito se ha convertido en un ins-
trumento para realizar uno de los derechos
trascendentes del hombre, el derecho a la
justicia, que no se concreta con la mera po-
sibilidad de accionar, sino de acceder efectiva-
mente a ella (21).

Destacamos el fenémeno que concluyé con
la aparicion de esta nueva disciplina que re-
gula el procedimiento internacional, de la que
—como decia hace ya tiempo el ex juez de la
Corte IDH, Gros Espiell— poco se ha escrito,
y que es necesario abordar en forma auténo-
ma, sin dejar de reiterar que no se diferencia
esencialmente de su rama madre, el derecho
procesal, dado que se apontoca en los mismos
principios (22).

Este sector del derecho adjetivo no reci-
be una denominacién unica. Ciertos autores
hablan de “derecho procesal internacional”,
mientras que algunos de “derecho procesal
relativo a los derechos humanos”, y otros
—entre los que nos incluimos— derecho proce-
sal transnacional o supranacional atinente a los
Derechos Humanos (23).

Lo cierto es que —tal cual anticipamos—,
como con toda agudeza remarcé Alcald-Zamo-
ray Castillo, el hecho de que se hayan puesto
en funcionamiento tribunales internacionales
no autoriza a pensar que los preceptos que lo
reglan tengan una esencia diversa de los que
se ocupan del rito local, por ende esta parcela
no adquiere autonomia, como tampoco la po-
see, para dar un ejemplo, la jurisdiccion mili-
tar (24). Ademaés los derechos que custodia tal
sistema son los mismos que abarca cualquier
juicio doméstico. En todo caso la autonomia
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(*) “En la nueva edad de las garantias y de un opulen-
to y efectivo proceso justo la gravitante influencia de los
Tribunales trasnacionales y sus vinculantes sentencias
condicionan el modelo de las naciones...” (Augusto Ma-
rio Morello).
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se, Buenos Aires, 1987, ps. 55 y ss. Véase CAPELLETTI,
Mauro, “La justicia constitucional”, ob. cit.

(22) GROS ESPIELL, Héctor, “El procedimiento con-
tencioso ante la Corte interamericana de Derechos Hu-
manos”, en Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Estudios y Documentos, IIDH, San José de Costa Rica.

(23) El jurista peruano Domingo Garcia Belaunde con
muy buen tino acota que “...asf como existe un Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, existe o debe
existir un Derecho Procesal Internacional de los Derechos
Humanos (El control de convencionalidad y sus problemas,
en Pensamiento Constitucional, nro. 20, Universidad Ca-
télica del Per, 2015, p. 150).
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sentencia de 23/11/2009, Serie C nro. 209.
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—acota este autor— estaria dada porque ope-
ra fuera de las fronteras locales.

Uno de los criterios que iluminan este an-
darivel es el de informalidad, que consiste en
darle —en principio— validez a los actos, aun-
que posean ciertas deficiencias formales. Tal
esquema ha sido resaltado desde antiguo por
la Corte Europea, y reiterado por su similar
interamericana, la que enfatizé que en la ju-
risdiccién que nos ocupa “la inobservancia de
ciertas formalidades no siempre es relevante,
pues lo esencial es que se preserven las con-
diciones necesarias para que los derechos
procesales de las partes no sean disminuidos
o desequilibrados” (25).

De todos modos, parece baladi repetir que
ello no significa que reine la anarquia. En uno
de sus primeros asuntos que resolvié la Cor-
te IDH habia dicho que las formas existen para
apontocar el derecho de defensa en juicio. P. €]., en
el antiguo asunto “Viviana Gallardo”, el Tribu-
nal del Pacto de San José puso de resalto que el
paso ante la Comisiéon es —por regla— insosla-
yable, lo que significa que no se puede llegar ala
Corte —en el procedimiento contradictorio—
sin transitar primero ante aquélla (26).

Como toda rama que se ha ido consolidando
poco a poco existen discrepancias sobre su na-
turaleza juridica, ya que algunos la sittian den-
tro del area constitucional, mientras que otrosle
confieren una esencia netamente procesal, y no
pocos participan de una postura intermedia o
ecléctica enancandola en una zona comun.

Lo cierto es que cuando aludimos en ge-
neral a procesos constitucionales hay que usar
esta terminologia con sumo cuidado, pues al
hacerles referencia estamos hablando de cier-
tas instituciones que rigen en el interior del
Estado(27). Aunque su “esencia” no cambia
cuando pasa al ambito internacional.

En efecto en la segunda posguerra —tal
cual pusimos de relieve— se constitucionalizan
ciertas garantias tales como el amparo y el
habeas corpus (dimensién constitucional), las
que luego fueron incluidas en los tratados in-
ternacionales (dimensién transnacional), con-
virtiendo al juicio (pleito) en un carril idéneo
para defender y salvaguardar los derechos
esenciales de la persona humana en el &mbito
del derecho doméstico, asi como en el interna-
cional. Esto ultimo es reglado por el derecho
procesal transnacional, a través de sus érga-
nos especificos y de los tratados, convenios y
reglamentos de los organismos trasnaciona-
les; desde el agotamiento de los recursos in-
ternos, pasando por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos y finalizando en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se habla modernamente de la “constituciona-
lizacién de los tratados”, o de los “tratados
constitucionalizados”.

Se advierte asi (art. 46.1 del Pacto de San
José de Costa Rica) un control de conven-
cionalidad “primario” (hecho dentro de los
Estados) y un control de convencionalidad

{NOTAS }

“secundario” (ejecutado por los cuerpos
trasnacionales).

Conviene repetir que cobra vida entonces el
derecho procesal constitucional, con cierta auto-
nomia —cuya paternidad algunos le atribuyen
a Kelsen y otros a Couture—; que luego se “in-
filtra” en los convenios supranacionales, con-
virtiéndose en el derecho procesal constitucional
transnacional (28).

Pusimos de resalto que la soldadura inte-
lectual y gnoseoldgica que se observa entre el
derecho procesal y el derecho constitucional
ha contribuido a darle vida a dicha rama que,
pese a su cierta independencia, se mantiene
—como no podia ser de otro modo— dentro
del sistema monolitico del orden juridico.

No obstante queremos demostrar que pese
a estar informada por los genes de aquellas dos
grandes asignaturas(29), su esencia procesal,
pese a que sabemos lo dificil que resulta el en-
casillamiento, habida cuenta de lo rispida que
es la propia demarcacién de los limbos del cam-
po constitucional y del procesal, generando rios
de tinta entre los autores, ya que cada rama
participa de la otra, como vasos comunicantes.

Una de las cuestiones ariscas es la relativa
al contenido de la disciplina bajo estudio, que
abarca segun nuestro criterio: 1) el debido
proceso legal; 2) las categorias de la jurisdic-
cion; 3) el control de constitucionalidad y de
convencionalidad; 4) y la jurisprudencia de
la Comisién, mas sobre todo la doctrina de la
Corte Interamericana, que debe ser tenida en
cuenta en el ambito doméstico, cuya interpre-
tacién final se ha convertido casi en obligato-
ria para los paises (30).

Todo ello en virtud de la integracién del
derecho constitucional y del derecho proce-
sal. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot hace
més de una década sostenia citando al pro-
fesor Fix-Zamudio, que el Derecho Procesal
Transnacional conforma una disciplina cuya
sistematizacion cientifica es relativamente re-
ciente y “abarca el estudio y la sistematizacion
de la normatividad adjetiva, no sélo de las ins-
tituciones del derecho internacional clasico,
sino también las del derecho comunitario y de
la integracién econdmica, y, por supuesto, el
sector mas dindmico que es el que correspon-
de al campo de los derechos humanos, por lo
que puede decirse que en la formacién de esta
novel disciplina juridica confluyen aspectos
comunes del derecho procesal, constitucional,
e internacional” (31).

Adviértase entonces que aqui se engloba:
1) el derecho internacional clésico; 2) el dere-
cho comunitario; 3) el derecho a la integraciéon
econémica;y 4) el derecho internacional de los
derechos humanos.

Podemos reiterar que el procedimiento
ante la Corte IDH es de naturaleza dispositiva,
con cierta atenuacion, pues los participantes
no “disponen” libremente de la accién, habida
cuenta de que, una vez puesta en marcha por

la Comision, no siempre pueden “desistirla”
(art. 54, Reglamento de la Corte), salvo en los
casos excepcionales cuando sélo estén en jue-
go intereses meramente patrimoniales. Todo
ello sin perjuicio de advertir u contenido publi-
cistico, donde el tribunal est4 potenciado para
ejercer ampliamente sus poderes-deberes
como juez-director, sin ningtn tipo de impedi-
mento. Puede incluso —como lo ha ratificado
recientemente— ir mas alla del principio de
congruencia, fallando sobre capitulos no re-
clamados en la instancia liminar (32).

Esto tltimo serfa impensado en el derecho
procesal “clasico”, en el cual los digestos ri-
tuales limitan el contenido de la sentencia a
los puntos y rubros propuestos en los escri-
tos constitutivos, salvo el supuesto atipico del
art. 277 del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cién, que también tiene sus limites.

IIT.2. Principios procesales. La prueba

Seglin expresamos reiteradamente, rigen
los principios procesales que imperan en el
sector doméstico, aunque con algunas parti-
cularidades, pues en el campo transnacional
el legitimado pasivo es siempre un Estado y
el activo la Comisién IDH; y tiene el derecho
internacional de los derechos humanos una
finalidad tuitiva con relacién a la persona, que
resulta la destinataria final y tnica de todos
los esfuerzos que prodiga el derecho interna-
cional aqui abordado (art. 29 de la CADH).

En lo que a esto ultimo atane, es decir, la
especialidad del procedimiento que protege
las libertades del hombre, cabe consignar que
dicha caracteristica se nota con nitidez en el
momento en que el ciudadano reclama contra
un pais(33). Ese criterio ha sido remarcado
—desde antiguo— por la Corte de Estrasbur-
g0, cuando destacé que la finalidad del Con-
venio de Roma es proteger a los individuos; y
ello supone que sus clausulas procedimenta-
les deben aplicarse del modo que mejor cum-
plan ese postulado (34). Cuando se analizan las
reglas adjetivas que imperan en el rito supra-
nacional no se debe perder de vista —como
principio orientador— el carécter subsidiario
que tiene este modelo (35), circunstancia que
impide acudir directamente a los 6rganos del
Pacto de San José, salvo raras excepciones.
Por ello estos mecanismos supranacionales
sblo entran a funcionar después de haberse
agotado las vias locales (art. 46. 1.c., Pacto de
San José de Costa Rica).

Resulta de todo lo dicho que se aplica siem-
pre la clausula pro homine, garantia minima
(art. 29 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos [CADH]). Es algo por demés
conocido: campean en este ambito los princi-
pios de contradiccién, inmediacién, economia
procesal, oralidad, publicidad, e informalismo.

En el modelo del Pacto de Costa Rica —lo
mismo que en el europeo— rige la oralidad,
como en los casos domésticos, aunque, por
supuesto, convengamos nunca son quimica-
mente puros, ya que en todo pleito oral hay

siempre tramites escritos, tales como la de-
manda, su réplica, el ofrecimiento de pruebas,
ciertos recursos, ete.(36). Tal es el caso del
proceso laboral en la Provincia de Buenos Ai-
res (ley 11.653).

Lo primero que debemos reiterar es que
el proceso ante la Corte IDH resulta casi una
continuacién del que llega a la Comisién IDH
desde el derecho local, donde ya hubo produc-
cion de prueba y una decision (Informe) de ese
érgano, con caracteristicas similares a una sen-
tencia (arts. 50 y 51 de la CADH).

A su vez el pleito que arriba a la Comisién
porta sobre sus espaldas un juicio doméstico,
con los recursos internos agotados, donde
también —obviamente— se han cumplido pro-
banzas regidas por el derecho procesal interno
(art. 46.1 del Pacto de San José).

Cuando las actuaciones llegan a la Corte In-
teramericana normalmente estén ya cargadas
de pruebas, algunas de las cuales se repiten en
el juicio oral internacional, sin perjuicio de las
que se despliegan automaticamente ante ese
tribunal. Las pruebas producidas en los pro-
cesos desarrollados en los ambitos locales,
obviamente, lo son bajo reglas adjetivas que
establecen los ordenamientos domésticos que
rigen para el caso. Desde luego que estas nor-
mas han de respetar la Constitucion Nacional
y la provincial (si correspondiere), més las in-
ternacionales que aqui nos ocupan.

Recuérdese que aqui estamos en un proceso
entre tres partes, a saber: el Estado demanda-
do, la Comision IDH y la presunta victima. Esta
ultima si bien no esta potenciada para deman-
dar, una vez que la Comisién golpea las puer-
tas de la Corte ingresa a ese pleito adquirien-
do —luego de la reforma del Reglamento— ca-
lidad de parte sustancial.

Este cuerpo adjetivo nada dice, por ejemplo,
sobre la carga y valoracion de la prueba, vacio
que tuvo que llenar la propia Corte IDH hace
ya alguin tiempo, cuando habla de sana critica
y de carga dinamica (37).

En este ambito rigen los principios: de liber-
tad probatoria, prueba de oficio, igualdad, in-
mediacién, adquisiciéon o comunidad de las pro-
banzas y el de razonabilidad entre otros(38).

El tribunal siempre ha sostenido que por re-
gla es el Estado el que debe probar que en su
4mbito no hubo violacién alguna a los tratados
internacionales (inversién de la carga, o carga
negativa).

Recordemos que el proceso supranacional se
desarrolla en interés de la victima (pro homine),
criterio que se aplica en todo el pleito, especial-
mente en lo atinente a la produccién y valora-
cién de las probanzas (art. 29 de la CADH).

Esta tramitacién que concluye en una sen-
tencia y puede ser supervisada directamente
por el tribunal como lo viene haciendo en los
dltimos tiempos (39).
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(37) Corte IDH, Casos “De la Panel Blanca (Pania-
gua Morales y otros)”, 25/05/2001, parr. 50, Caso “He-
lidoro Portugal”, 12/08/2008, parr. 64, y Caso “Del Va-
lle Jaramillo y otros”, 27/11/2008, Caso “Ticona Estrada
y otros”, 27/11/2008, parr. 31, Caso -Tristan Donoso-,
27/01/2009, parr. 49.

(38) HITTERS, Juan Carlos - HITTERS, Juan Ma-
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A través de todo este camino la Corte IDH
realiza un control de convencionalidad, que
previamente debio ser efectuado en el &mbito
doméstico.

Hemos destacado que este tramite es pu-
blico (40); con méas razén en su tramo oral.
En tal aspecto el art. 15.1 del Reglamento dice
que “las audiencias seran publicas”, aunque el
apart. 2° senala que la Corte tiene que delibe-
rar en privado; y tal actividad debe permane-
cer secreta.

1I1.3. Fuentes

Nos referimos a las fuentes del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en tanto
fuentes de produccion de las normas que regu-
lan esta disciplina. Sin duda, las principales
son las reglas internacionales escritas, parti-
cularmente los tratados (derecho internacio-
nal convencional), que han proliferado en gran
escala en los tltimos anos, aunque obviamente
no debemos preterir a las demas, tales como
la costumbre (derecho internacional consue-
tudinario: ius cogens), los principios generales
del derecho, las decisiones de los érganos ju-
risdiccionales (41), cuya doctrina y la propia de
la Corte IDH determinan (42).

IIT.4. Necesidad de que la disciplina sea abor-
dada por los procesalistas

El derecho “procesal” transnacional debe
ser estudiado por los procesalistas, si con-
sideramos que, como remarcaba desde an-
tiguo Alcala-Zamora, la mayoria de los re-
glamentos y estatutos han sido pergenados
por internacionalistas, con quizés no muchos
conocimientos de las reglas que iluminan el
campo adjetivo.

{NOTAS }

En el ambito americano (sea en el Merco-
sur, o en el Acuerdo de Cartagena) como en
el sistema regional tuitivo de los derechos hu-
manos (CADH) funcionan érganos jurisdiccio-
nales y quasi jurisdiccionales de jerarquia su-
pranacional a través de los cuales se resuelven
“litigios”. Ello significa que es imprescindible
estudiar y sistematizar su ritual; y los procesa-
listas no pueden ser convidados de piedra, debien-
do tener un rol participativo.

Tales conceptos se extienden en general a
los abogados que se ocupan de representar y
patrocinar en juicio, ya que principalmente en
Europa la especialidad en los procesos trans-
nacionales constituye una importante fuente
de trabajo.

