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1. Introduccioén

Constituye un placer colaborar en una obra colectiva tan com-
pleta sobre el Derecho Administrativo sancionador, como la que nos
proponen los directores de esta obra, los Profesores Juan STUPE-
NENGO y Natalia MorTiER. En lo personal con ambos me unen lazos
académico afectivos trascendentes. Con el Dr. STUPENENGO pues su
abuelo, el gran Profesor Carlos Juan Zavala Rodriguez, quien fuera
profesor titular de Derecho Mercantil y Ministro de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, y mi padre fueron compaferos y ami-
gos desde el dia del examen de ingreso en la Facultad de Derecho
alla por 1923, en la época en que no se acostumbraba el tuteo entre
adolescentes como eran ambos, segiin reza una locucién del propio
Zavala Rodriguez '.

Por su parte, la Dra. Natalia MoRTIER cursé el grado conmigo en
la Universidad del Museo Social Argentino y por detalles de buen

1 Alocucidn del Profesor Zavara RopricUEz, Carlos J., en el acto de ho-
menaje a [saac Halperin, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Buenos Aires, presentado como introduccion a los estudios en homena-
je que conformaron tres ejemplares de la Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, ps. 279 y sigs.
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gusto respecto de las damas no voy a precisar en qué fecha, y tiempo
después la encontré como companera de catedra en la Universidad
de Buenos Aires bajo la direccién del Profesor Guido S. Tawil.

Al ser una obra sobre Derecho sancionador me releva de exa-
minar los temas que generalmente abordo al tratar las cuestiones
referidas al Derecho Publico del Seguro, tales como si la institucion
del seguro constituye o no un servicio publico, si este Gltimo puede
ser propio o impropio, o un servicio de interés general > o es una
actividad administrativa de policia, esta Gltima como actividad que
tiene como medio la coaccidn 3, la que se configura a través de las
sanciones de policia y de alli se comienzan a tratar necesariamente,
las diferencias entre las sanciones civiles y penales, las semejanzas
o aseveraciones acerca de las diferencias cuali o cuantitativas entre
las sanciones penales y las sanciones administrativas, entre otras.

En fin, se trata de un buen nimero de cuestiones que si las llego
a tratar voy a entrar en reiteraciones innecesarias, toda vez que
-salvo lo atinente a si la institucién del seguro se trata dentro de
la dinamica de la actividad administrativa como una actividad de
prestacién o coaccién- ya ha sido desarrollada por algiin colaborador
a lo largo de esta obra colectiva.

Luego de analizar con precisién las sanciones que establece la
Ley (dec) N° 20.091, voy a entrar en la materia referida a la pres-
cripcion de las sanciones previstas para el régimen de los asegu-
radores para procurar explicar qué plazo de prescripcién se va a
aplicar por analogia -siguiendo algtin precedente de nuestro maés
Alto Tribunal, que tuve el honor de patrocinar a una parte como
letrado- y que fueron la referencia como contribucién del suscripto
a dos obras escritas en homenaje a dos grandes juristas. Primero en
Espana con motivo del fallecimiento del gran catedratico el Profesor
Sanchez Calero y poco mas tarde en otro trabajo que me fue reque-
rido por el Colegio de Abogados de Santa Fe en homenaje al Profesor

2 HurcHiNsoN, Tomas (Director), HaLPERIN, David A. (Coordinador),
Tratado Doctrinario y Jurisprudencial de Derecho Administrativo, Vol. 5 “Ser-
vicios Publicos”, t. I, La Ley, Bs. As, 2010, ps. 13, 29, 30 y 31.

3 GARRIDO FaLLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Vol.
II, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, p. 169. Ver ademas DE La Cuk-
TARA, Juan Miguel, La Actividad de la Administracion, Tecnos, Madrid, 1983,
ps. 265 y sigs.
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y gran maestro Don Carlos S. Fayt, cuando pasaba circunstancias
desagradables como integrante de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién *.

2. Las primeras nociones
2.1. La norma aplicable

El articulo 58 de la Ley (dec) N° 20.091, en el primer parrafo
regula el antecedente del conjunto de las sanciones posibles y -al
respecto- establece: “Cuando un asegurador infrinja las disposicio-
nes de esta ley o las reglamentaciones previstas en ella o no cumpla
con las medidas dispuestas en su consecuencia por la autoridad de
control y de ello resulte el ejercicio anormal de la actividad asegu-
radora o una disminucién de la capacidad econémico-financiera del
asegurador o un obstaculo real a la fiscalizacién, sera pasible de
las siguientes sanciones que se graduaran razonablemente segin la
conducta del asegurador, la gravedad y la reincidencia...”.

Dentro del propio articulo 58 se van estableciendo las distintas
sanciones que paso a enunciar:

“...a) llamado de atencion;// b) apercibimiento;// ¢) multa desde
el 0,01 por ciento hasta 0,1 por ciento del total de primas y recargos
devengados -neto de anulaciones- en el ejercicio econémico anterior,
que no podra ser inferior al 0,5 por ciento del capital minimo re-
querido;// de suspensién hasta de tres meses para operar en una o
mas ramas autorizadas o revocacion de la autorizacién para operar
como asegurador, en los casos de ejercicio anormal de la actividad
aseguradora o disminucién de su capacidad econémico-financiera;//
el asegurador no podra alegar la culpa o dolo de sus funcionarios o
empleados para excusar su responsabilidad”.

