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Resonancias del decreto 4/6/20/21
en algunos de los debates juridicos

contemporaneos

Carolina E. Grafeuille

Sumario: I. El decreto 476/2021.— II. ;Tercera posiciéon?— III. Acerca
del principio de desjudicializacién.— IV. Conclusién.

I. El decreto 476/2021

Con fecha 20 de julio de 2021 (1), el presiden-
te de la Nacién dicté el dec. 476/2021 (2), en vir-
tud del cual se determina que, “(...) a los efectos
previstos en el art. 11 de la ley 17.671, el Regis-
tro Nacional de las Personas, organismo des-
centralizado actuante en la 6rbita de la Secre-
taria de Interior del Ministerio del Interior, de-
bera adaptar las caracteristicas y nomenclaturas
de los Documentos Nacionales de Identidad y
de los Pasaportes que emite, con exclusividad,
con el fin de dar cumplimiento a lo estableci-
do en la ley 26.743 y en la presente medida (...)"
(art. 1°) (3).

Seguidamente, dicho cuerpo normativo esta-
tuye que “(...) las nomenclaturas a utilizarse en
los Documentos Nacionales de Identidad y en
los Pasaportes Ordinarios para Argentinos en
el campo referido al ‘sexo’ podran ser ‘F* —Fe-
menino—, ‘M’ —Masculino— o ‘X’ (...)" (art. 2°,
primer parrafo); quedando incluidas dentro de
esta ultima categoria “(...) las siguientes acep-
ciones: no binaria, indeterminada, no especitfi-

(1) Se deja expresamente aclarado que el dec. 476/2021
se encuentra disponible en: https://www.boletinoficial.
gob.ar/detalleAviso/primera/247092/20210721.

(2) Cuya publicacién en el Boletin Oficial tuvo lugar el
dia 21 de julio de 2021.

(3) Al respecto, véase HERRERA, Marisa - DE LA TO-
RRE, Natalia, “El derecho a la identificacién de las per-
sonas no binarias —Cumplir una deuda pendiente—/
RC D 498/2021.

cada, indefinida, no informada, autopercibida,
no consignada (...); o cualquier otra designacion
“(...) con la que pudiera identificarse la perso-
na que no se sienta comprendida en el binomio
masculino/femenino (...)” (art. 4°).

Por lo demés, se prescribe que la letra “X":
“(...) se consignara, de conformidad con lo es-
tablecido en el art. 4° del presente decreto, en
aquellos supuestos de personas nacionales cu-
yas partidas de nacimiento sean rectificadas en
el marco de la ley 26.743, cualquiera sea la op-
cién consignada en la categoria ‘sexo; siempre
que no sea ‘F —Femenino— o ‘M’ —Masculi-
no—, o bien si el sexo no se hubiese consigna-
do (...)" (art. 2°, segundo pérrafo).

A continuacidn, el dec. 476/2021 reza que:
“(...) todas aquellas personas nacionales cuyas
Partidas de Nacimiento se expidan en el marco
de la ley 26.743 en las que se consigne una op-
cion para la categoria ‘sexo’ que no sea ‘F’ —Fe-
menino— o ‘M’ —Masculino—, o bien si el mis-
mo no se hubiere consignado, podran solicitar
que en la zona reservada al “sexo” en los Docu-
mentos Nacionales de Identidad, y en los Pasa-
portes Ordinarios para Argentinos, se consigne
la letra “X’; utilizdndose en este caso el carac-
ter de relleno ‘<’ en la casilla correspondiente al
campo ‘sexo’ en la ZLM (...)" (art. 3°).

Adicionalmente, el plexo normativo bajo exa-
men precisa que el “(...) Documento Nacio-
nal de Identidad que cuente con la letra *X” en
la zona reservada al ‘sexo’ tendra validez como

JA 2021-1ll, fasc. 12,15/09/2021 « 3
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Documento de Viaje a los efectos establecidos
en el Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los
Estados Parte del Mercosur y Estados Asocia-
dos, suscrito en la Ciudad de Asuncién, Repu-
blica del Paraguay, el 20 de diciembre de 2015

(...)” (art. 5°).

