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© Ahora, podria ser mas conveniente
constituir el derecho real de superficie,
sinérgicamente con el instituto del
fideicomiso, lo que permitiria, con ma-
yores certezas, garantizar los intereses
de las partes: superficiario, superfi-
ciante y entidad financiera, puntual-
mente en desarrollos como los fores-
tales. Esto asi, dado que el crecimiento
de las especies arboreas se produce

en plazos mayores que los comunes,
entre 10 a 80 afios aproximadamente
y segtin la especie, para que el arbol se
encuentre en condiciones de ser co-
mercializado.

I. El Derecho Real de superficie y el Cédigo Civil
y Comercial

L1. Concepto

La autoridad monetaria ha dictado una
nueva norma reglamentaria, en cuanto a la
garantia que una entidad financiera presta-
mista puede requerir de un productor agro-
pecuario que, por lo novedosa y en un mer-
cado tradicionalmente conservador, puede
considerarse como un giro copernicano en la
materia.

Previamente corresponde traer a colacion
lo previsto en el nuevo Cédigo, donde se defi-
ne al derecho real de superficie.

Art. 2114.— El derecho de superficie es un de-
recho real temporario, que se constituye sobre un
inmueble ajeno, que otorga a su titular la facul-
tad de uso, goce y disposicion material y juridica
del derecho de plantar, forestar o construir, o
sobre lo plantado, forestado o construido en el
terreno, el vuelo o el subsuelo, segiin las modali-
dades de su ejercicioy plazo de duracion estable-

cidos en el titulo suficiente para su constitucion
y dentro de lo previsto en este titulo y las leyes
especiales.

En tal virtud aparece una nueva relacion
juridica donde existiran dos partes, el titular
del dominio o dueno del terreno o inmueble, a
quien la doctrina denomina superficiante y el
llamado superficiario.

El superficiante es quien constituye el dere-
cho de superficie, a favor del superficiario. A
su vez, este dltimo esta facultado a efectuar
construcciones, plantaciones o forestaciones
sobre dicho inmueble (1).

Los aspectos sobresalientes del concepto
legal resefiado, son los siguientes: la incor-
poracion del derecho de superficie con jerar-
quia de derecho real; asimismo, se establece
como primer objeto una cosa inmueble que
debe ser ajena; al titular del derecho de su-
perficie (superficiario) se le otorgan las facul-
tades de uso, goce y disposicién material y
juridica para el ejercicio de los derechos de
plantar, forestar o construir; asimismo, se
determina un segundo objeto, consistente en
lo plantado, forestado o construido en el in-
mueble ajeno, ocupando el terreno, el vuelo
o el subsuelo, que puede originar un derecho
real sobre cosa propia o sobre cosa ajena, con
arreglo a lo que se estipule en el acto consti-
tutivo; estableciéndose un plazo maximo de
duracién y se lo debe constituir por titulo su-
ficiente (2).

Lo mas destacable es justamente la am-
pliacién del ambito de aplicacién de este
derecho real. Ya que, si bien estaba incor-
porado al orden juridico local, a través de la
ley 25.509 (pionera en la materia), se limi-
taba su aplicacién puramente a lo forestal,
excluyendo otro tipo de negocios juridicos.
En la actualidad hay diversas variantes que
la norma admite, ampliando el espectro de
sus posibilidades operativas al plantar, fo-
restar y construir.

Dado lo vasto de los términos utilizados,
ya sea el de “forestacién” como el de “plan-
taciones”, se aclara y amplia el campo de

aplicacién previsto en la ley 25.509 para el
derecho real de superficie forestal, alcanzan-
do a todas las actividades realizables sobre
una tierra apta a esos efectos, disponiéndo-
se asf, junto al fideicomiso de garantia, de
un instrumento mas seguro y efectivo, que
el de los arrendamientos o aparcerias rura-
les (3).

Del concepto legal surge la estructura de
un derecho que, ademés de reconocer sus
diferentes objetivos o destinos (plantar, fo-
restar, construir), se puede constituir abar-
cando el subsuelo, el rasante, y el vuelo del
inmueble involucrado. Asimismo admite que
de la constitucién del derecho sobre inmue-
ble ajeno se pueda generar un derecho real
sobre cosa propia —la plantacién, la masa
arbérea, lo construido—, lo que no obsta a la
constitucién originaria y auténoma de este
dltimo, cuando tales objetos ya existan sobre
el inmueble o su transferencia en propiedad
—con arreglo a lo que establecen las normas
de aplicacion— (4).

Sin embargo no quedan claras las razones
que justifican plazos de vigencia tan dispares,
de setenta [70] afos para las “construccio-
nes” y de cincuenta [50] afios para las “fores-
taciones y plantaciones”, como asi también el
fundamento por el cual dichos lapsos no sean
prorrogables, al menos por un periodo simi-
lar en cada caso, cuando lo légico hubiera
sido, dada la naturaleza econémico-produc-
tiva de ambas actividades, previa consulta
con los potenciales usuarios, prever un solo
periodo para ambas situaciones, renovable
por una unica vez (5).

1.2. Modalidades

El nuevo Cédigo establece las dos modali-
dades que puede adoptar este derecho: por
un lado la facultad de realizar construccio-
nes, plantaciones o forestaciones; y, por el
otro, la facultad de hacerse de lo ya construi-
do, plantado o forestado.

De esta manera, en la primera modalidad
la ley le otorga al titular del derecho de su-
perficie (superficiario) la facultad de llevar

a cabo construcciones, plantaciones o fores-
taciones ocupando, a tal efecto, la rasante,
el vuelo y el subsuelo del inmueble que le
pertenece al propietario, lo que determina
la constitucion del derecho sobre inmueble
ajeno cuya utilidad se ha desmembrado. En
consecuencia, el dominio del propietario que-
da imperfeccionado por la constituciéon del
derecho de superficie (6).

Por esa actividad que el superficiario
despliegue sobre el inmueble se produciran
cultivos, masas arbéreas o edificios, sobre
o bajo la superficie del inmueble, los que le
perteneceran como derecho real sobre cosa
propia. La existencia en el inmueble de plan-
taciones, bosques o construcciones pertene-
cientes a su propietario permite que éste
constituya derecho de superficie sobre su
predio transfiriéndole la propiedad de tales
objetos (7).

Sin perjuicio de ello, este derecho no es ne-
cesario constituirlo en la totalidad del terre-
no del titular del dominio, sino sé6lo sobre una
parte excluyendo, p. €j., alguna construcciéon
ya realizada. En este sentido la normativa vi-
gente permite que el derecho se constituya
total o parcialmente (8).

En una segunda modalidad es donde se
establece que puede constituirse el derecho
sobre plantaciones, forestaciones o construc-
ciones ya existentes, atribuyendo al superfi-
ciario su propiedad. Al respecto la norma dis-
pone que en ambas modalidades el derecho
del superficiario coexiste con la propiedad se-
parada del titular del suelo. Al constituirse la
superficie se desdobla por un lado la propie-
dad de éste —que permanece en cabeza del
constituyente, quien quedara con un dominio
imperfecto o desmembrado o nuda propie-
dad— y por el otro la propiedad de lo cons-
truido o plantado —que pasa a ser propiedad
del superficiario en cardcter de “propiedad
superficiaria”—. En este supuesto la superfi-
cie nace como derecho real sobre cosa propia,
pues recae sobre la construccion o plantacion
que ya existe y que pasa a ser propiedad del
superficiario, en forma separada de la propie-
dad del suelo, originandose asf directamente
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la propiedad superficiaria, cuyo uso, goce y
disposicion corresponde al superficiario, aun-
que temporariamente (9).

1.3. El superficiario y sus particularidades

Respecto de los sujetos que pueden
constituir este derecho, no sélo seran los
propietarios, sino también aquellos titula-
res de otros derechos reales como el con-
dominio y la propiedad horizontal.

De la lectura completa de la normativa
correspondiente se desprende que el su-
perficiario se comporta con total libertad
y como un verdadero propietario de la su-
perficie.

Su tnica limitacion sera la de no realizar
un ejercicio abusivo de su derecho. En este
sentido, como principio, su ejercicio debe
hacerlo en forma racional, de modo de no
degradar el inmueble ni alterar su destino,
conducta que le resultara particularmen-
te exigible en las ultimas etapas, cuando
se avecine la extincién de la superficie, ya
que el propietario puede aspirar a conti-
nuar la explotacion (10).

Como consecuencia de la extincién de la
superficie, el nudo propietario hace suyo
lo construido o plantado libre de los dere-
chos reales o personales, impuestos por el
superficiario (11).

Respecto de la constitucién de derechos
personales, va de suyo que el superficiario
tiene amplias facultades para constituir
derechos personales como locacién, como-
dato, etc., por el plazo de su derecho.

Asimismo, entre las garantias que ofre-
ce esta figura, a la finalizacién del derecho
real de superficie y dado el caso, el titular
del suelo o inmueble habra, dado el caso,
de indemnizar al superficiario.

Il. El Banco Central de la Repiiblica Argentina

Con fecha 10 de agosto de 2017, el Direc-
torio del Banco Central de la Republica
Argentina ha comunicado que “..aprobd
la incorporacion del ‘derecho de superficie’
como garantia bancaria. La medida mejora-
rd las condiciones de acceso al crédito ban-
cario de muchos productores agropecuarios
y de otros sectores que poseen un derecho de

{NOTAS }

explotacion sobre un terreno sin ser sus due-
7ios”.

Posteriormente, dicha decisién se ha
plasmado en la Comunicacién “A” 6297 del
11/08/2017 que, en la Seccién Garantias,
incluye taxativamente a “derechos de su-
perficie”, como asi también “..los inmue-
bles y/o derechos de superficie sobre los que
se haya constituido una propiedad fiducia-
ria, en la medida que la entidad financiera
prestamista tenga asignada —en el contrato
de fideicomiso— la mejor prelacion de cobro
respecto del resto de los acreedores, cualquie-
ra sea la modalidad por la que se otorgue esa
preferencia de cobro... emprendedores que no
cuenten con inmuebles propios podrdn llevar
adelante proyectos de inversion mediante
financiamiento bancario, ofreciendo como
garantia el flujo de fondos de la explotacion
comercial”.

Ello no obstante, no queda clara la suer-
te que correrian proyectos de inversion,
con orientacién no comercial o que tienen
fines altruistas o destinados al bienestar
general de la poblacién, como el que desa-
rrolla el Conservation Land Trust (12).

Indudablemente que, pese a la particu-
lar redaccion, desde el punto de vista eco-
némico general se abre un amplio abanico
de posibilidades para la inversién produc-
tiva.

A partir de ahora, ya no serd imprescin-
dible adquirir la tierra para efectuar de-
terminados emprendimientos, posibilidad
que puede, ademas, encontrar obstaculos
en las previsiones de la denominada Ley
de Tierra Rurales, que acota la concurren-
cia de inversores extranjeros para la com-
pra de dicho tipo de inmuebles.

Asimismo, algunos proyectos foresta-
les, al momento de su constitucién, suelen
contemplar el arrendamiento de la tierra,
a los fines del desarrollo de la actividad.

Ahora, y aluz de lo dicho, podria ser més
conveniente constituir el derecho real de
superficie, sinérgicamente con el institu-
to del fideicomiso, lo que permitiria, con
mayores certezas, garantizar los intereses
de las partes: superficiario, superficiante
y entidad financiera, puntualmente en de-
sarrollos como los forestales.

Esto asi, dado que el crecimiento de las
especies arbéreas se produce en plazos
mayores que los comunes, entre 10 a 80
afios aproximadamente y segin la especie,
para que el drbol se encuentre en condicio-
nes de ser comercializado.

En este sentido, teniendo en cuenta que
para el desarrollo de los negocios fores-
tales se estimaba necesario el “arriendo”
de la tierra, desde que se cuenta con el
derecho real de superficie, esto podria
haberse practicamente superado, siendo
sumamente util la concatenacién entre
las figuras de la superficie y la del fidei-
comiso, para llevar a cabo de este tipo de
negocios.