2.2. La clasificacion de las sanciones

Claramente hay aqui dos clases de sanciones (que el propio legis-
lador denomina “penas” como designacién de la seccién pertinente),

4 Estudios en Homenaje a Fayt, Carlos S., Foro de Abogados, Santa Fe,
2012, ps. 126 y sgts.
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donde claramente est4 anticipando la naturaleza de la sancién apli-
cable a los aseguradores y el catalogo de las garantias propias del
Derecho Penal que le son aplicables a este tipo de sanciones.

Una de esas categorias de sanciones puede clasificarse como san-
ciones leves, como pueden ser las de los articulos 58 a), b) y ¢). En
tanto, el inciso d), esto es las sanciones o penas de suspensién de
hasta tres meses para operar o de la autorizacién para funcionar,
son las sanciones graves que solo pueden aplicarse en los supuestos
de “ejercicio anormal de la actividad aseguradora” o de “disminu-
cion de su capacidad economico-financiera”.

La primera pregunta que a continuacién nos debemos formular
es si1 el “ejercicio anormal de la actividad aseguradora” o la “dismi-
nucién de la capacidad econémico-financiera del asegurador”, pue-
den ser el antecedente, en sentido juridico de la sancién para aplicar
las penas de llamada de atencién, apercibimiento o multa, esto es,
las sanciones menores. O si conforme a la redacciéon del inciso d) so-
lamente esté reservada, para la aplicacion de las sanciones mayores
de suspensién, hasta tres meses para operar o de la revocacion de la
autorizacion para operar como asegurador.

La respuesta a esa pregunta debe encontrarse en los principios
hermenéuticos establecidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién para la interpretacion de las leyes, donde claramente las
normas penales deben interpretarse de un modo restrictivo y debe
prevalecer la interpretacién gramatical.

De tal modo que no resulta atendible el principio general en ma-
teria hermenéutica en el sentido de que las leyes no deben interpre-
tarse conforme a la desnuda literalidad de sus vocablos sino compu-
tando su significado juridico profundo (ver Fallos, 265:242).

Ello es asi, maxime si se tiene en cuenta que la sancién por el
ejercicio irregular de la actividad aseguradora podria dar un rango
que ocurre desde la aplicacién del mero llamado de atencién hasta la
revocacion de la autorizacion para funcionar, que es una interpreta-
cién cuyo resultado es notoriamente inaceptable por inconveniente
en los términos que indica la doctrina moderna °.

2.3. La locucion de “ejercicio anormal de la actividad asegurado-

5 LramBias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil-Parte General, t. 1, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1995.
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ra” como antecedente de las sanciones del régimen de los asegurado-
res

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha referido a esa
frase en el fallo correspondiente a los autos “Superintendencia de
Seguros de la Nacion s/revocacién de la autorizacion para funcionar
de La Concordia Compania de Seguros Argentina S.A” de fecha 13
de diciembre de 1994. El texto del fallo surge no solamente de la
coleccién oficial de los Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sino que ha sido objeto de comentarios en revistas especiali-
zadas de Derecho del Seguro °.

Para el Alto Tribunal, la locucién “ejercicio anormal de la activi-
dad aseguradora” contiene un elemento fuertemente discrecional.

Es aqui, donde poseo una discrepancia con el criterio adoptado
por el Alto Tribunal, toda vez que entiendo que la frase “ejercicio
anormal de la actividad aseguradora” no constituye la atribucion
de una facultad discrecional sino de un concepto juridico indetermi-
nado.

En este sentido, corresponde destacar la obra del Profesor es-
panol Eduardo Garcia DE ENTERRIA que en su opusculo “La lucha
contra las inmunidades del poder” 7, sefiala que lo peculiar de estos
conceptos juridicos indeterminados es que su calificaciéon (que en
apariencia otorgaria una facultad discrecional, esto es varias deci-
siones todas ellas igualmente validas y justas) en una circunstancia
concreta -en cambio- no puede ser mas que una, esto es, o hay ejerci-
cio anormal de la actividad aseguradora o no, pero no existe facultad
discrecional, sino que la solucién es una sola.

A este respecto, tuve la oportunidad de senalar antes de ahora
que “la idea fundamental que subyace en esta concepcién es la si-
guiente: asi como resulta razonable y necesario aceptar ambitos de
juicio libre en el obrar administrativo, consustanciales a la natura-
leza misma de la acciéon gubernativa, no corresponde proyectar las
consecuencias inmediatas del ejercicio auténticamente discrecional

6 BarBato, Nicolas H. (Director), Revista Juridica Argentina del Segu-
ro, la Empresa y la Responsabilidad, N° 27, Buenos Aires, ps. 77 y sigs. con nota
del Dr. Schiavo, Carlos A.

7 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del
poder, Civitas, Madrid, 1984, p. 35.
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de la potestad administrativa a aquellas hipétesis en las cuales, no
obstante mediar indeterminacion del concepto juridico mentado por
la norma no es autorizada la libre eleccién de comportamiento en los
6rganos administrativos” 8.