Asi las cosas, se extiende la aplicacién del en-
tramado regulatorio analizado “(...) a aquellas
personas nacionales a las que se les hubieran
expedido Partidas de Nacimiento en el marco
de la ley 26.743, con anterioridad a la vigencia
de esta medida, sin perjuicio de lo consigna-
do en la partida de nacimiento en la categoria
‘sexo’ y siempre que su identidad de género se
corresponda con la definicién del art. 4°, tanto
para obtener su Documento Nacional de Identi-
dad como su Pasaporte Ordinario para Argenti-
nos (...)” (art. 7°).

En lo que ataiie a las personas extranjeras, se
les reconocen “(...) idénticos derechos a los es-
tablecidos en el presente (...); en la medida en
que “(...) obtengan y/o cuenten con el Docu-
mento Nacional de Identidad para Extranjeros,
Pasaporte Excepcional para Extranjeros o Do-
cumento de Viaje para Apatridas o Refugiados,
bajo las condiciones previstas en la normativa
pertinente (...)" (art. 8°).

A renglén seguido, el régimen normativo so-
pesado especifica que se halla a cargo del Regis-
tro Nacional de las Personas el deber de infor-
mar “(...) atodas aquellas personas que soliciten
la expedicién del Documento Nacional de Iden-
tidad para argentinas o argentinos o extranje-
ras o extranjeros, el Pasaporte Ordinario para
Argentinos, el Pasaporte Excepcional para Ex-
tranjeros o los Documentos de Viaje para Apa-
tridas o Refugiados, en las condiciones previstas
en los articulos precedentes, sobre las posibili-
dades de ver restringido su ingreso, permanen-
cia y/o situacién de transito en aquellos Estados
en los cuales no se reconozcan otras categorias
de sexo que no sean las binarias, independien-
temente de que su Documento de Viaje sea un
Documento Nacional de Identidad o un Pasa-
porte (...)" (art. 9°).

Por anadidura, faculta “(...) al Registro Nacio-
nal de las Personas a dictar las normas aclara-
torias y complementarias del presente decreto
(...)" (art. 11°, primer pérrafo).

4« JA « DOCTRINA

Y, finalmente, exhorta a las “(...) Direccio-
nes Generales, Provinciales y de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires del Registro del Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas (...)” a fijar
“(...) los procedimientos registrales a los fines
de dar cumplimiento con la presente medida y
garantizar los derechos aqui reconocidos, inclu-
yendo los necesarios para que, quienes hubie-
sen rectificado sus partidas en virtud de la ley
26.743 con anterioridad al dictado de la presen-
te medida, puedan adecuar administrativamen-
te dicha rectificacién en los términos del pre-
sente decreto (...)” (art. 11°, segundo parrafo).

IL. ;Tercera posicion?

Araiz dela entrada en vigor del dec. 476/2021,
se harevitalizado —o, mejor ain, recrudecido—
la (ya cldsica) controversia en torno a si las per-
sonas intersex, vale decir, quienes nacen con ca-
racteristicas sexuales que difieren del promedio
femenino o masculino (4), pertenecen o no aun
“tercer sexo” (5).

Y tal polémica ha (re)aflorado en el contexto
de otro debate considerablemente mas amplio:
aquel que gravita alrededor de la pluralidad de
géneros.

Asi pues, se ha afirmado que la insercién de
las personas intersex dentro de una esfera iden-
titaria superadora de la légica dicotémica de la
diferencia sexual (6), impediria su temprano so-
metimiento a cirugifas compulsivas de “norma-

(4) GRAFEUILLE, Carolina E., “La necesaria protec-
cién estatal de las nifias y nifilos cuyos cuerpos difieren
de la corporalidad promedio’, en GIOSA, Laura M. —
ZABALZA, Guillermina (Dirs.), “Género e Identidad de
Género. Regulacién y perspectivas’, ob. cit., p. 175, “El
ejercicio de la funcidn jurisdiccional en clave de género’,
La Ley, 08/03/2021, p. 33 - AR/DOC/550/2021, y “Pers-
pectiva de género y adolescencia’; DFyP 2021 (agosto),
03/08/2021, p. 83 - TRLL AR/DOC/1915/2021.

(5) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(6) CABRAL, Mauro, “Derecho a la Igualdad. Terce-
ra posiciéon en materia de género’, Revista de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacién N.° 8, p. 199, Fallo comentado: CS Australia,
02/04/2014, “NSW Registrar of Births, Deaths and Ma-
rriages v. Norrie”.
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lizacién” corporal (7), capaces de asegurar una
(también temprana) consignacién registral del
sexo (8).