Hasta la sancién de la ley 25.509, la si-
tuaciéon de los forestadores era compli-
cada, pues debfan adquirir el inmueble
sobre el cual realizarian las plantaciones,
para lo que, en el primer caso, era necesa-
rio inmovilizar una cantidad significativa
de capital, hasta tanto la inversion diera
sus frutos, o arrendar los campos sobre
los cuales forestarian, debiendo no sélo
realizar grandes inversiones, sino encon-
trarse ademaés, en el caso, imposibilitados
de gravarlos por ser dichas plantaciones
accesorias al inmueble principal, del cual
no era propietarios (principio de accesion).
A partir de aquella norma, en cambio, este
principio se encuentra suprimido y se pue-
de desmembrar facilmente la propiedad
del terreno y la de las plantas.

De esta forma se daria fluidez a los ne-
gocios forestales, con su efecto multipli-
cador en la economia en general y en el
empleo genuino, en particular, ya que las
plantaciones integraran el patrimonio del
superficiario y ninguna injerencia tendran
los herederos ni acreedores en general del
inmueble afectado al nuevo derecho real,
dado que existira una anotacién propia e
individual en el Registro de la Propiedad
Inmueble, correspondiente a la jurisdic-
ciéon donde aquéllas se levanten (13).

En los negocios forestales que tienden
a ser, por definicién, a largo plazo: esto
resulta una interesante alternativa de in-
version, en un contexto local caracteriza-
do por la inestabilidad. Asimismo, cuenta
a su favor con que la renta biolégica (cre-
cimiento de las plantas) esta disociada de

la economia en general y de la politica en
particular (14).

I1l. Conclusiones

La inversién productiva en la economia
real se plantea como un escenario de abso-
luta necesidad en los tiempos que corren,
donde cada vez se torna mas imprescindi-
ble la concurrencia de quienes tengan el
diferencial de la profesionalidad en el ma-
nejo de los negocios productivos, alejados
de lo meramente financiero, campo éste
que se debate en una crisis aparentemente
y sin un horizonte de solucién en el corto
plazo (15). Para ello se necesita tanto de la
técnica del pensamiento complejo, como
del concurso de personas capaces de brin-
dar, al decir de Robert Reich, en su obra
“El Trabajos de las Naciones”, un servicio
analitico simbélico.

Frente a los nuevos desafios deberan
elaborarse nuevas estrategias para enca-
rar lo imprevisible, lo aleatorio y lo cua-
litativo, especialmente cuando se trate
de pensar mas alla del corto plazo, reco-
nociendo la necesidad de distinguir con
precision los elementos existentes en cada
situacién determinada.

Es por ello que se estima que el derecho
de superficie y el fideicomiso, se integra-
rén, complementariamente, en todos los
negocios de posible realizacion.

Como ya quedara dicho, ello dependera
de las finalidades de los distintos empren-
dimientos que se encaren y las necesida-
des de cada uno de ellos. ®
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Riesgos
del trabajo

Cuestionamiento de la ley 27.348. Accion
de amparo promovida por el presidente
del Colegio de Abogados de la Cap. Fed.
Procedencia. Debido proceso.

Véase en pagina 3, NotaaFallo

Hechos: El presidente del Colegio Pu-
blico de Abogados de la Capital Fede-
ral promovid accion de amparo con-
tralosarts. 1, 2, 3,10, 14, 15y 16 de la
ley 27.348. Aclard que el interés legi-

timo se demuestra al confrontar la fa-
cultad de firmar libremente pactos de
cuota litis en juicios laborales, hasta
el 20 % del monto reclamado, como el
sistema de retribucion plena e integra
frente al infortunio laboral a través de
un proceso judicial y ante el juez natu-
ral, con la norma impugnada. Solicito
como medida cautelar la suspension en
la aplicacion de la norma. El juez la re-
chazo ‘in limine’. La Cdmara revoco lo
decidido.

1.- La sentencia que rechazé in limine
la accién de amparo promovida por
el presidente del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal con-

tra los arts. 1, 2, 3, 10, 14, 15 y 16 de la
ley 27.348, por inexistencia de un caso
o controversia judicial, debe revocar-
se; pues se advierte que en el caso lo
que se trata de proteger son derechos
colectivos por supuestos intereses,
también colectivos, de los abogados
de la matricula.

N
1

La proteccidén judicial efectiva y la
clausula del debido proceso legal se
afirman como piedras basales del sis-
tema de proteccion de derechos, ya
que de no existir una adecuada pro-
teccién judicial de los derechos consa-
grados en el ambito interno de los Es-
tados —ya sea en su legislacién interna

o en los textos internacionales de dere-
chos humanos—, su vigencia se torna-
ria ilusoria.

120.386 — CNTrab., sala III, 07/04/2017. -
Rizzo, Jorge G. y otro c. Estado Nacional
- Poder Ejecutivo Nacional s/ accién de
amparo.

[Cita on line: AR/JUR/8457/2017] J

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LALEY del 09/05/2017, p. 9, Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]
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. Introduccién. Breve descripcién de los hechos

La accién se origina con una presentacion del
presidente del Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal, promoviendo acciéon de am-
paro en los términos de la ley 16.986 y el art. 43
de la CN, contra los arts. 12, 22, 32 10 (inc. 32
del nuevo art. 7¢ de la ley 24.557), 14, 15 y 16 de
la ley 27.348, a los efectos de hacer que cese el
perjuicio actual y manifiestamente arbitrario
que dicha normativa produce sobre los legiti-
mos intereses de los matriculados por aquel
representado.

Hace expresa referencia que se configura
una clara e inexcusable violacién del orden pu-
blico constitucional, mediante la vulneracién de
los arts. 14, 14 bis, 17, 18, 28, 31, 33 y 75, incs. 12 y
22, de nuestra Carta Magna, y que la presente
accion pretende salvaguardar la integridad de
los honorarios profesionales de los abogados,
siendo éstos de naturaleza alimentaria.

Aduce que el interés legitimo se configura
al no acatar la posibilidad de firmar libremen-
te pactos de cuotalitis en juicios laborales, de
hasta el 20% del monto reclamado, asf como el
sistema de retribucién plena e integra frente al
infortunio laboral a través de un proceso judi-
cial ante el juez natural.

Afirma que la Constitucion Nacional prevé la
defensa de los derechos de incidencia colectiva,
permitiendo a las asociaciones que propendan
a esos fines a asumir la defensa de sus pares y,
en tal sentido, encuentra sustento dicha capa-
cidad en lo normado en la ley 23.187 (requisitos
para el ejercicio de la profesiéon de abogado en
la Capital Federal: jerarquia, deberes, dere-
chos, matricula y colegiacion).

En este estado de las cosas, se solicita como
medida cautelar, la suspension de la aplicacion
de laley 27.348. El juez de primera instancia re-
chaz6 la pretension, en el entendimiento de que
no existio en el caso una controversia judicial, y
que la declaracion declarativa debe ser iniciada
en orden a un interés sustancial y concreto; asi,
la presentacion fue rechazada in limine.

La Alzada, por su parte, revoco lo decidido
por el juez de grado, entendiendo que la accion
declarativa, al igual que el amparo, tiene una
finalidad preventiva y no requiere la existencia
de dafio consumado en resguardo de sus dere-
chos (Fallos 320:690, “Asociacién de Grandes
Usuarios de Energfa de la Republica Argentina
c. Provincia de Buenos Aires, 1997), recordan-
do asimismo que la proteccién judicial efectiva,
asi como la clausula del debido proceso legal, se
erigen en una de las piedras basales del sistema
de proteccién de derechos consagrados en el
ambito interno de los Estados —ya sea en su le-
gislacion interna o en los textos internacionales
de derechos humanos, conforme arts. 82 y 25
de la CADH, hoy derecho interno por el carac-
ter que le otorgd el art. 75, inc. 22 de la CN—.

Refiere también la CNTrab. que con la sen-
tencia del caso “Halabi” se produjo un giro
copernicano, al sostener que en materia de le-
gitimacién procesal corresponde como primer
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paso delimitar con precision tres categorias
de derechos individuales, de incidencia colec-
tiva que tiene por objeto bienes colectivos y
de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos, admitiéndose una
tercera categoria conformada por derechos de
incidencia colectiva referentes a los intereses
individuales homogéneos donde no hay un bien
colectivo, ya que se afectan derechos individua-
les enteramente divisibles.

II. El marco tedrico y los antecedentes normativos:
laley 27.348 y sus consecuencias en orden a los
honorarios de los abogados

Si bien el tema que estd en el fondo de la
cuestion en andlisis versa sobre la eventual
afectacion de los honorarios de los profesiona-
les abogados, entiendo necesario resaltar una
pequena sintesis de los pardmetros més salien-
tes de la ley 27.348 (incluidos en ellos el tema de
los honorarios de los abogados).

El principio rector de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo es el fenémeno de la jus-
ticia social y de los derechos humanos y labo-
rales reconocidos internacionalmente. Desde el
momento mismo en que fue fundada, en 1919, la
OIT ha procurado mejorar la situacion de los
seres humanos en el mundo del trabajo, desta-
candose en lo atinente al rubro de la higiene y
seguridad en el trabajo la Recomendacién so-
bre Seguridad de los Trabajadores y el Medio
Ambiente de Trabajo 164 del aiio 1981, asi como
el Convenio 155 del mismo afio, el Protocolo de
2002 del Convenio sobre Seguridad y Salud de
los Trabajadores, y el Convenio 187 sobre el
Marco Promocional para la Seguridad y Salud
en el Trabajo.

En tal sentido, debe observarse que el bien ju-
ridico tutelado por la prevencion de los riesgos
del trabajo es la comunidad social en su conjun-
to, lo que implica que: a) el Estado tiene facul-
tades y responsabilidades indelegables en su
promocién y control; b) su ambito de aplicacién
incluye tanto las empresas privadas como el sec-
tor publico; ¢) su fuente de regulacién no es con-
tractual sino estatal; d) impone obligaciones a
los gobiernos, a los empleadores, a los trabajado-
res y a terceros —fabricantes y proveedores—;
y e) los incumplimientos daran lugar a sanciones
administrativas y, en algunos casos, penales.

En cuanto alos antecedentes histéricos legis-
lativos en el derecho nacional, el rubro fue tra-
zado por un camino sinuoso desde sus origenes,
destacando los siguientes hitos fundamentales:
1) la sancién de la ley 9688 —que tenia como
antecedente a la Ley de Accidentes francesa de
1895—; 2) la reforma de la ley 17.711, que efectué
modificaciones al Cédigo Civil incorporando la
teoria del riesgo objetivo a la reparacién inte-
gral (la responsabilidad extracontractual del
art. 1113); 3) el dictado en el ao 1972 de la Ley
de Higiene y Seguridad en el Trabajo 19.587; 4)
la derogacién de la ley 9688 por la ley 24.028,
apuntando ya a reducir los “excesivos costos
laborales” al prever un mecanismo que evitaba
los reclamos por enfermedad-accidentes, pero
manteniendo el derecho del opcién y eliminan-
do la teorfa de la indiferencia de la concausa.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Sélo a titulo ejemplificativo se mencionan los fallos

de la CS en los autos “Castillo, Angel S. c. Ceramica Al-
berdi SA” (07/09/2004); “Aquino, Isacio c. Cargos Ser-

La ley 24.028 rigi6 hasta la sancién de la
ley 24.557 (Boletin Oficial del 04/09/1995),
teniendo como fuente principal el “Acuerdo
Marco para el Empleo, la Productividad y la
Equidad Social”, suscripto el 25/07/1994 entre
el Poder Ejecutivo Nacional y las entidades re-
presentativas patronales y sindicales. El funda-
mento de la nueva norma impuso un sistema de
responsabilidad individual mediante un seguro
obligatorio que deben contratar asegurado-
ras de derecho privado (ART), teniendo como
principal objetivo disminuir la siniestralidad
mediante la prevencion de hecho, y también se
propuso reducir los costos laborales que impli-
caban las leyes anteriores.