Es muy probable que en el caso concreto, en la particular de “La
Concordia”, ella hubiere merecido la revocaciéon de la autorizaciéon
para funcionar, pues venia arrastrando una insuficiencia en las re-
laciones técnicas, y era muy probable que hubiera coexistido tanto
una disminucién de la capacidad econémico-financiera del asegura-
dor, como un ejercicio anormal de la actividad aseguradora.

Lo que resulta juridicamente cuestionable es que el Alto Tribu-
nal haya calificado a la locucién “ejercicio anormal de la actividad
aseguradora”, como un cheque en blanco atribuido a la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacién, como facultad discrecional (y asi
se desprende del propio pronunciamiento), sin advertir que técnica-
mente se encontraba ante un concepto juridico indeterminado.

La situacién no es menor pues esa circunstancia es tributaria a
la consagracién del principio de la interdiccién de toda arbitrarie-
dad. En todo caso, como lo sostuve antes de ahora “la limitacién esta
dada por la propia norma legal que establece...” la necesaria infrac-
cién por el asegurador por las disposiciones de la ley, las reglamen-
taciones y los actos individuales previstas en ella, por la autoridad
de control “...y de ello resulte el ejercicio anormal de la actividad
aseguradora...”.

Esta claro que al estar presente la conjuncién copulativa “y” el
intérprete debe apreciar que la intencién del legislador fue vincular
el anormal ejercicio de la actividad aseguradora, con alguna de las
hipétesis contempladas como antecedentes de la Ley (dec) N° 20.091 °.

2. 4. La disminucion de la capacidad econémico-financiera del
asegurador

8 HaLPERIN, David Andrés, Estudios de derecho ptblico del seguro, De-
palma, Buenos Aires, 2000, ps. 145/146; Grecco, Carlos, “La doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados y la fiscalizacién judicial de la actividad ad-
ministrativa”, La Ley, 1980-D-1306; SesiN, Domingo J., Administracion Publi-
ca. Actividad Reglada, Discrecional y Técnica, LexisNexis, Buenos Aires, 2004,
ps. 180 y sigs.

9 HavLpERIN, David, Estudios de derecho puiblico del seguro..., cit., p. 170.
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Es ésta la otra sancién que trae aparejada la revocacion de la
autorizacion para funcionar. La disminucién de la capacidad eco-
némico-financiera del asegurador puede expresarse o exponerse a
partir de diversas circunstancias que son técnicamente posibles de
detectar frente a distintos institutos propios del régimen de las en-
tidades aseguradoras reguladas por la Ley (dec) N° 20.091. A titulo
de ejemplo, el régimen de capitales minimos ha sido establecido por
los articulos 30 y 31 de la Ley (dec) N° 20.091 y de tal modo establece
con caracter uniforme el monto de capital minimo como las normas
destinadas a preservar su intangibilidad o integridad '°, como asi
también un procedimiento tendiente a la presentacion de planes de
regularizaciéon y saneamiento en el supuesto en que ese capital mi-
nimo disminuya y sea necesario reintegrarlo.

Existen distintas reservas técnicas que determina la autoridad
de control con caracter general en materia de siniestros pendientes,
que deban constituir los aseguradores para poder atender el cumpli-
miento de las obligaciones con los asegurados.

Estas reservas deben constituirse en la misma moneda en que
fueron contraidas las obligaciones con los asegurados. Asi se esta-
blece en el articulo 33. Lo que acaece es que el contrato de seguro es
un contrato sumamente peculiar por su caracter aleatorio. Kl asegu-
rado debe cumplir su obligacién del pago de la prima y tal vez nunca
necesite del pago del siniestro, pues éste quizas nunca se produzca.

Sin embargo, cuando ello ocurra, es indispensable que el asegu-
rador posea la solvencia necesaria para atender el siniestro ocurri-
do. Para ello, es indispensable que se hayan calculado correctamen-
te las reservas técnicas y que ellas se encuentren intangibles por su
colocacién en distintas inversiones que conforme a las necesidades
de liquidez sean matematicamente aceptables conforme a las reglas
técnicas a las cuales debe acudir el Derecho cual si fuese una norma
misma .

Pero ademas, es indispensable una fiscalizaciéon seria y tenaz
del ente de control, pues si a la Superintendencia de Seguros de la
Nacién no se le muestran con lealtad todos los libros que exige el

10 SticLiTz, Rubén S., Derecho de Seguros, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1997, p. 49. Moranpi, Juan C., La Ley N° 20.091. “De los aseguradores y su
control”’, Estudios en Homenaje a Isaac Halperin, Buenos Aires, 1978, p. 1164.

11 SesiN, Domingo J., Administracion Publica..., cit., ps. 202/203.
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articulo 37 de la Ley N° (dec) 20.091 y sus reglamentaciones, como
ser el libro en que se registran los siniestros pendientes, no se po-
dra constituir adecuadamente la reserva de siniestros pendientes,
y es sabido que muchos aseguradores escabullen la anotacién de
las cédulas recibidas para evitar constituir la reserva, pues importa
aumentar la pérdida o disminuir utilidad, la reserva impacta direc-
tamente sobre la cuenta de resultados.