Sin embargo, tal argumento resulta falaz: la
posibilidad misma de la anotacién registral
del sexo no se halla supeditada a la materiali-
zacién de dicho imperativo quirtrgico. En tal
sentido, el procedimiento de asignacién del
sexo ya se encuentra concluido al tiempo en
que se decide emprender alguna préctica re-
gular de “normalizacién” intersex. Es asi que
cuando se efectia, verbigracia, una clitoridec-
tomia, ya se decret6 que la persona cuyo cuer-
po esté involucrado constituye una nina (9).
De allif que la asignacidn, en tanto légicamen-
te derivada, resulte paradojalmente origina-
ria (10).

Ahora bien, deviene necesario senalar que
la identificacion de la intersexualidad con una
“tercera posicién” (11) —susceptible de desmo-
ronar, por si misma, el binomio de la diferencia
sexual— pareceria desatender aquello que di-
cha perspectiva identificatoria se propone, en
apariencia, resguardar: la autodeterminacién
de las personas (12).

Da la impresién de que a aquellos que —atn
hoy— sostienen tal razonamiento ficcional, les
resulta indiferente que las iniciativas orientadas
a instituir la intersexualidad como un “tercer

(7) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(8) Entrevista realizada con fecha 1° de julio de 2021 a
Mauro Cabral Grinspan.

(9) Entrevista realizada con fecha 1° de julio de 2021 a
Mauro Cabral Grinspan.

(10) CANGUILHEM, Georges, The Normal and The
Pathological, trans. Carolyn R. Fawcett, Zone Books, Nue-
va York, 1991, p. 243.

(11) CABRAL, Mauro, “Derecho a la Igualdad. Tercera
posicion en materia de género), cit., p. 199, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v. Norrie”.

(12) CABRAL, Mauro (Ed.), “Interdicciones. Escrituras
de la intersexualidad en Castellano’, Anarrés Editorial,
Cérdoba, 2009, p. 12.

sex0’, estén atravesadas por una (renovada) me-
dicalizacion de los cuerpos intersex (13).

Precisamente, lo Gnico relevante serfa que esa
posicion existiera y que alguien mds —alguien
distinto de quienes esgrimen dicha alegacién—
la habitase (14).

Es asi como un sinntimero de voces cele-
bré (15) que, en el pais germano, comenzaran
aregir legislaciones tales como aquella de fecha
1° de noviembre de 2013 (16) y aquella otra del
dia 15 de agosto de 2018, por imperio de las cua-
les se confirié a la medicina el poder de decidir
alrededor de la determinacién (17), indetermi-
nacidn (18) o diversidad del sexo (19).

Del mismo modo, emergieron expresiones fa-
vorables tanto al decisorio dictado con fecha 2
de abril de 2014 por la Corte Suprema de Austra-
lia (20), como a aquel otro emitido el dia 10 de

(13) LAMM, Eleonora - MARTINO, Carolina B., “Ac-
tualidad bioética en el mundo’, RDF: 87, 01/11/2018,
p. 475 - AR/DOC/3531/2018.

(14) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(15) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(16) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una loable medida
legislativa en Alemania, que propicia la deconstruccién
de la logica binaria del género’, DFyP 2013 (diciembre),
p- 199 - AR/DOC/4256/2013.

(17) BLASI, Gastén E, “Derecho a la identidad de géne-
ro. Ley 26.743’) DFyP 2012 (agosto), p. 129; GETE ALONSO
- CALERA, Maria del Carmen, “La persona y la publicidad
oficial del sexo en Alemania. ;Un tercer sexo?; DFyP 2014
(marzo), 03/03/2014, p. 173; y Nota del diario “La Nacién”
de fecha 21 de agosto de 2013, bajo el titulo: “Ni hombres

”m

ni mujeres: Alemania reconoce ‘el tercer sexo”.

(18) CABRAL, Mauro, ob. cit., p. 200, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v. Norrie”

(19) YUBA, Gabriela, “Identidad de género y ciuda-
danfa. Hacia la progresividad de los derechos’, LA LEY,
2019-B, p. 317 - AR/DOC/791/2019; y LAMM, Eleonora
- MARTINO, Carolina B., “Actualidad bioética en el mun-
do’; ob. cit., p. 475 - AR/DOC/3531/2018.