Posteriormente, y en orden a las pautas re-
paratorias que fue fijjando la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en sus sucesivos pronun-
ciamientos a partir del afio 2004, el 26/10/2012
se publico en el Boletin Oficial la ley 26.773, que
reformé algunos aspectos del sistema de ries-
gos del trabajo. Fue dictada con el concreto
proposito de reordenar el régimen resarcitorio
de los darios derivados de los accidentes y en-
fermedades del trabajo como consecuencia de
los profundos y numerosisimos embates que,
con sustento constitucional, sufriera la origi-
naria ley 24.557 y sus sucesivos decretos regla-
mentarios (). Entre las principales reformas de
la nueva ley se mencionan: a) la derogacion de
la doble via y la instauracién de la opcién exclu-
yente; b) la introduccién de un pago adicional
de 20% en concepto de reparacién integral; c)
la actualizacion semestral de las indemnizacio-
nes mediante la evolucién del indice RIPTE; d)
la eliminacién del sistema de pago en renta pe-
riédica; y e) la transferencia de competencia al
fuero civil para la opcién judicial.

Asf las cosas, y luego de explicar muy sin-
téticamente cudl ha sido el camino critico his-
térico y legislativo del tema de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, lle-
gamos hasta la actualidad con la sancién de la
ley 27.348 y la resolucién 298/2017 de la Super-
intendencia de Riesgos del Trabajo (SRT). De
resultas del juego arménico y complementario
de las normas en cuestion, se resaltan las si-
guientes novedades: 1) la intervencién previa y
obligatorias de las comisiones médicas con ca-
racter previo y obligatorio a cualquier reclamo
judicial, con distintos grados administrativos
de apelacién; y 2) una minuciosa explicacion
de como y de qué manera sera el tramite ante
la justicia laboral, una vez agotada la via admi-
nistrativa, y es en este ftem donde radica la gé-
nesis del caso en analisis, cuando se interpone
accion de amparo contra los arts. 12, 22, 32, 10
(inc. 3° del nuevo art. 72 de laley 24.557),14,15y
16 de la ley 27.348, recalcando en especial la im-
posicién en el sentido de que los trabajadores
no podrén pactar honorarios con sus abogados
como un porcentaje del monto recibido (pactos
de cuotalitis).

lll. Los derechos de incidencia colectiva. La Cons-
titucion Nacional y el Cédigo Civil y Comercial. El
amparo del articulo 43 de la Const.: legitimaciény
representatividad adecuada

Hechas estas primeras consideraciones de
rigor en lo que atafie a los antecedentes de las
normas en andlisis, nos adentraremos ahora en
el fondo de la cuestion, y ello en orden a la con-
troversia suscitada entre el juez de grado y 1a Al-
zada en cuanto a la procedencia de la accién de
amparo presentada, y para ser ain mas precisos
en cuanto al alcance de los derechos de inciden-
cia colectiva y su aplicacion a supuestos conjetu-
rales e hipotéticos en funcién de la inexistencia
de la configuracion de un caso concreto.

— La ley 26.994 (nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién) ha generado repercusién
en el ambito del derecho privado, particular-
mente frente a los cambios fundamentales en
las relaciones de familia que han sido objeto de
numerosas menciones doctrinarias y periodis-

ticas. Sin perjuicio de ello, el andlisis preliminar
que se debe hacer del nuevo Céd. Civ. y Com.
tiene que ver con la idea de “constitucionali-
zacion del derecho privado”, tendiente hacia
una nueva manera de razonar los casos donde
se requiere ponderacién y no sélo subsuncion;
trae aparejado un profundo cambio normativo
de dos siglos de como entender el fendmeno ju-
ridico en el pais y ello en orden a la interpreta-
cién y aplicacion de las normas.

Modifica en esencia el modelo decimondnico
(Revolucién francesa) vigente en los paises de
raza latina, donde se aplica el derecho confor-
me ala ya consagrada Teorfa Pura del Derecho
(Kelsen). Ast las cosas, conlleva en si mismo el
nuevo Cddigo Civil y Comercial un paradigma
principalista con didlogo de fuentes.

El Cédigo Civil y Comercial no declama la
constitucionalizacién sino que la hace efectiva
en muchas de sus disposiciones que recogen
principios del ordenamiento fundamental del
Estado, citando sélo a titulo de ejemplo el espe-
cial derecho a acceso a la justicia de personas
con vulnerabilidad; la regulacion de las clausu-
las abusivas para los contratos con clausulas
generales predispuestas, sea 0 no un consumi-
dor; la proteccién constitucional de la vivienda;
la apertura de la autonomia que es sinénimo de
libertad se abre a todas las personas, modifi-
céndose las nociones tradicionales de menor de
edad, capacidad, incapacidad, representacion,
por entender que ya no son adecuadas para
describir todo el régimen de los actos en ge-
neral; y se efectia una especial consideracion
a los derechos de incidencia colectiva (arts. 15,
240y 1737).

Los tres primeros articulos del Céd. Civ. y
Com. nos definen con exactitud el espiritu de la
norma: 1) el art. 12 dispone que los casos deben
ser resueltos conforme a un sistema de fuentes,
destacandose en primer lugar la ley y luego la
necesidad de procurar interpretar la ley con-
forme a la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales; 2) el art. 22 dispone que la ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores
juridicos; y 3) el art. 32 regula la obligacion de
decidir, dirigida a los jueces, conforme con
la tradicion de nuestro anterior Codigo Civil,
agregando que la decisién debe ser razonable-
mente fundada, expresién que se ajusta a lo
que surge de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias.

En lo que concierne directamente al tema
de los derechos de incidencia colectiva, hemos
va hecho referencia a que estan tratados en
los arts. 15, 240 y 1737 del Céd. Civ. y Com. Tal
cual sostiene Kemelmajer de Carlucci la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sefiald, en el
precedente “Halabi”, que la regla general en
materia de legitimacién es que los derechos
sobre bienes juridicos individuales son ejerci-
dos por su titular, destacando ademas que los
derechos de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos (art. 43, CN) son ejerci-
dos por el defensor del pueblo de la Nacién, las
asociaciones que concentrar el interés colecti-
vo y el afectado. En estos supuestos existe un
requisito de calificacién que resulta prevalente:
la peticién debe tener por objeto la tutela de un
bien colectivo, lo que ocurre cuando éste perte-
nece a toda la comunidad, siendo indivisible y
no admitiendo exclusién alguna.

En consecuencia, distinguimos entre: 1) De-
recho subjetivo sobre un bien individualmente
disponible por su titular: se trata de patrimonio
como atributo de la persona, los bienes que lo
integran, y los derechos reales o creditorios; 2)
Derechos de incidencia colectiva sobre bienes
colectivos: se refiere a aquellos que son indivi-
sibles y de uso comun sobre los cuales no hay
derecho subjetivo en sentido estricto (estos
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bienes no pertenecen a la esfera individual sino
social y no son indivisibles en modo alguno); y
3) Derechos individuales homogéneos: en estos
supuestos una causa comun afecta a una plu-
ralidad de derechos y por lo tanto se permite
un reclamo colectivo. Se diferencian de los
primeros en cuanto a que se permiten proce-
sos colectivos, como por ejemplo en materia de
responsabilidad. Se distinguen de los segundos
porque son derechos subjetivos individuales y
no indivisibles. Toda esta clasificacion tiene im-
pacto decisivo en las normas referidas al patri-
monio, contratos y responsabilidad civil.

— El otro acépite a tener en consideracién
en el analisis del caso es lo relacionado con la
promocién de la accién de amparo, y ello en los
términos del art. 43 de la CN y la ley 16.986 (ley
reglamentaria de la accién de amparo), fundan-
do la legitimacién de la parte actora en la repre-
sentatividad de los abogados que tiene el Cole-
gio Publico de Abogados de la Capital Federal,
en funcién de las facultades que le confiere la
ley 23.187.

En este estado y siguiendo a Gelli(2) recor-
damos que la reforma constitucional del afio
1994 incorporé a la Constitucion el amparo
“colectivo” senalando, al mismo tiempo, los
sujetos legitimados para accionar. En efecto,
el segundo parrafo del art. 43 dispuso que “po-
drén interponer esta acciéon contra cualquier
forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen el ambiente, a la com-
petencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general,
el afectado, el defensor del pueblo y las asocia-
ciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, que determinara los requisi-
tos y formas de su organizacion”.

A partir de la reforma, entonces, el legisla-
dor constitucional ha creado la categorfa de
derecho de incidencia colectiva en general, fa-
cultando al afectado, el defensor del pueblo y a
las asociaciones de defensa a actuar en orden
a dichos fines, siendo diferente del sujeto per-
sona. Asi, los derechos de incidencia colectiva
se definen, o bien porque son compartidos por
una pluralidad de sujetos, cada uno de ellos
afectados individualmente —son los que darfan
lugar a las acciones de clase— o bien por su
pertenencia a una multiplicidad indeterminada
de sujetos eventualmente afectados en sus in-
tereses difusos.

En orden ala procedencia de la accién de am-
paro y tal cual sostiene Onaindia (3), el procedi-
miento tuvo su origen en la jurisprudencia de
la Corte Suprema en los famosos leading cases
“Siri” y “Kot”, que admitieron la inexistencia
de regulacién procesal especifica, la existencia
de una accién destinada a la proteccion de los
derechos no alcanzados por el habeas corpus,
ya que estimé que los preceptos constituciona-
les y la experiencia institucional del pafs recla-
man de consuno el deber de asegurar el goce y
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el ejercicio pleno de las garantias individuales
para la efectiva vigencia del Estado de Derecho.

La norma constitucional permite el ejercicio
de esta accién no solo para garantizar el ejer-
cicio de derechos de jerarquia constitucional,
sino también de aquellos contemplados en
tratados internacionales y leyes. Desde el nue-
vo orden de prelacién de las leyes, surgido de
las modificaciones introducidas en el art. 75,
incs. 22 y 24, esta ampliacién del &mbito de ac-
tuacion del amparo resulta trascendente y le
otorga una amplitud compatible con la protec-
cién que intenta otorgar a los derechos huma-
nos la comunidad internacional.

Por su parte, Alvarez (4) centra su postura en
la pregunta sobre a qué colectivo protege la ac-
cién de amparo prevista en el segundo pérrafo
del art. 43 de la CN, afirmando que para poder
responder a ella hace falta desmenuzar la no-
cién de derechos de incidencia colectiva. Asi,
deberemos tener en cuenta los distintos facto-
res conceptuales que juegan en el instituto: 1) El
transgresor: la causa de la transgresién puede
provenir tanto de un acto como de una omision,
tanto de un érgano estatal como de un parti-
cular; 2) Derechos vulnerados: esta garantia
tiende a efectivizar derechos y garantias con-
sagrados en la Constitucién, un tratado o una
ley, siendo clara la nocién de derecho subjetivo
de quien promueva la accion; y 3) Actualidad
de la transgresion: la vulneracién de un dere-
cho, para tornar procedente el amparo debe
ser actual, es decir, que esté produciéndose, o
inminente, es decir, que pueda producirse en
poco tiempo.

— Una ultima cuestion a analizar se configu-
ra en el hecho afirmar si es viable o no la accion
iniciada en tanto y en cuanto no existe con an-
terioridad a su pretension un “caso” o “contro-
versia judicial” concreto, es decir, si correspon-
de o no hacer lugar al amparo ante la inexisten-
cia de la configuracién del caso referido.

Alrespecto, resalto y destaco el fallo “Asocia-
cién de Grandes Usuarios de Energia de la Re-
publica Argentina (AGUEERA) c. Buenos Ai-
res, Provincia de y otro s/ accién declarativa”,
Fallos 320:690) al que hace expresa referencia
el voto de la Dra. Canial, el cual en sumario es-
tablece que la accién declarativa, al igual que
el amparo, tiene una finalidad preventiva y no
requiere la existencia de dafio consumado en
resguardo de sus derechos. Agrega el fallo de la
Corte Suprema que la Constitucién Nacional,
en virtud de la reforma introducida en 1994,
contempla nuevos mecanismos tendientes a
proteger a usuarios y consumidores, y para ello
ampli6 el espectro de los sujetos legitimados
para accionar, que tradicionalmente se limité
a aquellos que fueran titulares de un derecho
subjetivo individual, y en el caso y atento a que
la accionante afirma que esté legitimada para
accionar en funcién de evitar un perjuicio que
la imposicién de un tributo causarfa a los gran-

des usuarios de energia por ella representada,
esto comporta el abuso de una posicién domi-
nante o monopolica, lesiva al espiritu de las
normas nacionales que regulan la materia.