De ello se deriva que frente a una inspeccién mas seria algunos
aseguradores descubren que no han incorporado todos los pleitos
pendientes y deben incrementar la reserva de siniestros y por ende
la autoridad de control los obliga a previsionar las reservas por si-
niestros pendientes, previsiéon que conforme al articulo 63.2 L.b. de
la Ley (dec) N° 19.550 integra el pasivo y se torna en una suma que
por més que se le otorgue un programa de saneamiento resulta inal-
canzable y culmina en una situaciéon comprendida por el articulo 58
de la Ley (dec) N° 20.091.

Cuadra aclarar que hay disposiciones en materia de capitales
minimos por ejemplo que permiten establecer medidas cautelares
per sey determinan la liquidacién forzosa y por ende culminan en la
revocacion de la autorizacion para funcionar.

En fin, no voy a profundizar integramente en todos los supues-
tos del control econémico-financiero de la autoridad de aplicacién
en la materia sino que basta remitirse a las obras del Profesor
Moranp1 ya citadas, del Profesor SticLITz ya citada y de Nicolas
BarsaTo .

3. El procedimiento para la aplicaciéon de sanciones

3.1. Introduccion

El procedimiento para la aplicacion de sanciones es el mismo que
para cualquier procedimiento establecido para la emisiéon de un acto

administrativo en sentido estricto, esto es de un acto administrativo
en sentido particular.

12 Moranp1, Juan C., La Ley 20.0941..., cit., ps. 1164 y sigs.; STIGLITZ,
Rubén, Derechos de Seguros..., cit., ps. 48 y sigs.; BarBato, Nicolas, actuali-
zador de la obra de HaLPERIN, Isaac, Seguros, Exposicion critica de las Leyes
17.418, 20.091 y 22.400, Depalma, 2001, ps. 173 y sigs.
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Corresponde sefialar que en el afio 1996, se sancioné el Decreto N°
722/96, que en su esencia pretendié derogar todas las normas que se
alejaran de la aplicacion de la Ley (dec) N° 19.549. No obstante sus
loables propésitos, ya que pretendid reducir los cerca de cuatrocientos
especiales que se encontraban vigentes, lo cierto es que, en general,
se mantuvieron en vigencia los procedimientos anteriores a su dicta-
do, entre ellos el establecido en la seccién IV del Capitulo 2 de la Ley
(dec) N°20.091, que en sus articulos 82 y sigs. establece las reglas del
procedimiento segiin que se trate de un acto de alcance particular o
de un acto administrativo de alcance general o reglamento.

El articulo 82 de la citada Ley (dec) N° 20.091, establece que el acto
administrativo (de alcance individual) a dictarse en el procedimiento
deberi ser fundado, esto es motivado, siguiendo el 1éxico establecido
en el articulo 7° inc. e) de la Ley (dec) N° 19.549, en adelante LNPA.

En consecuencia, lo que vamos a expresar seguidamente es el
procedimiento (por ende necesariamente previo, establecido por ese
articulo 82 de la Ley [dec] N° 20.091) en los términos del articu-
lo 7° inc. d) de la LNPA, que es de cumplimiento ineludible, como
requisito sustancial, esto es un procedimiento sustancial del acto
administrativo, que en caso de omitirse acarreard necesariamente
la nulidad del acto, conforme lo dispone el inciso b) del articulo 14
de la LNPA. De alli que -por cierto- no aceptemos en modo alguno la
doctrina de la subsanacién que permitié en distintos supuestos que
diversos vicios en el requisito procedimiento del elemento formal de
los actos pudiese sanearse con posterioridad.

Quienes asi han razonado han puesto “el carro delante del caballo”,
pues el criterio para determinar si un acto es nulo de nulidad absoluta
y por ende insubsanable por definicién conforme lo dispone el propio
articulo 14 de la LNPA, es la gravedad del vicio. Solamente aquellos
actos que porten un vicio leve (que no impidan la subsistencia del ele-
mento viciado como tal), serdn por su poca gravedad subsanables.

De lo expuesto, se desprende que el criterio para discriminar la
categoria entre actos nulos y anulables, es la gravedad del vicio y no
la subsanabilidad, razén por la cual, la doctrina de la subsanacién
carece de légica y buen sentido que es el ambito del Derecho "y por
ende de razon suficiente.

13 LrawmBias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil-Obligaciones, t. 1, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 157.
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En otro orden de ideas, se trata de un procedimiento especial
en el que, antes de la pretensa aplicacién del Decreto N° 722/96, y
dentro del régimen del Decreto N° 9101/72, constituia uno de los
procedimientos especiales que al haber sido sancionados después
de la sancién del Reglamento aprobado por Decreto N° 1759/72 -en
adelante RNLPA-, constituia uno de los llamados “procedimientos
especiales” 4.

Claro esta que la LNPA y el RLNPA eran de aplicacién suple-
toria al régimen procedimental de la Ley (dec) N° 20.091, como lo
propiciaba el art. 2 de la primera. De todos modos, la circunstancia
de que se rigieran por un procedimiento especial, en modo alguno
podia significar que no se le aplicasen a este procedimiento como a
todo procedimiento de los denominados “especiales” ni los princi-
pios fundamentales del procedimiento administrativo, como ser el
“debido proceso adjetivo” (maxime hoy cuando la doctrina y la juris-
prudencia de nuestro mas Alto Tribunal, han definido la aplicacién
al procedimiento administrativo del principio derivado del Pacto de
San José de Costa Rica, que postula el derecho a la tutela adminis-
trativa efectiva, derivado de la tutela judicial efectiva) ' y ',

Por otro lado, también son plenamente aplicables los distintos
requisitos del acto administrativo, establecidos en el art. 7 de la
LNPA, pues claro esta, no resulta imaginable la presencia de un
acto administrativo cualquiera fuese el procedimiento especial
que lo rigiese, que careciera de causa, motivacion, finalidad, ob-
jeto, ete. 7.