En suma, estamos en presencia de una
nueva materia que ha ido creciendo de modo
silvestre, por lo que ha resultado necesario
abordarla cientificamente, y con el concurso
de especialistas, que puedan esculpir su ver-
dadero rostro.

IV. Conclusiones

Seria prudente reiterar que con la apari-
cién —luego de terminada la Segunda Guerra
Mundial— de la dimensién transaccional del
proceso del derecho y de la justicia se han
puesto en marcha una serie de rituales, orga-
nismos y mecanismos, jurisdiccionales y quasi
jurisdiccionales, tendientes a proteger al ser
humano en cualquier lugar donde se encuen-
tre (lex universalis).

Alrededor de todo este importante movi-
miento y como su consecuencia nacié esta
nueva disciplina, el derecho procesal internacio-
nal (o transnacional) de los derechos humanos.

Por ello se distingue el derecho internacional
de los derechos humanos “sustancial” y el dere-
cho “procesal” internacional de los derechos hu-
manos, ya que, por un lado, se reconoce una
pretension sustancial y, por otro, una via para
implementarla y hacerla realidad (43).

Hemos puesto de relieve que a causa de
toda esta dindmica tomé vida un conjunto de
declaraciones y tratados internacionales, que
han puesto en operatividad normas, “sustan-
ciales” y procesales, y cuerpos especializados
colocados “por encima” de las autoridades
domésticas, sin sustituirlas (subsidiariedad ).

En efecto, este esquema —mundial— ejer-
ce una doble influencia en los carriles locales,
ya que, por un lado, los convenios y tratados
imponen una serie de preceptos que “se me-
ten” en el torrente jurigeno de los paises, al
complementar de ese modo el derecho inter-
no, resultando directamente operativos —self
executing (44)—. Por otro, tales instrumentos
pusieron en funcionamiento en nuestro &mbi-
to continental a la Comision y la Corte Inte-
ramericana, que han establecido una serie de
“criterios” que son muy utiles para reforzar el
debido proceso legal local, siendo en algunos
casos vinculantes para los tres poderes del
Estado (45).

En el derecho transnacional, en general, el
individuo es sujeto del derecho internacional,
y no objeto, lo que le otorga legitimacién para
actuar ante los organismos internacionales, en
nuestro caso la Comision; y el caso de la Corte
IDH, cuando el pleito lo impulsa la Comisién
Interamericana, como ya lo dijimos (46).

Este tribunal ha dejado en claro que este
proceso no es de esencia penal, dado que no

tiene por objeto imponer penas a los culpa-
bles, sino amparar a las victimas y disponer
reparacion de los danos (47).

La disciplina sub examine —como antes se-
nalamos— rige los tramites tanto para el de-
recho comunitario como para el de los dere-
chos humanos (Tribunal Europeo de DDHH,
Corte IDH y Corte Africana), que Cappelletti
bautizé como la jurisdiccion internacional de las
libertades.

No debemos olvidar que el derecho procesal
constitucional, luego se “infiltra” en los docu-
mentos supranacionales, transforméndose en
el derecho procesal transnacional. Todo ello en
virtud de la integracién entre el derecho pro-
cesal y el constitucional.

Para finalizar parécenos trascendente po-
ner de relieve nuevamente, como lo hizo Fe-
rrer Mac-Gregor hace més de una década, ci-
tando a Fix-Zamudio, que el derecho procesal
transnacional abarca el estudio y la sistema-
tizaciéon de la normatividad adjetiva no sola-
mente de las instituciones del derecho inter-
nacional clasico, sino también en el derecho
comunitario y en la integracién econémica, y
el sector mas dinamico que se corresponde al
campo de los derechos humanos, por lo que es
dable manifestar que en la formacién de esta
asignatura constituyen aspectos comunes el
derecho procesal, constitucional e internacio-
nal; que es necesario abordar —como decia
Gros Espiell— en forma auténoma, sin omitir
computar que ella no se diferencia esencial-
mente de su rama ancestral, dado que se apo-
ya en los mismos principios. ®
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pérr. 134 y lo repitié en varios asuntos posteriores.
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Fideicomiso

Pool de siembra. Preservacion de los bie-
nes fideicomitidos. Contratacion de un se-
guro multiriesgo climatico. Objeto del fi-
deicomiso. Exclusion de la normativa con-
sumeril. Contrato netamente mercantil.

Hechos: Una persona constituyd un “pool
de siembra” con una entidad financiera a

través de un fideicomiso. Debido a las pér-
didas, reclamo el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios. El Tribunal de Arbitraje
hizo lugar parcialmente a la pretension.
Disconforme, la demandada apeld el laudo.
La Cdmara confirmo el incumplimiento del
fiduciario, aunque modificando el monto de
la condena.

1.- El fiduciario incumplié con lo pactado
en el contrato, dado que estaba entre

sus obligaciones de caricter esencial la
de preservar los bienes fideicomitidos,
cuya omision debe considerarse culpa
grave, para lo cual debi6 contratar el se-
guro en cuestién o asegurarse de que el
operador lo hubiera efectuado en bene-
ficio del fideicomiso, pues la existencia
de dicho seguro fue promocionada en las
ofertas de inversién, como garantia de
aquéllas, y su pago se encontraba con-
templado en el plan de negocios.

2.- Elfiduciario no ejercié un debido control
delos actos que el operador estaba llevan-
do a cabo, en tanto que, ante la existencia
de pérdidas en la campaiia, presentacion
de informes incompletos y con defectos,
ademas de la ausencia de ingresos de fon-
dos por la comercializacién de los granos,
no realizé los actos tendientes a informar
debidamente a los beneficiarios de tales
cuestiones, convocando a las asambleas
que hubieran correspondido a tal fin.

Un fallo esclarecedor sobre el tratamiento de
la responsabilidad civil del fiduciario

Rodolfo G. Papa

SUMARIO: |. El caso ante la instancia arbitral (a guo).— Il. El decisorio de la Cdmara Comercial de
la Capital Federal. La inaplicabilidad de una relacion de consumo en favor del reclamante.— |Il. El
thema decidendum del conflicto. La responsabilidad de fuente civil atribuible al fiduciario como
administrador del patrimonio fideicomitido.— IV. Nuestras conclusiones.

I. El caso ante lainstancia arbitral (2 quo)

La sentencia dictada por la sala A del tri-
bunal mercantil de la Capital Federal que

comentaremos es el resultado de la revision
(via apelacién) efectuada sobre un laudo
emitido por el Tribunal de Arbitraje Gene-
ral de la Bolsa de Comercio de Buenos Ai-

res, como resultado de la sustanciacion de
un proceso ante este ultimo, por el cual el
actor —en su rol de beneficiario de un fidei-
comiso creado con fines de inversién en un
negocio agropecuario— demandé al fidu-
ciario (BAPRO Mandatos SA), reclamando
el resarcimiento de los perjuicios causados
por las pérdidas generadas en su gestién y
el saldo final de la liquidacién (abarcando
una serie de rubros, tales como: la indem-
nizacién por incobrabilidad, primas de se-
guro no cobradas, la liquidacién final y el
dano moral, respectivamente).

Es dable destacar que los puntos del com-
promiso sobre los que debié expedirse el
precitado Tribunal Arbitral, como produc-
to de la traba de la litis y de la apertura a
prueba de tales actuaciones, abarcaron los
siguientes: a) éexistieron incumplimientos
de las obligaciones que asumieron con-
tractualmente las partes (en particular, el
fiduciario)?; b) en su caso, se determinaran
fijandose sobre cudl de las partes pesa la
responsabilidad por eventuales incumpli-
mientos; ¢) éfue ejercido legitimamente el
derecho de retiro del accionado del fideico-
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3.- Lanormativa del consumidor no resul-
ta aplicable al contrato de fideicomiso
agricola celebrado por el actor, si su
objeto no estaba dirigido al “consumo
final”, sino a la siembra en campos de
terceros, la produccién y comerciali-
zacién de los productos agricolas obte-

nidos, teniendo una finalidad de lucro
evidente.

121.322 — CNCom., sala A, 17/05/2018.
- Pereira, Jorge Alberto c. Bapro Man-
datos y Negocios SA s/ organismos
externos.

[Cita on line: AR/JUR/27724/2018] J
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oenProview]

miso que integro?; d) éexisten causales de
eximicién de esas eventuales responsabili-
dades?; e) écorresponde fijar algin tipo de
indemnizacién en favor de quien hubiera
resultado perjudicado?; y f) en su caso, se
determinaran los montos, conceptos, even-
tuales intereses, forma y plazo de pago.

El laudo arbitral admitié la procedencia
de la pretensién del reclamante, excepto
en lo referido al reconocimiento del dano
moral, a tenor de los siguientes fundamen-
tos: se aplico el estatuto del consumidor a
la parte actora, con motivo de la amplia-
cién que introdujo la ley 26.361 respecto al
alcance del art. 12 de la Ley de Defensa del
Consumidor (aunque este punto fuera luego
rechazado por la Alzada); se probaron una
serie de incumplimientos de las obligacio-
nes contractuales asumidas por el fiducia-
rio que lo tornaron civilmente responsable
ante dichos beneficiarios/inversores, entre
los que destacé: la falta de contratacién de
un seguro, la omisién de contralor sobre la
actividad desarrollada por el operador y
la falta de convocatoria a una asamblea de
beneficiarios —prevista por las condiciones
contractuales del fideicomiso—, ante la pér-
dida del valor del patrimonio fideicomitido.

Il. El decisorio de la Cdmara Comercial de la
Capital Federal. La inaplicabilidad de una rela-
cion de consumo en favor del reclamante

Corresponde resefiar, en forma prelimi-
nar, que el fideicomiso habia sido consti-
tuido para el desarrollo de un negocio agri-
cola, el cual, ademis —obviamente— de
la actuacién del fiduciario (demandado en
autos), contaba con un operador del pre-
citado vehiculo y también con operadores
comerciales. Asimismo, como posiciones
internas de dicho fideicomiso se encontra-
ban los inversores adherentes, en su rol de
fiduciantes/beneficiarios.

Al respecto, la inversiéon de riesgo desa-
rrollada por el fideicomiso consistia en la
siembra en campos de terceros y la pro-
duccién y comercializacién de los produc-
tos agricolas obtenidos, en los términos y
condiciones detallados en el plan de nego-
cios, mientras que la ejecucion del encar-
go fiduciario se pacté que fuera realizada
mediante la administracién profesional y
reglada de un plan de negocios, a cargo del
operador.

El fiduciario, en su posiciéon de adminis-
trador de dicho patrimonio fideicomitido,
y sobre la base de las previsiones contrac-
tuales del fideicomiso, debia repartir las
utilidades del negocio a los beneficiarios
designados, sobre la base de la forma y los
porcentajes preestablecidos en dicho con-

{NOTAS }

trato, y entregando a quienes se institufan
en fideicomisarios los bienes remanentes
que integraban dicho patrimonio auténo-
mo, una vez concluido el emprendimiento.

Es importante notar, sobre la base de la
configuracion formulada por el decisorio
del tribunal comercial respecto a la utili-
zacién del fideicomiso, en este particular
escenario, con una finalidad de administra-
cién e inversion en un proyecto agropecua-
rio, que subyace una suerte de “asociacién”
entre diversas partes que confluyeron en la
utilizacién de dicha figura como la mas ade-
cuada para su instrumentacion.

En tal sentido, es importante puntualizar
que la doctrina ya habfa sugerido la posible
conceptualizacion del fideicomiso como un
“contrato asociativo”, puesto que bajo tal
contrato dos o mas personas se unen en
un esfuerzo, trabajo o tarea vinculada a la
gestion de un patrimonio comun (dividen
las ganancias o las pérdidas en caso de so-
ciedad) (.

El fallo de la sala A —en lo sustancial—
ha sido consistente con las conclusiones
del Tribunal Arbitral sobre los temas sus-
tantivos comprendidos por la litis, excepto
en lo concerniente a su apartamiento de la
interpretaciéon formulada por el a quo sobre
la calificacion de consumidor del actor (2),
lo cual derivara en la inaplicabilidad —a la
disputa— de las previsiones del Cédigo Ci-
vily Comercial de la Nacién (art. 7 del Céd.
Civ. y Com.) (3).

lll. El thema decidendum del conflicto. La res-
ponsabilidad de fuente civil atribuible al fidu-
ciario como administrador del patrimonio fi-
deicomitido

Nos parece que, sobre la base del recla-
mo de indole patrimonial realizado por un
inversor/beneficiario contra el fideicomiso
agricola objeto de tal controversia, el tema
crucial a los fines de su resolucién residi
en establecer si el fiduciario debia ser res-
ponsabilizado en forma directa y personal
por los perjuicios sufridos por la parte ac-
tora.

Al respecto, la postura adoptada por la
sala A, en la consideracion de esta cuestion,
ha sido la de confirmar lo dictaminado por
la instancia arbitral, respecto a responsabi-
lizar al fiduciario por la pérdida causada al
inversor reclamante.

En tal sentido, y a partir de la evidencia
producida en tales actuaciones, la sala A
resolvié que el comportamiento desplega-
do por el fiduciario, cuyo nexo de causa-
lidad habia sido —a su vez— determinan-

te para la causacién del dano econémico
sufrido por el demandante, lo tornaba
responsable de manera personal, a tenor
de los siguientes fundamentos: i) falta de
contratacién de un seguro “multiriesgo”
climético que se encontraba previsto en el
contrato de fideicomiso, el cual, ademas,
integraba la oferta formulada a la parte
actora. Adicionalmente, y como parte de la
diligencia que deberia haber observado en
el desemperiio de tal posicién, debié haber
asegurado que el operador contratara tal
poliza en favor del fideicomiso; ii) no rea-
lizé un debido control respecto a los actos
que el operador estaba llevando a cabo en
el cumplimiento de sus funciones; a titu-
lo ejemplificativo: existencia de pérdidas
en las campaiias en las que el fideicomiso
invirtié fondos, presentacién de informes
incompletos y con defectos, ademés de la
ausencia de ingresos de fondos por la co-
mercializacion de los granos, constatan-
dose que el fiduciario no realizé los actos
tendientes a informar debidamente a los
beneficiarios de tales cuestiones. Tal omi-
sién de efectuar un debido seguimiento
sobre la gestién del operador importé un
incumplimiento de las obligaciones que
—contractualmente— le habian sido espe-
cificamente atribuidas como parte de su
gestion sobre el patrimonio fideicomitido;
y iii) falta de convocatoria a una asamblea
de beneficiarios ante la circunstancia de
que los bienes fideicomitidos eran insufi-
cientes para cumplir las deudas contraidas
en la ejecucion del fideicomiso, para que
tal cuerpo se pronunciara colectivamente
sobre tal cuestién. Es importante notar
que tales asambleas sélo podian ser con-
vocadas por el fiduciario, de acuerdo a lo
que se habia estipulado en las previsiones
contractuales del fideicomiso. El fiduciario
no solamente tenia la obligacién de hacer
conocer a los beneficiarios la situaciéon en
la que se encontraba el patrimonio del fi-
deicomiso, sino también la de solicitar un
pronunciamiento de parte de aquéllos res-
pecto de las vias a seguir ante situaciones
como las sefialadas por los reclamantes.

De acuerdo a lo explicitado por el fallo,
se habia cristalizado un claro escenario
de atribucién de responsabilidad contra el
fiduciario, en violacion al estandar de con-
ducta que debe guiar su desempefiio, basado
en la “diligencia y prudencia del buen hom-
bre de negocios que actiia sobre la base de
la confianza depositada en é1” (4), lo cual nos
expone a formular las siguientes considera-
ciones sobre esta problemética.

En realidad, la atribucién de responsabi-
lidad civil contra el fiduciario, sobre la base
de la prueba producida en este pleito, ba-
sada en un obrar negligente o culposo des-

plegado por aquél, se sustenta —en nuestro
parecer— en dos grandes facultades con las
que contractualmente habia sido investido
y que incumplié significativamente.

Por una parte, en su relacién con el ope-
rador, en la que se habian previsto una
serie de facultades de supervision sobre
la gestién de este ultimo (que omitié rea-
lizar), y, por la otra, en su relacién con los
inversores/beneficiarios, en cuya dinamica
se habia previsto expresamente que el fi-
duciario convocaria a una asamblea inte-
grada por aquéllos a los fines de adoptar
decisiones trascendentales vinculadas con
un escenario de insuficiencia patrimonial
del fideicomiso (5), que también omitié im-
plementar.