(20) MEDINA, Graciela - YUBA, Gabriela, “El recono-
cimiento legal del ‘tercer género’: una cuestién de dere-
chos humanos. Andlisis del fallo de la Corte Suprema de
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octubre de 2017 por el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania (21), en tanto veredictos
que, aparentemente, representaron un avance
significativo en materia de autonomia indivi-
dual (22).

Daba la impresién de que el orbe se dirigia,
finalmente, hacia el reconocimiento de la auto-
determinacién de los sexos (23) y, por tanto, de
su multiplicidad (24).

Empero, los cimientos sobre los que se asien-
tan dichos enfoques del asunto imponen la pro-
blematizacién de la supuesta radicalidad que
revestirian (25).

la India. Aportes desde el Derecho Comparado’;, DFyP
2014 (agosto), 30/07/2014, p. 203, AR/DOC/2386/2014.

(21) LAMM, Eleonora, “Actualidad bioética en el mun-
do’, RDF 83, p. 281 - AR/DOC/2866/2018. Cabe anadir
que, a partir del dictado de tal veredicto, el gobierno ale-
man incorporé con fecha 15 de agosto de 2018 la variante
registral atinente al “tercer género’, de suerte tal que to-
das aquellas personas cuyo sexo no se halle determinado
al tiempo del alumbramiento, pueden ser inscriptas bajo
la categoria de “diversas” mediante la exhibicién de un
certificado médico; conf. YUBA, Gabriela, “Identidad de
género y ciudadania. Hacia la progresividad de los dere-
chos’; ob. cit., p. 317 - AR/DOC/791/2019. Sin embargo,
la denominada “Acta de Enmienda de la Ley de Estado
Civil” ha sido ferozmente criticada por diversas agrupa-
ciones politicas y sociales, con sustento en que la procla-
mada autodeterminacién que entranaria la anotacién
registral bajo dicho rango sélo es garantizada para un
reducido catalogo de individuos médicamente definidos.
En consecuencia, dicho estatuto registral acarrea la re-
novada patologizacién de los sujetos intersex y excluye
del d&mbito del reconocimiento legal de la identidad de
género a todas las restantes personas que rechazan para
si la etiqueta relativa al sexo masculino o femenino; conf.
LAMM, Eleonora - MARTINO, Carolina B., ob. cit., p. 475
- AR/DOC/3531/2018.

(22) LAMM, Eleonora, “Actualidad bioética en el mun-
do’; ob. cit., p. 281 - AR/DOC/2866/2018.

(23) GRAFEUILLE, Carolina E., “Perspectiva de género
yadolescencia’) ob. cit., p. 83 - TRLLAR/DOC/1915/2021,
y “La perspectiva de género como parametro insoslayable
ala hora de emitir un veredicto judicial’, SJA, 19/05/2021,
p.32 —JA, 2021-I1, p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(24) CABRAL, Mauro, ob. cit., p. 200, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v. Norrie”.

(25) CABRAL, Mauro, ob. cit., pp. 208-209, Fallo co-
mentado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of
Births, Deaths and Marriages v. Norrie”

6+ JA * DOCTRINA

Es que se advierte que, al reintroducir y re-
articular ese resorte cultural debido al cual la
identidad de género de las personas (y su con-
secuente identificacion legal) se halla, indisolu-
blemente, vinculada con su identidad bioanato-
mica (26), la légica que subyace a dichas inter-
pretaciones descansa sobre aquella otra creen-
cia de acuerdo con la cual, a una corporalidad
no binaria, solo puede caberle una identidad de
género no binaria.

Ciertamente, tales perspectivas dan cuen-
ta de que la propia posibilidad del acceso a
la anotacién registral como una persona per-
teneciente a un “sexo indeterminado” (27), a
un “sexo no especifico” (28) o a un “sexo diver-
s0” (29), se encuentra subordinada a la pose-
sién de un cuerpo igualmente “indetermina-
do’, “no especifico’, “diverso” o, lisa y llanamen-
te, “no binario” (30).