3.2. Procedimiento

Esta etapa embrionaria del procedimiento presupone que uno
0 mas organos sea de la Administracion activa, sea de la Admai-

14 LiNARES, Juan F., Sistema de recursos y reclamos en el procedimien-
to administrativo, Astrea, 1974, p. 14.

15 Canosa, Armando N., Procedimiento Administrativo: recursos y re-
clamos, Astrea-RAP, Buenos Aires, 2017, ps. 86 y sgts.

16 CaBRrAL, Julio, Ambito de aplicacion de la Ley Nacional de Procedi-
mientos Administrativos, Plus Ultra, Buenos Aires, 1975, p. 23.

17 CaBraL, Julio Ambito de aplicacion... cit., p. 23.
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nistracién consultiva de la Superintendencia de Seguros de la
Nacién, le han formulado distintas observaciones o imputacio-
nes a un asegurador. Luego de ello, con arreglo al procedimien-
to reglado en este articulo 82 la autoridad de aplicacién debera
correrle traslado a dicho asegurador de las imputaciones u ob-
servaciones que hubiere por el plazo de diez (10) dias habiles
administrativos.

El asegurador podra: a) oponer todas las defensas que hagan a
sus derechos; b) ofrecer la prueba acompanando la prueba instru-
mental o documental o en su defecto indicar donde se halla; c) ofre-
cer la prueba testimonial, puntualizando los hechos sobre los cuales
habran de deponer los testigos por él ofrecidos; d) proponer la prue-
ba pericial, indicando la especializacién de los expertos y los puntos
de pericia, y e) ofrecer enunciando los demas medios de prueba de
los cuales intentara valerse.

Antes de continuar con el examen del resto de las normas, deseo
aclarar que dentro de la concepcién de la Ley (dec) N° 20.091, exis-
te la creencia de que se est4 frente a la primera instancia, esto es,
que se asemeja el acto administrativo definitivo que resuelve este
procedimiento, a la sentencia de primera instancia, y que el recur-
so al que se aludira infra es un recurso, cual si fuera ante la Exce-
lentisima Camara Comercial, como un recurso de apelacién ante
la Camara de Apelaciones donde el asegurador se debe agraviar
cual si el acto administrativo definitivo fuese una sentencia, no
teniendo conciencia de que la naturaleza juridica de ese recurso,
al que todos llamamos técnicamente “recurso directo” es en rigor,
una demanda '8,

De conformidad con el régimen establecido en el art 82 de la
Ley (dec) N° 20.091, se faculta a la Superintendencia de Segu-
ros de la Nacién a “desechar por resoluciéon fundada cualquier
prueba indicada u ofrecida”. Las causas por las cuales la Super-
intendencia de Seguros de la Nacién puede adoptar tal decisién
-rectamente, tal acto administrativo interlocutorio o de mero tréa-
mite- no estan precisadas en la norma especial. Sin embargo, son
de plena aplicacion las disposiciones del LNPA y del RLNPA. A
este respecto, me voy a referir a un trabajo anterior en el que

18 HurcHIiNsON, Tomaés Derecho Procesal Administrativo, t. 11, Rubin-
zal-Culzoni, Buenos Aires-Santa fe, 2009, p. 17. Ver, ademas, t. III, Cap. XXVI.
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estudié la admisibilidad de las pruebas en el procedimiento ad-
ministrativo ',

Alli senialé que el art 46 de la LNRPA disponia que la Administra-
ci6n, de oficio o a pedido de parte, pudiera disponer la produccion de
la prueba respecto de los hechos invocados que fueran conducentes
para la decisién y que fijara un plazo para su producciéon. También
senalé que esa disposicién declara admisibles todos los medios de
prueba, salvo que fueran manifiestamente improcedentes, superfluos
o meramente dilatorios. Sostuve que se debia relacionar esa disposi-
cién reglamentaria que dispone en el art. 1, inc. ), apart. 2do.) de la
LNPA que debe producirse la prueba que fuese pertinente .

Por pertinencia de la prueba debe entenderse una nocién que se
relaciona con su idoneidad entendida como la adecuacion entre los
datos que ella tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa
el objeto probatorio. En tanto, el concepto de admisibilidad de la
prueba se relaciona con la posibilidad juridica del medio propuesto
para producir la prueba o con el tiempo, la forma de su ofrecimiento
y agregacion. Concluia entonces, que “se podria entender que el con-
cepto de pertinencia o impertinencia del art. 1, inc. f) apart. 2do. de
la LNPA, es el regulado por el art. 46 del RLNPA”.

De alli sostuve la conclusién de que “...en caso de duda, se debera
producir la prueba ofrecida; siempre que no se configure uno de los
supuestos previstos en el art. 46...” pues si la prueba no es pertinen-
te, entonces no debe producirse 2.