Ambas vinculaciones internas concen-
tradas en la actuacién del fiduciario, regla-
mentadas por los términos del contrato de
fideicomiso de referencia, no hacen sino re-
afirmar la esencia “contractualista” que po-
see dicho instituto, en el que, en la etapa de
su negociacion y construccion de conteni-
dos, prevalece el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de sus partes contratantes
(pacta sunt servanda) (6).

Es importante notar que, como ha sefia-
lado la doctrina al amparo del anterior sis-
tema basado en la “codificaciéon dual”, en
definitiva, la presencia de estipulaciones
que remiten a una asamblea para que tome
decisiones sobre cuestiones més o menos
importantes para el desarrollo de la fiducia
no es otra cosa que el ejercicio de la liber-
tad contractual en el contexto de un tipo de
convencion que natural y funcionalmente se
presta, como ocurre con el fideicomiso, mas
cuando adopta una configuracién asociati-
va. El procedimiento tiende, en sintesis, a
que fiduciantes y/o beneficiarios determi-
nen las medidas que han de ser adoptadas
en resguardo de sus derechos (7).

Sobre la base de lo anteriormente expli-
citado, la sala A confirmé una serie de in-
cumplimientos atribuibles directamente al
accionar del fiduciario, aplicando la norma-
tiva vigente al momento de la cristalizacién
de los hechos (la hoy derogada ley 24.441,
que en sus primeros 26 articulos regulaba
la figura del fideicomiso) (8), con sustento
en que aquél debia cumplir las obligaciones
impuestas por la ley o la convencién con la
diligencia y prudencia del buen hombre de
negocios que actua sobre la base de la con-
fianza depositada en él.

Ahora bien, de lege lata, una aproximacién
maés precisa a la ratio que subyace en el fun-
damento adoptado por el tribunal mercantil
para sostener la responsabilidad del fidu-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) ETCHEVERRY, Raul A., “El fideicomiso como
contrato asociativo”, RDCO, nro. 199, septiembre/2002,
p. 521

(2) Al respecto, la sala A, como fundamento para ex-
cluir a este tipo de contratos (y en especial a los inverso-
res/beneficiarios) de la aplicacién del derecho del con-
sumidor, diferencié la situacién de aquellos contratos
celebrados “con consumidores” frente a los celebrados
con quienes no revisten tal caracter, por la circunstancia
caracterizante y definitoria basada en la existencia de
un consumo final por parte de quien se incluye en el fidei-

comiso. A renglén seguido, concluyé la instancia de ape-
lacién en afirmar que las disposiciones de la Ley de De-
fensa del Consumidor resultan aplicables a los contratos
financieros (como el que fuera objeto del litigio resuelto),
siempre y cuando el cliente hubiese utilizado los bienes
derivados de dicha contratacién como “destinatario fi-
nal” y en “beneficio propio”, resultando la operatoria aje-
na ala cartera comercial de la entidad co-contratante.
(3) Sobre la base de excluir la tipificacién de una re-
lacién de consumo del contrato objeto de la controver-
sia, no se habia configurado —segun lo resuelto por la
sala A— la excepcién prevista en el art. 72 del Céd. Civ.

y Com. de la Nacién, que hubiera conducido a su aplica-
cién a la litis. A contrario sensu, el tribunal judicial aplicé
temporalmente —en su dictamen— la (hoy derogada)
ley 24.441, que era la que se encontraba vigente al tiempo
en que sucedieron los hechos.

(4) Arts. 6° de la (derogada) ley 24.441y 1674 del Co6d.
Civ.y Com., respectivamente.

(5) El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha pre-
visto en la regulacién del fideicomiso financiero la posi-
bilidad de que el fiduciario convoque a una asamblea de
beneficiarios en aquellas circunstancias no previstas le-
gal ni convencionalmente, como también en los casos de

insuficiencia patrimonial, aplicando en su convocatoria
y funcionamiento las normas de la Ley General de So-
ciedades para las sociedades anénimas (art. 1695). En-
tendemos que tal normativa podria ser analégicamente
aplicada a otros formatos de fideicomiso.

(6) Art. 958 del Céd. Civ. y Com.

(7) GIRALDI, Pedro M., “Fideicomiso”, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1998, p. 45.

(8) Bajo el ambito de aplicacién de la (hoy derogada)
ley 24.441, el fiduciario era responsable de todo perjuicio
causado a las otras posiciones internas del contrato por
la no ejecucion total o parcial de las obligaciones emer-
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ciario por el dano causado a los inversores
demandantes se fundé en que, como resul-
tado de la confianza que importaba su nom-
bramiento, su deber de obrar con lealtad,
pericia e idoneidad operaba —en la préacti-
ca— como una regla de todos los contratos,
al ser un complemento de la buena fe, y debia
ser valorado de manera especial al juzgar su
responsabilidad. Es asi como —sobre la cons-
truccion de tal razonamiento adoptado por la
sala A— el fiduciario y el operador debian
conocer las reglas, costumbres, practicas y
métodos propios del tipo de negocios que se
comprometieron a realizar y/o controlar; de
lo contrario habra impericia, debiendo —en
consecuencia— llevar adelante su cometido
con prevision y diligencia.

Finalmente, otro aspecto innovador que
rescatamos de la ratio de esta sentencia es
el que distingue dos niveles de obligaciones
asumidas por un fiduciario, en su rol de ad-
ministrador de un patrimonio fideicomiti-
do. Por un lado, obligaciones principales o
de gestion, que son de medio, como sucede
—por ejemplo— en el caso de la administra-
cién de los bienes, la adecuada inversién o la
obtencion del mayor rendimiento posible, y,
por el otro, aquellas de caréacter instrumen-
tal y accesorio, calificadas por el tribunal
mercantil como de resultado (9); por ende, el
factor de atribucién es objetivo, pues no es
menester probar su culpa, no porque no exis-
ta, sino porque carece de interés.

En conclusidn, el fallo afirmé que ha exis-
tido responsabilidad por parte del fiduciario
demandado, por haber incumplido las obli-
gaciones que habia asumido en virtud del
contrato de fideicomiso, cuya deficiente eje-
cucioén fuera objeto de la disputa (10).

IV. Nuestras conclusiones

Si bien el litigio objeto de nuestro comen-
tario ha sido resuelto por el tribunal mercan-
til de la Capital Federal al amparo del dere-
cho imperante con antelacién a la vigencia
del actual sistema basado en la codificacion
unificada, entendemos que, de lege ferenda,
una conclusién sustancialmente similar a la
adoptada deberia haberse alcanzado de ha-
ber aplicado el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, en particular en lo que respecta
a la atribucién de responsabilidad civil —en
forma personal— contra el fiduciario.

{NOTAS }

En tal sentido, como principio general, en
la medida en que el fiduciario hubiera suje-
tado su actuacién a los fines del fideicomiso
y a las previsiones contractuales pactadas
bajo aquél (art. 1704 del Cod. Civ. y Com.), en
forma consistente y con apego al estandar de
diligencia y prudencia del buen hombre de
negocios sobre la base de la confianza depo-
sitada en él (art. 1674 —primera parte— del
Céd. Civ. y Com.), tinicamente responderia
con el patrimonio fideicomitido por el cum-
plimiento de las obligaciones generadas por
su ejecucién, no pudiendo, como principio
general, ser atacado su patrimonio perso-
nal, a menos que, por aplicacién de los pre-
supuestos de atribuciéon de responsabilidad
civil, se hubiera acreditado que su conducta:
i) ha sido antijuridica (incumplimiento de su
deber de no danar a otro, o su incumplimien-
to de una obligaciéon de fuente legal o con-
vencional, ya que en tal caso debera reparar
el dano causado —art. 1716 del Cod. Civ. y
Com.—); ii) con un factor de atribucién sub-
jetivo (dolo o culpa, art. 1724 del Céd. Civ. y
Com.) u objetivo (falta de contratacién de un
seguro de responsabilidad civil —arts. 1685,
segunda parte, y 1757 del Céd. Civ. y Com.),
segun las particulares circunstancias del
caso; iii) ha causado un dafio; y iv) si existiera
un nexo de causalidad entre su comporta-
miento —como hecho productor— y el dano
ocasionado, teniendo en cuenta —ademés—
que la nueva codificacién unificada ha con-
sagrado el principio de la “reparacién plena
o integral” (arts. 1738 y 1740 del Céd. Civ. y
Com.) (1. Entendemos que tales presupues-
tos de atribucién de responsabilidad civil se
han configurado en el fallo comentado.

La imputaciéon de responsabilidad civil
en forma personal contra el patrimonio del
fiduciario, recalcamos, se encuentra sujeta
a la observancia de su deber tanto de “no
dafiar a otro” como de no incumplir obliga-
ciones a su cargo [ya sean de fuente legal (12)
o convencional] (art. 1716 del Céd. Civ. y
Com.), ya que de haberse tipificado cual-
quiera de tales supuestos, sobre las circuns-
tancias del caso concreto y en la medida en
que se haya acreditado el dolo o la culpa de
él o sus dependientes, que adicionalmente
son inexcusables (art. 1676 del Céd. Civ. y
Com.), devendra exigible.

Adicionalmente, y a los fines de evitar ser
responsabilizado civilmente, su conducta de-

bera necesariamente adecuarse a las dos fun-
ciones esenciales que sobre esta temética han
sido reguladas, para evitar asf incurrir en po-
tenciales incumplimientos, como son los casos
de las funciones preventiva (art. 1710 del Cod.
Civ. y Com.) y resarcitoria (art. 1708 del Céd.
Civ.y Com.), respectivamente.

En conclusiéon, adherimos a la solucion
adoptada por el decisorio que resolvié uno
de los escenarios de conflictividad que con
mayor habitualidad podria suscitarse como
resultado de la ejecucién de un contrato de
fideicomiso, sustentado en la atribucién de
responsabilidad personal contra el fiducia-
rio, habiéndose comprobado con motivo de
la sustanciacién de dicho proceso una serie
de incumplimientos significativos que aquél
cometio, frente a lo que habia sido pactado.

Noétese que se ha cristalizado —en nues-
tro parecer— un paralelismo —en lo que se
refiere al juzgamiento de la responsabilidad
civil del fiduciario producida en tales actua-
ciones— entre lo preceptuado por el (dero-
gado) Cdédigo Civil y el actual Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, en especial en la ob-
servancia del principal estandar de conduc-
ta en su actuaciéon como tal (“la prudencia y
diligencia de un buen hombre de negocios”),
lo cual —segtn la ratio del fallo— imponia ar-
monizar (en materia contractual) las direc-
tivas del art. 512 (replicado en la actualidad
—en lo sustancial— por el art. 1724 del Céd.
Civ.y Com.) (13) con el art. 909 (hoy replicado
por el art. 1725 del Céd. Civ. y Com.).

Es asf como el tribunal mercantil concluyé
en sefalar que el desempeiio de un fiduciario
genera un “especial deber de obrar”, debien-
do actuar con mas prudencia y conocimiento,
teniendo el juzgador que realizar un andlisis
maés riguroso, ante su eventual e hipotético
obrar culposo o negligente.

Por nuestra parte, creemos que esta ulti-
ma es una ensefianza que nos ha dejado el
andlisis de este pronunciamiento, el cual po-
dria sentar las bases sobre cémo evaluar la
atribucién de responsabilidad civil respecto
a la actuacién de un fiduciario, de aplicacién
(sin exclusiones) a todo aquel que acepta-
re desempenarse en dicho caracter, ya que,
como principio general, esta figura se rige
por el principio de la “no profesionalidad”,
con la excepcion de aquellos que participen

en un fideicomiso financiero sujeto al régi-
men de oferta publica (arts. 1673 y 1690 del
Céd. Civ. y Com.).

Con lo cual, cualquier persona humana o
juridica que acepte tomar parte de cualquier
formato de fideicomiso (excepto los sujetos
a la oferta publica) bajo el rol de fiduciario,
como regla basica, ademas de contar con to-
dos aquellos recaudos que lo protejan juri-
dicamente frente a los diversos riesgos con
los que podria enfrentarse como resultado
de la ejecucién del encargo fiduciario pac-
tado, deberia —siguiendo la ratio del fallo—,
como un “plus” entre las exigencias que de-
berian reunirse para el cumplimiento de di-
cho encargo, acreditar un adecuado conoci-
miento de las reglas, costumbres, précticas
y métodos propios para el tipo de negocios
que se comprometa a realizar o controlar,
va que de lo contrario se configuraria una
situacién de “impericia”, con las consiguien-
tes consecuencias juridicas resultantes de
este ultimo obrar.

En segundo lugar, otro fundamento in-
novador se ha concentrado en calificar los
compromisos contractuales y legales asumi-
dos por un fiduciario en dos niveles: por un
lado, los denominados por el tribunal como
de “medio” (o también llamados principales
o de gestion), frente a los de “resultado” (de
caricter instrumental o accesorio), y cuyo
factor de atribucion es objetivo, en los que no
es menester probar su culpa (ante su incum-
plimiento), puesto que careceria de interés.

Por ultimo, un tema que nos parece que
deberia haber sido aclarado expresamente
como parte de los términos de la sentencia,
para asf disipar cualquier duda sobre su al-
cance, es que el monto del resarcimiento
otorgado a favor del inversor damnificado
(junto con el pago de las costas del proceso)
fue efectivamente decretado contra el pa-
trimonio personal del fiduciario, excluyendo
consecuentemente al patrimonio fideicomi-
tido de dicha condena. Si bien, de acuerdo
al analisis del fallo, no existirian cuestiona-
mientos sobre la “ajenidad” que sobre dicho
resarcimiento exhibe el patrimonio del fidei-
comiso, hubiera sido deseable incluirlo como
parte de lo asi decidido por la sala A.e@

Cita on line: AR/DOC/1688/2018 J

gentes del fideicomiso, excepto que se hubiera configu-
rado un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. La
responsabilidad de fuente contractual del fiduciario era
subjetiva, basada en la acreditacién del dolo o culpa en
su obrar. En cambio, la responsabilidad de fuente extra-
contractual del fiduciario podria originarse por el dafio
ocasionado a terceros en la ejecucion del contrato de fi-
deicomiso. En este ultimo escenario, su responsabilidad
era de fuente objetiva, y la indemnizacién adeudada por
aquél se limitaba al valor de la cosa fideicomitida, en el
supuesto en que el fiduciario no la hubiera razonable-
mente asegurado. GOTLIB, Gabriel - CARREGAL, Ma-
rio A. - VAQUERO, Fernando (dirs.) - GRUSKIN, Carla
M. (coord.), “Tratado de fideicomiso”, Ed. La Ley, 2014,
t. I: Parte General, p. 102.

(9) Citando el decisorio, como supuestos de obligacio-

nes de resultado, en forma enunciativa: la realizacion de
un analisis técnico de riesgo, la de rendir cuentas, la de
hacer un inventario, la de contratar seguros y la de co-
brar los créditos, entre las relevantes.

(10) Complementariamente, de acuerdo a la decisiéon
condenatoria adoptada por la sala A, no resultaba oponi-
ble a los inversores reclamantes cualquier divergencia
que pudiera haber existido entre el operador del fideico-
miso y la sociedad fiduciaria.

(11 De cualquier manera, y como resultado de la di-
versidad de roles que asume en forma primaria y direc-
ta el fiduciario en la gestiéon de cualquier patrimonio
fideicomitido, podria adicionalmente quedar expuesto
a otros niveles de responsabilidad, atendiendo a la exis-
tencia de una serie de “microsistemas” normativos cuya
vigencia no ha sido derogada por la nueva codificacién

unificada y que actualmente coexisten con esta ulti-
ma, puntualizando —no taxativamente— los casos de
su responsabilidad de fuente penal (art. 173, inc. 12, del
Céd. Penal); tributaria (art. 62, inc. e], de la ley 11.683);
defensa del consumidor; y concursal, en caso de resul-
tar aplicable. Finalmente, no podemos dejar de sefialar
que, en materia tributaria, la actuacién del fiduciario se
evaluard atendiendo a su tipificacién como “responsable
por el cumplimiento de deuda ajena” (art. 62, inc. e], de
laley 11.683), y que, en tal circunstancia, su responsabili-
dad sera solidaria con el patrimonio fideicomitido, por el
cumplimiento de las obligaciones tributarias de este ul-
timo; pero, a diferencia del derecho civil, sera subjetiva
y subsidiaria, por aplicacién de esta legislacién especial
que prevaleceré en caso de conflicto.