Aunque los dispositivos estatales objeto de
glorificacién internacional posibilitaron contro-
vertir la naturaleza binaria de la diferencia se-
xual registral (31) y, por consiguiente, expandir

(26) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una sentencia ju-
dicial dispone que en el campo reservado al sexo se
consigne ‘femineidad travesti”;, DFyP 2019 (septiem-
bre), p. 215 - AR/DOC/2184/2019, “Hacia la necesa-
ria supresién del sexo como categoria juridica; RDF
2019-111, 10/06/2019, p. 192 - AR/DOC/1327/2019, “La
rectificacion registral del sexo, prenombre e imagen de
un infante trans’, SJA, 16/05/2018, p. 13 — JA, 2108-1],
p. 1247 - AR/DOC/3008/2018, y “Perspectiva de género
y funcién jurisdiccional; DFyP 2021 (febrero), p. 183 -
AR/DOC/4174/2020.

(27) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una loable medi-
da legislativa en Alemania, que propicia la deconstruc-
cién de la légica binaria del género’, ob. cit., p. 199 -
AR/DOC/4256/2013.

(28) YUBA, Gabriela, ob. cit.,, p. 317 - AR/DOC/
791/2019; y LITARDO, Emiliano, “El brillo negro del sexo:
algunas aproximaciones criticas al fallo "N. V. SW”} RDF
2014-111, 11/06/2014, p. 260 - AP/DOC/691/2014.

(29) YUBA, Gabriela, ob. cit, p. 317 - AR/DOC/
791/2019; y LAMM, Eleonora, ob. cit., p. 281 - AR/DOC/
2866/2018.

(30) CABRAL, Mauro, ob. cit., pp. 208-209, Fallo co-
mentado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of
Births, Deaths and Marriages v. Norrie”

(31) LITARDO, Emiliano, “El brillo negro del sexo: al-
gunas aproximaciones criticas al fallo *N. V. SW’, ob. cit.,
p. 260 -AP/DOC/691/2014.
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el horizonte de la contienda por la consagracion
legal de la identidad de género (32), reproduje-
ron y reafirmaron otro binario (33): aquel que
hace armonizar el cuerpo que se encarna con el
género que se inscribe en el corpus del registro,
a través del transito por la intervencién y la au-
toridad médicas (34).

De lo que se infiere que, aun cuando tales
medidas estatales procurasen la satisfaccion
del derecho a la autodeterminacién mediante
el acto mismo de tornar registralmente visible
la diversidad corporal cotidianamente invisibi-
lizada (35), no hicieron més que, por un lado,
expulsar de la esfera del reconocimiento de la
identidad de género a las personas endosex (36)
que rechazan para si el rétulo correspondiente
al sexo femenino o masculino (37) y, por el otro,
introducir dentro de una “tercera posicién” alas
personas intersex que rehisan adoptar una eti-
queta no binaria (38).

Es asi como, en definitiva, la equiparacién
de la intersexualidad con un “tercer sexo’,
nada tiene que ver con la salvaguarda de la
autonomia personal; se trata, mds bien, de
una operacién meédico-juridica dirigida a
la depuracién de la diferencia sexual y a su

(32) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 83 - TR LL
AR/DOC/1915/2021.

(33) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(34) CABRAL, Mauro, ob. cit., p. 212, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v. Norrie”.

(35) CABRAL, Mauro, “Poéticas y Politicas de la Inter-
sexualidad’) en Centro Latinoamericano en Sexualidad y
Derechos Humanos (CLAM), 08/10/2014.

(36) Se emplea el término “endosex” para hacer alu-
sién a todas aquellas personas que nacieron con un cuer-
po que se ajusta a los promedios corporales femenino y
masculino.

(37) LAMM, Eleonora - MARTINO, Carolina B.,
ob. cit., p. 475 - AR/DOC/3531/2018.

(38) LAMM, Eleonora, “Autonomia, cuerpos e identi-
dades. ;Incorporar un tercer sexo o eliminarlos todos?,
RDF: 85, 10/07/2018, p. 17 - AR/DOC/3155/2018, y
ob. cit., p. 281 - AR/DOC/2866/2018.

expurgaciéon de toda “contaminacién” inter-
sex (39).