De acuerdo con lo hasta ahora expuesto, surge con claridad que
mientras en el régimen especial de la Ley (dec) N° 20.091 el plazo
de prueba se fija en 20 dias, en cambio, en el RLNPA se delega en la
Administracién la facultad de sefialar el término de prueba.

En cuanto a la prueba pericial, el RLNPA contiene un régimen
general que deriva de la propia LNPA en virtud de la cual la Admi-

19 HavpriN, David A., “La prueba en el procedimiento administrativo.
El Alegato”, en la obra colectiva dirigida por Tawir, Guido S. Procedimiento
Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 296.

20 HavPERIN, David A., “La prueba en el procedimiento administrati-
vo...”, cit., p. 296.

21 HavpeRrIN, David A., “La prueba en el procedimiento administrati-
vo...”, cit., ps. 296/297.
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nistracién esté constrenida a esclarecer la verdad juridica objetiva,
conforme a su art 1, inc. f) apart. 2do.), y para ello, debe requerir los
informes y dictdmenes que resulten menester. Concordantemente,
el art. 48 del RLNPA clasifica a los informes en informes no técni-
cos -que, en general, no se diferencian en demasia de los que como
prueba informativa indica el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién en sus arts. 396 y siguientes-, y los informes técnicos y dic-
tamenes que si forman parte de la denominada Administracién con-
sultiva que conforman el parecer de los 6rganos administrativos con
idoneidad técnica especial y que deben ser el soporte técnico para los
6rganos de la Administracién activa. En tanto, todo el régimen de la
prueba pericial esta limitado, exclusivamente, como derecho de los
particulares y le estd vedado a la Administracion ofrecer prueba de
ese tipo. Ademas, la produccién de la prueba de peritos se encuen-
tra sumamente limitada con un régimen muy estricto, en virtud del
cual ante el minimo incumplimiento de determinados plazos, el par-
ticular pierde el derecho a producir la prueba, no obstante que los
plazos en el procedimiento administrativo no son perentorios # ni
existe la preclusion como instituciéon procedimental dentro del pro-
cedimiento administrativo 2.

En tanto, en el régimen especial cuadra destacar que, como la
norma de la Ley (dec) N° 20.091 no establece el deber de la Superin-
tendencia de Seguros de la Nacién de producir otra prueba pericial
que la ofrecida por la parte, no podria aplicar las disposiciones res-
trictivas sobre este medio de prueba que prevé el RLNPA sin agra-
viar severamente el derecho de defensa del asegurador.

A mayor abundamiento, respecto de este medio de prueba, quie-
ro destacar que el art. 82 seniala que en una primera audiencia
y siempre que se repute procedente la prueba pericial ofrecida,
se desinsaculara “...de las listas que anualmente confeccionara el
Tribunal de Alzada, integradas por actuarios, contadores publicos
y profesionales universitarios especializados en la materia. En el
supuesto de no haberse confeccionado esas listas de peritos se soli-
citara del tribunal de Alzada que los designe, a cuyo efecto oficiara

22 HavrperiN, David A., su comentario al art. 1 de la Ley N.° 19.549
Procedimiento Administrativo, t. I11, La Ley, Buenos Aires, 2012, ps. 117 y sgts.

23 FioriNt, Bartolomé, Procedimiento administrativo y recurso jerdr-
quico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 37.
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la Superintendencia expresando la materia de la pericia y los pun-
tos propuestos”.

He transcripto esta disposicién de la norma, pues es la que da
un acabado sentido a lo que manifesté parrafos mas arriba en lo
atinente a que los autores de lo que, en definitiva, fue la Ley (dec) N°
20.091, entendieron que la Superintendencia de Seguros de la Na-
cién constituia una suerte de primera instancia y asimilaban el acto
administrativo de la Superintendencia de Seguros de la Nacion a la
sentencia definitiva de primera instancia y el recurso que se debia
interponer en cinco dias, en forma fundada era un recurso simil del
recurso judicial y no una demanda, cual es su naturaleza juridica.

La prueba de testigos no contiene mayores precisiones mas alla
de que, al ofrecerlos, se deben enunciar los hechos sobre los cuales
deberan deponer. Agrega que es la Administracién la que puede ci-
tar y hacer comparecer a los testigos. Sin perjuicio de los hechos,
cuadra senalar lo siguiente: a) a diferencia del RLNPA la carga de
la comparecencia de los testigos se encuentra a cargo de la Super-
intendencia de Seguros de la Nacion, de tal manera que no resulta
aplicable el art. 50 del RLNPA por el cual se pierde el testimonio
si el testigo no comparece a las audiencias fijadas; b) se fijan dia
y hora para la audiencia y para una supletoria, las que deben ser
notificadas al particular, y la ausencia de las partes no obstara al
interrogatorio de los testigos presentes (art. 50 RLNPA).

Finalmente, cuadra poner de manifiesto que los actos adminis-
trativos interlocutorios y de mero tramite, dictados durante el pro-
cedimiento, son irrecurribles, debiendo plantearse los agravios res-
pectivos al momento de deducir el recurso especial previsto en el
régimen especial que, técnicamente, constituye una demanda.

Luego de alegar, la Superintendencia de Seguros de la Nacion
debe dictar resolucidn, esto es, emitir su acto administrativo, dentro
de los quince dias.

