Ministeric Piblice Fiscal de fa Ciudad Autdénoma de Buenos Alres
Fiscalia 1r3 Inst. CAYT 3

CARATULA: LUNA EVA ALICIA Y OTROS CONTRA GCBA Y OTROS
SOBRE DANCS Y PERJUICIOS (EXCEPTO RESP. MEDICA)

EXPTE. n° EXP 27787 /0
Juzgado n® 20 Secretaria: 40

Equipo Fiscal N° 3 Dictamen N° 76-2015

Sefiora Jueza:

. Vienen las presentes acluaciones a este Ministerio Publico
Fiscal conforme ia vista conferida a foja 1388.

Il. EL ROL DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL.

En este aspecio corresponde resaltar que el Fiscal Genera
de la Ciudad en su dictamen n® 10886/2014 ha descripto de forma precisa
y clara cudl es el rol de esta oficina judicial la cual es compartida
integramente por el suscripto. En tal sentido, entiendo cportuno hacer

proptas sus argumentaciones vy detallar de gqué forma corresponde
entender dicho rol.

Previo a efectuar cualguier consideracién, conviene recordar
el plexo normativo que habilita a este organo de la constitucién local
actuar ante estos estrados.

La Constitucion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Alres
dispuso en el art. 124 gque el Minisieric Pdblico tiene autonomia funcional
y autarquia dentro del Poder Judicial, estableciendo que se encuentra a
cargo de un/una Fiscal General, un Defensar/a General y un/a Asesor/a
General.

En esta inteligencia, entre las funciones asignadas
establecio, en lo que agu! interesa:

ay la promocién de la actuacion de la Justicia en defensa de
la legalidad de los infereses generales de la sociedad, conforme los
principics de unidad de actuacion y dependencia jerarquica, vy

by velar por la normal prestacion del servicio de justicia v
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procurar ante los tribunales la satisfaccion del interés social.

Por otra parte, la ley orgénica del Ministerio Pablico N°1.903
preve dentro de Jas competencias del art. 17), " 1. Intervenir en todos fos
asuntos ern los gue se hallaren involucrados el interés de la sociedad y ef
orden publico. 2. Promover la actuacion de ia justicia en defensa de Ia
legalidad y de los intereses generales de la sociedad [..] 5. Intervenir en
los procesos en gque se cusstione la validez constitucional de normas
juridicas de cualquier jerarquia, y en los que se alegare privacion de
justicia. 6. Velar por la observancia de la Constitucion Nacional, los
Tratados Internacionales, la Constitucién de la Ciudad de Buenos Alres y
las leves nacionales y locales. 7. Defender Ia jurisdiccion y competencia
de los fribunales, asegurar la normal prestacién de la funcién judicial v
velar por el efectivo cumplimientc del debido proceso legal.

Por su parie, el arl. 18 de la Ley 4891 establece que &
Ministerio Publico ejerce la defensa del interés social de modo imparcial.

De lo expuesto se colige que el Ministerio Plblico Fiscal, en
tanto actua de manera imparcial, no eierce la representacion de parte en
el proceso, en uso de las funcicnes v atribuciones conferidas le compete
primorcialmente la estricta defensa de la legalidad de los infereses
generales de la sociedad, la normal prestacidn del servicic de justicia, la
satisfaccion del interés social, el resguarde del debido procese v la
observancia de las normas.

Dicha tutela, excede el mero interés particular v de sus
planteos, siendo por tanto bienes indisponibles para las partes en
particular,

Con tel criterio expuesto {(en igual sentido, ofr. SPOTA,
Alberio, Intervencidn obligada del Ministerio Publico Fiscal de la CABA,
DPl Diario del 20/05/2014), en cumplimiento de la manda constitucional y
legal cilada se ejercera ia respectiva tutela la cual podra abstraerse de los
agravios que pudieran ser planteados por las partes intervinienies en el
proceso. -

. En tzles condiciones vy previo a adenfrarme en ias
cuestiones a analizar en las presenies actuaciones entiendo oportuno
efectuar un breve relato de las constancias relevantes de |z causa a
efectos de expedirme respecto de los planteos de autos,

Se trata de una accién iniclada por la concubina v los hijos
del Sr. Ramén Daniel Caceres contra e GCBA, CONSALMED SA, Obra
Social del Personal Maritimo, Noberto Zoia, Heman Ocariz, Maximiliano
Marquez vy Santlago Cranco ——iodos ellos médicos— a fin de lograr una
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indemnizacion por los dafios vy perjuicios que ias provoco su fallecimiento,
el cual lo imputan como [a responsabilidad de los demandados.