III. Acerca del principio de desjudicializa-
cion

Como vimos con anterioridad, el segundo
parrafo del art. 11° del dec. 476/2021 insta a las
“(...) Direcciones Generales, Provinciales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires del Regis-
tro del Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas (...)” a establecer “(...) los procedimientos
registrales a los fines de dar cumplimiento con
la presente medida y garantizar los derechos
aqui reconocidos, incluyendo los necesarios
para que, quienes hubiesen rectificado sus par-
tidas en virtud de la ley 26.743 con anterioridad
al dictado de la presente medida, puedan ade-
cuar administrativamente dicha rectificacién en
los términos del presente decreto (...)" (la cursi-
va nos pertenece).

Tal como podré ser advertido, la estipulaciéon
normativa escudrinada aborda una cuestion de
intensa problematicidad: aquella ligada con el
alcance que cabe atribuir a la regla de desjudi-
cializacion de la adecuacion registral a la identi-
dad de género autodeterminada (40).

Asi pues, es menester incorporar, en el archi-
vo de nuestra contemporaneidad, un catélogo
de medidas estatales mediante las cuales se de-
cretd la expansién de aquella maxima desjudi-
cializadora (41) mads alla de los confines traza-

(39) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio “Pégina 12” de fecha 17 de abril de 2015, bajo el titulo:
“Ley de Malta. En el camino”.

(40) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una sentencia judi-
cial dispone que en el campo reservado al sexo se con-
signe ‘femineidad travesti”, ob. cit., p. 215 - AR/DOC/
2184/2019, “Hacia la necesaria supresion del sexo como
categoria juridica’; ob. cit., p. 192 - AR/DOC/1327/2019,
“La rectificacion registral del sexo, prenombre e ima-
gen de un infante trans’) ob. cit., p. 13 - ob. cit., p. 1247 -
AR/DOC/3008/2018, y “Perspectiva de género y funciéon
jurisdiccional’) ob. cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020.

(41) YUBA, Gabriela, “Reconocimiento de identidad
de género "no binaria/igualitaria’. Comentario a partir de
un fallo’y DFyP 2020 (junio), p. 209 - AR/DOC/ 1663/2020;
GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 192 - AR/DOC/
1327/2019; y ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019; entre
otros supuestos.
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Resonancias del decreto 476/2021 en algunos de los debates juridicos contemporaneos

dos por una interpretacién sesgada del art. 8° de
laley 26.743 de Identidad de Género.

En tal sentido, es dable mencionar, a titulo
meramente ilustrativo, la Resolucion 420/2018,
cuyo dictado por parte de la Direccién de Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas de la Provincia de Mendoza sobrevi-
no con fecha 1° de noviembre de 2018 (42); el
decisorio emitido el dia 1° de marzo de 2019
por la magistrada a cargo del Juzgado Nacio-
nal de Primera Instancia en lo Civil N° 7 (43);
y el veredicto pronunciado con fecha 16 de di-
ciembre de 2019 por el titular del Juzgado de
Primera Instancia de Familia y Minoridad de
Ushuaia (44).

Entre los argumentos en cuyo sustento se arri-
b6 a las disposiciones resenadas, los funciona-
rios publicos actuantes pusieron de relieve que,
sobre la base de que las autoridades estatales
deben velar por que los preceptos y principios
de raiz constitucional y convencional (art. 75,
inc. 22 de la CN) alcancen su maximo vigor
operativo (arts. 1°, 2° y concs. del C4digo Civil y
Comercial de la Nacién) (45), toda peticién en-
derezada a profundizar o completar una modi-
ficacion registral ya inscripta (46) habré de ser,

(42) Véanse, al respecto, MAMANI, Alejandro - LITAR-
DO, Emiliano, “La identidad de género en el registro ci-
vil: el sexo ma4s alla del binario’, RDF, 2019-V, 08/10/2019,
p- 279 - AR/DOC/2714/2019; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit.,, p. 192 - AR/DOC/1327/2019.

(43) Juzg. Nac. Civ. N° 7, 01/03/2019, “B., L. M.
c. EN - M. interior OP y V s/ Informacién Sumaria’
AR/JUR/183/2019. Sobre el particular, véase GRAFEUI-
LLE, Carolina E., ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019.

(44) Juzg. 1@ Inst. Familia y Minoridad Ushuaia,
16/12/2019, “S. B, G. A. S. L. c. Registro del Estado Civil y
de la Capacidad de las Personas s/ Amparo’, La Ley On-
line - AR/JUR/56336/2019. Véase YUBA, Gabriela, “Re-
conocimiento de identidad de género ‘'no binaria/igua-
litaria’. Comentario a partir de un fallo’, ob. cit., p. 209 -
AR/DOC/1663/2020.

