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DanosY Perjuicios Rubros Indemnizatorios

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Rubros indemnizatorios En el marco de
un juicio por dafiosy perjuicios, se resuelve modificar la sentencia apelada elevando la suma fijada por incapacidad fisicay por dafio
moral, declarando la nulidad de la cldusula limitativa de la cobertura. En Buenos Aires, a8 dias del mes de marzo del
afo 2018, hallandose reunidos los sefiores Jueces integrantes de la Sala ?H? de la Camara Nacional de Apelaciones en o Civil dela
Capital Federal, alos efectos de dictar sentenciaen losautos: ?P., G.y otroc/ T. de A. SRL y otros & dafios y perjuicios (acc. tran.
c/ les. 0 muerte)?y habiendo acordado seguir en la deliberacion y voto €l orden de sorteo de estudio, la Dra. Abreut de Begher dijo:

I) Contralasentencia de fs. 347/353, en la que se hizo lugar parcialmente ala demanda interpuesta por G. P., por si'y en
representacion de su hijamenor de edad, A. P. M. P.y conden6aT. deA. SRL, L. A. D. y Mutual Rivadavia del Transporte Publico
de Pasgjeros a pagarles |a suma de $59.000 al primero y $60.000 a la segunda, apel6 la Sra. Defensora de Menores afs. 395. A fs.
540/543 expreso agraviosy corrido €l traslado de ley, no fue contestado. En consecuencia, |os autos se encuentran en condiciones
para que sea dictado un pronunciamiento definitivo. 1) La Sra. Defensora de Menores e Incapaces se queja de los montos
establecidos pararesarcir laincapacidad fisicay el dafio moral de lamenor. Finalmente, critica que se haya condenado alacitadaen
garantiaen lamedidadel seguro. @) Incapacidad fisica  Lamagistradafijé por lapartidalasumade $40.000. Delahistoria
clinica obrante afs. 90/108 del Hospital de Pediatria Garrahan se observa que la actora ingreso con fractura supracondilea de codo
izquierdo, con desplazamiento. Se laintervino quirdrgicamentey se le realizé reduccion mas osteodesis percutanes con yeso
inmovilizador.  Seglin la experticia médica, la menor presenta unaincapacidad del 16%, correspondiente ala fractura de codo
izquierdo y por la secuela de limitacion de laflexion a 130° (véase fs. 295/300). Al contestar |os pedidos de explicaciones, €l
perito manifestd que la cicatriz existente es de naturaleza quirdrgicay su valoracion como incapacidad se consideraimplicita en el
porcentgje calculado paralalesion (véasefs. 385).  Recordemos que cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas
0 psiquicas en forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion al margen de lo que puede corresponder por €l
menoscabo de la actividad productivay por el dafio moral, pues laintegridad fisicatiene por si mismaun valor indemnizabley su
lesién comprende a més de aquella actividad econdmica, diversos aspectos de la personalidad que hacen a ambito doméstico,
cultural o socia con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno de lavida (CSIN, ?Pose, José D. c. Provincia de Chubut y otra?,
01/12/1992, Fallos: 315:2834). Asi, se entiende por incapacidad cualquier disminucién fisica o psiquica, que afecte la capacidad
productiva o que se traduzca en un menoscabo en cualquier tipo de actividad que la victima de un evento dafioso desarrollaba con la
debida amplitud y libertad (conf. Belluscio, Codigo Civil Comentado. Anotado y Concordado, t.5, p.219 nro. 13; Mosset Iturraspe,
Jorgey Ackerman, Mario E., El valor de lavida humana, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002, p4g. 63y 64).  Por €llo, la
reparacion comprende no solo el aspecto laborativo, sino también todas las consecuencias que afectan la personalidad integramente
considerada. En general, se entiende que hay incapacidad sobreviniente cuando se verificaluego de concluidala etapainmediata de
curacion 'y convalecenciay cuando no se halogrado total o parcialmente el restablecimiento de lavictima. (Zavalade Gonzélez,
Matilde, Resarcimiento de dafios, 22 ed., ?Dafios alas personas?, p. 343).  Ental sentido es uniforme lajurisprudenciaen el
sentido que lafinalidad de laindemnizacion es procurar restablecer exactamente como sea posible el equilibrio destruido por €l
hecho ilicito, para colocar alavictima a expensas del responsable, en la misma o parecida situacion patrimonial ala que hubiese
hallado si aquél no hubiese sucedido. Justamente, cuando al fijar los montos se establecen sumas que no guardan relacion adecuada
con lamagnitud del dafio y con las condiciones personales de la victima, se autoriza un enriquecimiento sin causa de la victima, con