Por su parte, y en el mismo orden, Cassag-
ne(5) afirma que, al igual que el norteamerica-
no, el sistema constitucional argentino es un
sistema de poderes limitados y separados y de
control reciproco para lo cual resulta indispen-
sable que los poderes constituidos —incluso el
legislativo— ajusten a su actuacién el cuerpo
de normas y principios estables que prescriben
las cartas constitucionales, a fin de garantizar
asi el equilibrio entre los 6rganos que ejercen
el poder estatal y su independencia funcional.

Si la Constitucién no prevalece en el or-
denamiento no puede haber justicia efectiva
(art. 31). De ahi la trascendencia que reviste
radicar el fundamento de la accién declarati-
va de inconstitucionalidad en el principio de la
tutela judicial efectiva. Este principio aparece
reconocido, con mayor o menor determinacion,
en el derecho internacional de los tratados de
derechos humanos (arts. 8.1y 25 de la CADH,
art. XVIII de la DADDH, arts.8° y 10 de la
DUDH y art. 22 apart. 3%; b] y c] del PIDCP).

Vale hacer mencién asimismo del fallo
mencionado en la sentencia de la CNTrab.,
in re “Santiago del Estero c. Estado Nacio-
nal” —1985—, siendo uniforme la doctrina en
el sentido de que durante mucho tiempo se
siguié utilizando el mecanismo de la accién
meramente declarativa del art. 322 del Cé6d.
Proc. Civ. y Com. como la via apta para cana-
lizar dicha clase de pretensiones, no obstan-
te que no constituye el tinico cauce procesal
para promover acciones declarativas de in-
constitucionalidad ya que, en forma paralela
o mediante acumulacién con otras pretensio-
nes, la pretension de inconstitucionalidad de
leyes, reglamentos y actos administrativos
puede canalizarse a través de la accién de-
clarativa directa de inconstitucionalidad, la
accion de amparo prevista en el art. 43 de la
CN (ejercida directamente en el caso que nos
ocupa) y el proceso de impugnaciéon de re-
glamentos y actos administrativos que pres-
criben los arts. 23 y 24 de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos.

Por 1ltimo, realzamos el pronunciamiento
expresado en el fallo “Halabi” (24/02/2009),
que en sintesis expresé que en materia de le-
gitimacién procesal se delimitan tres tipos de
derechos: individuales, de incidencia colecti-
va que tienen por objeto bienes colectivos, y
de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos; siendo que los de
incidencia colectiva que tienen por objeto bie-
nes colectivos son ejercidos por el defensor
del Pueblo, las asociaciones que concentran el
interés colectivo y el afectado, agregando que
para las acciones de clase se deben configurar
determinados requisitos, a saber: a) el interés o

el dafio; y b) que dicho dafio sea causado a una
pluralidad de derechos individuales.

IV. Amodo de conclusién

Trata el caso en andlisis sobre la procedencia
del amparo presentado por el Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal, en los térmi-
nos de la ley 16.986 y el art. 43 de la CN, contra
el Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional,
y ello en orden al perjuicio actual y manifiesta-
mente arbitrario que ley 27.348 (arts. 12, 22, 32,
10, 14 15 y 16) ocasiona a los legitimos intereses
de los matriculados en aquella asociaciéon pro-
fesional, siendo que el juez de primera instancia
no hizo lugar al amparo en orden a que la exis-
tencia de un “caso” o “controversia judicial” sea
observado rigurosamente; la Alzada revocé la
sentencia del a quo e hizo lugar al amparo por
los argumentos jurisprudenciales y doctrina-
rios citados precedentemente.

Sin perjuicio de asentar mi opinién en el
sentido de concordar con la sentencia de la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
hago mencién en forma expresa y liminar a lo
asentado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos(6) (arts. 82 y 20), que hoy
forma parte del derecho interno conforme a
lo dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la CN y tal
cual lo refiere Pirolo(7), sin perjuicio de que di-
chos tratados no se encuentran incorporados
a la Constituciéon —sino que gozan de su jerar-
quia— los derechos que en ellos se consignen
permanecen en el derecho interno con jerar-
quia constitucional.

En tal sentido, y siguiendo a Rodriguez Res-
cia(8) el tratamiento que la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos le da al debido
proceso esta contemplado fundamentalmente
en su art. 82, el cual se debe relacionar con los
incs. 29, 32, 42, 52,y 62 del art. 72, asentando al-
gunos principios que apuntan al “garantismo
proteccionista”, los cuales se pueden sintetizar
en los siguientes postulados minimos: a) el de-
recho general a la justicia, b) el derecho y prin-
cipio general de igualdad, c) la justicia pronta
y cumplida; principios todos ellos que han sido
consagrados asimismo en la Carta de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos, en la De-
claracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre y en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, reafirmados y desa-
rrollados en otros instrumentos internaciona-
les, tanto de &mbito universal como regional,
reiterando que —con arreglo a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos— sélo
puede realizarse el ideal del ser humano libre,
exento del temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona go-
zar de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles
y politicos(9).®
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Teoria del esfuerzo
compartido

Ejecucion hipotecaria. Pesificacion. Le-
yes de emergencia. Mora producida antes
del 6 de enero de 2002. Tasa de interés
aplicable. Razonabilidad. Regla moral.

Arts. 279,767,958 y 1004 del Cédigo Civil
y Comercial.

Hechos: En una ejecucion hipotecaria se de-
dujo recurso de apelacion contra la sentencia
que dispuso la pesificacion de la deuda recla-
mada, aplico la paridad de un peso por cada
ddlar y ordend que la diferencia entre esa
paridad y la cotizacion sea soportada en un

50% por cada una de las partes. La Cdmara
confirmd el decisorio en lo principal.

1.- La sentencia que, en un mutuo hipoteca-
rio contraido en moneda extranjera en
fecha anterior a la declaraciéon de emer-
gencia econémica, ordena pagar ddlares
estadounidenses arazén de 1$ mas el 50%
de la brecha entre 1$ y el valor del délar

libre debe confirmarse, pues, por aplica-
cion del principio del esfuerzo comparti-
do, se juzga equitativo disponer la distri-
bucién igualitaria del sacrificio que debe-
ran soportar las partes, criterio que, sin
ser perfecto, es el que mejor se adecua al
caso alaluz del principio de buena fe que
impera en la celebracién, interpretacion
y ejecucion de los contratos.
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2.- Tratandose de una deuda en que la mora
se produjo antes del 6 de enero de 2002, co-
rresponde establecer hasta esa fecha una
tasa del 18% anual en concepto de intere-
ses compensatorios y punitorios y, a partir
de esa fecha, una tasa del 10% anual por los
mismos conceptos, pues con esa tasa, que se
juzga conforme a la regla moral (arts. 279,
767, 958, 1004 y concs., Codigo Civil y Co-
mercial), el acreedor encontrara adecuado
resarcimiento de los perjuicios derivados de
la mora en un marco de razonabilidad.

120.387 — CNCiv., sala B, 24/02/2017. - Da-
linger, Elbio José c. Sutil Gladys Noemi y
otros s/ ejecucion hipotecaria.

[Cita on line: AR/JUR/2870/2017] J

[ cosms ’

Se imponen las de alzada en el orden causado.

m INTERESES

Hasta el 6 de enero de 2002 tasa del 18% anual en
concepto de intereses compensatorios y punitorios y,
a partir de esa fecha, una tasa del 10% anual por los
mismos conceptos.

m CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Si consta un control sobre el bloque de normas de la
emergencia economica del afio 2001/02... deuda en
délares y si estaba en mora antes de la crisis y pos-
teriormente.

22 Instancia.- Buenos Aires, febrero 2 de
2017.

Considerando: 1. Vienen las presentes
actuaciones al Tribunal a raiz de los recur-
sos de apelacién interpuestos por la parte
ejecutante a f. 503 y por la coejecutada a f.
509. Ambas vias de impugnacién se dirigen
contra la resolucién dictada a fs. 494/497 en
cuanto dispuso la pesificacién de la deuda re-
clamada en autos.

Asi aplica la paridad un peso por cada dé-
lar y la diferencia entre esa paridad y la coti-
zacion que allf se especifica, sea soportada en
un 50% por cada una de las partes. Ademas
al capital adeudado le fija la tasa anual del
7,5% por todo concepto, desde la mora hasta
el efectivo pago, imponiendo las costas de la
incidencia por su orden.

El memorial que sostiene el recurso inter-
puesto por el ejecutante corre agregado a
fs. 505/507. Se agravia por el rechazo del plan-
teo de inconstitucionalidad. Considera que los
precedentes jurisprudenciales que se citan
en el decisum no resultan aplicables atento al
tiempo transcurrido desde la mora del deu-
dor, que ha perjudicado al acreedor. Afirma
que la aplicacién de la teoria del esfuerzo com-
partido y la tasa de interés fijada provocan un
enriquecimiento a favor de los deudores, quie-
nes vieron incrementado el valor de los bienes
inmuebles ofrecidos en garantia.

El traslado conferido a f. 508 fue contesta-
do a fs. 512/516vta. y 519/521vta.

El memorial interpuesto por la coejecuta-
da obra a fs. 522/523vta. En la mentada pre-
sentacion se agravia por el apartamiento de
la pauta del 30% que se sefiala en el Conside-
rando V del pronunciamiento en crisis. Sos-
tiene que conforme precedentes jurispruden-
ciales la tasa de justicia no deberia superar el
6%. Por ultimo se agravia por la imposicién
de costas por su orden, en tanto se rechaz6 la
inconstitucionalidad a partir de los argumen-
tos sostenidos por la ahora recurrente.

A fs. 560/561 luce el dictamen del Ministe-
rio Publico Fiscal por ante la CAmara.

II. Habiéndose resenado las constancias
relativas al tramite del recurso nos abocare-
mos al estudio de las cuestiones planteadas.

Toda vez que los agravios expresados por
ambos recurrentes, versan sobre los mismos
asuntos, cada uno desde su postura antagéni-
ca, seran tratados de manera conjunta.

En los presentes obrados —iniciados el 07
de diciembre de 2001 (ver cargo electrome-
canico de f. 66vta.)— se reclamoé la suma de
u$s 183.380 con mas los intereses compen-
satorios y punitorios desde la mora hasta el
integro y efectivo pago, con mas las costas
del juicio.

El contrato que uniera a las partes es un
mutuo con garantia hipotecaria celebrado el
11 de mayo de 1999, segtn el cual los ejecu-
tados recibieron en calidad de préstamo la
suma de u$s 150.000. Se obligaron a devolver
ese monto en el término de tres afios, junto
con la cuota 36' correspondiente a la dltima
correspondiente al pago de los intereses, que
fueron calculados al 18% anual. Los deudores
debian abonar ese rubro en cuotas mensua-
les, iguales y consecutivas de u$s 2250 cada
una; la primera de ellas el 11 de junio de 1999
y las restantes los dias 11 de cada mes subsi-
guiente. Se pacté un interés punitorio del 2%
mensual (ver fs. 3/5). La parte deudora no ha
manifestado el destino del dinero recibido en
préstamo (ver fs. 9/vta.).

El ejecutante manifest6 en su presentacion
liminar que la parte deudora aboné las cuo-
tas pactadas hasta el mes de junio de 2001
y que a partir de esa fecha no efectué pago
alguno (ver f. 31vta.).

A su vez a fs. 78/79 el ejecutante plante6 la
inconstitucionalidad del Dec. 214/2002. Lue-
go de diversas circunstancias acontecidas en
este proceso y que surgen de las constancias
de autos, se resolvio la cuestion en el pronun-
ciamiento recurrido.

ITL. Con relacién al bloque normativo con-
formado por el Dec. 214/2002 y la consecuen-
te normativa de emergencia que lo ha soste-
nido se hace necesario sefialar que el Tribu-
nal (R. 452.952, “Calen S.A. c. Aguilar Raul E.
s/ ejecucién hipotecaria”, 09/03/2007) sostu-
vo que en los precedentes en los que debi6 in-
tervenir, con relacién a las normas dictadas
en el marco de la emergencia econémica y
financiera que “la misién judicial no se agota
en la letra de la ley, toda vez que los jueces en
cuanto servidores del derecho y para la reali-
zacion de la justicia no pueden prescindir de
la ratio legis y del espiritu de la norma, dado
que la admisién de soluciones notoriamente
disvaliosas no resulta compatible con el fin
comun tanto de la tarea legislativa como de
la judicial’ (R. 424.264, del 03/08/2005, entre
muchos otros; id. CNCiv. Sala “F”, R 357.361,
del 27/12/2002 y sus citas)”.