La Sra. Luna, funda su legitimacion activa en el art. 1079 de!
Caédigo Civil, al sefialar que la responsabilidad que se reclama  °..no se
origina en la relacion concubinaria, sino en la certeza del perjuicio
derivada de fa prueba de ia solidez def vinculo que la unia con el occiso”
(fs.2).

Corride el pertinente iraslado de la demanda, el GCBA |a
contesta a fs. 138/151 via., v luego de efecluar la negativa genérica
solicitd el rechazo de la demanda por falla de responsabilidad de su parte
en el deceso y por desproporcion de los montos reclamados.

A fs. 241/277 via. contesta demanda CONSALMED SA, vy
solicitando su rechazo. Por otra parte, impugna por abultada e
improcedente la liquidacidn efectuada por la demanda.

A fs. 283/289 la Obra Social demandada contesta demanda vy i
solicita que la misma se rechace. Asimismo, efectla una negativa de
todos y cada uno de los hechos expuestos en el escrito de inicio.

A fs. 319/352 el Sr. Norberice Osvaldo Zola —médico-, i
contesta demanda, solicita su rechazo, y niega los hechos manifestados "
en su contra en el escrito de inicio. Por otro lado, plantea la falta de
legitimacidn activa de ia concubina en el reclamo de dafo moral, alegando
gue en “en ef caso de homicidio, Gnicamente tienen accidn por
indemnizacion por dafio moral los herederos forzosos, resulfando
svidente, que la concubina no reviste tal calidad” (v. foja 332) .

A fs. 3B3/382 via. el Sr. Hernan Luis Ocariz —-médico—,
contesta demanda, solicita su rechazo, v niega los hechos manifestadas
en el escrito de nicio. Asimismo, cusstiona la legitimacion activa de la
concubina.

A foia 383 Consalmed S.A. solicita se ordene la citacién en
garantia y las citaciones de terceros.

A fs. 388/418 el Sr. Maximiliano Marquez —médico—, contests
demanda, solicita su rechazo, niega ios hechos manifestades en su
contra en el escriio de inicic, v cuestiona ia legitimacion activa de la
concubina,

A fola 4306/442 vta. la Sra. Eva Alicla Luna, por derecho
propic vy en representacion de su hija menor de edad y el Sr. Rodrigo
Daniel Caceres, contestan frasiado.

A foja 451 Consalmed S.A. reitera el pedido realizado 2 foja
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383 y el Tribunal concede la citacion a la compafiia SEGUROS MEDICOS
SA.

A foja 477/481 se presenta Seguros Médicos S.A., contesta
demanda, solicitando su rechaze v adhisre a las contestaciones de
demanda efectuadas por sus asegurados.

A foja 553/585 se presenta PRUDENCIA COMPARNIA
ARGENTINA D SEGUROS GENERALES S.A., niega todos v cada uno de
los hechos Invocados en el escrito de inicio v adhiere a la citacion de
terceros pedida por Consalmed S.A.

A foja 609/618 se presenta SEGUROS BERNANDING
RIVADAVIA COOPERATIVA LIMITADA, contesta fraslado de la citacian
en garantia del citado comeo tercero, solicitando sl rechazo de tal
pretension.

A 5857 se resuelve declarar la rebeldia del médico Santiago
Carlos Cranco.

A foja BB81/862 via. se presenta TRANSMEDIC
INTERNACIONAL GROUP S.A., niega todas y cada una de las
afirmaciones vertidas en el escrifo de inicic y se adhiere a la contestacion
de demanda efectuada por Ia codemandada Consaimed S.A.

A foja 1229/1232 la actora contesta traslado del dictamen
médico, lo impugna vy solicita aclaraciones,

Transcurridas diversas etapas procesales, a fs. 1387 la parte
aclora solicltd pasen los autos para sentencia, por lo que previamente a
ello, el tribunal corrid la presente vista.

V. En cuanto a la competencia del Tribunal primeramente
he de destacar que en razon de gue una de las codemandadas es una
Obra Social y que la misma resulia ser una agente de sequro inscripto en
la  Superintendencia de Seguros de Salud (RNOS 1-1180-3 . ), goza del
privilegio previsto por el art. 38 de la Ley 23.6681, esto es prorrogar, en
razdn de su persona, la competencia federal del sub examine.