el correlativo empobrecimiento del responsable (conf. Cciv. y Com. Morén, Sala 2, 4/2/99, ?M., S. M. c/Empresalinea 216 S.A. de
Transportes ?).  Se hainsistido recientemente, mas alin desde la sancién del Cédigo Civil y Comercial -especialmente me refiero
al art. 1746-, que para el calculo de las indemnizaciones por incapacidad o muerte, debe partirse del empleo de férmulas
mateméticas, que proporcionan una metodol ogia comin para supuestos similares. Nos ilustran Pizarro y Vallespinos que ?No se
trata de alcanzar predicciones o vaticinios absolutos en el caso concreto, pues la existencia humana es por si misma riesgosay nada
permite asegurar, con certidumbre, qué podria haber sucedido en caso de no haber ocurrido el infortunio que generé laincapacidad o
lamuerte. Lo que se procura es algo distinto: efectuar una proyeccion razonable, sin visos de exactitud absoluta, que atienda a
aquello que regularmente sucede en la generalidad de los casos, conforme €l curso ordinario de las cosas. Desde esta perspectiva, las
mateméticasy |la estadistica pueden brindar herramientas Utiles que el juzgador en modo alguno puede desdefiar? (Pizarro,
Obligaciones, Hammurabi, T 4, p4g. 317).  Esque no debe olvidarse que el principio de reparacion integral, ahora denominado de
reparacion plena? (conf. art.1740 CCC) - que, como lo ha declarado reiteradamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tiene
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status constitucional (Fallos, 321:487 y 327:3753, entre otros)- importa, como 16gica consecuencia, que laindemnizacién debe poner
alavictima en lamisma situacién que tenia antes del hecho dafioso (art.1083 CC). Resulta adecuado a esos efectos el empleo de
célculos mateméticos paratratar de reflejar de la manera més exacta posible €l perjuicio patrimonia experimentado por el
damnificado.  Parautilizar criterios mateméticos, debemos ponderar [os ingresos de la victima -acreditados en el expediente- , las
tareas desarrolladas @ momento del hecho, cuales se vio impedido de seguir realizandolas y |as posibilidades de ingresos futuros,
sumafinal que invertida en alguna actividad productiva, permita a la victima obtener una renta mensual equivalentes alos ingresos
frustrados por €l ilicito, de manera que €l capital de condena se agote a final del periodo de vida econémica activadel damnificado.
Asi setiene en cuenta, por un lado, la productividad del capital y la renta que puede producir, y por €l otro, que el capital se agote o
extinga al finalizar el lapso resarcitorio (Zavala de Gonzalez, Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas, Hammurabi, 1993, T.
2a, pag.523). S hien existen diversas formulas de calculo (g. ?Vuoto?, ?Marshall?, ?Las Heras-Requena?, etc.) setrataen
esenciade lamismaférmula, con variantes, para obtener el valor presente de una renta constante no perpetua (Acciarri, Hugo -
Testa, Matias ., ?Lautilidad, significado y componentes de las férmulas para cuantificar indemnizaciones por incapacidad y
muertes?, LalLey del 9/2/2011, p4g. 2). Ahorabien, ese calculo no tiene por qué atar a juzgador, sino que conduce Unicamente a
una primera aproximacion, o sea, una base, a partir del cual el juez puede y debe realizar |as correcciones necesarias atendiendo a las
particularidades del caso concreto (Pizarro-Vallespinos, op. cit., T 4, pag. 318; Zavalade Gonzdlez, op. cit., T 2a, pag. 504). Por
ende, no corresponde otorgar alavictima, sin més, la suma que en cada caso resulte de la aplicacion rigida de laférmula
mencionada, sino que ella servira simplemente como pauta orientadora para un resarcimiento pleno.  Teniendo en cuentalo
expuesto, que laactoratenia 1 afio y 4 meses al momento del accidente y su composicion familiar -vive con sus padresy 5 hermanos
segun se desprende del incidente de beneficio de litigar sin gastos fs. 11/12-, considero que la suma es reducida, por 10 que propongo
quese elevealasumade $180.000. b) Dafiomoral  El sentenciante establecio por la partida la suma de $40.000. De ello se
guejala Sra. Defensorade Menores e Incapaces.  Debo indicar que participo de la posturadoctrinariay jurisprudencia que
consideralaindemnizacion por dafio moral, de caracter resarcitorio, y no sancionatorio, pudiendo no guardar relacién algunacon la
fijacién de laincapacidad sobreviniente, dado que puede existir con independencia del mismo (v. Orgaz, El dafio resarcible, 1967).