(12) Existen dos estandares consagrados por la nue-

va codificacion a los que el fiduciario debera adecuar su
obrar en su desempefio como tal, y cuya inobservancia
lo expondra a tener que responder en forma personal
por los dafios derivados de tal situacién, como son los
casos de la “prudencia y diligencia del buen hombre de
negocios, sobre la base de la confianza depositada en é1”
(art. 1674 del Céd. Civ. y Com., previamente cristalizado
por el art. 62 de la derogada ley 24.441); y, méas reciente-
mente, en los casos de una superposicién de roles en su
actuacion como fiduciario y beneficiario, el “evitar cual-
quier conflicto de intereses y obrar, privilegiando los
de los restantes sujetos intervinientes en el contrato”
(art. 1673, dltimo parr., del Céd. Civ. y Com.), respecti-
vamente.

(13) Cuyo ambito de aplicacién se circunscribe esen-
cialmente a la definicién de la culpa civil.

'© | JURISPRUDENCIA

Responsabilidad
del Estado

Error judicial. Necesidad de una resolu-
cion infundada. Falta de servicio. Daio
psiquico.

Hechos: El juez hizo lugar a la demanda
interpuesta contra el Estado con el objeto

de obtener la reparacion de dafios y per-
Jjuicios derivados del error judicial que
se produjo en la causa penal que conclu-
yd con la nulidad de todo lo actuado y la
absolucion de la actora, y por los dafios
sufridos a partir de la revocacion de su
permiso para salir del establecimiento pe-
nitenciario, a fin de acompafniar a su hijo
que padecia una grave enfermedad y que
concluyd con su muerte. El perdidoso in-
terpuso recurso de apelacion. La Cdmara

acogio el remedio intentado y sdlo respon-
sabilizd al Estado por no haberle otor-
gado autorizacion para visitar a su hijo,
mas no por la existencia de una sentencia
absolutoria.

1.- El accionar del Estado para con la ac-
tora que estaba en prisién preventiva y
solicité visitar a su hijo con una dolen-
cia terminal fue ilegitimo, dado que el
juez actuante no se expidié sobre ello,

aun cuando fue alertado del grave esta-
do de salud del menor, privando a la ac-
tora de ejercer el derecho de estar jun-
to a suhijo en el momento de su muerte.

N
1

El dafo psiquico padecido por la acto-
ra a raiz del actuar ilegitimo del Estado
debe ser resarcido, pues se encuentra
fehacientemente acreditado el impacto
negativo que imprimié la muerte de su
hijo en el aparato psiquico de la acto-
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ray, por ende, la existencia de secuelas
permanentes.

m CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
Imposibilidad de visitar a su hijo con una enferme-
dad terminal.

Referencias de la victima:
Sexo: Femenino.
Observaciones: Se reduce el monto otorgado en
primera instancia.
Componentes del dafio:
Dafio extrapatrimonial
Dario moral genérico:

$140.000

121.323 — CNFed. Contenciosoadministra-
tivo, sala IV, 19/06/2018. - S., C. M. y otro c.
EN - M? Justicia - SPF - PJN -y otros s/
Dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/24545/2018] J

m COSTAS ’

Seimponen en el orden causado.

22 Instancia. — Buenos Aires, junio 19
de 2018.

(Se ajusta a derecho la sentencia apela-
da?

A la cuestién planteada el doctor Mordn
dijo:

1°) Que a fs. 411/420 vta., la sefiora juez
de la anterior instancia hizo lugar a la de-
manda interpuesta contra el Estado Nacio-
nal (Poder Judicial de la Nacién y Servicio
Penitenciario Federal) con el objeto de ob-
tener la reparaciéon de dafios y perjuicios
derivados del error judicial que se produjo
en la causa penal que concluy6 con la nuli-
dad de todo lo actuado y la absolucién de
la actora, y por los dafios sufridos a partir
de la revocacién de su permiso para salir
del establecimiento penitenciario, a fin de
acompainar a su hijo que padecia una grave
enfermedad y que concluy6 con su muer-
te. En efecto, condené al Estado Nacional
a abonar la suma de pesos doscientos cin-
cuenta mil ($250.000), més intereses cal-
culados a la tasa pasiva del Banco Central
de la Republica Argentina y hasta su efec-
tivo pago. Impuso las costas al demandado
vencido.

Para asi decidir, entendié que:

a) de las constancias del fallo del Tribu-
nal Oral N° 3 en lo Penal Econémico, sur-
gfa “sin lugar a dudas, la existencia —en el
caso bajo analisis— de error judicial”, por
lo que correspondia otorgar a la actora la
indemnizacién solicitada por los dafos su-
fridos como consecuencia de la actuacién
errada de la instancia superior.

b) de las distintas pruebas producidas, se
habia comprobado que la separacién de la
madre de su hijo enfermo terminal estaba
expresamente desaconsejada, destacando
que dos dias antes del fallecimiento del hijo
de la actora, el servicio médico manifesto
que habfia “un riesgo elevado de vida y, se
hace saber, que en este caso la presencia
de su madre es imprescindible”, cuya su-
gerencia no habia sido tenida en cuenta.
Concluyé que, ante estas circunstancias, la
potestad disciplinaria del Servicio Peniten-
ciario no fue ejercida de modo razonable.
En efecto, fij6 la indemnizacién por el dafio
sufrido como consecuencia del error judi-
cial y de dano moral en la suma de pesos
doscientos cuarenta mil ($240.000).

¢) en cuanto al dafio psicolégico, la actora
presentaba un “duelo patolégico leve” por

la situaciéon que originaron las presentes
actuaciones, suceso que “afecté la esfera
volitiva e intelectual, acrecentando los sen-
timientos de soledad e inseguridad que se
hallaban presentes en su personalidad de
base”, fijando su resarcimiento en la suma
de pesos diez mil ($10.000).

2°) Que, contra dicha sentencia, tanto el
Estado Nacional-Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos como la Direccién Na-
cional del Servicio Penitenciario Federal
interpusieron recurso de apelacion a fs. 421
y 439, que fueron concedidos libremente a
fs. 422 y 440, respectivamente.

Puestos los autos en la oficina, el Esta-
do Nacional - Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos expresd sus agravios a
fs. 425/433 vta., que no fueron contestados
por su contraria (cfr. fs. 435). Por su parte,
la Direccién Nacional del Servicio Peni-
tenciario Federal presenté su memorial a
fs. 442/460, que fue replicado por su con-
traria a fs. 462 y 464/469.

3°) Que los codemandados (Estado Na-
cional-Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y Direcciéon Nacional del Servi-
cio Penitenciario Federal) —cuyos memo-
riales de agravios son coincidentes— se
quejan de la responsabilidad atribuida por
error judicial con base en lo dispuesto en
el art. 5° de la Ley de Responsabilidad del
Estado que dispone que “los dafios causa-
dos por la actividad judicial legitima del
Estado no generan derechos a indemniza-
ciéon”. Destacan que el fallo citado por la a
quo “Petrone” se diferencia de estos actua-
dos, en tanto en aquel se habia confirmado
la existencia de irregularidades verificadas
durante el juicio oral y su contenido. Sostie-
nen que la prisién preventiva —resolucién
del 27/12/2005— se encontraba fundada en
el procesamiento dictado contra la actora
por considerarla “prima facie” coautora del
delito de contrabando de estupefacientes
agravado por la participacién de tres o mas
personas, en concurso real con el delito de
tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion. A su vez, manifiestan
que ese pronunciamiento no se encontra-
ba firme, que no provenia de una sentencia
definitiva, motivo por el cual debia estarse
a lo dispuesto por la CSJN en autos “Bal-
da”: “tal medida provisoria sélo traducia la
existencia de un serio estado de sospecha,
fundado en los elementos de juicio existen-
tes hasta ese momento..., de modo que no
cabe admitir que por esta via resarcitoria
se pretenda revisar el acierto o error de
pronunciamiento cautelar firme”. Agregan
que la desvinculacién procesal del deman-
dante no se debié a su inocencia manifies-
ta —requisito exigido por la jurisprudencia
para obtener un resarcimiento—, sino mas
bien fue producto de la falta de acusacién
por parte del fiscal de instruccién que con-
sideré insuficiente el plexo probatorio para
sustentar una sentencia de reproche. Asi-
mismo, cuestionan la existencia de relacién
de causalidad entre las afecciones que adu-
cela actoray el accionar de su parte, desta-
cando que seria un caso de responsabilidad
por actividad legitima del Estado que exige
una relacién de causalidad directa, inme-
diata y exclusiva, que ha sido reconocido
por la jurisprudencia, pero excluyendo a la
actividad judicial legitima dentro de los su-
puestos de indemnizacion.

Por otra parte, se agravian del reco-
nocimiento del dafio moral por entender
que, tal como lo dispone el art.5° de la
ley 26.944, “la indemnizacién de la respon-
sabilidad del Estado por actividad legitima
comprende el valor objetivo del bien y los
dafos que sean consecuencia directa e in-
mediata de la actividad desplegada por
la autoridad publica, sin que se tomen en
cuenta circunstancias de caracter perso-
nal, valores afectivos ni ganancias hipoté-
ticas”. Asimismo, solicitan se revoque el

reconocimiento del dafo psicolégico, sobre
la base de las conclusiones arribadas por la
jueza de grado del dictamen pericial prac-
ticado en autos. Cuestionan dicho examen
—que impugnaron oportunamente— por
no haber determinado la relacién entre la
sintomatologia de la actora y el hecho de
autos, prescindiendo de analizar la estruc-
tura psicolégica de base que presentaba la
accionante.

Finalmente, discuten la imposicién de
costas de la instancia anterior.

Por su parte, la Direccién Nacional del
Servicio Penitenciario Federal plantea la
falta de tratamiento de la excepcion de
prescripcién, que fuera diferido al momen-
to de dictar sentencia.

4°) Que en primer término corresponde
dar tratamiento a la excepcion de prescrip-
cién planteada.

En el presente caso nos encontramos
frente a un supuesto de responsabilidad ex-
tracontractual, cuyo plazo de prescripcion
es de dos afios (confr. art. 4037, Céd. Civil),
que no se encuentra discutido por ninguna
de las partes. La cuestién a dilucidar es a
partir de cuéando debe contabilizarse dicho
plazo.

Tal como lo sostiene la actora el plazo
bienal debe contabilizarse a partir de la
fecha del auto de absolucién (14/08/2007)
dictado por el Tribunal Oral en lo Penal
Econémico N° 3, en el marco de la causa
1289, “Boehme, Daniel F. s/ inf. ley 22.415”
por el presunto delito de contrabando, en
la que fuera otorgada y posteriormente
suspendida la autorizacién de salida para
visitar a su hijo convaleciente (cfr. fs. 61/73
vta.).

En conclusion, al 14 de agosto de 2009
(fecha de interposicién de la demanda
—fs.18—) no habian transcurrido los dos
afios contemplados en el art. 4037 del Cod.
Civil. Por ello, corresponde rechazar la ex-
cepcién de prescripcién planteada por la
Direccién Nacional del Servicio Peniten-
ciario Federal.

5°) Que, en cuanto al fondo, debe acla-
rarse que son dos las pretensiones de la
actora contenidas en la demanda: a) el
error judicial que privé a la actora de su
libertad por el plazo de dos afios aproxi-
madamente; y b) la revocacién del permi-
so para visitar a su hijo en su enfermedad,
privandola de estar a su lado en el momen-
to de su fallecimiento.

A fin de resolver las cuestiones plantea-
das, y toda vez que la jueza de grado ha rea-
lizado un detenido analisis de las actuacio-
nes judiciales que ocasionaron la presente
demanda, por razones de economia proce-
sal se tienen por reproducidas las resefias
efectuadas en la sentencia apelada.

6°) Que, con relacién con el error judicial
esgrimido, corresponde adelantar que el
agravio del Estado Nacional debe prosperar.

Cabe rememorar que es postulado basal
en la jurisprudencia de la Corte federal en
la materia que el Estado sélo puede ser
responsabilizado por los pronunciamientos
que dictan sus jueces en la medida en que
el acto jurisdiccional que origina el dafio
es declarado ilegitimo y dejado sin efecto;
pues antes de ese momento el caracter de
verdad legal que ostenta la sentencia pasa-
da en autoridad de cosa juzgada impide, en
tanto se mantenga, juzgar que hay error. Lo
contrario, ha sefalado el Tribunal, impor-
tarfa un atentado contra el orden social y la
seguridad juridica, pues la accién de danos
y perjuicios constituiria un recurso contra
el pronunciamiento firme, no previsto ni
admitido por la ley (Fallos 311:1007).

A su vez, si bien esta tesitura, original-
mente extendida a los menoscabos atribui-
dos a las prisiones preventivas (cfr. Fallos
317:1233, “Romén”; y 318:1990, “Balda”;
321:1712 “Liépez”; 325:1855 “Robles”; 326:820
“Lema”), fue a posteriori morigerada en tal
ambito por el Alto Tribunal (al hacer pro-
pia la posicion que en sus inicios habian
sostenido los jueces Belluscio, Petracchi y
Fayt), se precis6, por cierto, que la indem-
nizacién en tales hipétesis no debia ser re-
conocida automaticamente a consecuencia
de la absolucion sino sélo cuando el auto de
prisién preventiva se revelaba como incues-
tionablemente infundado o arbitrario, mas
no cuando elementos objetivos llevaban a
los juzgadores al convencimiento —relati-
vo, obviamente, dada la etapa del proceso
en que aquél se dicta— de que habia me-
diado un delito y de que existia probabili-
dad cierta de que el imputado hubiera sido
su autor (ver los votos de los jueces en los
precedentes antedichos y Fallos 327:1738,
“Cura”; 328:2780 “Munoz Fernandez”;
328:4175 “Gerbaudo”; 329:3176 “Pedezert”;
y 329:3894 “Quiroz Franco”).

Ello, ya que para la adopcién de estas me-
didas no se requiere certeza sobre la culpa-
bilidad del imputado sino sélo su verosimi-
litud, al punto que un juicio de verdad en
esta materia se encuentra en oposicion a la
finalidad del instituto, que no es otra que
atender a aquello que no excede el marco
de lo probable (cfr. Fallos 321:1712 del voto
del Dr. Bossert).

Es por tal motivo que la Corte ha descar-
tado la viabilidad de reclamos de esta indo-
le fundados sélo en la absolucién posterior
(cfr. Fallos 326:820; 330:2112); o porque
ésta se decreté no por inexistencia del de-
lito sino por insuficiencia de los elementos
probatorios colectados para demostrar la
autoria, sin que el pronunciamiento impor-
tara descalificar la medida cautelar adop-
tada en su momento respecto de los proce-
sados (Fallos 321:1712, cit.); ni basados en
declaraciones posteriores de nulidad, que
no controvirtieron la eficacia probatoria de
los elementos tenidos en cuenta para el dic-
tado del auto de prisién preventiva (Fallos
328:2780); o por la nulidad del allanamiento
y, como consecuencia, de los actos poste-
riores a él (Fallos 328:4175); porque la ab-
solucién tuvo su causa en vicios procesales
(Fallos 329:3806) o, finalmente, en razén de
ordenarse por el mero beneficio de la duda
(cfr. Fallos 329:3176).

Desde esta perspectiva, cabe colegir
que no aparece probado en el sub lite, que
el auto de prisién preventiva que pesé so-
bre la actora y dio lugar a este pleito haya
resultado, en palabras de la Corte, incues-
tionablemente infundado y/o arbitrario; ni
tampoco que los pronunciamientos que lo
sucedieron lo hubieran descalificado ex-
presay puntualmente.

En consecuencia, el resarcimiento pre-
tendido basado en una irregular actuacién
del Poder Judicial no podria validamente
proceder.

7°) Que, en cuanto al resarcimiento reco-
nocido a la actora a raiz de la muerte de
su hijo mientras se encontraba internado
con una enfermedad terminal en el Hospi-
tal Sor Maria Ludovica de la ciudad de La
Plata, el mismo debe ser encuadrado como
una falta de servicio.