Se dijo en cada caso que “En el &mbito es-
pecifico de la legislacién de emergencia, la
Corte Suprema de Justicia ha recordado re-
cientemente que, desde antafio, sostiene que
la restriccién que impone el Estado al ejer-
cicio normal de los derechos patrimoniales
debe ser razonable, limitada en el tiempo, un
remedio y no una mutacion de la sustancia o
esencia del derecho adquirido por sentencia
o contrato” (Fallos: 243:467; 323:1566; entre
muchos otros).

De ahi que los mecanismos ideados para
superar la emergencia estdn sujetos a un li-
mite y éste es su razonabilidad, con la consi-
guiente imposibilidad de alterar o desvirtuar
en su significacién econémica el derecho de
los particulares (C.S.J.N., “Provincia de San
Luis c. Estado Nacional”, del 05/03/2003).

También sefial6 el maximo Tribunal que ha
justificado la adopcién juridica de remedios
extraordinarios cuyo rasgo fundamental es la
limitaciéon temporal y razonable del ejercicio

de los derechos (Fallos: 172:21,238:76,243:449,
467:344 y 269:416). Y atin cuando se admitan
restricciones como respuesta a la crisis que
se intenta paliar, aquellas deben necesaria-
mente reconocer el vallado de la justicia y
la equidad por lo que los medios elegidos no
pueden desvirtuar la esencia de las relacio-
nes juridicas establecidas bajo un régimen
anterior.

Se desestimaron asi los planteos de incons-
titucionalidad traidos a conocimiento del tri-
bunal y especialmente a partir de la amplitud
de la ley 25.820, que no dejaba dudas sobre la
aplicacién de la ley 25.561 y decreto 214/2002
a “todas las obligaciones existentes”, “cual-
quiera sea su origen o naturaleza” “haya o no

mora del deudor”).

Asi las cosas, se resolvio extender la solu-
cién que ha adoptado en los asuntos que de-
cidiera a partir del caso “Aiani, Maria José c.
Kovacs o Kovacs y Bors, Alejandro R s/ ejecu-
ci6n hipotecaria”, R. 367.275, del 23/06/2003;
publicado en LA LEY, “Revisi6n y renego-
ciacién de las obligaciones” —Suplemento
especial— septiembre de 2003) mediante lo
que se ha dado en llamar el criterio del “es-
fuerzo compartido” respecto de todas aque-
llas obligaciones contraidas originariamente
en dolares y vencidas luego del 06/01/2002,
atenuando las consecuencias derivadas de
la “desgracia comun” mediante la aplicacién
de un criterio que, con base en la equidad,
recompusiera el sinalagma contractual en
términos de razonabilidad; contemplando
la situacion de ambas partes de la relacion
juridica y procurando mitigar los detrimen-
tos que el cambio de régimen produjera en
los contratos que en cada caso fue menester
analizar (conf. esta Sala R. 383.703 “Bieber,
Ana Concepcién c. Solmesky, Fabidn Javier
s/ ejecucion hipotecaria”, del 24/05/2004; id.
R. 385.803, del 16/06/2004; id. R. 396.542, del
05/07/2004; id. R.395.468 “Ruiz, Beatriz Ofe-
lia c. Eventos y Congresos S.A. s/ ejecucion
hipotecaria”, del 23/06/2004, entre otros).

En forma reiterada la Sala sostuvo que
“... para declarar inconstitucional un precep-
to debe configurarse una situacién concreta,
real y actual indicativa del menoscabo alega-
do, pues el control de constitucionalidad en
abstracto resulta ajeno al derecho federal ar-
gentino, imposibilitando toda declaracién so-
bre la validez de la norma impugnada en esas
condiciones dentro de un proceso judicial (cf.
CNFed. Cont. Adm., sala I, 06/12/1991, LA
LEY del 20/05/1992, pag. 7).

La declaracién de inconstitucionalidad de
una ley importa un acto de suma gravedad,
que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridico, por lo que el planteo ten-
diente a obtener tal pronunciamiento debe
contener un sélido desarrollo argumental y
contar con fundamentos suficientes como
para que pueda ser atendido (C.S., ED, 104-
215).

La misién més delicada de los tribunales
de justicia es la de mantenerse dentro de la
orbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las
funciones que le incumben a los otros pode-
res o jurisdicciones, pero sin resignar al pro-
pio tiempo la funcién que le ha sido confiada
por la Constitucion Nacional de fallar confor-
me a derecho en todas las causas traidas a
su decisién (cf. CNCiv., Sala G, R. 411.410 del
10-2004). En el campo del Derecho Privado
particularmente, encontramos vias para re-
mediar injusticias, inequidades y desajustes
entre derechos y obligaciones, pero ello fun-
ciona cuando son las relaciones individuales
por factores enddégenos o exdégenos las que
interfieren en el equilibrio natural.

En orden a las consideraciones expuestas,
las leyes son susceptibles de cuestionamiento
constitucional cuando resultan irrazonables
o sea cuando los medios que arbitran no se
adecuan a los fines cuya realizacién procu-
ran o en los supuestos que consagran una

manifiesta inequidad (Fallos: 98-50; 245-420;
306:1047; 311-1176, entre otros).

En los precedentes mencionados, luego de
resefiar la normativa de emergencia que dis-
puso la “pesificacion” de las obligaciones, se
sostuvo que “el mantenimiento de la fuerza
obligatoria de los contratos, es una necesi-
dad de la propia convivencia social, ya que
permitir a un tercero revisar el contenido de
la obligacion libremente asumida puede per-
judicar la seguridad juridica y poner en tela
de juicio la base misma de la normativa con-
tractual. Pero, por otro lado, el juez no puede
desatender el contenido de justicia de su de-
cision. De lo contrario su actividad resultaria
meramente mecénica aplicando una soluciéon
disvaliosa, si no se la examina dentro del con-
texto general y particular en que las partes
celebraron el acuerdo de voluntades. Cierto
es que en los contratos existe una relacién de
cargas y beneficios. La prestacion de una de
las partes tiene en cuenta la contrapresta-
cién de la otra. Es decir, lo que se entrega al
momento de celebrar el contrato tiene en mi-
ras aquello que se va a recibir. También lo es
que la premisa fundamental debe ser que las
convenciones hechas en los contratos forman
paralas partes una regla cuya obligatoriedad
no puede alterarse, debiendo presumirse jus-
to lo ordenado por la ley.

Pero, cuando se advierte que la conven-
cién, se aparta de manera grosera rebasando
los limites de lo tolerable, es necesario mo-
rigerar sus efectos para evitar la consuma-
cién del injusto (esta Sala, R. 369.720, del
03/04/2003).

Se estima adecuado sefialar que “el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad”, si bien
importa el reconocimiento de la libertad de
la persona en el ambito de sus relaciones ne-
gociales privadas, no sirve como sustento a
la fuerza obligatoria del contrato, sino que es
la propia ley la que se sirve de fundamento
al reconocerla, en tanto es justo que asf sea.

Ni el respeto a la palabra empenada, ni a
una voluntad cristalizada en el mismo nego-
cio, que después de manifestada no podria
modificarse, son fundamento suficiente.
Realmente, la libertad contractual, y también
la regla moral de respeto a la palabra empe-
nada, deben conciliarse con otros elementos
relevantes: por una parte, la utilidad social, el
bien publico, donde se apoyan el orden publi-
co y la seguridad juridica, y por otra, la jus-
ticia, y su corolario la lealtad traducida por
la nocién de la buena fe (Ghestin, Jacques,
“Traité de Droit Civil, Les Obligations. Le
contrat: formation”, 2da. ed., L.G.D.J., Paris,
1988, p. 24 N2 37,1; citado por Mayo, Jorge en
op. cit.).

IV. A la luz de los principios expuestos
es valido apuntar que a través de las nor-
mas de emergencia impugnadas, se impone
la obligacién de renegociar el contrato y en
caso de fracasar la autocomposicién de in-
tereses, quedan las partes habilitadas para
solicitar la revisién judicial. Se encuentra al-
terado todo el régimen juridico patrimonial
de las relaciones privadas, ingresandose en
un nuevo régimen cuyos caracteres no estan
del todo definidos, pero la no aplicacién del
régimen normativo a todas las obligaciones
puede conducir a desplazamientos patrimo-
niales injustificados (Sala “F”, R. 357.361, del
27/12/2002 y sus citas)”.

En ese precedente, que en lo sustancial se
comparte, se ha sostenido que el derecho de
propiedad no es un limite consagrado sélo
para el acreedor. Su objeto, —el objeto dine-
rario prometido en obligaciones como la que
se ejecuta—, era un délar convertible, defi-
nido por la ley 23.928 como canjeable por un
peso argentino. Los pesos se canjeaban en los
bancos por el délar, uno a uno si se lo desea-
ba. De ahi que la pérdida del poder adquisi-
tivo del peso en el mercado interno seria el
perjuicio que sufre el acreedor que cobre en
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pesos en lugar de los délares que le eran debi-
dos. Porque si hubiera cobrado délares o pe-
sos durante la vigencia de la convertibilidad,
compraba lo mismo en el mercado interno.

No se trata de obligaciones en las que se
introdujo el signo extranjero como moneda
nacional, tales como las que se deben pagar
en giros al exterior o las que se rigen por la
ley extranjera. Pero nuestro peso, sin el apo-
yo del délar, pierde valor o poder de compra
en el mercado interno en relacién con el que
tenfa cuando estaban las dos monedas a la
paridad, y tanto para el acreedor como para
el deudor (conf. Casiello Juan José, “iSe pre-
tende minimizar la pesificacién? Nuestra opi-
nién sobre la pesificacién de las obligaciones
en mora”, en Rev. LA LEY, del 17/12/2002, T.
2003-A)”.

Desde esta perspectiva, se aprecia que asi
como se veria vulnerado el derecho de pro-
piedad del acreedor al recibir una suma adeu-
dada en una moneda devaluada —teniendo
en cuenta la paridad existente a la época del
contrato—, también se veria afectado el de-
recho de propiedad del deudor, a quien se lo
obligarfa a devolver una suma mayor que la
tenida en mira al contratar en virtud de la ley
de convertibilidad, que establecia la paridad
entre el peso y el doélar. Resulta tan injusto
que un acreedor cobre menos de lo que se
le debe, como que el deudor pague mas de
lo que debe (conf. Vergara, Leandro, “Argu-
mentos a favor y en contra de la pesificacién
de las obligaciones en mora”, Suplemento Es-
pecial de LA LEY, Pesificacion II, noviembre
2002 citado en el precedente de la Sala “F” a
que se viene aludiendo)”.

Se comparte el criterio segun el cual la
declaracién de inconstitucionalidad de las
normas de emergencia, cuando no son clara-
mente irrazonables y su propio texto brinda
herramientas para ajustar la deuda, puede
conducir a profundizar la crisis econémica
que afecta a todos por igual. Las normas de
emergencia han provocado una modifica-
cién en el sistema monetario que al dejar la
convertibilidad, aunque se haya mantenido
la posibilidad de usar la moneda extranjera
como unidad de pago, afecté a las caracteris-
ticas esenciales de la moneda hasta entonces
vigente como unidad de cuenta, medida de
valor y medio de pago, y al desligarse el peso
del délar, repercutié econémicamente en los
contratos celebrados con anterioridad vincu-
lados con el mercado interno del pais (conf.
CNCiv., Sala “C”, R. 369.014, del 30/05/2003).

V. Por lo tanto, si bien este tribunal con
antelacion sostuvo que el 6 de enero de 2002
operaba como un punto de inflexién en el
normal desarrollo obligacional, hoy como
consecuencia de la sancién de la ley 25.820
que no atiende a la existencia de mora previa
o0 no del deudor, también se impone adoptar
una solucién de equidad como modo de com-
pensar el desequilibrio operado.

Recuérdese que lo equitativo no es para
Aristételes algo distinto por esencia de la jus-
ticia, sino una misma cosa con ella, la equidad
no sustituye ni corrige la justicia, sino que es
la misma justicia estrictamente legal que se
comete en el caso particular, cuando sélo
se la considera bajo el esquema genérico y
abstracto de la norma general (Del Vecchio,
Giorgio, “Filosoffa del Derecho”, Barcelona,
1953).