El dafio moral es una afeccién alos sentimientos de una persona, que determina dolor o sufrimiento fisico, inquietud espiritual o
agravio alas afecciones legitimas, y en genera toda clase de padecimientos susceptibles de apreciacion pecuniaria (Conf.
Bustamante Alsina, Teoria de laresponsabilidad civil, p. 205; Zavala de Gonzélez en Highton (dir.), Bueres (coord.), Cadigo Civil y
normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, tomo 3A, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p.172).  Respecto de
la prueba del dafio moral, se hadicho que: ?cuando el dafio moral es notorio no es necesaria su pruebay quien |o niegue tendra sobre
si el onus probandi. Fuera de esta situacion, esta clase de dafio, como cualquier otra, debe ser objeto de prueba por parte de quien lo
invoca (Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de las Obligaciones, t. 1, ps. 387/88).  El carécter estrictamente personal de los bienes
lesionados a producirse un dafio moral, estaindicando por si laimposibilidad de establecer una tasacion genera de los agravios de
tal especie. Asi, el dafio moral corresponde que sea fijado directamente por el juzgado sin que se vea obligado en su determinacion
por las cantidades establ ecidas en otros rubros(?Rojas L ozano, Maria Margarita ¢/ Herederos de Carbajal Eduardo Daniel y otros &/
dafiosy perjuicios?, Expte. 43.837/2008; ?Costaguta Rojas, Emir ¢/ Carbajal, Ceciliay otros &/ dafiosy perjuicios?, Expte.
58.373/2007; ?Laura Sirpa, Francisco Reynaldo c/ Carbgjal, Ceciliay otros &/ dafiosy perjuicios?, Expte. 58.388/2007 del
06/02/2012; ?Lisi, Joséy otros ¢/ Salud Oeste SRL (Sanat. 15 de Diciembre H.A. Moyano) y otros &/ dafios y perjuicios-resp. prof.
meédicosy auxiliares?, Expte. 85.446/2004, del 07/08/2012).  Paraestablecer la cuantiadel dafio, €l juzgador debe sortear la
dificultad de imaginar o predecir €l dolor que el hecho dafioso produjo en la esfera intima del reclamante para luego establecer una
indemnizacion en dinero que supla o compense el desmedro injustamente sufrido, por 1o que mas que en cualquier otro rubro queda
sujeto al prudente arbitrio judicial, que ha de atenerse ala ponderacién de las diversas caracteristicas que emanan del proceso. ?La
determinacion del monto no depende de la existencia o extension de | os perjuicios patrimoniales pues no media interdependencia
entre tales rubros, ya que cada uno tiene su propia configuracion pues se trata de dafios que afectan a esferas distintas? (cfr.