Al respecto, cabe recordar que su confi-
guracién depende de la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) el Estado debe ha-
ber incurrido en una falta de servicio; b) la
actora debe haber sufrido un dafio cierto; y
c) debe existir una relacién de causalidad
directa entre la conducta estatal impug-
nada y el dafio cuya reparacién se persi-
gue (Fallos 328:2546; 332:2328; 333:1404;
333:1623).
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Con relacién al primero de los recaudos,
la Corte Suprema ha expresado, en reite-
radas oportunidades, que quien contrae la
obligacién de prestar un servicio lo debe
realizar en condiciones adecuadas para
llenar el fin para el que ha sido establecido,
siendo responsable de los perjuicios que
causare su incumplimiento o ejercicio irre-
gular (Fallos 306:2030; 307:821; 315:1892;
320:1999; 329:3065; 330:2748, entre otros).

Dicho Tribunal ha manifestado, también,
que la idea objetiva de falta de servicio
—por accién o por omision— encuentra su
fundamento en la aplicacién del art. 1112 del
Cod. Civil, que establecia un régimen de
responsabilidad por los hechos y las omi-
siones de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones, por no cumplir
sino de una manera irregular las obligacio-
nes legales que les estdn impuestas.

Se trata de una responsabilidad directa
del Estado por el servicio publico que pres-
ta a la comunidad, aunque la falta sea de-
rivada del hecho de los agentes. En efecto,
la actividad de los 6rganos, funcionarios o
agentes del Estado, realizada para el des-
envolvimiento de los fines de las entidades
de las que dependen, ha de ser considerada
propia de éste, el que debe responder de
modo principal y directo por sus conse-
cuencias dafiosas (Fallos 321:1124; 330:2748
y 333:1623).

Esa responsabilidad directa basada en
la falta de servicio y definida por la Corte
como una violacién o anormalidad fren-
te a las obligaciones del servicio regular,
entraiia una apreciaciéon en concreto que
toma en cuenta la naturaleza de la activi-
dad, los medios de que dispone el servicio,
el lazo que une a la victima con el servicio
y el grado de previsibilidad del dano (Fa-
llos 321:1124). En consecuencia, el factor de
atribucién debe ser aplicado en cada causa
en funcién de los mencionados elementos
(Fallos 330:563; 336:1642).

Sobre esa base, corresponde analizar la
existencia del dafio cierto y resarcible. Se-
gun se desprende de la prueba producida
en particular del resumen de la historia
clinica del hijo de la actora —M. W. F.—
surge que dos dias antes de su fallecimien-
to el Dr. J. A. B,, cardidlogo infantil, indicé
que “F. M. W., de 12 afios de edad es con-
trolado en el Hospital de Nifios de La Plata
donde se realiza el diagnéstico de cardio-
patia congénita compleja (ventriculo Uni-
co, estenosis pulmonar) con bloqueo auri-
culoventricular completo. El 07/12/1991, a
los 18 meses de edad se realiza cateteris-
mo cardiaco donde se constata que su es-
tado hemodinamico es estable y se contro-
16 clinicamente. En el afio 1995, comienza
con problemas pulmonares (neumotérax
hipertensivo), requiriendo internacién en
terapia intensiva, drenaje quirurgico y
asistencia respiratoria mecénica. A partir
de alli, los cuadros respiratorios se torna-
ron més frecuentes siendo controlado jun-
tamente con el Servicio de Neumonologia
con lo cual se logra estabilizar la patologia
pulmonar. Se realizan los estudios car-
diolégicos (ecocardiogramas, cateterismo
cardiaco) para definir la cirugia cardiaca
y la colocacién de marcapasos cardiaco
definitivo. Actualmente, su condicién car-
diolégica es inestable, con alteraciéon de
su estado nutricional, edemas, disnea en
reposo, requiriendo cada vez mas ajustes
de la medicacién cardiolégica y de los pa-
rametros del marcapasos cardiaco, lo que
lo define como un paciente de alto riesgo
y con prondéstico reservado. En este mo-
mento se encuentra internado en nuestro
Hospital, se deterioré mas atn la funcién
cardiaca, por lo cual estamos en una etapa
donde hay un riesgo elevado de vida, y se
hace saber, que en este caso la presencia
de su madre es imprescindible” (fs. 33). En
efecto, la recomendacién expresada por el

profesional era contar de manera impres-
cindible con la presencia de la madre.

Frente a las distintas internaciones, las
sugerencias del servicio médico y ante el
pedido del beneficio del art. 313, in fine del
Codigo Procesal Penal que dispone que, a
los imputados que se encuentran sometidos
a prision preventiva “Los jueces podran au-
torizarlos, mediante resolucién fundada, a
salir del establecimiento y ser trasladados
bajo debida custodia, para cumplir sus de-
beres morales en caso de muerte o de gra-
ve enfermedad de algtn pariente préximo,
por el tiempo que prudencialmente se de-
termine”, el juez actuante no se expidié so-
bre ello, aun cuando fue alertado del grave
estado de salud del menor y que anterior-
mente habia concedido una autorizacién a
la sefora S. para visitarlo en el citado no-
socomio.

Ello demuestra un accionar ilegitimo
—por omisién— del Estado, que privé a la
actora de ejercer el derecho de estar junto
a su hijo en el momento de su muerte, que
debe ser indemnizado.

8°) Que, en este sentido, y en virtud del
danio moral reclamado, cabe recordar la
jurisprudencia segun la cual el dolor hu-
mano es apreciable y la tarea del juez es
realizar la justicia humana; no se trata de
una especulacion ilicita con los sentimien-
tos sino de darle a la victima la posibilidad
de procurarse satisfacciones equivalentes
a lo que ha perdido. Aun cuando el dinero
sea un factor muy inadecuado de repara-
cién, puede procurar algunas satisfaccio-
nes de orden moral, susceptibles, en cier-
to grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desapa-
recido. Se trata pues de compensar, en la
medida posible, un dafio consumado. El
dinero en el caso es un medio de obtener
satisfaccién, goces y distracciones para
restablecer el equilibrio en los bienes ex-
trapatrimoniales. De este modo, la evalua-
cién del perjuicio moral es tarea delicada
pues no se puede pretender dar un equiva-
lente y reponer las cosas a su estado ante-
rior, como —en principio— debe hacerse
de acuerdo al articulo 1083 del Cdéd. Civil.
El dinero no cumple una funcién valorati-
va exacta, el dolor no puede medirse o ta-
sarse, sino que se trata solamente de dar
algunos medios de satisfaccion, lo cual no
es igual a equivalencia. La dificultad en
calcular los dolores no impide apreciar-
los en su intensidad y grado, por lo que
no cabe sostener que no es posible justi-
preciar la satisfaccién que procede para
resarcir, dentro de lo humanamente posi-
ble, las angustias, miedos, padecimientos
y tristeza propios de la situaciéon vivida”
(Fallos 334:376, entre otros).

En esa inteligencia y en lo concerniente
a la fijaciéon de su quantum, debe tenerse
en cuenta el caracter resarcitorio de este
rubro, la indole del hecho generador de la
responsabilidad, y la entidad del sufrimien-
to causado, aunque sea de dificultosisima
cuantificaciéon (Fallos 321:1117; 323:3564,
3614; 325:1156; 332:2842; 334:1821; 338:652,
entre otros). Por otra parte, cabe ponderar
que, en el sub lite, la indole del hecho gene-
rador del dafio es una omisién ilicita a de-
beres esenciales del Estado que se ha tra-
ducido en la lesién de bienes que tienen un
valor esencial en la vida del hombre, como
son los afectos primarios, la seguridad del
entorno familiar, la tranquilidad de espi-
ritu (conf. Sala II, causa “Furman, Jacobo
y otro c. EN y otro s/ dafos y perjuicios”,
sent. del 01/03/2016).

Bajo tales premisas, teniendo en consi-
deracion el caracter resarcitorio del dano
moral, el monto reclamado por este rubro
en la demanda (fs. 12 vta./13) y la entidad
del sufrimiento causado, se estima adecua-
do reducir el monto de la indemnizacién

determinada en primera instancia y fijar
por este rubro la suma de ($140.000).

9°) Que, en virtud de los agravios esgri-
midos en cuanto al dafo psiquico recono-
cido, la Corte Suprema ha senalado que
“cuando la victima resulta disminuida en
sus aptitudes fisicas o psiquicas de mane-
ra permanente, esta incapacidad debe ser
objeto de reparacién, atendiendo a su inci-
dencia en el campo laboral y sus proyeccio-
nes en el ambito doméstico, social, cultural
y deportivo, con la consiguiente frustra-
cién del desarrollo pleno de la vida” (conf.
Fallos 322:2658 y 2002; 329: 2688; 334:1821,
entre otros).

A diferencia del dafio moral —que esca-
pa al horizonte pericial psicoforense por
no conllevar patologia—, el dafo psicolé-
gico implica conformacién o incremento
de una patologia de este tipo. En el dano
psiquico se debe evaluar la perturbacion
o lesién a las facultades mentales y alte-
raciones en los rasgos de personalidad.
Se puede hablar de dano psiquico en una
persona cuando ésta presenta un deterio-
ro, disfuncién o trastorno en el desarrollo
psico-orgénico que, afectando sus esferas,
volutiva o intelectual, limita su capacidad
de goce individual, familiar, laboral o so-
cial. A tal fin, es indispensable acreditar de
modo indiscutible y cientifico, la existencia
de tal patologia, dependiendo el monto de
la suma indemnizatoria de las conclusio-
nes del experto en lo que refiere a duracion
y costo del tratamiento terapéutico (conf.
Sala I, causa “Rosalez, Claudia Patricia
y otros c. Servicio Penitenciario Federal
y otro s/ Danos y Perjuicios”, sent. del
23/038/2011, Sala II, causa “Alche de Grin-
serg, Laura E. c. EN-Policia Federal Ar-
gentina s/ dafios y perjuicios”, sent. del
23/10/2008, y sus citas).

En el caso, del informe de la perito psi-
céloga se detect6 en la sefiora S. “un due-
lo patolégico leve (10% de incapacidad,
punto 2.6.6, segiin el Baremo para Dafio
Neurolégico y Psiquico de los Dres. Maria-
no Castex y Daniel Silva) por la situacién
que originan estos autos. Dicho incidente
operé como concausa de los trastornos
de su personalidad de base. [...] El suceso
—fallecimiento de su hijo— afecté la esfera
volitiva e intelectual, acrecentando los sen-
timientos de soledad e inseguridad que ya
se hallaban presentes en su personalidad
de base” (fs. 293/297).

Asi pues, es indudable que en autos se
encuentra fehacientemente acreditado el
impacto negativo que imprimié la muerte
de su hijo en el aparato psiquico de la ac-
tora y, por ende, la existencia de secuelas
permanentes (Fallos 334:376); circuns-
tancia que sella la suerte adversa de los
agravios impetrados por las codemanda-
das con relacién a la procedencia de este
rubro.

Por lo dicho, teniendo en cuenta el por-
centaje de incapacidad y los gastos que
significarian el tratamiento psicolégico su-
gerido por la profesional, corresponde con-
firmar la indemnizacién por dafio psiquico.

10) Que, en virtud de la imposicién de
costas de la anterior instancia, y en aten-
ciéon a la forma en que se resuelve en el
presente decisorio, corresponde modificar
lo dispuesto por la a quo y disponer que las
mismas corran se distribuyan en ambas
instancias, en atenciéon a la existencia de
vencimientos mutuos y parciales (art. 71,
Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Por ello, voto por:

1) Hacer lugar parcialmente al recurso
de las codemandadas en los términos con-
signados en el considerando 6° y, en con-
secuencia, modificar la indemnizacién por

dano moral, fijando su monto en la suma de
pesos ciento cuarenta mil ($140.000);

2) Confirmarla en cuanto al reconoci-
miento y quantum fijado por dano psicolé-
gico;

3) Modificar la imposicién de costas de la
instancia anterior y distribuirlas en ambas
instancias, en atencién a la existencia de
vencimientos mutuos y parciales (art. 71,
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Los doctores Vincenti y Duffy adhirieron
al voto que antecede.

En virtud del resultado que instruye el
Acuerdo que antecede, el Tribunal resuel-
ve: 1) Hacer lugar parcialmente al recurso
de las codemandadas en los términos con-
signados en el considerando 6° y en con-
secuencia, modificar la indemnizacién por
dafio moral, fijjando su monto en la suma
de pesos ciento cuarenta mil ($140.000);
2) Confirmarla en cuanto al reconocimien-
to y quantum fijado por dafio psicolégico;
3) Modificar la imposicién de costas de la
instancia anterior y distribuirlas en ambas
instancias, en atencién a la existencia de
vencimientos mutuos y parciales (art. 71,
Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Regis-
trese, notifiquese y devuélvase. — Marcelo
D. Duffy. — Jorge E. Mordn. — Rogelio W.
Vincenti.

Defensa
del consumidor

Deber de informacion. Relaciéon de con-
sumo. Omision del sitio web de compras
de brindar la informacion del vendedor
que no entregé un producto.

Hechos: La autoridad de aplicacion imputo
a un sitio de compras por Internet el hecho
de no haber suministrado al consumidor la
informacion cierta clara y detallada obrante
en su poder sobre el vendedor que no le ha-
bia entregado el producto adquirido. El acto
sancionatorio fue apelado. La Cdmara des-
estimo el remedio intentado.

1.- La empresa demandada que no le brin-
d6 a un usuario los datos del comprador
que incumplié con la entrega del pro-
ducto infringié el deber de informacion,
en tanto no se vislumbran razones plau-
sibles por las cuales el vendedor podria
objetar que se suministre a quien con-
traté con él datos como su CUIL, o un
domicilio al cual dirigir eventuales co-
municaciones o reclamos.

2.- La empresa de ventas por Internet se
encuentra alcanzada por las disposi-
ciones de la Ley de Defensa al Consu-
midor, por cuanto interviene —y por
ende es responsable— desde el mismo
momento en que, creando apariencia,
logra atraer para si la confianza de sus
clientes y también lo es de sus ganan-
cias. (Del voto de la Dra. Diaz).

121.324 — CContenciosoadministrativo y
Trib., Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
sala I, 11/06/2018. - Mercado Libre SRL c.
Direccién General de Defensa y Protecciéon
al Consumidor s/ recurso directo sobre re-
soluciones de defensa al consumidor.

[Cita on line: AR/JUR/24534/2018] J
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22 Instancia. — Buenos Aires, junio 11 de
2018.

(Es justa la disposicion apelada?

A la cuestion planteada, la doctora Diaz
dijo:

I. A fs.1 luce el formulario de denuncia
N° 7961/2014 suscripto por la sefiora Esther
Leonor Pochak, del 01/08/2014, contra
Mercado Libre SRL (en adelante, ML), por
el supuesto incumplimiento en la entrega
del producto adquirido en su pagina web
y la falta de informacién que se le habria
brindado sobre los datos del vendedor del
producto adquirido.

En tal sentido, manifest6 que, el
13/03/2014, compr6 —a través del portal de
Internet de la denunciada— “100 sandwi-
ches de miga a Dario Bastos (Catering Lila)
por la suma de $250” (fs. 3).

Relat6 haber realizado el pago a través de
su tarjeta de crédito en el sitio de la actora
y coordinar “con el vendedor (...) la entrega
del producto para el miércoles 19 de mar-
zo de 2014 de 11 a 14 hs, a fin de servirlos
como almuerzo (...) el dia de mi cumplea-
fios” (fs. 3).

Senalé que la entrega del pedido nunca
se concretd. Por tal motivo, dijo haber efec-
tuado una serie de reclamos mediante los
que logré la devolucién parcial del dinero,
aunque no le dieron respuesta acerca “de
los datos reales del vendedor y de la indem-
nizacién del dano producido por el incum-
plimiento contractual” (fs. 4).

Seguidamente, remarcé que ML “resul-
ta obligado solidario en virtud del régimen
de responsabilidad objetiva y solidaria dis-
puesto por la ley N° 24.240” (fs. 4).

En ese contexto, solicité ser resarcida por
el dafio directo que dijo haber padecido y
que se le aplique una multa a la recurrente.

A fs.6/14 se acompaiaron detalles de
compra, correos electrénicos y demas do-
cumentacion.

Abierta la etapa conciliatoria, las partes
no arribaron a un acuerdo (v. fs. 17 y 19).

Como consecuencia, la autoridad de apli-
cacion le imputé a ML la presunta infrac-
cién al articulo 4° de la ley N°24.240 (en
adelante LDC) por cuanto “la sumariada no
le habria suministrado al consumidor la in-
formacioén cierta clara y detallada obrante
en su poder sobre el vendedor que no le en-
tregé el producto adquirido” (sic. v. archivo
3 del CD acompanado).