La equidad es un juicio de valor que hacen
los jueces en la realizacién del derecho me-
diante el ejercicio de la funcién jurisdiccional
que les es propia, al crear en la sentencia la
norma individual adecuada al caso concreto.
El criterio de determinacién y de valoraciéon
del derecho, que busca la adecuacién de las
normas y de las decisiones juridicas a los im-
perativos de la ley natural y de la justicia, en
forma tal que permita dar a los casos concre-
tos de la vida con sentido flexible y humano
(no rigido y formalista) el tratamiento mas

conforme a su naturaleza y circunstancia”
(Luis Legaz Lacambra, “Filosoffa del Dere-
cho”, Barcelona, 1953, citado por Bustamante
Alsina, Jorge H., en “Funcién de la equidad
en la realizacién de la Justicia”, Rev. LA LEY,
T.1990-E, 628 y ss.).

En ese entendimiento, si se tiene en con-
sideracién que a raiz de la modificacién del
sistema monetario dispuesta por las autori-
dades nacionales, fundada en la emergencia
declarada como consecuencia de la grave
crisis que se gener6 en el pais al tiempo en
que se dictaron las normas impugnadas, és-
tas repercutieron directamente en aspectos
esenciales de la relacién contractual con la
consecuente modificaciéon en los valores de
los bienes, sin que se verifique culpa de nin-
guno de los contratantes, se juzga equitativo
en orden al principio del esfuerzo compar-
tido, y en consonancia con la solucién brin-
dada por otras Salas del Tribunal (CNCiv.,
Sala G, R. 368.506 del 16/04/2003; id. Sala E,
R. 368.724, del 29/05/2003; id. Sala F, R.
357.361, del 27/12/20083), disponer la distri-
bucién igualitaria del sacrificio que deberan
soportar las partes, criterio que, sin ser per-
fecto, es el que mejor se adecua al caso a la
luz del principio de buena fe que impera en
la celebracién, interpretacién y ejecuciéon
de los contratos (CNCom., Sala “B”, exp.
n° 37.497/02, “Zappala de Elissi, [da M. C.C &
S Group S.A. s/ ejecutivo”, del 09/05/20083).

Por consiguiente, de conformidad con los
elementos que brindan las constancias del
expediente, habra de confirmarse el pronun-
ciamiento en cuanto ordena pagar conforme
al criterio del esfuerzo compartido délares
estadounidenses a razén de $1 mas el 50 por
ciento de la brecha entre $1y el valor del dé-
lar libre conforme la cotizacién que senala el
decisum.

Y esta solucién es la que cabe adoptar en
el presente caso, pues la relaciéon contractual
no puede permanecer ajena a las graves con-
secuencias de la crisis que originé la emer-
gencia, por lo cual, los principios enunciados
precedentemente a la luz de la actual norma-
tiva (ley 25.820) no pueden obviarse en aras
de una justa solucion del conflicto.

Consecuentemente, con el desarrollo pre-
cedente, quedan respondidos los agravios
por lo que habra de propiciarse la confirma-
cién de la resolucion apelada en cuanto esta-
blecié el modo en que deberé satisfacerse el
capital adeudado.

VI. En cuanto a los agravios relacionados
con los intereses diremos que en aquellas
deudas en que la mora se produjo antes del
6 de enero de 2002, la Sala ha resuelto que
correspondera establecer hasta esa fecha
una tasa del 18% anual en concepto de inte-
reses compensatorios y punitorios y a partir
de esa fecha una tasa del 10% anual por los
mismos conceptos.

Con esta tasa diferenciada, que se juzga
adecuada a la regla moral (arts. 279, 767,
958, 1004 y cdtes., C6d. Civil y Comercial de
la Naci6n) el acreedor encontrara adecuado
resarcimiento de los perjuicios derivados de
la mora en un marco de razonabilidad acorde
con la situacién de emergencia existente en
oportunidad del dictado de las leyes de emer-
gencia y las actuales condiciones de la econo-
mia del pafs, atendiendo especialmente a las
tasas que imperan en el mercado respecto de
esto tipo de créditos conjugado con la dura-
ci6n de este proceso.

También se evita de este modo, que el in-
cumplimiento reporte en beneficio del deu-
dor moroso por el transcurso del tiempo
(CNCiv. Sala “E”, R 387.421, del 22/03/2004).

Luego, como la solucién del esfuerzo com-
partido involucra la incidencia de los intere-
ses en la ecuacién econémica del contrato,
surgiendo de la pieza liminar que la ejecu-

tante manifiesta que la mora se produjo en el
mes de junio de 2001 (ver f. 30vta.), habra de
elevarse la tasa establecida por el “a quo” en
la forma mas arriba indicada.

VII. La resolucién apelada resulta incues-
tionable en cuanto impone las costas de la
ejecucion a la demandada, pues asf lo impone
el art. 558 del C6digo Procesal.

Empero, la cuestion relativa a la incidencia
resuelta ha sido oportunamente interpreta-
da de manera diversa por la jurisprudencia
de los tribunales y atento la naturaleza de la
cuestion, cuando vienen a esta Alzada apela-
ciones relacionadas a este asunto, la Sala pro-
picié tradicionalmente que las costas se dis-
tribuyeran en el orden causado (R. 450.820,
in re, “Della Rocca, Inés Carmen c. Scigliano,
José Maria s/ ejecucién hipotecaria”, del
09/09/2004, entre muchos otros), tempera-
mento que habra de extenderse respecto de
lo decidido en ambas instancias en este pro-
ceso con relacion al planteo de inconstitucio-
nalidad de la normativa de emergencia y los
intereses que se fijan judicialmente (art. 68,
in fine, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Por ello, de conformidad con lo dictamina-
do por el Sr. Fiscal de Camara, el Tribunal
resuelve: modificar la resolucién recurrida
en lo que concierne a tasa de interés aplica-
ble, que serén liquidados conforme se dispu-
so en el Considerando VI y confirmarla en
lo demas que fuera materia de agravio. Con
costas de alzada en el orden causado Notifi-
quese al Sr. Fiscal de Cdmara en su despa-
cho y oportunamente devuélvase al Juzgado
de origen, encomendéandose la notificacién
de la presente, junto con la recepcion de las
actuaciones (art. 135, inc. 7, Céd. Proc. Civ. y
Comercial). — Mauricio L. Mizrahi. — Roberto
Parrilli. — Claudio Ramos Feijod.

Designacion
de magistrado

Nulidad de la sentencia que declar6 la in-
constitucionalidad del nombramiento de
un juez subrogante electoral. Derecho de
defensa en juicio. Apartamiento del juez
dela causa. Imparcialidad.

Hechos: Se declard la inconstitucionalidad
de la designacion de un magistrado como
Juez subrogante electoral. Asimismo, se dis-
puso el cese en el ejercicio de la subrogan-
cia. Apelado el decisorio, la Cdmara anuld
la sentencia y dispuso apartar al juez de la
causa.

La sentencia que declaré la inconstitu-
cionalidad de la designacién de un juez
subrogante electoral sin haberle dado
participacion en el proceso es nula, pues
vulnera sus derechos de defensa en juicio
y estabilidad y permanencia en el cargo,
asi como también el debido proceso legal
que, al igual que aquellos y el del juez na-
tural, resulta un derecho constitucional
y convencional que los tribunales deben
garantizar en todo momento. [1]

120.388 — CFed. La Plata, sala I, 01/08/2017.
- AJUS La Plata, Berisso y Ensenada Aso-
ciacién Civil c. Consejo de la Magistratura
del Poder Judicial de la Nacién s/ accién de-
clarativa de certeza.

[Cita on line: AR/JUR/47827/2017] J

22 Instancia.- La Plata, agosto 1 de 2017.

Considerando: 1. La sentencia de primera
instancia, obrante a fojas 266/299 vta., hizo
lugar a la demanda promovida por AJUS La

Plata, Berisso y Ensenada Asociacién Civil y,
en consecuencia declaré la inconstitucionali-
dad de la designacién del Dr. J. M. C. como
juez subrogante a cargo de la Secretaria
Electoral en el Juzgado Criminal y Correc-
cional N°1 de La Plata. En tal sentido, dis-
puso el cese en el ejercicio de la subrogancia
que se encuentra realizando, una vez vencido
el plazo de diez (10) dias de notificada la sen-
tencia, salvo que con anterioridad cesen las
razones que originaron su nombramiento.
Sin perjuicio de lo decidido, declar¢ la vali-
dez de los actos cumplidos por el sefior juez
subrogante hasta la fecha de la sentencia.

Para asi decidir, el juez a quo rechazé in
limine la recusacién con causa promovida
por la demandada, al igual que la excepcién
de falta de legitimacién activa que oportuna-
mente también dedujo esa parte. Declaré la
inconstitucionalidad del régimen de subro-
gaciones establecido por la Ley N°27.145;
asimismo, que hasta tanto se disponga la
creacion del Juzgado Federal Electoral de la
Provincia de Buenos Aires, la competencia
del Juzgado Criminal y Correccional Federal
N°1, Secretaria Electoral de La Plata, debe
ser ejercida por un solo magistrado, por tra-
tarse de un érgano unipersonal; que la crea-
cién de dicho Juzgado se establece por ley del
Congreso de la Nacion, y queda reservado a
la competencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion la atribucion de disponer su
puesta en funcionamiento; que a los fines de
impedir la discrecionalidad en las decisiones
y garantizar el principio constitucional del
“juez natural”, la atribucién de las subrogan-
cias debe quedar explicitada de manera obje-
tiva y; por ultimo, que son los jueces de pri-
mera instancia més cercanos a la jurisdicciéon
y en el orden que establece el fallo “Uriarte”
los llamados a subrogar en el orden de némi-
na de los tribunales —nimero— para aque-
llas jurisdicciones territoriales en donde ten-
gan asiento mas de un tribunal con la misma
competencia en razén de la materia y grado.

Finalmente, impuso las costas del juicio a
la demandada.

II. Contra dicho pronunciamiento, el Esta-
do Nacional (Consejo de la Magistratura de
la Nacién - Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos) interpuso recurso de apelacion;
una vez concedido con efecto suspensivo, ex-
presé agravios, los que merecieron la réplica
de la parte actora (v. fs. 301/303, 304/305,
306/334 y 336/353 vta.).

III. Los agravios de la recurrente son los
siguientes:

a) El juez de primera instancia dict6 sen-
tencia sin que exista causa o caso conten-
cioso, en los términos del articulo 116 de la
Constitucién Nacional y articulo 2° de la Ley
N° 27; sumado a que encauzé inadmisible-
mente una pretension impugnatoria de actos
administrativos por la via sumarisima del
articulo 322 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién, vale decir a través de una acciéon me-
ramente declarativa de certeza.

b) Rechazé erréneamente el planteo de fal-
ta de legitimacion activa, ya que la accionan-
te no demostré un interés suficiente que la le-
gitime segtn su objeto social para demandar
la inconstitucionalidad del nombramiento de
un juez subrogante. Sefiala que su defensa
por el “interés publico” no es razoén suficien-
te ni concreta para promover las presentes
actuaciones, AJUS no es un partido politico
ni un actor electoral. Por ultimo, los demas
fines estatutarios no se vinculan directamen-
te con la pretensién de autos.

¢) Vulneré el principio de congruencia al
resolver extra petita, sobre extremos que no
fueron planteados por la accionante ni deba-
tidos en autos, por lo que solicita se decrete
la nulidad de la sentencia dictada. Sostiene
que la pretension de AJUS se redujo a so-
licitar que se declarase si resulta constitu-
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cional o no la subrogacién del Juzgado Fe-
deral N°1 de La Plata por un juez de otra
jurisdiccién y con otra competencia; por el
contrario, no se puso en debate la divisién
de la competencia del juzgado a los fines de
designar los jueces que lo subroguen, lo que
fue ponderado por la accionante. Por eso, al
disponer que el mencionado Juzgado debe
ser subrogado por un solo magistrado ex-
cedi6 su potestad jurisdiccional y alter6 el
debido proceso y el derecho de defensa de
la demandada. De la misma manera, la sen-
tencia se encuentra viciada cuando dispone
el modo en que se deben asignar en el futu-
ro las subrogaciones, asumiendo facultades
que son propias del Consejo de la Magistra-
tura de la Nacion.