Llambias, Obligacionest.l, p. 229).  Asi las cosas, teniendo en consideracion las caracteristicas personales de la actora -de las que
di cuentaal tratar laincapacidad sobreviniente-, como asi también las particularidades que presenté el hecho, la repercusion que en
los sentimientos de la damnificada debi6 generar la ocurrencia misma del accidente como una agresion inesperada a su integridad
fisica, y las secuelas que le produjo, estimo que la partida es escasay que, por ende, de elevarse alasumade $90.000. ¢)
Extension de lacondenaalaaseguradora  La Sra. Defensora de Menores se queja por cuanto en la sentencia se dispuso que la
condena alacitada en garantia seriaen lamedidadel seguro.  Enlo que respecta ala franquicia, esta Sala hace tiempo que tiene
posicidn tomada sobre su nulidad, cuando se trata de accidentes de transito en los que el seguro es obligatorio, en proteccion de la
victima.  En autos ?Gauna Valentin c/Estado Nacional y otro s/dafios y perjuicios? (Rec. 527.582, 28/12/2009), esta Sala, con otra
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integracion, declard la nulidad absolutay manifiesta de una clausula contractual de franquicia, teniéndola por no convenida o por no
escrita, obligando al asegurador alareparacion integral del perjuicio sufrido sin que puedainvocar la mentada ?oponibilidad? de la
franquiciaa tercero damnificado. Entre otros argumentos, se dijo alli: ?Corresponde gjercer el control jurisdiccional sobre el
contenido del contrato de seguro, en el caso especificamente sobre lafranquicia establecida en las condiciones particul ares, con base
en el gjercicio abusivo del derecho, en lavulneracién de labuenafe, de lareglamoral, de las buenas costumbres (cfr. arts. 21, 953,
1071, 1167, 1198y cctes., del Cod. Civil).  Las clausulas abusivas, por contrariar el orden juridico, vician el contenido del
contrato desde su formacién, resultando inidoneas para producir ?sus efectos propios?. El contrato de seguro como contrato de
adhesion, es un contrato de contenido predispuesto. Se debe restar valor a aquellas clausulas, cuando por su contenido y por €l
gjercicio que se ha hecho de ellas, se presentan circunstancias violatorias de los principios rectores sefialados, tales como el orden
publico, lamoral y las buenas costumbres, debiendo el juez resolver |a cuestion de acuerdo con |os principios generales en materia
de consentimiento en los contratos y por las disposiciones de los articulos 21, 953, 1071, del Céd. Civil, respecto del abuso derecho,
interpretandolos alaluz del articulo 1198 (Vallespinos, Carlos Gustavo, ?El contrato por adhesién a condiciones generales?, ed.
Universidad, 1984, pag. 322y 470y ss.). Si bien lailicitud de las cldusulas abusivas es ?formal ?, cuando éstas contrarian
prohibiciones expresas de laley (art. 1066 del Cod. Civil), existe también lailicitud o antijuricidad ?material?.  Esta, debe ser
?algo mas? que laviolacion de lo prohibido legalmente, dado que el derecho esta constituido por los principios (art. 16 del Cod.
Civil), antes que por laley, y estano es sino una de las formas técnicas de lo justo. Y ese algo mas, se halla constituido por pautas
jurigenas distintas alaley, como ser el gercicio regular de los derechos (art. 1071 del Céd. Civil), €l orden publico (art. 21), la
buenafe, lareglamoral, laequidad y las buenas costumbres (arts. 953, 1167 y 119, etc., cuyaviolacion através de laincorporacion
de clausulas abusivas importa un quebrantamiento intolerable del equilibrio contractual.  También lo materialmente antijuridico se
halla prohibido. En estos supuestos es admisible su nulidad (implicita, cfr. art. 1037, del Céd. Civil), que €l juzgador puede decretar
luego de apreciar un contraste entre la clausulay el ordenamiento, considerado en su plenitud, aunque no medie una especifica
determinacion legal en ese sentido (LIambias, Jorge J., ?Tratado de Derecho Civil, Obligaciones?, T. 111, pags. 613y ss.; Stiglitz,
?Seguro contralaresponsabilidad civil?, pag. 114; Stiglitz, Rubén, ?Clausulas abusivas en el contrato de seguros?, pags. 170/171).
No solo laley sino todo el sistema juridico en general y cada uno de sus componentes se orientan hacia el bien comun, que de ese
modo se convierte en causa fina del derecho. Es evidente laincompatibilidad del contenido de la mentada clausula con los
principios esenciales de buena fe y razonabilidad porque obsta a la obtencién de la finalidad practica principal que derivadela
naturaleza del contrato contra la responsabilidad civil. El sistema de control judicial de legitimidad y equidad -que es menester
realizar de las condiciones particulares del contrato de seguro en cuanto afectan normasy principios de raigambre constitucional-,
exige que se declare lanulidad (manifiesta) de lafranquicia, por no ser justa ni razonable, por ser abusiva, gravosa, restrictiva o
leonina, como especie de sancién del ordenamiento juridico, lo que significa que se la priva de sus efectos propios -se tendra por no
escrita- es decir por no convenida la mentada clausula, en tanto que el resto del contrato conserva su eficacia (art. 1039 Caod. Civil).