Asf las cosas, y luego de que la actora
presentase su descargo (v. archivo 12 del
CD acompaiado), la Direccién General de
Defensa y Protecciéon al Consumidor dic-
té la disposicién N°4435-DGDyPc. 2016 (v.
fs. 111/123), mediante la cual impuso a la
actora —para lo que aqui importa— una
multa de treinta mil pesos (30.000) por in-
fraccién al articulo 4° de la LDC y le ordend
la publicacién de la resolucién condenatoria
en el diario “La Razén” debiendo acreditar
dicha circunstancia en el expediente en el
plazo de treinta (30) dias hébiles.

Para asi decidir, la autoridad de aplica-
cién se remiti6 —en primer lugar— a lo
establecido por la Direccién General de De-
fensa y Protecciéon de Consumidores Usua-
rios de la Provincia de Chubut en cuanto a
que la ley N°24.240 resulta aplicable a la
actividad desplegada por ML.

Puntualmente, hizo hincapié en que alli se
ponia “de relieve el caracter de miembro de
la cadena de comercializacién que presenta
la denunciada en su calidad de distribuidor,

ergo, proveedor en el sentido amplio del ar-
ticulo 2° LDC” (fs. 112 vuelta).

A su vez, agregé que la “actuacién en la
recepcion del pago efectuado por el consu-
midor forma parte inseparable de la ope-
ratoria de la compraventa descripta (...)
[y que] sélo a través del pago realizado
en la cuenta registrada por la proveedora
—respecto de la cual Mercado Libre admite
gestionar como mandataria del vendedor—
pudo concretarse la operatoria de compra-
venta” (fs. 114).

En consecuencia, afirmé que “el rol de la
empresa como administradora y gestora
de las cuentas de los vendedores a través
de la cual se canalizé el pago, permite con-
cluir que ha formado parte de la cadena de
compraventa y, en lo que aqui interesa, ha
mantenido una relacién de consumo con los
distintos denunciantes” (fs. 114). Sumado a
ello, destacé el beneficio econémico obteni-
do por ML a raiz de los pagos efectuados
por cada uno de los denunciantes en sus
respectivas operaciones.

Con respecto al caso especifico de la Sra.
Pochak, sostuvo que “la negativa de la su-
mariada a brindar datos adicionales del
vendedor ante el incumplimiento injusti-
ficado por parte de este ultimo equivale a
una negativa a cumplir el deber que le cabe
en virtud de lo normado por el articulo 4°
de la LDC, el que en definitiva permite a su
colega en la cadena de comercializacién el
ampararse en el anonimato para infringir la
Ley” (fs. 116).

En ese orden, manifesté que “el interme-
diario de la operacién quien provee la plata-
forma desde la cual se auspician y concre-
tan operaciones de compraventa, no puede
validamente excusarse de brindar datos al
usuario que sufri6 una estafa amparando-
se en una supuesta inviolabilidad de datos
personales, méxime cuando dichos datos
pueden ser facilmente cedidos por los titu-
lares en aras de garantizar un conocimien-
to suficiente y adecuado tendiente a evitar
defraudaciones como la suscitada” (fs. 116).

En razon de lo expuesto se tuvo por confi-
gurada la infraccién.

II. A fs. 30/76, luce el recurso directo que
oportunamente interpusiera ML contra el
acto sancionatorio, requiriendo que fuera
dejado sin efecto. A fs. 127, se declaré la
competencia del Tribunal para entender en
autos y se tuvo por habilitada la instancia
judicial. Asimismo, se ordeno el traslado de
la fundamentacién del recurso que fue con-
testado por el GCBA a fs. 136/146.

Acto seguido, se declaré la cuestién de
puro derecho (v. fs. 147).

Luego, argumento en derecho la parte ac-
tora a fs. 151/154 vuelta, tomé intervencion
la senora fiscal de Cadmara cuyo dictamen
luce a fs. 159/162 vuelta, y los autos se ele-
varon al acuerdo a fs. 164.

III. La parte recurrente se agravié por
estimar —en lo que a este caso importa—
que: i) las disposiciones contempladas en
la ley N°24.240 no le resultan aplicables
por los problemas que pueden presentarse
entre el oferente y comprador, con motivo
de una operacién de compraventa; ii) no se
ha configurado un incumplimiento al deber
previsto en el articulo 4° de la ley N° 24.240;
y, ii) el monto de la multa aplicada es irra-
zonable y desproporcionado.

IV. Asi planteada la cuestion, cabe sefa-
lar que los puntos individualizados como
“i)” y “ii)” en el considerando anterior han
sido adecuadamente tratados en el en-
jundioso dictamen de la Sra. fiscal ante la
Cémara obrante a fs. 159/162 vuelta [v. par-
ticularmente punto III.A), B) y C)], cuyos

fundamentos y solucién comparto y doy
aqui por reproducidos.

Asimismo, corresponde sefialar que la
conclusién a la que alli se arribé en torno
a la aplicacién de la ley N° 24.240 a ML por
su rol como intermediario de la relacion de
consumo, resulta conteste con la jurispru-
dencia vigente en la materia.

En particular, puede destacarse que la
nocién “relacién de consumo” no queda cir-
cunscripta sélo a la figura contractual sino
que, a partir de la reforma constitucional
de 1994, “abarca a todas las circunstancias
que rodean o se refieren o constituyen un
antecedente o son una consecuencia de la
actividad encaminada a satisfacer la de-
manda de bienes y servicios para destino
final de consumidores y usuarios” (Camara
Nacional en lo Civil, Sala “K”; en los au-
tos “Claps, Enrique M. y otro c. Mercado
Libre SA s/ danos y perjuicios”, sentencia
del 05/10/2012; y en sentido similar: Cadma-
ra 4* de Apelaciones Civil y Comercial de
Cérdoba, en los autos “Mercado Libre SRL
c. Direccién de Defensa del Consumidor y
Lealtad Comercial - Rec. Apel. c. decisio-
nes autoridad adm. o pers. juridica pub.
no estatal (civil) - Expte. N° 2.715.652/36”,
sentencia del 29/12/2016; y, Camara en lo
Civil y Comercial de Jujuy, Sala III, en los
autos “F., P. A. c. Mercado Libre SRL s/
accién emergente de la ley del consumidor,
sentencia del 15/09/2016).

Ello asi, “[l]o cierto es que Mercado Li-
bre interviene —y por ende es responsa-
ble— desde el mismo momento en que,
creando apariencia, logra atraer para si la
confianza de sus clientes. Y precisamente,
esa confianza constituye la fuente primaria
de sus obligaciones. También lo es de sus
ganancias. Sea cual sea el argumento que
se tome, no es discutible que Mercado Libre
es un intermediario que integra una cadena
comercial” (“Claps” ya citado).

En consecuencia, corresponde rechazar
el recurso en estos aspectos.

V. Con respecto a la graduacién de la
sancién impuesta, cabe senalar que la re-
currente se limité a disentir con la cuantia
determinada, sin efectuar una critica seria
y fundada de la disposicién impugnada.

De todos modos, de la propia disposicién
N° 4435-DGDyPC 2016 surge que se ha te-
nido en cuenta al momento de graduar el
importe de las sanciones, “la destacadisi-
ma posicién que ocupa Mercado Libre en el
mercado y su caracter de reincidente”, asf
como que “en la actualidad el derecho a la
informacién ha tomado una enorme tras-
cendencia no solamente por la forma en que
la informacién general e impersonalizada
es transmitida a través de las nuevas tec-
nologias sino también por la incidencia que
ella tiene en la expresién del consentimien-
to para el perfeccionamiento de multiples
negocios juridicos” (fs. 120).

Asimismo, aun cuando en el articulo 49
de la ley N° 24.240 se establece “el perjuicio
resultante de la infraccién para el consumi-
dor o usuario” como un parametro que debe
tenerse presente al momento de aplicar y
graduar la sancioén, lo cierto es que se trata,
entre otras, de una pauta de caricter no ex-
cluyente —segun surge del propio texto de
la ley— para fijar el tipo y grado de la pena
(esta Sala, en los autos: “Wal Mart Argen-
tina SA c. GCBA s/ otras causas con trami-
te directo ante la Cadmara de Apelaciones”;
expte. N°147/0, sentencia del 29/08/2003;
“Forest Car SA c¢. GCBA s/ otras causas con
tramite directo ante la CAmara de Apel.”,
expte. N° 8712/0, sentencia del 26/02/2015;
“Amx Argentina SA c. GCBA s/ otras cau-
sas con tramite directo ante la Camara
de Apel.”, expte. N°3670/0, sentencia del
11/07/2014; entre otros).

En tal sentido, la multa de treinta mil pe-
sos ($30.000) aplicada a la empresa, apa-
rece suficientemente motivada y no luce
desproporcionada, si se tiene presente,
tal como fue merituado por la autoridad
de aplicacién, su posicién en el mercado
y, asimismo, su caracter de reincidente.
Mais aun, cuando en el articulo 47 de la ley
N°24.240 se contempla un rango para la
sancién que va de cien pesos (100) a cinco
millones pesos (5.000.000).

En consecuencia, corresponde rechazar
el agravio bajo estudio.

VI. Las costas de esta instancia, por apli-
cacion del principio objetivo de la derrota,
deben ser impuesta a la parte actora venci-
da (cf. art. 62 del CCAyT).

VII. Finalmente, toca regular los honora-
rios profesionales, a favor de la representa-
cion letrada de la parte demandada.

Teniendo en consideracién la comple-
jidad de la cuestion planteada, el resulta-
do obtenido, la etapa procesal cumplida y
el valor, motivo, extensién y calidad de la
labor desarrollada, de conformidad con lo
previsto en los articulos 15, 16, 17, 29, 46, 60
y concordantes de la ley N° 5134, correspon-
de regular ala direccién letrada y represen-
taciéon procesal de la parte demandada, la
suma de nueve mil setecientos sesenta y
cinco pesos (9.765).

VIII. Por todo ello, atento las considera-
ciones expuestas propongo que, en caso de
ser compartido este voto, se rechace el re-
curso interpuesto por la parte actora, con
costas (cf. art. 62 del CCAyT), y se regulen
los honorarios de la letrada apoderada de
la parte demandada de conformidad con lo
dispuesto en el considerando VII.

El doctor Balbin dijo:

I. Adhiero a lo expuesto en los conside-
randos I a VI del voto de la doctora Diaz.

II. Mercado Libre SA no puede descono-
cer que, en su calidad de intermediario, se
encuentra alcanzado por la LDC.

A mayor abundamiento, cabe senalar que
a través de “Mercado Pago”, se brinda un
servicio al consumidor que también genera
obligaciones para la recurrente en el marco
de la LDC brinda un servicio al consumidor
que también genera obligaciones para la re-
currente en el marco de la LDC.

ITI. Sentado lo anterior, dado el lugar
relevante que ocupa en el mercado la fir-
ma sancionada —potenciado ademas por
el creciente uso de los medios electrénicos
para el trafico comercial—, estimo con-
veniente formular algunas apreciaciones
adicionales acerca del alcance del deber de
informacién a su cargo.

A propésito de este deber, la doctrina ha
dicho que “adquiere, en materia de defensa
del consumidor, el rango de derecho fun-
damental reconocido expresamente en el
articulo 42 de la Constitucién Nacional en
tanto constituye un trascendental instru-
mento tendiente a conjurar la superioridad
econdémico-juridica que suelen detentar los
proveedores” y que “[...] actiia no sélo en la
etapa precontractual sino también duran-
te la ejecucién del contrato. En el primer
supuesto, la informacién de todas aquellas
circunstancias que refieren a la prestacién
en siy a las condiciones econémicas y juri-
dicas de adquisicién del producto o contra-
tacion del servicio, tiende a facilitar la emi-
sion de un consentimiento esclarecido, in-
formado y por tanto plenamente eficaz; en
el segundo caso, se presenta como un efecto
del contrato perfeccionado que apunta a
que el consumidor o usuario pueda hacer
valer sus derechos” (cfr. Wajntraub, Javier,
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“Proteccion Juridica del Consumidor”, Bs.
As., Lexis Nexis, 2004, pp. 48-50).

A fin de justificar la transgresion del
art. 4° de la LDC, la recurrente aduce que no
se encuentra autorizada a brindar al com-
prador los datos del vendedor que le fueran
requeridos.

Como senala con pertinencia la Sra. Fis-
cal de Camara, esta defensa encuentra un
escollo insoslayable en la resolucién n° 21
del Grupo Mercado Comun del Sur, in-
corporada a través de la resolucion SCT
n°104/2005. Conforme esta norma, “[e]n
las relaciones de consumo realizadas por
comercio electrénico a través de Internet,
debe garantizarse a los consumidores du-
rante todo el proceso de la transaccién co-
mercial, el derecho a la informacién clara,
precisa, suficiente y de fécil acceso sobre
el proveedor del producto o servicio; sobre
el producto o servicio ofertado; y respecto
a las transacciones electrénicas involucra-
das” (art. 1°).

Mercado Libre tampoco logra demostrar
que la transmisién al comprador de la in-
formacién solicitada hubiese vulnerado un
deber de confidencialidad sobre datos per-
sonales del vendedor. No se vislumbran ra-
zones plausibles por las cuales el vendedor
podria objetar que se suministre a quien
contraté con él datos como su CUIL, o un
domicilio al cual dirigir eventuales comuni-
caciones o reclamos. En definitiva, se trata
de datos (razén social, domicilio y CUIT)
con los que se procura precisar la identidad
del vendedor y que, conforme el principio
de buena fe que rige los contratos, quien
acuerda voluntariamente una operacién de
esta indole no deberia tener reparos en fa-
cilitar.

Adicionalmente, los datos en cuestiéon
estan incluidos entre aquellos que el ven-
dedor se encuentra obligado a incluir en
su facturacién, conforme la resolucién ge-
neral n° 1415 de la Administracién Federal
de Ingresos Publicos. El destinatario del
comprobante de venta es, justamente, el
comprador.

En suma, el vendedor se encuentra obli-
gado a brindar estos datos al consumidor.
A su vez, queda claro que Mercado Libre no
es ajeno a la relacién de consumo. De hecho,
la confianza de los usuarios en la platafor-
ma ofrecida por la recurrente resulta clave
para la concertacién de las operaciones de
venta.

A partir de estas premisas, la negativa
injustificada a suministrar informacién béa-
sica sobre el vendedor conspira contra la
transparencia en el comercio electrénico
y coloca al consumidor en una situacién de
mayor vulnerabilidad. En este sentido, se
ha dicho, a propdsito de las relaciones de
consumo en el marco del comercio electré-
nico, que “... la tecnologia es cada vez mas
compleja en su disefo, pero se presenta de
modo simplificado frente al usuario, ocul-
tando de este modo una gran cantidad de
aspectos que permanecen en la esfera de
control del proveedor. Puede afirmarse que
la tecnologia incrementa la vulnerabilidad
de los consumidores, instaurando un trato
no familiar” (Lorenzetti, Ricardo L., “Con-
sumidores”, 22 ed., Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2009, p. 42).

Asimismo, dan cuenta de esta proble-
matica las Directrices de Naciones Unidas
para la Proteccién del Consumidor, apro-
badas por la Asamblea General mediante
la resolucién 39/248. Dicho documento es-
tablece que “[1]os Estados Miembros deben
esforzarse por fomentar la confianza de los
consumidores en el comercio electrénico,
mediante la formulacién constante de poli-
ticas de proteccion del consumidor transpa-
rentes y eficaces, que garanticen un grado

de proteccién que no sea inferior al otorga-
do en otras formas de comercio” (punto 63).
Asimismo, los Estados Miembros deben
“... garantizar que los consumidores y las
empresas estén informados y sean cons-
cientes de sus derechos y obligaciones en el
mercado digital” (punto 64).

En suma, la conducta de la recurren-
te constituye una clara contravencion al
art. 4° de la LDC.

IV. Con relacién con la regulacién de ho-
norarios, adhiero al considerando VII del
voto de mi colega preopinante.

La doctora Schafrik de Nuriez, por los ar-
gumentos esgrimidos, adhiere al voto del
doctor Balbin.

En mérito a las consideraciones verti-
das, normas legales aplicables al caso y
de conformidad con lo dictaminado por la
senora fiscal de Camara; el Tribunal re-
suelve: 1) Rechazar el recurso interpues-
to por la actora, con costas (cf. art. 62 del
CCAyT), y 2) Regular los honorarios de la
letrada apoderada de la parte demandada
de conformidad con lo dispuesto en el con-
siderando VII del voto de la doctora Diaz.
Registrese, notifiquese —junto con copia
del dictamen fiscal— y, oportunamente,
archivese. — Mariana Diaz. — Fabiana H.
Schafrik de Ninez.