(45) Juzg. Nac. Civ. N° 7, 01/03/2019, “B., L. M.
c. EN - M. interior OP y V s/ Informacién Sumaria’)
AR/JUR/183/2019. Al respecto, véase GRAFEUILLE, Ca-
rolina E., ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019.

(46) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit.,, p. 192 - AR/
DOC/1327/2019; y ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019;
entre otros supuestos.
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invariablemente, resuelta en sede administra-
tiva (47).

Es que no se trata, en tltima instancia, de em-
prender un nuevo tramite de rectificacién regis-
tral con arreglo a los arts. 4, 8 y concordantes de
laley 26.743 de Identidad de Género —circuns-
tancia esta que supondria desandar el derrote-
ro previamente transitado—, sino, més bien, de
ahondar en el proceso rectificatorio ya inicia-
do, con el propdsito de precisar los contornos
de la identidad de género de la persona involu-
crada (48).

Asilas cosas, el segundo pérrafo del art. 11° del
dec. 476/2021 entrana el robustecimiento del
compromiso estatal asumido aquel dia en que
tuvo lugar la entrada en vigor de la ley 26.743 de
Identidad de Género: el abordaje de la diversi-
dad identitaria y corporal como un asunto dis-
cernible en clave de Derechos Humanos (49).

IV. Conclusion

Muchas han sido (e, indudablemente, seran)
las repercusiones del dec. 476/2021 en los deba-
tes juridicos actuales.

Y es probable que una de sus més perdurables
resonancias se vincule con el fortalecimiento de
aquel criterio rupturista estampado en el nticleo
axiolégico de la ley 26.743 de Identidad de Gé-
nero: la desjudicializacién de su reconocimien-
to estatal (50).

(47) MAMANI, Alejandro - LITARDO, Emiliano,
“La identidad de género en el registro civil: el sexo
mas alla del binario’, RDF, 2019-V, 08/10/2019, p. 279 -
AR/DOC/2714/2019; GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit.,, p. 192 - AR/DOC/1327/2019, y ob. cit., p. 215 -
AR/DOC/2184/2019; y Véase YUBA, Gabriela, ob. cit.,
p- 209 - AR/DOC/1663/2020.

(48) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 192 - AR/
DOC/1327/2019; y ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019;
entre otros supuestos.

(49) GRAFEUILLE, Carolina E., “El ejercicio de la
funcién jurisdiccional en clave de género’ cit., p. 33 -
AR/DOC/550/2021, “La perspectiva de género como pa-
rametro insoslayable a la hora de emitir un veredicto ju-
dicial’) ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 — AR/DOC/996/2021;
y GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit, p. 83 - TR LL
AR/DOC/1915/2021.

(50) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.
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Aun asi, no debe soslayarse que uno de los
mads farragosos —y culturalmente contraintuiti-
vos— desafios a los que tenemos que enfrentar-
nos, consiste en la radical ampliacién del marco
de referencia corporal, en procura de dinamitar
aquel truismo que asocia, en términos consti-

tutivos, a las personas intersex con una “tercera
posicion” (51).

(51) CABRAL, Mauro, ob. cit., p. 209, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v. Norrie”
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El acceso al docente integrador

Algunos interrogantes desde la teoria
de la argumentacion juridica

Gonzalo Alejo Mendizabal ™

Sumario: I. Introduccién.— II. Argumentos en contra de la cobertura
del docente integrador y sus réplicas.— III. Nuestro andlisis desde la

teoria de la argumentacion.

I. Introduccién

El denominado modelo inclusivo de la edu-
cacién promueve que los alumnos con necesi-
dades educativas especiales tengan acceso a la
escuela comun, con una pedagogia adaptada
que les permita adquirir un nivel aceptable de
conocimientos (1); es decir, propone que las es-

(*) Agradezco la atenta lectura y valiosas sugerencias
de Sebastian Scioscioli.

(**) Abogado (UBA), egresado con diploma de honor,
docente de Elementos de Derechos Reales (UBA, UCE-
MA), investigador en el Instituto Gioja. Ha realizado di-
versas publicaciones y disertaciones sobre derecho civil
y derecho constitucional.