Ahora bien, conforme surge de la pacifica jurisprudencia del
Cimero Tribunal de la Republica la competencia en razon de la parsona
es prorrogable (CSJN, Falfos ., 85:3565; 98:103; 109:363; 202:323:
261303, entre ofros muchos) en beneficic de las jurisdicciones
provinciales por parte de sus titulares {CSJUN, Fallos, 258118, 269:431,
254:82), sin que a elio se oponga consideracion alguna de orden pablico
(CSJN, Falios, 192:485).

Tengase presente, que a igual razonamiento ha arribado la
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Sala ili de la Camara de Apelaciones del fuero (seniencia del 08/11/2013,
in re “GCBA o Obra Social del Personal de la Industria Lechera s/
gjecucion fiscal” | expte. B58687-2013/0).

En razon de lo expuesto, y toda vez que  Ia Obra Social
demandada no ha opuesto excepcion de incompetencia alguna, el
Tribunal resulia competente para seguir entendiendo en las
presenies actuaciones.

Y, En segundo lugar, destaco que no exisie discusion
respectc al régimen normativo aplicable al caso de autos para sy
resolucion, salve la postura de distintos co-demandados y sus respectivas
aseguradoras respecto del aicance del art. 1078 del Codigo Civil.

En tates condiciones, en cumplimiento del rol qgue ejerce este
Ministerio Piblico —inc. 6, art.17, Ley 1803— efectuaré un analisis de la
constitucionalidad de dicha norma —a pesar gue la parie actora no o ha
planteado-, en el entendimiento gque ello es indispensable para el
supuesto de acogerse la demanda y tener que analizar el dafio moral
peticionado por la concubina aqui aclora,

En este aspecto, téngase presente gue de conformidad
con la doctrina de la C8JN y de la Corie IDH, los jueces deben
deciarar inconstitucionalidad de oficio de una norma (CSJN, Fallos
, 327:3117, in re "Banco Comercial Finanzas S.A. (&n liquidacion Banco
Central de la Republica Argentina) s/ quiebra”, sentencia del 19 de agosto
de 2004; y expte. n® R.401.XLI, *Rodriguez Pereyra, Jorge Luis v otra ¢f
Ejército Argentinc s/dafios y petjuicios”, sentencia del 27/11/12) y/o
su inconvencionalidad (Corie iDH, /n re "Almonacid Arellano v otros
vs, Chila", Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia sobre
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 26 de
septiembre de 2006, Serie C n® 154.-; en el mismo sentido, "Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro v otros) v. Perll", sentencia sobre
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 24 de
noviembre de 2006, serie C n® 158, parrafo 2, votc de! Dr. A A. Cancado
Trindade}.

V.1, Asi las cosas, para comenzar el analisis de los
planteos de las demandada acerca de la fatta de aptitud procesal de Iz
Sra. Luna para demandar una indemnizacidn en su caracter de
concubina, debemos remitimos al art. 1078 del Codige Civii el cual
establece las personas legilimadas a {al efectos, sosteniendo que “La
accion por indemnizacion def dafic moral sélo competera al damnificado
directo; si del hecho hubiere resulfado la muerie de la viclima, Gnicamente
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fendran accicn los herederos forzosos”

Tal redaccion, acota el universo de posibles acreedores gue
pudieran iniciar acciones, v por lo tanto, se puede inferir que fos
concubinos carecerian de legitimacion activa para reclamar el dafio moral
derivado de la muerte de sus parejas.

Ahora bien, lo cierto es que el derscho no opera en el vacio
sino en un contexto histdrico y social que le brinda sentido a los
conceptos. En este arden, una hermenéutica histdrice de la norma, nos
daria cuenta de que la misma se correspondia con un imaginario social
donde el concepto de “familia” distinto al actual, v por ende, los dafios
ocurridos & uno de los miembros sdlo podian ser reclamados por otro
miembro, legaimente constituido de ese nucleo familiar reconocido por el
Estado,

No debemos perder de vista que la norma bajo analisis fue
incorporada al Cédigo de Vélez en la reforma del afio 1968 —Ley
17.711—, v en aquel contexio socio cultural, el “concubinato”, iejos de ser
un tipo de vinculo entre dos personas, era la forma estigmatizante de
sefalar a las uniones convivenciales de parejas no casadas civilmente.