Jubilaciones

Contrato de renta vitalicia. Sistema de
capitalizacion. Movilidad. Aplicacion
del indice RIPTE. Improcedencia.

Hechos: El juez rechazo la pretension
deducida en la demanda consistente en el
pago de las diferencias resultantes entre la
renta vitalicia que percibia el actor por los
afios aportados al Régimen de Capitaliza-
cion. Apelada la decision, la Cdmara esti-
md la pretension del beneficiario.

1.- La jubilacién ordinaria obtenida bajo la
modalidad de “renta vitalicia” en fun-
cién de los afios aportados durante la
vigencia del régimen de capitalizacion
debe calcularse, pues reviste naturale-
za previsional y, por ende, se encuentra
amparada por las garantias constitucio-
nales que la Ley Fundamental le dispen-
sa a las prestaciones de la seguridad so-
cial; maxime si fue el propio Estado el
que posibilité la eleccién de un sistema
que ofrecia preservar el contenido pa-
trimonial de los haberes de pasividad.

N
1

El haber jubilatorio obtenido mediante
el contrato de renta vitalicia previsional
debe calcularse, por cuanto no puede
hoy en dia sostenerse que con el argu-
mento de que el actor opté por el sistema
de capitalizacién voluntariamente no se
le puede redeterminar el haber porque
él mismo debe hacerse cargo de su op-
cidn, siendo que la Constitucién Nacio-
nal impone una manda al gobernante de
asegurar el beneficio de jubilacién con
caracter integral y por sobre todas las
cosas, siendo que el propio Estado once
afios después admite el fracaso del siste-
may decide estatizarlo para volver a ad-
ministrar directamente los fondos, sos-
layando la voluntad de los particulares.
(Del voto de la Dra. Dorado).

3.- El indice RIPTE como pauta de movi-
lidad para la determinacion del primer
haber jubilatorio no puede aplicarse,
dado que no consta, ni fue alegado por
ninguna de las partes, que el actor haya
adherido al referido Programa de Repa-

racion Histérica, ni suscripto el acuer-
do transaccional que la ley 27.260 re-
glamenta, no siendo justo ni equitativo
sustituir el indice elegido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién como
pauta de actualizacién de los haberes
devengados por otro que representa
una mera secuela de la renuncia de de-
rechos litigiosos que toda transaccion
entrana.

121.325 — CFed. Seg. Social, sala II,
12/06/2018. - Cortes, José Raimundo c. ANSeS
s/ reajustes varios.

[Cita on line: AR/JUR/24526/2018] J

m COSTAS ’

Se imponen en el orden causado.

22 Instancia. — Buenos Aires, junio 12 de
2018.

El doctor Herrero dijo:

Llegan las presentes actuaciones a cono-
cimiento de esta Sala en virtud del recurso
de apelacién interpuesto por las partes con-
tra la sentencia de 67/69.

La demandada se agravia de lo resuelto
en torno a los pardmetros ordenados para
el calculo del haber inicial.

La parte actora cuestiona la sentencia, en
cuanto rechaza la pretension deducida en la
demanda consistente en el pago de las dife-
rencias resultantes entre la renta vitalicia
que percibe por los afios aportados al Régi-
men de Capitalizacién y lo que hubiere per-
cibido de haberle correspondido el pago de
la Prestaciéon Adicional por Permanencia.

Agravios de la demandada:

Con respecto a la peticién de la deman-
dada referida a la sustitucién del ISBIC por
el RIPTE como pauta de movilidad para la
determinacion del primer haber jubilatorio,
cabe recordar que este indice fue instituido
por la ley 27.260 para actualizar los habe-
res y cancelar las deudas previsionales de
todos aquellos jubilados y pensionados del
régimen nacional de prevision que adhi-
riesen en forma voluntaria al denominado
Programa Nacional de Reparacién Histori-
ca mediante acuerdos transaccionales sus-
criptos con la Administracién Nacional de
Seguridad Social (art. 4°).

Como lo sefialara uno de los més precla-
ros civilistas argentinos, “...la transacciéon
implica sustancialmente un reconocimiento
parcial y una renuncia parcial de derechos.
En otras palabras, se renuncia parcialmente
a un derecho para obtener el reconocimien-
to y consolidacién del resto de la preten-
sién” (v. Guillermo A. Borda, “Tratado de
Derecho Civil - Obligaciones - Octava Edi-
ciéon Actualizada”, Editorial Perrot, Bue-
nos Aires, T. I, p. 553).

No consta en autos, ni fue alegado por
ninguna de las partes, que el actor haya ad-
herido al referido Programa de Reparacion
Histérica, ni suscripto el acuerdo transac-
cional que la ley 27.260 reglamenta, por lo
que deviene a todas luces improcedente
aplicar el contenido hipotético de un contra-
to contemplado en esta ley —o cualquiera
de sus componentes— a un tercero que no
lo ha suscripto.

De ello se deriva que no corresponde
aplicar en la presente causa el mecanismo
de actualizacion previsto en el art. 5° de la
ley 27.260 (RIPTE), toda vez que el actor no
adhiri6 al referido programa de Reparacion
Histérica ni suscribi6 el acuerdo transac-
cional que ella reglamenta.

El indice de actualizacién ratificado por
la Corte Suprema en este precedente se
ajusta a su inveterada doctrina sobre la
garantia constitucional de movilidad (C.N.
art. 14 bis), por lo que no parece razonable
ni justo sustituirlo por otro indice que es
una mera secuela de la renuncia de dere-
chos litigiosos de la transaccién que regla-
menta la ley 27.260 [v. Céd. Civil y Comer-
cial, articulo 1643] y que ademaés no resulta
consustancial con esta doctrina.

El Alto Tribunal sefialé en el conside-
rando 6° de la sentencia “Elliff” que: “Tal
conclusién concuerda con lo sefialado por
el Tribunal en el sentido de que el empleo
de un indicador salarial en materia previ-
sional no tiene como finalidad compensar el
deterioro inflacionario sino mantener una
razonable proporcién entre los ingresos ac-
tivos y pasivos, que se veria afectada si en
el calculo del haber jubilatorio no se refleja-
ran las variaciones que se produjeron en las
remuneraciones (causas “Sanchez” y “Mon-
z0” en Fallos 328:1602, 2833 y 329:3211).

Y mas adelante, concluy6 del siguiente
modo: “La prestacion previsional viene a
sustituir el ingreso que tenia el peticiona-
rio como consecuencia de su labor, de modo
que el nivel de vida asegurado por la jubila-
ciéon debe guardar una relacién justa y ra-
zonable con el que le proporcionaban al tra-
bajador y a su ntcleo familiar las remunera-
ciones que venia recibiendo y que definfan
la cuantia de sus aportes, lo que ha llevado a
privilegiar como principio el de la necesaria
proporcionalidad entre los haberes de pa-
sividad y de actividad”. (Considerando 11°)

Dicho médulo, por lo demas, se ajusta a
su inveterada doctrina sobre el contenido
y alcance de la garantia constitucional de
movilidad y de las dos pilastras en las cua-
les se sustenta la misma, a saber, los princi-
pios de proporcionalidad y de sustitutividad
(C.N. art. 14 bis), que obligan al legislador
y al juez —cada uno en su dmbito de actua-
cién o zona de reserva constitucional— a
cuantificar la tasa de sustitucion razonable
que corresponde aplicar, tanto para la de-
terminacién del haber inicial, cuanto para
su movilidad futura.

En orden a lo anterior, no parece justo
ni equitativo sustituir el indice elegido por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
como pauta de actualizacion de los haberes
devengados, por otro que representa una
mera secuela de la renuncia de derechos
litigiosos que toda transacciéon entrafia y
que, por otra parte, no resulta consustan-
cial con esta doctrina constitucional.

Desde antiguo ha puntualizado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que “...los
jueces deben conformar sus resoluciones a
las decisiones que en casos analogos dicte
la Corte Suprema haciendo jurisprudencia”
(v. “Videla, Magdalena c. Garcia Aguilera,
Vicente”, afio 1870 Fallos 9:53; id. “Cera-
mica San Lorenzo SA”, Fallos 307:1094);
seguimiento que entrafia para todos los jue-
ces de la Republica un “ ...deber moral que
se funda principalmente en la presuncién
de verdad y justicia que a sus doctrinas da
la sabiduria e integridad de los magistrados
que la componen y tiene por objeto —dicho
obligatorio seguimiento— evitar recursos
inutiles” (v. “Pastorino, Bernardo, capitan
de la barca Nuovo Principio c. Ronillén Ma-
rini y Cia.”. Afio 1883, Fallos 25:364).

En cuanto al Decreto 807/2016 y Reso-
lucién SS 6/2016, no resultan aplicables al
caso de autos, toda vez que el actor adquirié
su beneficio previsional con anterioridad a
la fecha establecida en el art. 5° del primero
(alta a partir del mensual agosto 2016).

En consecuencia, las remuneraciones
devengadas hasta el mensual de febrero
de 2009 inclusive, se ajustaran por el Indi-
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ce de Salarios Bésicos de la Industria y la
Construccién (ISBIC) y los posteriores por
el art. 2° de la ley 26.417 y hasta la fecha
de adquisicién del derecho, sin perjuicio
de que al practicar la liquidacién se des-
cuenten las actualizaciones de las remu-
neraciones ya efectuadas hasta la entrada
en vigencia de la ley 26.417. Para el caso de
que estas resulten mayores a las del pro-
cedimiento indicado, debera estarse a las
mismas.

Por las razones expuestas, cabe confir-
mar lo decidido por la a quo.

Agravios de la actora

Respecto al agravio vertido en torno al
del recalculo de la jubilacién ordinaria ob-
tenida bajo la modalidad de “renta vitalicia”
en funcién de los afios aportados durante la
vigencia del régimen de capitalizacion. Se
anticipa su favorable acogida en orden a las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, cabe puntualizar que la
prestacién que percibe el actor bajo la mo-
dalidad de “renta vitalicia” que contempla-
ba el derogado régimen de capitalizacién
(ley 24.241, art. 101), reviste naturaleza pre-
visional y, por ende, se encuentra amparado
por las garantias constitucionales que la Ley
Fundamental les dispensa a las prestacio-
nes de la seguridad social. (Fallos 331:2006
y 339:61, considerando 8°).

Lo atinente a la materia previsional debe
apreciarse conforme a la finalidad que ésta
persigue, ambito en el cual el rigor de los
razonamientos légicos debe ceder ante la
necesidad de que no se desnaturalicen los
fines que la inspiran que no son otros que
la cobertura de los riesgos de subsistencia
y la proteccién integral de la familia, ya que
el caracter alimentario de los derechos en
juego impone a los jueces el deber de actuar
con extrema cautela cuando se trata de juz-
gar peticiones de esta indole.

El carécter alimentario de todo beneficio
previsional, que tiende a cubrir las necesi-
dades primarias de los beneficiarios y su re-
conocida naturaleza de subsistencia, obliga
a sostener el “principio de favorabilidad” y
a rechazar toda fundamentacién restricti-
va”. (Fallos: 331:2006)

De conformidad con el art.18 de la
ley 26.425, la Administracion Nacional
de la Seguridad Social se subrogé en las
obligaciones, facultades y derechos que la
ley 24.241 y sus modificatorias les habia
otorgado a las Administradoras de Fondos
de Jubilaciones y Pensiones (AFJP), asu-
miendo el propio Estado la condicién de
garante de los principios de integralidad e
irrenunciabilidad de todas las prestaciones
que el régimen derogado otorgaba a sus be-
neficiarios.

En efecto, el art. 2° de la ley 26.425 pres-
cribe que el Estado Nacional garantiza a los
afiliados y beneficiarios del régimen de ca-
pitalizacion la percepcion de iguales o me-
jores prestaciones y beneficios que los que
gozan a la fecha de la entrada en vigencia
de esta ley.

Y el articulo 3° —en linea con esta direc-
tiva— prescribe lo siguiente: “Los servicios
prestados bajo relacién de dependencia o
en calidad de trabajador auténomo corres-
pondientes a los periodos que el trabajador
se encontraba afiliado al régimen de capita-
lizacién seran considerados a los efectos de
la liquidacion de los beneficios establecidos
en el articulo 17 de la ley 24.241 y sus modi-
ficatorias como si hubiesen sido prestados
al régimen previsional publico”.

De ello se infiere que, en principio, mal
podria asignarse diferente trato a situa-
ciones idénticas relativas a la historia la-

boral de los trabajadores (p.ej. computo
de anos de servicio, promedio de las remu-
neraciones, limite de aportes al sistema de
seguridad social, ete.), si nos ceiiimos a lo
prescripto por las normas constitucionales
y legales que consagran garantias tutela-
res sobre las prestaciones de la seguridad,
acordadas tanto por el sistema previsional
publico, como por el sistema de capitaliza-
ci6n individual o “privado”.

Admitir un temperamento contrario, es de-
cir, negar a unos lo que se concede a otros en
idénticas condiciones, entrafaria convalidar
o consentir situaciones de notoria desigual-
dad juridica entre jubilados y pensionados
pertenecientes al mismo Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA), en clara viola-
cién de la garantia constitucional de igualdad
ante la ley —C.N. art. 14— (v. CSJN, “Etchart,
Fernando M. c. ANSeS s/ amparos y sumari-
simos”, considerando 14°).

El actor —como quedd dicho recién—,
afiliado al régimen de capitalizaciéon indi-
vidual (Ley 24.241, art. 41), opté por la mo-
dalidad de renta vitalicia para el goce de
su beneficio previsional, luego de cumplir
todos los requisitos exigidos por la ley para
tener derecho al citado beneficio (arts. 47
y 101).

La liquidacién de esta modalidad de pago
de las contingencias de vejez, invalidez y
muerte se sujetaba a rigurosas pautas ac-
tuariales previstas en los articulos 101 y
105 de la ley 24.241, las cuales no preveian
ninguna movilidad frente a una posible pér-
dida de su poder adquisitivo en el futuro,
acordes al programa econdémico vigente en
ese momento —denominado “plan de con-
vertibilidad”— que se erigia sobre tres pi-
lares basicos, a saber: una ficticia “paridad
cambiaria” que luego eclosioné en la grave
crisis de 2001/2, un “rigido corsé sobre la
politica monetaria contra la inflacion” y
—como corolario de lo anterior— la “pro-
hibicién legal de indexar” las obligaciones
dinerarias (créditos y deudas).

No sélo los titulares de las jubilaciones
ordinarias, retiros por invalidez o pensio-
nes por fallecimiento obtenidos bajo la mo-
dalidad de rentas vitalicias habian quedado
fuera del marco protectorio de la garantia
constitucional de movilidad que consagra el
articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional,
sino también los beneficiarios de los deno-
minados “retiros programado o retiro frac-
cionario”, otras de las modalidades de pago
que podian elegir a su arbitrio los afilia-
dos al sistema de capitalizacién individual
cuando hubiesen sufrido las contingencias
previstas por la ley vigente.

El Alto Tribunal de la Nacién ha trazado
una linea doctrinaria de perfil claramente
garantista en torno al cobijo constitucional
de las rentas vitalicias previsionales que,
en orden a la superior autoridad de que se
halla institucionalmente investido como tri-
bunal de garantias constitucionales y tltimo
intérprete de la Constitucién Nacional (Fa-
llos 212:51), como asimismo —y desde otro
costado— al deber que les asiste a los jue-
ces inferiores de conformar sus decisiones
a la doctrina emanada del Superior (v. Fa-
llos 25:368; 212:51; “Ceramica San Lorenzo”,
LA LEY, 1986-A, 178, entre muchos otros),
dicha doctrina se proyecta sobre todo el
sistema de prestaciones del régimen de ca-
pitalizacién individual, tales como el retiro
programado, fraccionario, entre otras.