3.3. Recurso (rectamente, demanda) pretendiendo la anulacion
del acto administrativo que aplica la sancién y/o revocacion de la
autorizacion para funcionar

Una vez dictado el acto administrativo, y notificado al asegura-
dor, éste posee un plazo de cinco dias computados a partir del dia
siguiente al de su notificacién, para interponer ante la CAmara Na-
cional de Apelaciones en lo Comercial, si la aseguradora estuviera
domiciliada o inscripta en la Capital Federal. En tanto, los asegura-
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dores inscriptos en el interior, esto es, fuera de la Ciudad de Buenos
Aires, podran apelar ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo federal de la Ciudad de Buenos Aires.

El recurso se interpondra ante la Superintendencia de Seguros de
la Nacion, dentro del mencionado plazo de cinco dias, con el memo-
rial en el cual se expondran los fundamentos y, en su caso, se repro-
duciran los agravios motivados por decisiones adoptadas durante el
procedimiento administrativo, como también por aquellos actos que
rechazaron pruebas que las partes hubiesen reputado pertinentes.

La Superintendencia concedera o denegara el recurso (cual si
fuese un 6rgano judicial, lo que es impropio de los recursos admi-
nistrativos ), y después agrega que el recurso se concede en ambos
efectos -esto es, con efecto suspensivo-, circunstancia que en mas
de una oportunidad provoco equivocos pues importa una excepcion
al principio de la ejecutoriedad del acto administrativo, establecido
por el art. 12 de la LNPA.

Esta situacidn, vino a tener solucién con motivo de la sancién de
la Ley N° 24.241 que modificé en su art. 155, la redaccion de distintas
disposiciones de la Ley (dec) N° 20.091, entre ellas, las del art. 86 en
el que previd distintas medidas cautelares que podia requerir la Su-
perintendencia de Seguros de la Nacion, que ademas eran causales,
sea del ejercicio anormal de la actividad aseguradora, sea de la dis-
minucién de la capacidad econémico-financiera del asegurador, y con
ello, eran causales de revocacién de la autorizacién para funcionar.

Tales medidas cautelares, de ser recurridas, se concedian con
efecto suspensivo, efecto que se traslada con posterioridad al recur-
so interpuesto en los términos del art. 82, con lo cual se vino a poner
coto a una situacion confusa, y que fui testigo de cémo llevé a confu-
si6én a distinguidos profesores de Derecho Administrativo, pensando
éstos que era de aplicacidon el art. 12 de la LNPA, cuando no lo era.

3.4. La prescripcion de las sanciones en el régimen de los asegu-
radores y su control

El régimen de sanciones previsto en el art 58 de la Ley (dec) N°
20.091, en momento alguno contempla el régimen de prescripciéon de

24 GorpiLLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Cap. 10,
FDA, Buenos Aires, 2000, ps. 15/16.
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dichas sanciones. Como se sefiald, resulta de aplicacién el régimen,
principios y garantias del Derecho Penal a esta clase de sanciones
y, por ende, ademas le es aplicable el régimen de prescripcién. Asi lo
ha entendido tanto la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial en el pronunciamiento del 30 de diciembre de 2010, en la causa
“Superintendencia de Seguros de la Nacion c¢/La Economia Comer-
cial S.A. de Seguros Generales s/Organismos Externos” - Expte. N°
24.174/2010, como en esas actuaciones la propia Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.

En este sentido, como patrocinante de un auditor de la compania,
frente a la aplicacion de la sancién, invoqué la prescripcion pues se
le habia aplicado la pena de inhabilitacién que prescribia dentro del
plazo de un ano. La cuestién se centraba asi, dentro del afio de la
comision de la falta, habia sido llamado al simil de la declaracién in-
dagatoria, que viene a ser la imputaciéon dentro de un procedimiento
previo a la aplicacién de la sancidn, en el cual se le da “traslado” de
dicha imputacién y se le indican con precision los hechos que se le
imputan y las pruebas que exciten contra él. Se asemeja al traslado
que prevé la Ley (dec) N° 20.091, donde se mencionan las “observa-
ciones” que le formulan los funcionarios de la Superintendencia de
Seguros de la Nacién.

Tanto la sefora Fiscal, ante la Excma. CAmara, como la Sala A
del fuero sostuvieron que no habia trascurrido ese plazo, cuando
ostensiblemente si habia trascurrido y, por ende, sostuvieron que
no habia ocurrido la prescripcién. Interpuesto el recurso extraordi-
nario, él fue rechazado y luego nuestro mas Alto Tribunal hizo lugar
a la queja, indicando que habia trascurrido el plazo de un afio que
antes mencioné y que correspondia disponer la prescripcién de la
sancién >,

Ahora bien, el Cédigo Penal en el articulo 59 prevé distintas for-
mas de extincién de la accién penal y entre ellas en su inciso 3°
establece que tal extincién se producira “.. Por la prescripcion,....”
(texto del articulo segtin la Ley N° 27.147).

El articulo 60, regula los efectos de la renuncia de la persona
ofendida en el ejercicio de la accién penal, y el articulo 61, lo ati-
nente a los efectos de la amnistia, tanto respecto de la accién penal

25 CSJN, 2/10/2012, “Superintendencia de Seguros de la Nacién c¢/La
Economia Comercial S.A. de seguros generales y otro s/Organismos Externos”.
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como de la eventual condena. Tanto la accién, como las penas tienen
plazos de prescripcién, en los articulos 62 y 65 del Cédigo Penal.