Con el devenir de la sociedad, a nadie escapa que las
nuevas concepciones acerca las uniones de pareja han desplazado
aquellos imaginarios sociales por ofres, dentro de los cudles, e
concubinato, no sclo ha dejado de ser una praciica fransgresora, sino
normal y habitual de muchos ciudadanos.

V.2, Dicho ello, cuadra destacar que los resabios de los
prejuicios no son tan sencilios de guitar de las sociedades, y por o tanto,
sin perjuicio de lo dicho, lo cierio es gue el concubinato no cuenta
~actualmente, mas alld de lo prescripto por &l nuevo Codigo Civil gue
enfrara en vigencia el 01/08/2015- con un régimen legal auténomo que
ampare a las personas gue lo constituyen, tal como ocurre con otras
formas de convivencia gue se denuncian al Estado v éste convalida
-—casamiento, uniones civiles, etc.—. En tal sentido, cabe analizar si e
tratamiento gue se le estd dando en estos autos 3 1a concubina del extinto
Sr. Céceres se encuentra en sintonia o en colision con normas superiores.

Para analizar esta cusstién, traigc & colacién gue los
instrumentos internacionales incorporados 2 la Consfitucién  Nacional
hacen referencia a la proteccién integrat de la Familia (cfr. CADH,
articulo 17.1; DADDH, articule VI, DUDH, articule 16.3; PIDESC, articule
10, PIDCP, articulo 23.1 ) por parfe de Ia Sociedad y del Estado, v esta
institucion familiar, como ha guedo sefialado en el acapite anferior, no
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puede considerarse solamente a las uniones mairimoniales y uniones
civiles, sino a toda pareja o grupc humano gue guarde similitudes en
cuanto a sus fines con la institucidn familiar, como por ejempie,
companerismo, guia y cuidado de hijos, proyectos compartidos, etc.

En este sentido, dado un grupo o pareja humana con estas
caracteristicas, en principio, podemos hablar de una familia, con
independencia de la orientacion sexual de las partes, la participacion del
estado en el vinculo, o el nombre con el que se rotule al vinculo.

Ahora bien, sucedida una pérdida irreparable como lo es ia
muerte de uno de sus miembros, e arl, 1078 del Cédige Civil se presenta
como un valladar para los integrantes del vinculo concubinal, pues limita
la legitimacion para reclamar los dafios, tan solo a los herederos forzosos |
del fallecido. Es asi que la norma, sin perjuicio de su finalidad de acotar la
potencialidad de reclamantes, lo gue estd haclendo en este caso en

particular, seria crear una distincién entre personas segiin su estado
civil, pues como queda dicho, el carifio v el dolor que se pueden profesar
dos personas, no depende del reconocimiento estatal del vincuio

y genera una desproteccién de esa familia.

Es por ello que al generar este trato desigual entre personas
que padecen dolores similares, es gue entiendo gue la norma colisiona de
leno con el derecho a la igualdad que consagra la Constitucion Nacional
en su articulo 16, al crear una categoria de personas a las que se le veda
su posibilidad de pretender judicialmente un resarcimiento por dafios.

A lo expuesio, he de agregar que esa desigualdad se
exhibe atn mas manifiesta cuando con la redaccién del nusvo
Cédigo Civil le otorga legitimacidn al concubino a reclamar una
indemnizacién plena (cfr. arts. 1741 y 1740).

En esta linea de tutela de ia igualdad, la Constitucion local ha
dado un paso mas, aggiomado su texic a las realidades presentes,
sefialando en su art. 38 que debe propenderse a " fa aliminacidn de la
segregacion y de foda forma de discriminacion por estade civil”. Es claro
gue en este caso, el supuesto encuadra en una discriminacion o
desigualdad en virtud del estado civil de la actora.

Debemos tener en cuenta que esta discriminacion que hoy
nos parece tan clara y evidente ne lo fue en su contexto de creacién porla
carga negativa gue conilevaba el concubinato y el deseo del legislador de
desalentar este tipo de uniones, ameritaban dejar fuera 2 estas personas
de fodo tipo de herencia. Sin embargo, negar los hechos actuales y
pretender gue las normas continden alimentando prejuicios sobre las
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uniones enire las personas me parece gue es un modo de no permitirle al
derecho cumplir con su misicn de reguiar la vida social con respeto de la
dignidad humana. En este sentido es que considerc que la norma debe
ceder ante la pretension de la Sra. Luna, concubina del Sr. Caceres de
solicitar a la justicia analizar su pretensién, so psna de también afectar
ese derecho convencional vy constitucional de proteccion integral de la
familia.