En el “leading case” “Benedetti, Estela
S. c¢. P.E.N. Ley 25.561 - dtos. 1570/2001 y
214/2002 s/ amparo” (sentencia del 16 de
septiembre de 2008), por ejemplo, el Alto
Tribunal de la Nacién estableci6 la siguien-
te doctrina:

a) La renta vitalicia previsional tiene una
finalidad especifica que es compatible con

la tutela que la Constitucién Nacional otor-
ga a los beneficiarios de la seguridad social
(considerando 4°);

b) La Constitucién Nacional establece en
su articulo 14 bis una proteccién operativa a
las jubilaciones y pensiones, lo que significa
asegurar a los beneficiarios un nivel de vida
similar —dentro de una proporcionalidad
justa y razonable— segun las remuneracio-
nes percibidas en actividad. Se trata, por
consiguiente, de un mecanismo constitucio-
nal que garantiza la adecuada relacion del
haber de pasividad con el nivel de ingresos
laborales percibidos (considerando 4°);

¢) Este principio no puede ser ignorado
mediante un mecanismo autorizado por la
ley, como una renta vitalicia previsional
(“ibidem”);

d) Con arreglo a tales principios —e inde-
pendientemente de las conocidas diferen-
cias entre el sistema de capitalizacién y el
de reparto— no puede prescindirse sin mas
de la doctrina elaborada por esta Corte en
materia de movilidad de los jubilaciones y
pensiones, como garantia constitucional
que tutela, especialmente, contingencias
como las descriptas en esta causa (“ibi-
dem”);

e) Todos aquellos rasgos tutelares resul-
tan homologables a la presente causa si se
considera que el propio Estado posibilito la
eleccién de un sistema que ofrecia preser-
var el contenido patrimonial de los haberes
de pasividad (“ibidem”);

f) La actora ha resultado claramente
damnificada ante el desconocimiento evi-
dente del caracter sustitutivo del haber
previsional (“ibidem”);

g) Las normas que alteraron las condi-
ciones pactadas durante la vigencia del
régimen derogado por la ley 26.425, pese
a haber sido ratificado un ano antes por la
ley 26.222 (BO 08/03/2007), se han desinte-
resado —continda la Corte— de la concre-
ta realidad sobre la que deben actuar, a la
par que han desvirtuado lo establecido en el
art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional,
norma que asienta el principio de no regre-
sién en materia de derechos fundamentales
(considerando 5°).

En el precedente “Etchart, Fernando M.
c. ANSeS s/ amparos y sumarisimos” (sen-
tencia del 27 de octubre de 2015), a su vez, el
Alto Tribunal equiparé las rentas vitalicias
previsionales que tuvieran o no algin com-
ponente estatal —por considerarlas am-
paradas por la garantia de movilidad que
consagra el art.14 bis de la Constituciéon
Nacional— al haber minimo legal. El actor
percibia una jubilacién ordinaria integra-
mente financiada con fondos privados que,
al haber recibidos exiguos incrementos des-
de que le fue otorgada, habia quedado por
debajo del mencionado minimo legal.

La Corte Suprema de Justicia, en linea
con la doctrina “Benedetti”, se fundé basi-
camente en las contundentes prescripcio-
nes que, al respecto, contiene la ley 26.425,
sancionada casi tres meses después que se
dictara aquella sentencia.

En efecto, recuerda el tribunal cimero en
“Etchart” que “...en el afio 2008 se sancioné
la ley 26.425 que unificé el sistema previsio-
nal. El art. 1° —puntualiza— consagré dicha
fusién “en un tnico sistema publico denomi-
nado Sistema Integral Previsional Argenti-
no, financiado a través de un sistema solida-
rio de reparto, garantizando a los afiliados y
beneficiarios del régimen de capitalizacién
idéntica cobertura y tratamiento que la
brindada por el régimen previsional publico
en cumplimiento del mandato previsto por
el art. 14 bis de la Constitucién Nacional”.
(Considerando 10°).

Parrafos més abajo, reitera esta promesa
estatal de cobertura y tratamiento mas fa-
vorable para los afiliados y beneficiarios del
régimen de capitalizacion, y luego de cues-
tionar la reglamentacién de la ley 26.425
por apartarse de esta contundente directi-
va, puntualiza que este proceder estatal ha
generado: “..una desigualdad irrazonable
entre los pasivos, al excluir a algunos de lo
que, en similares condiciones, se otorgan a
los demas” (Considerando 14°).

En la sentencia “Deprati, Adridn F. c.
ANSeS s/ amparos y sumarisimos” (sen-
tencia del 4 de febrero de 2016), por ultimo,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
avanzé ain més en la proteccién constitu-
cional de los titulares de las rentas vitalicias
previsionales, al incursionar por primera
vez sobre el delicado tema de la atribucion
de responsabilidad por los resultados disva-
liosos provocados por el régimen derogado
sobre las personas que confiaron en él de
buena fe, con estas palabras: “Correspon-
de al Estado que es, como ya se ha dicho,
a quien va dirigido el mandato constitucio-
nal de otorgar movilidad a las jubilaciones
y quien ha disenado, regulado y controlado
el sistema que, en el caso, ha producido re-
sultados disvaliosos, garantizar el cumpli-
miento de aquel precepto e integrar las su-
mas necesarias para cubrir las diferencias
existentes entre los montos percibidos por
el actor y los que hubiera debido percibir
si se hubieran aplicado las leyes, decretos y
resoluciones antes citados” (que disponfan
incrementos en el monto de las prestacio-
nes percibidas por los jubilados del sistema
publico).

Como surge de lo anterior, es a todas lu-
ces innegable que fue el propio Estado el
que posibilité la eleccién de un sistema que
ofrecia preservar el contenido patrimonial
de los haberes de pasividad, y que —como
quedé demostrado con la sancién de la
ley 26.425 que lo disolvié en forma inopina-
da— no pudo cumplir este objetivo.

La solucién que se propicia en esta sen-
tencia, por lo demas, se compadece con el
compromiso que asumi6 la Republica Ar-
gentina al suscribir la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (“Pacto de
San José de Costa Rica”), de lograr en for-
ma “progresiva” la plena efectividad de los
derechos humanos sociales que consagra
este documento que reviste jerarquia cons-
titucional (C.N. art. 75, inc. 22).

En consecuencia, y de conformidad a
lo dispuesto por los capitulos I y II de la
ley 26.425, debera recalcularse o redeter-
minarse el haber inicial del actor conside-
rando que los aportes efectuados al régimen
de capitalizacién se deben computar como
efectuados al régimen previsional publico
(ley 26.425, art. 3°), teniendo en cuenta la to-
talidad de los afios de servicios con aportes
prestados con posterioridad al 30 de junio
de 1994.

El organismo previsional debera abonar
las diferencias correspondientes entre las
sumas percibidas por el titular en concepto
de renta vitalicia y las que hubiera percibi-
do en concepto de Prestaciéon Adicional por
Permanencia, en proporcién a la cantidad
de afios aportados al régimen de capitaliza-
cion.

En el supuesto que existan diferencias a
favor del actor, debera abonarsele el haber
recalculado y el retroactivo de las sumas
no prescriptas. (v. CSJN, “Benitez, Jorge
A. c. Galicia Retiro Compaiifa de Seguros
SA s/ juicio sumarisimo” sentencia del
08/05/2018).

Por ello, voto por: 1) Revocar parcial-
mente la sentencia apelada conforme surge
de los considerandos precedentes; 2) Hacer
lugar al agravio de la parte actora y orde-
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nar al organismo previsional realizar un
cuadro comparativo en el que se deberan
cotejar mes a mes las sumas efectivamente
percibidas por el titular bajo la modalidad
de renta vitalicia y las que hubiera debido
percibir en concepto de Prestacién Adicio-
nal por Permanencia, en proporcién a la
cantidad de afios aportados al régimen de
capitalizacion; 3) De existir diferencias a
favor del actor, debera abonarsele el haber
recalculado como si siempre hubiere apor-
tado al régimen de reparto y el retroactivo
de las sumas no prescriptas, 4) Costas en el
orden causado (art. 21, Ley 24.463); 5) Re-
gular los honorarios a favor de la represen-
tacién letrada de la parte actora por su ac-
tuacién ante la Alzada en el 25% de lo fijado
por su actuacién en la instancia anterior;
6) Devolver las actuaciones al Juzgado de
origen a sus efectos. Registrese, notifique-
se, protocolicese y oportunamente devuél-
vanse.

La doctora Dorado dijo:

En lo que hace al agravio de la parte ac-
tora tendiente al reajuste del componente
de su haber jubilatorio bajo la modalidad
Renta Vitalicia Previsional-Capitalizacion,
estimo que le asiste razén al apelante.

En efecto, més alla de que la propia ac-
tora voluntariamente se afilié al régimen
de capitalizacién y que no obra en autos
constancia alguna de que su voluntad
fuese viciada para la concrecién de dicho
acto, el Alto Tribunal de la Nacién en la
causa “Depratti, Adridn F. c. ANSeS s/
amparo y sumarisimo”, CSJN, 04 de fe-
brero de 2016, en su considerando 9° con
claridad sostuvo que correspondia al Es-
tado el deber de adoptar las disposiciones
necesarias para dar cumplimiento con
la manda constitucional impuesta por el
art. 14 bis. En tanto que en el considerando
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11° afirma que régimen de capitalizacién
previsional normado por la Ley 24.241
fue disenado con ese objetivo; concluyen-
do en el considerando 13° que la férmula
elegida por el legislador no satisfizo a la
garantia constitucional invocada. Como
consecuencia de ello, en el considerando
17° sostuvo que correspondia al Estado
—*“a quien va dirigido el mandato cons-
titucional de otorgar movilidad a las ju-
bilaciones y quien ha disenado, regulado
y controlado el sistema que en el caso ha
producido resultados disvaliosos”— garan-
tizar el cumplimiento de aquel precepto e
integrar las sumas necesarias para cubrir
las diferencias existentes entre los montos
percibidos por el actor y los que hubiera
percibido si se hubieran aplicado las leyes
y decretos alli citadas.

Es evidente entonces, que si el Alto Tri-
bunal de la Nacién considerd que la defi-
ciente movilidad dispuesta por el régimen
de la Ley 24.241 para los afiliados del siste-
ma de capitalizacién debia ser suplida por
el Estado y, que para alcanzar dicho razo-
namiento no se detuvo a analizar respecto
de las razones que llevaron al beneficiario
a optar por el sistema de capitalizacion y
no por el de reparto, poniendo por el con-
trario el enfoque en el resultado concreto
arribado —en el mencionado caso “Depra-
ti”— no encuentro razones para no aplicar
dicha doctrina en lo que hace a la redeter-
minaciéon del haber del actor, con sustento
en el sistema disenado para el régimen de
reparto.

Ello asi, toda vez que el propio prece-
dente “Deprati” citado perderia sentido
y razoén de ser si s6lo fuese invocado para
simplemente reconocer la movilidad sobre
un haber inequitativamente determinado.
En consecuencia, siendo que este fuero
desde su origen consideré que la garantia
de movilidad se satisface a partir de una
readecuada determinacién del haber, no
puede hoy en dia sostenerse que con el ar-
gumento de que el actor opté por el siste-
ma de capitalizacién voluntariamente no
se le puede redeterminar el haber porque
el mismo debe hacerse cargo de su opcién,
siendo que la Constituciéon Nacional impo-
ne una manda al gobernante de asegurar el
beneficio de jubilacién con cardcter inte-
gral y por sobre todas las cosas, siendo que
el propio Estado once afos después admite
el fracaso del sistema y decide estatizar el
mismo para volver administrar los fondos,
soslayando la voluntad de los particulares.

Sentado lo expuesto, corresponde esta-
blecer el indice con el que habra de actua-
lizarse el componente de Renta Vitalicia
Previsional-Capitalizacién. En tal sentido
estimo que el indice consagrado por el Alto
Tribunal en la causa “Elliff” hasta la fecha
de adquisicién del beneficio o de entrada
en vigencia de la Ley 26.417, segun lo que
ocurra primero, resultando el indice mas
adecuado para satisfacer la garantia de la
integridad del haber redeterminado.

En consecuencia, corresponde ordenar
que el organismo efectiie un cotejo mes a
mes, entre las sumas efectivamente per-
cibidas por el actor en concepto de Renta
Vitalicia Previsional y las que hubiera per-
cibido en concepto de Prestacién Adicional
por Permanencia. A los fines del cédlculo de
la PAP debera efectuarse como si hubiese
sido originariamente calculados conforme
el régimen previsional publico, teniendo
en cuenta para su determinacion inicial y
movilidad las pautas senaladas en el pre-
sente decisorio para las restantes presta-
ciones (“Elliff, Alberto c. ANSeS s/ Rea-
justes Varios” (S.C E.131; L. XLIV; sent. del
11/08/2009) y “Badaro, Adolfo V. c. ANSeS
s/ Reajustes varios” (sent. del 26/11/2007).

A mérito de lo que resulta del presente
acuerdo, el Tribunal resuelve: 1) Revocar
parcialmente la sentencia apelada confor-
me surge de los considerandos preceden-
tes; 2) Hacer lugar al agravio de la parte
actora y ordenar al organismo previsional
realizar un cuadro comparativo en el que
se deberan cotejar mes a mes las sumas
efectivamente percibidas por el titular bajo
la modalidad de renta vitalicia y las que
hubiera debido percibir en concepto de
Prestacién Adicional por Permanencia, en
proporcion a la cantidad de afios aportados
al régimen de capitalizacion; 3) De existir
diferencias a favor del actor, debera abo-
nérsele el haber recalculado como si siem-
pre hubiere aportado al régimen de reparto
y el retroactivo de las sumas no prescrip-
tas, 4) Costas en el orden causado (art. 21,
Ley 24.463); 5) Regular los honorarios a fa-
vor de la representacion letrada de la parte
actora por su actuacién ante la Alzada en
el 25% de lo fijado por su actuacién en la
instancia anterior; 6) Devolver las actua-
ciones al Juzgado de origen a sus efectos.
Registrese, notifiquese, protocolicese y
oportunamente devuélvanse. El Dr. Emilio
Fernandez no firma por encontrarse en uso
de licencia (art. 109, RJN). — Nora C. Dora-
do. — Luis R. Herrero.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N°10, Secre-
tarfaN° 20, sito en Libertad 731, 9° piso de
esta Ciudad, informa que JAVIER ENRIQUE
DIAZ BOSCAN, de nacionalidad venezolana,
con D.N.I. N° 94.481.004, ha iniciado los
tramites tendientes a obtener la Ciudadania
Argentina. Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algtin acontecimiento
que estimara podria obstar a dicha conce-
sion, debera hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos diasen LA LEY.
Buenos Aires, 6 de agosto de 2018
Matias M. Abraham, sec. int.
LA LEY:1.22/08/18 V. 23/08/18

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 8, a cargo
del Dr. Marcelo Gota, Secretaria N° 16, a mi
cargo, sito en Libertad 731, 7° piso de Capital
Federal, hace saber que CASTILLO TIMANA
JAVIER ALEXANDER, nacido en Barrancas,

Lima, Perd, el 31de julio de 1987, con DNI
N©94.659.504, ha peticionado la concesién
de la Ciudadania Argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juzgado las
circunstancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. El presente debera ser publicado por
dos veces en un lapso de quince dias en el
diario “LA LEY”.
Buenos Aires, 25 de junio de 2018
Sebastian Andrés Ferrero, sec.
LA LEY:1.17/08/18 V.17/08/18

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N° 6, Secre-
tarfaN°T], sito en la calle Libertad 731, piso
50, Cap. Fed., tramita el pedido de Carta de
Ciudadania de BRENDA PATRICIA, SO-
LANA QUIROZ, D.N.I. N°94.204.760,
nacida el O1de enero de 1975, en Colombia,
hija de Solano Martinez, Ernesto Manuel y
de Quiroz Vega, Ruth Esther. Segtin Expte.
N°2989/2018, se hace saber que quien co-

nozca motivos que considere pueden obstar

a la obtencidn de la Ciudadania, puede ha-

cerlo conocer a través del Ministerio Publico

“Ley 24.533" (modif. por la ley 24.951). Pu-
bliquese por dos dias en el diario La Ley.

Secretaria, 30 de julio de 2018

Pablo Vidal Claypole, sec.

LA LEY:1.16/08/18 V.17/08/18

El Juzgado Federal Civil y Comercial N°1,
Secretaria N° 1 de |a Capital Federal, hace
saber que WAHIB ALRASHID, de naciona-
lidad sirio, DNI N° 95.417.835, ha solicitado
la concesion de la Ciudadania Argentina. Se
deja constancia que deberén publicarse por 2
(dos) veces dentro del plazo de quince dias en
el Diario LA LEY.
Buenos Aires, 21 de junio de 2018
Ana LauraBruno, sec.
LA LEY:1.17/08/18 V.17/08/18
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