Por otra parte, declaré la inconstituciona-
lidad de la Ley N° 27.145 sin que ninguna de
las partes litigantes se lo pidiera, sin brin-
darle a la demandada la posibilidad de ale-
gar, previamente, sobre la cuestion.

Finalmente, sostiene que el modo en que
se ha resuelto la causa afect6 la integraciéon
de la litis, dado que no se ha citado a juicio al
juez federal C., cuyo nombramiento se pre-
tende dejar sin efecto sin siquiera darle la
posibilidad de defensa, lo que anularia todo
el procedimiento. Sefiala que al contestar la
demanda, cuestioné —como ya se hizo refe-
rencia— el procedimiento abreviado elegi-
do por la accionante para impugnar el acto
administrativo en cuestién, lo que terminé
perjudicando la debida integracién de la
causa. Concretamente sostiene: “Se discutié
sobre la designacién del magistrado Dr. C.
como subrogante en la Justicia Federal de
La Plata, la legitimidad de la misma, y su
validez y eficacia juridica, sin que el mismo
haya sido oido. No puede obviarse otorgarle
al mismo la posibilidad de intervenir en las
actuaciones a los efectos de que procure la
defensa de sus derechos, pues ellos se ven
afectados por la resolucién a la que lleg6 el
sentenciante. (...) La congruencia debe ser
mirada, por un lado, con relacién a la pre-
tensién hecha valer en juicio y la oposicién
a ella, y por otro, con relacién a la ejecucion
de lo resuelto. Y en este caso, la ejecucion de
lo resuelto transforma a terceros no oidos
en el proceso en “demandados perdidosos”,
en tanto se encuentran obligados a acatar
una sentencia cuyos alcances los involu-
cra indefectiblemente. El pronunciamiento
guarda silencio al respecto.”

d) En cuanto al fondo de la cuestion de-
batida, la recurrente sefiala que no resulta
aplicable a este caso la doctrina del fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso “Uriarte”, donde se debatié la de-
signacién de un “conjuez” y/o “secretario”
como subrogante, y no de un juez titular,
como aqui se trata, investido para ello con-
forme al procedimiento constitucional perti-
nente. Por otro lado, sobre las pautas que de-
beran tenerse en cuenta para la designacion
de los jueces subrogantes, establecidas por
el articulo 1° inciso a), de la Ley N° 26.376
—a las que remite dicho precedente—, ar-
guye que no son ttiles para resolver el caso
del Juzgado en cuestion, dado que no existe
en la jurisdiccién platense ni en la Provincia
de Buenos Aires otro juzgado federal que
posea igual competencia electoral.

e) La designacién del juez C. como subro-
gante en el Juzgado Federal N°1 de esta
ciudad, en la materia electoral, no es incons-
titucional ya que la efectué el érgano com-
petente para ello —es decir, el Consejo de
la Magistratura de la Nacién, conf. art. 6,
inc. 9), de la Ley N° 26.855—; disponiendo
la subrogacion separada de la materia cri-
minal y correccional para suplir de la mejor
manera la extendida vacancia del juzgado,
en un afo electoral que demandaré una pro-
fusa actividad.

Asimismo, senala que resulta contradic-
torio el juez a quo al cuestionar el aparen-

te desdoblamiento de la competencia del
Juzgado y, por ende, la designacién de dos
jueces subrogantes para que se hagan car-
go de las diferentes materias, declarando
la inconstitucionalidad de la designacién
del juez C. y no la del juez K., asignado para
atender las cuestiones penales.

No se ha violado la garantia del juez natu-
ral, ya que para la materia penal se designé
al juez con igual competencia méas cerca-
no de la jurisdiccién, mientras que para la
electoral no habia otro juez en esas condi-
ciones, con lo cual la designacién de C. no
afect6 el orden de prelacién dispuesto en la
Ley N 26.376, siendo sf un juez titular con
competencia territorial en la provincia de
Buenos Aires.

Por tltimo, en cuanto a la falta de motiva-
cién de la designacién, sefiala que las resolu-
ciones del Consejo de la Magistratura Nros.
1/2016 y 104/2017 expresan una decisién
adoptada luego de un debate por el Plenario
del Cuerpo colegiado, habiendo sido prece-
dido por el correspondiente dictamen de
Comisién, de acuerdo con un procedimien-
to reglado que surge de su reglamento de
funcionamiento, con el quérum que exige la
normativa.

IV. Por su parte, la parte actora rechazé
los agravios expresados por la demandada
y, consecuentemente, defendié su legitima-
cion, la existencia de un “caso judicial”, la
comprobacién de los extremos invocados
que justificaron la admisién de la accion de-
clarativa de certeza, con la consecuente de-
claracién de inconstitucionalidad de la de-
signacion del juez C. como subrogante y la
correcta aplicacién al caso del fallo “Uriar-
te”. Nada dijo respecto de los planteos de
nulidad.

V. Corrida la pertinente vista al Fiscal
General ante esta Camara, dictaminé a fojas
357/360 que debia confirmarse la sentencia
apelada, con remision a los fundamentos del
fallo “Uriarte” y a los argumentos utilizados
por el juez a quo. Tampoco hizo ninguna re-
ferencia al planteo de nulidad del proceso,
pese a que tiene la funcién de velar por el
debido proceso legal [conf. art. 31, inc. a), de
la Ley N° 27.148].

VI. Sentado ello, corresponde expedirse
primero, por su incidencia en el resultado
del pleito, sobre el pedido de nulidad de la
sentencia, el que —adelantamos— tendra
acogida favorable, por los argumentos que
a continuacion se expondran.

VII. Una exigencia previa emanada de la
funcién jurisdiccional que pueden ejercer
aun de oficio los Tribunales, pero que en
este caso la recurrente lo reclama explicita-
mente, es el control del desarrollo del proce-
dimiento cuando se encuentran comprome-
tidos aspectos que atafien el orden publico,
ya que la eventual existencia de un vicio ca-
paz de provocar una nulidad absoluta y que
afecte una garantia constitucional no podria
convalidarse (conf. Fallos: 320:854).

Para la declaracién de nulidad de un acto
procesal no basta la sancién legal, sino que
es necesario que el acto no haya cumplido el
fin al cual iba dirigido (principio finalista de
la nulidad). Por ello, el juez se encuentra fa-
cultado para declarar la nulidad, atin a falta
de un texto imperativo, cuando se ha omi-
tido un elemento sustancial en la ejecuciéon
de un acto; se trata de las nulidades implici-
tas (LA LEY 1995-E-217; DJ 1995-11-423; LA
LEY 1997-F-938). “Aun cuando la ley no con-
mine la nulidad de un acto, éste podra ser
anulado si carece de los requisitos indispen-
sables para lograr su fin” (Alcala Zamora y
Castillo, “Adiciones de derecho espaiiol”; en
Carnelutti, “Sistema”, T. I, p. 415).

La finalidad del acto no debe interpretar-
se desde un punto de vista subjetivo, referi-

do al cumplimiento del acto, sino en su as-
pecto objetivo, o sea, apuntando a la funcién
del acto (conf. Palacio, Derecho Procesal Ci-
vil, T. IV, p. 145). Pues el objetivo principal
de la nulidad es la de asegurar la garantia
de defensa en juicio, asi como la buena admi-
nistracion de justicia (Conf. Podetti, “Trata-
do de los actos procesales”, T. II, p. 486/487;
Mortara, “Comentario”, T. II, p. 811/816, ci-
tado por Maurino, “Nulidades procesales”,
Ed. Astrea, p. 96).

Las nulidades que se refieren a actos
esenciales e irreproducibles del proceso,
llamadas absolutas, pueden ser declaradas
hasta de oficio, en cualquier estado y grado
del proceso. Para ello, deben ser manifies-
tas y aparecer nitida su ilegitimidad, prin-
cipio que rige ante flagrantes violaciones
de cldusulas constitucionales que acarrean
perjuicios de tardia o imposible reparacion
ulterior (Rep. JA, 1992-687, N° 3). Mas aun
entonces, cuando es la propia perjudicada la
que demanda en su auxilio la nulidad de un
acto viciado.

Por eso, una resolucion es defectuosa si
se ha cometido una falla procesal en lo que
se refiere a su discusién y pronunciamiento
(Rosenberg, “Tratado”, T. I, p. 439; en Mau-
rino, “Nulidades Procesales”, 3% edicién, As-
trea, p. 245). En tal sentido, el articulo 34,
inciso 4°, del C6d. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién, dispone que las sentencias y autos
interlocutorios deben tener motivaciéon su-
ficiente so pena de nulidad. La Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion le ha reconocido
raiz constitucional al deber de motivaciéon
de las resoluciones (Fallos: 325:1845). En
efecto, de acuerdo con jurisprudencia apli-
cada reiteradamente por el Maximo Tribu-
nal, para que exista “juicio” en el sentido
constitucional del término es necesario que
en el curso del proceso se hayan observado
ciertas formas sustanciales relativas a la
acusacion, defensa, prueba y sentencia.

En cuanto a esa ultima, su motivacion es
un requisito esencial. Asi lo establecié la
Corte Suprema en Fallos: 236:27 al expresar
que es evidente que a la condicién de érga-
nos de aplicacién del derecho vigente, va
entranablemente unida la obligacién que in-
cumbe a los jueces de fundar sus sentencias.
La exigencia de que los fallos judiciales ten-
gan fundamentos serios, ademés de recono-
cer raiz constitucional, tiene como conteni-
do concreto el imperativo de que la decisién
se conforme a la ley y a los principios de la
doctrina y la jurisprudencia vinculados con
la especie a decidir (Fallos: 279:355).

VIII. Ahora bien, de las constancias de
la causa surge que, una vez interpuesta la
demanda, luego de un primer rechazo de la
medida cautelar peticionada, el juez de pri-
mera instancia hizo lugar a la medida interi-
na prevista por el articulo 4°, inciso 1°, de la
Ley N° 26.854 y, consecuentemente, suspen-
di6 los efectos de la resolucién 104/2017 del
Consejo de la Magistratura que designé juez
subrogante al doctor C. Asimismo, requirié
al citado organismo el informe previsto en
dicha norma y le corrié traslado de la de-
manda.

Contestado el informe, el juez intervinien-
te confirmé con caracter cautelar la medida
interina ya decretada, bajo caucién jurato-
ria. Dicha decisién se encuentra apelada por
la demandada, con efecto suspensivo, segin
lo resuelto por esta Sala en decisién de fe-
cha 20 de abril del aio en curso.

Luego de que el Estado Nacional contestd
la demanda, el juez Recondo, sin mas, dictd
sentencia.

IX. Asi las cosas, ante el planteo de la re-
currente y las consideraciones desarrolla-
das en el punto VII que antecede, no puede
obviarse que la Corte Suprema de Justicia
tiene una abundante doctrina en la que se

han considerado nulos los procesos en los
que se pretendié ejecutar una sentencia
contra un tercero que no habia intervenido
en él y a través de lo cual se afectaban de
manera directa y suficiente sus intereses y
su derecho de defensa en juicio (art. 18 de la
Const. Nac.).

En “Ruarte Bazan” (Fallos: 335:1412),
adhiriendo al Dictamen de la Procuradora
Fiscal, declaré la nulidad de las actuaciones
realizadas sin la participacién de la persona
designada para ocupar el cargo docente por
los actos administrativos cuya nulidad se so-
licit6é en la causa. Pues en esas condiciones,
la sentencia que anul6 dicha designacién
pierde toda utilidad al no poder ser aplicada
a quien no fue parte ni tuvo la posibilidad de
ejercer su derecho de defensa en juicio.

Sostuvo que, con independencia de la cali-
dad en la que aquélla hubiera debido partici-
par en el proceso, ya sea como litisconsorte
necesario pasivo o como tercero interesado,
y sin perjuicio del principio que indica que
la intervencién de terceros en un proceso
debe ser admitida con caracter restrictivo,
lo cierto y determinante es que no se la de-
bi6 privar de la posibilidad de intervenir en
esos autos, sino que, por el contrario, se le
debié asegurar esa opcién a efectos de que
pudiera manifestar lo que estimare perti-
nente para la defensa de los derechos que
los actos administrativos le otorgaban, los
que al final fueron desbaratados en la sen-
tencia dictada en un litigio irregularmente
integrado.