Me voy a referir en primer lugar a la prescripcién de la accién
penal establecida en el articulo 62 y segiin veremos la aplicacién
analédgica de dichas normas respecto de las acciones por las sancio-
nes de los aseguradores, posee distintas cuestiones. El inciso 1° que
establece el plazo de prescripcién de quince (15) afios respecto de la
imputacién de delitos cuya pena fuese de reclusién o prisiéon perpe-
tua, no pareciera, por via de principio aplicable por analogia.

Tampoco pareciera aplicable el maximo de la pena cuando la re-
clusion o prision fuese por un término o plazo menor, no pudiendo
ser inferior al de dos anos. La falta de analogia se configura por los
términos reclusion o prisién, y solamente son aplicables los siguien-
tes supuestos.

Veamos: el inciso 3° del articulo 62 del Cédigo Penal establece que
prescribe la accién penal a los cinco (5) afios cuando se tratare de un
hecho reprimido con inhabilitacién perpetua. El inciso 4°, establece
que prescribira la accién penal al ano cuando se tratare de un hecho
reprimido Unicamente con inhabilitaciéon temporal. Y finalmente, el
inciso 5° establece como plazo de prescripcion penal de la acciéon de
dos (2) anos cuando se trate de hechos reprimidos con multa.

Adviértase que para aplicar estas sanciones debe acudirse al ré-
gimen de prescripcién del Cédigo Penal, pues las sanciones de aper-
cibimiento y llamado de atencién tienen tan s6lo como posible plazo
de prescripcién el del inciso 4° del articulo 62 del Coédigo Penal, que
es el plazo de prescripcién de un (1) ano, asimilando el llamado de
atencién y el apercibimiento a una inhabilitacién temporal.

En tanto, la sancién de multa establecida en el inciso c) del arti-
culo 58 de la Ley (dec) N° 20.091, tiene como plazo de prescripcién
de la accidn fijado por el articulo 62 del Cédigo Penal, el de dos (2)
anos.

Las sanciones mas graves son las establecidas en el inciso d) del
articulo 58 de la Ley (dec) N° 20.091. Estas sanciones tienen frente
a los plazos de prescripcién, distinta naturaleza a los fines de apli-
carles analdgicamente los plazos de suspension de la prescripcién,
establecidos en el articulo 62 del Cédigo Penal. En tal sentido, podra
aplicarse para los casos de “ejercicio anormal de la actividad asegu-
radora” o “disminuciéon de su capacidad econémico-financiera”, las
sanciones de “suspensién hasta de tres (3) meses para operar en
una o mas ramas autorizadas” o la mas grave de “revocacién de la
autorizacion para operar como asegurador”.
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Claramente la sancién de “suspensién hasta de tres (3) para ope-
rar en una o mas ramas autorizadas” se asimila a una “inhabili-
tacion temporal” de donde le resulta aplicable analégicamente el
articulo 62 inciso 4° del Codigo Penal, y el plazo de prescripciéon de
la accién sera de un ano.

En tanto, la revocacién de la “autorizacién para funcionar” es
indudablemente asimilable a la sancién contemplada a la “inhabili-
tacion perpetua”’. En este ultimo supuesto, el plazo de prescripcién
de la accidon sera de cinco (5) afos.

Adviértase que existe una contradiccion entre los plazos de pres-
cripeidn de la accion penal aplicables por analogia, toda vez que los
plazos de prescripcién de la accidn penal por la sancién de multa
resultan ser mayores respecto de una sancién que es menor, que la
sancién establecida para la “suspension de hasta tres meses para
operar en una o mas ramas’, posee un plazo de prescripcién de un
afo, que es menor al establecido para la sancién de multa, que cas-
tiga hechos menos graves.

Ante esta situacion el asegurador que se encuentre frente a hechos
que pueden ser objeto de una sancién de multa, podra invocar el prin-
cipio del Derecho Penal de “la ley penal mas benigna”, reconocida tan-
to por el articulo 2 del Cédigo Penal como asi también por distintos
Pactos de derechos humanos que poseen jerarquia constitucional -a
diferencia que en el Derecho interno y hasta la Constitucién de 1994
el mencionado principio poseia sélo categoria legal y ahora en virtud
del articulo 75 inciso 22 posee jerarquia supra legal- *°.

Por cierto que el articulo 67 del Cédigo Penal con la modificacion
establecida por la Ley N° 27.206 del afio 2015, establece que la pres-
cripcidén se interrumpe con el primer llamado a una persona con el
objeto de recibirle declaracién indagatoria. En ese articulo 67, como lo
indiqué en forma genérica mas arriba, se establecen los supuestos de
interrupcién de la prescripcién en forma muy precisa y se ha dejado
de lado el concepto de “secuela de juicio” que era un supuesto suma-
mente complicado y que era una norma sumamente complicada para
interpretar de la cual quedaba muchas veces al arbitrio del tribunal,
s1 una resolucién judicial o acto procesal era o no secuela de proceso.

26 Ver entre otros, el articulo 9 del Pacto de San José de Costa Rica,
aprobado por la Ley N° 23.054: BO del 27/3/1984, y articulo 15 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por Ley N° 23.313: BO del
13/5/1986.