El vicio que presenta el negocio juridico, que atenta contra el interés publico y/o si €l objeto del acto es prohibido, ilicito o
contrario a orden publico o alas buenas costumbres adol ece de nulidad absoluta, es decir, sufre todo el peso de la sancion legal.
Esta nulidad debera ser ineludiblemente declarada de oficio, cuando se conjugan dos circunstancias: a) que €l vicio afecte a orden
publico (nulidad absoluta) y que aparezca como manifiesto en el acto (acto nulo). Se tiene en cuenta para ello, que aquel, es de tal
gravedad que a atentar contra el orden juridico, impide su convalidacion y justificalaintervencion del poder jurisdiccional aunque
no haya mediado peticion de parte (Llambias Jorge Joaquin ?Tratado de Derecho Civil ?, Parte General, T. 2, capitulo XVI, n?
1890/91y ss., n° 1894, pég. 626 y Llambias, 2Cadigo Civil Anotado? T 11-B, pags. 228 y ss.)... Cuando hay afectacion del interés
general, del orden econdmico socia se trata de nulidad parcial y absoluta, que puede ser incluso declarada de oficio (M osset
Iturraspe, Jorgey Lorenzetti, Ricardo Luis, ?Defensadel Consumidor? cap. IX)?.  En estamisma linea argumental, ponderando
los fallos que se han dictado recientemente en materia de seguros y, principalmente, la sancion de laley 26.361 -que modificé laley
de defensadel consumidor N° 24.240-de orden publico, me llevan a considerar que, en aquellos supuestos en que |os contratos de
seguros son obligatorios -como €l caso que nos ocupa, las clausulas de exclusion en ellos previstas resultan no yainoponibles, sino
nulas. Enlo que hace a fondo, esta Sala -ante una situacion similar-ha resuelto que la franquicia estipulada, crea un desequilibrio
significativo ya que aligera casi hasta la extincién la obligacién del asegurador de afrontar €l pago de laindemnizacién debida en
casos de accidentes individual es de victimas, transportadas 0 no, en tanto se suprime la obligacion de resultado de mantener indemne
al asegurado por cuanto deba a un tercero en razén de la responsabilidad prevista en el contrato, |o cual produce una ventaja para €l
asegurador sin fundamento que lo justifique (CNCiv, salaH, ?Palomino, Maximo c. Transportes Metropolitanos?, 7/5/2010).  Por
estos argumentos, considero que la cldusula contractual por la que se estipulala franquicia que intenta hacer valer la aseguradora
resultanula.  Corresponde entonces revocar la sentencia en cuanto dispuso que la condena ala citada en garantia seriaen la
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medida del seguroy, en consecuencia, hacer extensivala condena ala aseguradora por |os argumentos expuestos precedentemente,
lo que asi propondré a acuerdo.  111) Colofon  Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo que, de ser compartido mi criterio, se
modifique la sentencia apelada en el sentido de: 1) elevar a$ 180.000 la suma fijada por Incapacidad fisicay a $90.000 en concepto
de Dafio Moral; 11) declarar la nulidad de la clausula limitativa de la cobertura; 111) confirmar la sentencia en todo lo demés que
decide y fue motivo de apelacion, con costas de Alzada ala demandaday la citada en garantia (art. 68 del CPCC).  El Dr. Fgjrey
el Dr. Kiper, por las consideraciones expuestas por la Dra. Abreut de Begher, adhieren al voto que antecede.  Con lo que sedio
por terminado el acto firmando los sefiores Jueces por ante mi, que doy fe. FDO. José Benito Fajre, Liliana E. Abreut de
Begher y Claudio M. Kiper. Buenos Aires, 8 de marzo de 2018. Y VISTO, lo deliberado y conclusiones establecidas en el
acuerdo transcripto precedentemente por unanimidad de votos, € Tribunal decide: 1) elevar a$ 180.000 la suma fijada por