Finalmente recordé que lo que se encuen-
tra en juego es nada menos que la garantia
constitucional de la defensa en juicio, sobre
cuyo contenido la Corte Suprema ha sefiala-
do que exige otorgar al interesado ocasién
adecuada para su audiencia y prueba en la
forma y con las solemnidades que estable-
cen las leyes procesales (Fallos: 319:1600;
323:2653; entre otros).

La doctrina del caso “Ruarte Bazan” se
ha ido consolidando a través de posteriores
pronunciamientos, en las causas “Utrera,
Gaston Ezequiel c. Universidad Nacional de
Coérdoba s/ art. 32 - ley 24.751” (U. 39. XL-
VIII), fallo del 25 de febrero de 2014; “Lo6-
pez, Maria Gabriela c. resolucién n° 196/07
del Consejo Superior de la UNNE s/ recur-
so apelacion art. 32 de la ley de educacién
superior n° 24.521” (CSJ 33/2013), fallo del
24 de febrero de 2015; y, recientemente,
“Castarieiras, Claudia Elena c. Universidad
Nacional de Mar del Plata s/ recurso direc-
to ley de educaciéon superior 24.521” (FMP
81013653/2011), fallado el 11 de abril de 2017.

X. No lo hizo solo en la érbita del derecho
administrativo donde se debatan la legitimi-
dad de las designaciones derivadas de con-
cursos de docentes universitarios. También
mantuvo el criterio expuesto en cuestiones
vinculadas con el derecho real de posesién
(“Kratzer”, Fallos: 256:198), juicios de divor-
cio (“Zapata Timberlake”, Fallos: 311:2247)
y disputas patrimoniales (“Brizuela”, Fallos:
330:1888).

En el caso “Andrades” (Fallos: 331:1583),
anulé las actuaciones llevadas adelante en
un amparo en el que integrantes del Minis-
terio Publico de la Nacién reclamaron el co-
bro de diferencias salariales, por falta de la
debida intervencion de dicho organismo no
ya como defensor de la legalidad y de los in-
tereses generales de la sociedad que le enco-
mendé la Ley N° 24.946 sino por su calidad
de autoridad administrativa interesada en
la causa, en procura de la debida salvaguar-
da de las garantias constitucionales de la
defensa en juicio y del debido proceso (Fa-
llos: 310:57 y 1797; 312:1580; 315:2581; entre
otros).

Con igual criterio admitié la proceden-
cia del recurso extraordinario interpuesto
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por un tercero desprovisto de la calidad de
parte cuando la sentencia dictada sin su in-
tervencion afectaba sus legitimos intereses
(Fallos: 242:396; 251:521; 306:1719; 328:4060;
y en autos G. 2096. XL., “Garayo, Elsa Irene
s/ medida cautelar”, fallo del 21/08/2007).

Por dltimo, con relacién al procedimien-
to administrativo en materia previsional,
sostuvo que las atribuciones con que cuen-
tan los organismos administrativos para
suspender, revocar, modificar o sustituir
las resoluciones que otorguen beneficios
jubilatorios —art. 15 de la ley 24.241— exis-
ten a condicién de que la nulidad resulte de
hechos o actos fehacientemente probados,
y presupone que se haya dado a los intere-
sados participacién adecuada en los proce-
dimientos, permitiéndoles alegar y probar
sobre los temas cuestionados con el objeto
de resguardar la garantia de la defensa en
juicio (conf. CSJN en autos A. 1415. XL., ca-
ratulado “Alarcén Vargas, Froilan c. ANSeS
s/ recomp. del haber cargo c. benef. - med.
caut.”, fallo del 11/12/2007).

XI. Las Salas de esta Camara Federal
de Apelaciones tampoco se mantuvieron
al margen de esta doctrina, y adoptaron la
misma decisién en aquellos casos en los que
se pretendia ejecutar una sentencia dictada
en un proceso en el que no habia sido parte
el sujeto contra quien se dirigia.

Concretamente, en los miles de juicios
promovidos por el denominado “corrali-
to financiero”, cuando el proceso no habia
incluido al banco depositario de los fondos
reclamados, y éste no habfa tenido noticia
fehaciente ni personal de las actuaciones a
través de un oficio o de una decisién caute-
lar, las Salas de este Tribunal fueron afines
en anular la sentencia que ordenaba devol-
ver los depésitos bancarios de los accio-
nantes en su moneda de origen, vale decir
en délares estadounidenses (conf. Sala I,
expte. N° 8741/04, caratulado “Sacchi, Ariel
c. Estado Nacional s/ amparo”, fallado el
27/04/2007; Sala II, expte. N° 4230/03, cara-
tulado “Breccia, Alejandro y otro c. Estado
Nacional s/ amparo”, fallado el 01/04/2003;
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Sala III, expte. N°3307/02, “Rossi, Jorge
R. c. Estado Nacional s/ amparo”, fallado el
26/11/2002).

Para asi decidir, consideraron que se con-
figuraba una “falta de integracion de la litis”
0, lo que es igual, un proceso sin integraciéon
debida del contradictorio, que no admitia su
tramitacién con la ausencia de una parte in-
dispensable, pues la eficacia de la sentencia
se hallaba subordinada, por la naturaleza de
la relacién o situacién juridica controverti-
da, a la circunstancia de que la pretension
procesal sea propuesta frente a varias per-
sonas —en el caso, lo eran el Estado Nacio-
nal y la entidad bancaria depositaria de los
fondos de los ahorristas y, por ello, destina-
taria del cumplimiento de la sentencia—.
Sostuvieron que el litisconsorcio procede
siempre que, por hallarse el interés de un
tercero indisolublemente unido al de uno
de los sujetos procesales, su modificacion,
constitucién o extineién no tolera un trata-
miento procesal por separado y sélo puede
lograrse a través de un pronunciamiento ju-
dicial tinico para todos los litisconsortes, a lo
que resulta indiferente el objeto mediato de
la pretensién. Frente a ello, concluyeron que
cuando el proceso no se encuentra debida-
mente integrado mediante la participacién o
citacion de todas las personas legitimadas o
con un interés suficiente y concreto, corres-
pondia disponer la integracién de conformi-
dad con lo establecido por la ley ritual en los
casos de litisconsorcio y/o intervencién de
terceros, a fin de evitar la sustanciacién de
un proceso que carezca, en Ultima instancia,
de utilidad practica.

XII. Por otra parte, quienes suscribimos
la presente, no podemos desconocer y, por
ende, dejar de tener en cuenta, el interés
real y manifiesto del juez J. M. C. en hacerse
cargo del Juzgado Federal de Primera Ins-
tancia N°1 de esta ciudad, expresado por
dicho magistrado en la nota dirigida a la
Presidente del Consejo de la Magistratura
del Poder Judicial de la Nacién, y adverti-
do en oportunidad de expedirnos sobre su
pedido de traslado ante la requisitoria del
Presidente de la Comisién de Seleccién y
Escuela Judicial de dicho Cuerpo (conf. Dic-
tdmenes Nros. 101/16 y 17/17 de la Comisiéon
mencionada, Resol. N° 104/17 del Consejo de
la Magistratura y Resol. CFLP N° 243/16).

A fojas 42 de las presentes actuaciones
luce la nota mediante la cual el doctor C.
solicit6 su traslado como magistrado al Juz-
gado Federal en cuestion. Senalé: “Motiva
tal peticién en mi interés en un crecimiento
profesional teniendo en cuenta que se trata
de un juzgado con mayor jurisdiccién terri-
torial, donde tramitan causas complejas, en
especial aquellas vinculadas con delitos de
lesa humanidad, a lo que se suma su compe-
tencia en materia electoral.”

XIII. Sentado todo lo anterior, en el marco
de la profusa doctrina sentada por la Cor-
te Suprema de Justicia para casos afines,
no debié transitar este proceso sin la de-
bida participacién del juez C., en procura
de sus derechos de defensa en juicio y es-
tabilidad y permanencia en el cargo de juez
subrogante, pero también en salvaguarda
del debido proceso legal que, al igual que
los anteriores y el del juez natural —sobre
el que se sustenta el fallo apelado—, resul-
ta un derecho constitucional y convencional
que los tribunales deben garantizar en todo
momento (conf. Arts. 18 y 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional; art. 18 de la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre; arts. 8 y 10 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; art. 8 de la

Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en “Aptiz Barbera y otros (“Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo)
vs. Venezuela”, fallo del 05/08/2008).

Frente a ello, ante la pretendida ejecucién
de la sentencia que ordena el cese, en el pla-
zo de 10 dias, de la subrogancia ejercida por
el doctor J. M. C. (v. ptos. V y VI de la par-
te resolutiva), y ademas la férrea oposicion
planteada por el Estado Nacional respecto
de la falta de intervencion del citado magis-
trado —a diferencia de lo que ocurrié al mo-
mento de sentenciar en el caso “Uriarte”—,
el Tribunal debe hacer respetar las formas
esenciales del proceso, sin que pueda admi-
tir que éste siga su curso cuando advierte
deficiencias que vulneran el derecho de de-
fensa. Alli la nulidad puede ser decretada
de oficio, inclusive frente a un planteo ex-
temporaneo, pero mas ain cuando una de
las partes lo peticiona expresamente (conf.
esta Sala, en autos “Negro, Lidia N. y otro
c. PEN y ots. s/ accién de amparo”, expte.
N° 17.488/11, fallado el 30/08/2011).

XIV. En tales condiciones, corresponde
admitir parcialmente los agravios de la re-
currente en cuanto al pedido de nulidad de
la sentencia, torndndose innecesario el tra-
tamiento de los restantes.

Por ello, con la mayor premura posible,
en la instancia de origen deberin adoptar-
se las diligencias necesarias para conferirle
la debida intervencién al juez J. M. C. en el
presente proceso.

XV. Por tltimo, en atencién a las deficien-
cias procesales apuntadas en los conside-
randos que anteceden y teniendo en cuenta
que el juez Recondo ya se pronuncié sobre la
cuestion de fondo debatida, debe disponerse
su apartamiento de las presentes actuacio-
nes, a fin de salvaguardar la garantia de im-
parcialidad del juzgador y, en consecuencia
de conformidad con la Acordada CFALP
N* 2/16, darle intervencién al juez titular del
Juzgado Federal N° 2 de La Plata, Dr. Adol-
fo Gabino Ziulu, quien debera continuar con
el tramite del proceso de acuerdo a las pau-
tas que surgen de la presente [en igual sen-
tido, CFALP, Sala de Feria, en “Guerin, Luis
Guillermo c. Estado Nacional - AFSCA s/
amparo ley 16.986” (expte. N° FLP 14/2016),
fallo del 22/01/2016; Sala III, en “Inciden-
te de prisién domiciliaria en autos: R., C. y
otros” (Expte. N°FLP 54007241/2013/17),
fallo del 25/04/2017].

Por todo lo expuesto, se resuelve: 1) Hacer
lugar parcialmente al recurso de apelacién
interpuesto por la demandada y, consecuen-
temente, declarar la nulidad de la sentencia
obrante a fojas 266/299 vta. 2) Apartar del
conocimiento de estas actuaciones al titular
del Juzgado Federal N°4 de esta ciudad,
Dr. Alberto Osvaldo Recondo, y disponer
que el titular del Juzgado Federal N°2 de
esta sede, Dr. Adolfo Gabino Ziulu, debera
entender en autos, conforme a lo expuesto
en los considerandos de la presente. 3) Dis-
poner que el juez interviniente deber4, con
la mayor premura posible, adoptar las dili-
gencias necesarias para conferirle la debida
intervencién en el presente proceso al juez
J. M. C. Registrese, notifiquese, péngase
en conocimiento de lo resuelto a la Camara
Nacional Electoral y al juez Alberto Osval-
do Recondo y, oportunamente, remitase al
Juzgado Federal de Primera Instancia N° 2
de La Plata, a través de la Oficina de Asig-
nacién de Causas (OAC) para su debido re-
gistro. — Julio V. Reboredo. — Carlos R. Com-
paired. — Roberto A. Lemos Arias.
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