Un fallo ejemplar oue parece resumir lo dicho hasta aqui ha
sostenido "Cabe hacer lugar a la demanda por dafios y peijuicios incoada
por ta concubina (...) puss si bien el art. 1078 del Cod. Civil limita ja accién
unicamente a los herederos forzoscs, en el casc el rechazo
indemnizatoric se parece mé&s a la sancidn de la convivencia sin
matrimonio que una adecuada respuesta en orden al derecho de dafios”
(Cam. 2da. Civ.y Com., Mar del Plata, Sala if, 23/11/04, LLBA, 2005-134).
Afos mas tarde, el mismo tribunal en ios autos "Camargo Monica vy ofro
¢. Lima Roberta y ofra s/ dafios y perjuicios” de fecha 26/12/2007 deciard
la inconstitucionalidad de oficic de Iz normativa del art. 1078 segunda
parte del Cod. Civil, entendiendo que mientras se encuentre vigenie la
normativa del articulo 1078 segunda parte del Cod. Civil, es esencial el rof
del juez para acercar el derecho a la realidad social vy para compatibilizar
las consecuencias de una norma anacrénica con los  preceptos
fundamentales de nuestra Carta Magna.

En similar sentido se ha expedido la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires en  “R.AH. ¢ Kelly Santiago y
ofros s/ Dafios y perjuicios”, del 14/08/11.

A todo evenic, y por razones de brevedad me remito a la
excelente obra del Dr. Emilio barlucia { E/ derecho constitucional & la
reparacion: su confenido y alcance; primera edicion, CABA, Abaco, 2013,
pags. 283/305}, quien sostiéne que para hacer lugar 8 una indemnizacion
de darfio moral de una concubina © ... Ja dnica solucion correcta es la
fundada y expresa declaracion de inconstitucionalidad de la norma
"y brinda acabados fundamenios para hacerlo.

V.3, Por todo o dicho, considere que la restriccidn que
impone el art. 1078 del Codigo Civil crea una categoria de individuos —los
concubinos— a quienes se les priva su acceso a la justicia para reclamar
dafios por fa pérdida de su paregja, vedandoseles la posibilidad de obtener
una reparacion integral por los dafios sufridos, sin ofro fundamento que su
estado civil.

Es por ellc gue considerc gue nos hallamos anie una
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segregacion que deviene inconstitucional e inconvencional en tante afecta
la garantia de igualdad (art. 16 CN, art. 11, 37 y 38 CCABA), como asi
también, la proteccidn integral de la familia, tutelada por la Constitucion
local en su art. 37, la Constitucién Nacional en su art. t4bis y las
siguientes normas con jerarquia constitucional (cfr. CADH, articulo 17.1;
DADDH, articuto VE DUDH, articule 16.3; PFIDESC, articulo 10, PIDCP,
articulo 23.1 ). '

Por las razones expuestas, considero gue el art. 1078 del
Codige Civil debe perder su vigencia parz esie caso, vy concedérsele
fegitimacion activa a ia Sra. Luna para interponer la presente accidn, elio
en la medida que acredilen todos y cada uno de los requisitos de la
responsabilidad estatal v se prueba la relacion de concubinato, todas
cuestiones —estas diimas- de indudable naturaleza de hecho vy prusba,
ajenas a mi intervencion.

Vi. Finalmenie, v s6lo a mayor abundamiento sefialo que a
nivel normativo se ha dictado una nueva ley de Responsabilidad del
Estado a nivel nacional (Ley N° 26.944). No obstante, {a Ciudad aln no ha
adherido a la misma, a tenor de la invitacion gue formuia la norma en su
art. 11, v por lo tanto, dicho régimen aun no resulia aplicable en esta
jurisdiccion.

Asimismo, si bien el nuevo texio del Cadigo Civil impide la
aplicacion de sus normas a los supuestos de responsabilidad del Estade
{art. 1764}, io clerfo &8 gue ésle aln no se halle vigente vy a todo avenio,

sus previsiones, como las de la ey anies mencionadas, no resultaran de
aplicacion retroaciiva.

Vil. En esle sentido, dejo contestads ia vista,

Ciudad de Buenos Aires, 20 de febrero de 2015

DAMIAN NATALIO ARIEL CORTI
FISCAL DE 1° INSTANCIA
deorti@fiscalias.gob.ar

WMinisterio Pdblico Fiscal de fla CAB.A.
20/02/2015 10:28:26
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