Incapacidad fisicay a $90.000 en concepto de Dafio Mord; I1) declarar lanulidad de la cldusulalimitativa de la cobertura; 111)
confirmar la sentencia en todo |o demés que decide y fue motivo de apelacién, con costas de Alzada ala demandaday lacitadaen
garantia (art. 68 del CPCC). V) En atencion alo dispuesto por el articulo 279 del Codigo Procesal, corresponde dejar sin efecto
las regulaciones efectuadas en lainstancia de grado y establecer [os honorarios de los profesional es intervinientes adecuéndolos a
este nuevo pronunciamiento.  En lo que serefiere ala base regulatoria, este Tribunal considera que, de conformidad con lo
establecido por el art. 19 de laley 21.839, debe considerarse como monto del proceso alos fines arancelarios a capital de condena
con més los intereses reclamados y reconocidos en la sentencia (autos ?Prevencion Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA
c/Medina Juan José y otros s/cobro de sumas de dinero? del 27/09/11). A tales efectos, se tendra en cuenta el objeto delas
presentes actuacionesy €l interés econdmicamente comprometido resultante del capital de condenay sus intereses, naturaleza del
proceso y su resultado, etapas procesales cumplidasy el mérito de lalabor profesional apreciada por su calidad, eficaciay extension,
considerando ademés | o dispuesto por los articulos 1, 6, 7, 9, 10, 19, 33, 37, 38y cctes. delaley 21.839 -t.0. ley 24.432-.- En
consecuencia, sefijan en lasumade PESOS CIENTO NOVENTA MIL ($ 190.000) los honorarios del letrado apoderado de la parte
actora, Dr. Eduardo Eusebio Mur, por su actuacion en las tres etapas del proceso. Asimismo, se establece en la suma de PESOS
NOVENTA Y DOS MIL ($ 92.000) laretribucién de laletrada apoderada de la demandada y citada en garantia, Dra. Maria Patricia
Castilla Sastre, por su intervencion en dos de las tres etapas (no alegd). V) En cuanto alos honorarios de |os peritos y consultor
técnico, se tendra en consideracion el monto del proceso conforme lo decidido precedentemente, la entidad de las cuestiones
sometidas a sus respectivos dictdmenes, mérito, calidad y extensién de las tareas, incidencia en la decision final del litigioy
proporcionalidad que debe guardar con |os estipendios regulados afavor de los profesional es que actuaron durante toda la
tramitacion de la causa (art. 478 del CPCC).  Por lo antes expuesto se fijan los honorarios de la perito contadora Maria José
Caponi en lasumade PESOS TREINTA Y CINCO MIL ($ 35.000), y el del perito médico Aldo Guillermo Girard, en lasumade
PESOS TREINTA Y NUEVE MIL ($39.000). Asimismo, se establece el honorario del consultor técnico Jaime Israel Rosenberg, en
lasuma de PESOS QUINCE MIL ($ 15.000).  VI) Respecto alos honorarios del mediador, esta Sala entiende que, alos fines de
establecer sus honorarios, corresponde aplicar la escala arancelaria vigente al momento de laregulacion (cfr. autos ?Brascon, Martha
Grizet Clementinac. Almafuerte S.AA. gds. y ps.?, del 25/10/2013, Exp. 6618/2007; en igual sentido, ?Olivera, Sabrina Victoriac/
Suarez, Matias Daniel y otro s/dafios y perjuicios?, del 1/03/2016, Exp. 9.288/2015, anbos de estaSala).  En consecuencia,
ponderando el monto de la sentenciay lo dispuesto por € Decreto 2536/2015 Anexo |, art. 2°, inc. g) -segiin Dec. 445/17-, sefijael
honorario del mediador Dr. Andrés Gliicksmann en la suma de PESOS DIECINUEVE MIL QUINIENTOS UNO ($ 19.501).
Registrese, comuniquese ala Direccion de Comunicacion Pablica, dependiente de la CSIN (conf. Ac. 15/13), notifiquesey,
oportunamente, archivese. FDO. José Benito Fajre, Liliana E. Abreut de Begher y Claudio M. Kiper.
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