(1) Suelen mencionarse también los siguientes mo-
delos: el religioso, que proponia el aislamiento de las
personas con discapacidad; el médico-educativo, que
concebia a la discapacidad como una enfermedad y, por
ende, debia ser curada (a partir de este modelo se crea-
ron las aulas especiales); y luego —durante los afnos 60
y 70 en Suecia— se desarrolla el movimiento integracio-
nista, cuya idea central era la de integrar a los alumnos
con discapacidad en la escuela comun (CASTRO, Sandra
B., "El derecho a la educacién inclusiva de las personas
con discapacidad”, Temas de Derecho Civil, Persona y
Patrimonio, Erreius, abril, 2017, p. 274). Con acierto se
ha dicho que "[l]a inclusién implica que todos los nifos
y niflas —tengan o no discapacidad— se eduquen jun-
tos en las mismas escuelas y en las mismas aulas. Pero es
mucho més que eso. Supone que se les provean todos los
apoyos y que se garanticen todos los ajustes razonables
que sean necesarios para que puedan aprender y partici-
par en igualdad de condiciones con los demas (...) Como
se puede advertir, la educacién inclusiva es consecuen-
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cuelas admitan a todas y todos los estudiantes
(con o sin discapacidad) en sus aulas.

En este sentido, numerosas normas, tales
como la Constitucién Nacional (art. 75 inc. 22 y
23), la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (arts. 11, 12y 17), la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos
(arts. 22 y 26), el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 13),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (art. 24), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 19), el Protocolo de San
Salvador (arts. 13, 16y 18), la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (arts. 3, 23 y 24), la Con-
vencion Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad (art. III), la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 24), entre muchas otras (2),

cia directa del modelo social de la discapacidad: lejos de
intentar homogeneizar o uniformizar a los estudiantes,
promueve escuelas flexibles que se adapten a todo tipo
de alumnos, concibiendo la diversidad como un valor y
una oportunidad de aprendizaje mutuo y de enriqueci-
miento reciproco” (FERNANDEZ, Marfa C., "Infancias
con discapacidad: resignificando la diversidad", La Ley
on line AR/DOC/4118/2017).

(2) Podemos mencionar, a modo enunciativo, las si-
guientes: - Ley 22.431, que establece el Sistema de Pro-
teccién Integral de los Discapacitados.- Ley 24.195, de-
nominada Ley Federal de Educacién: arts. 27 y 33. - Ley
24.901, norma que instituye el Sistema de Prestaciones
Bésicas de Atencion Integral a favor de las Personas con
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disenan a la educacion especial como una mo-
dalidad del sistema a la que se debe recurrir tni-
camente en los casos en que la escuela comun

Discapacidad, mediante acciones de prevencion, asis-
tencia, promocién y proteccion, con el objeto de brindar-
les una cobertura integral a sus necesidades y requeri-
mientos (art. 1°). En cuanto a las obras sociales, dispo-
ne que tendrdn a su cargo, con caracter obligatorio, la
cobertura total de las prestaciones basicas enunciadas
en la ley, que necesiten los afiliados con discapacidad
(art. 2°0). Dentro de las prestaciones, se hallan las siguien-
tes: transporte especial para asistir al establecimiento
educacional o de rehabilitacién (art. 13); rehabilita-
cidén (art. 15), terapéuticas educativas (arts. 16 y 17); y
asistenciales, las que tienen la finalidad de cubrir re-
querimientos basicos esenciales de la persona con dis-
capacidad (art. 18). Cabe destacar que conforme la ley
24.754, las empresas o entidades que presten servicios
de medicina prepaga deberan cubrir, como minimo, en
sus planes de cobertura médico asistencial las mismas
"prestaciones obligatorias" dispuestas por obras socia-
les, conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661
y 24.455, y sus respectivas reglamentaciones. Sobre este
punto, agreguemos que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, por mayoria, se ha expedido favorablemente
respecto de la aplicacion de la ley 24.901 a las empresas
o entidades de medicina prepaga en el fallo "Cambia-
so Peres de Nealdn c. Centro de Educacién Médica s/
amparo” (28/08/2007), criterio que se mantuvo en el
precedente "Hill, Federico Alejandro y otros c. CEMIC,
Centro de Educacién Médica e Investigacién y otro s/
amparo" (04/11/2008).- Ley 26.206, denominada Ley de
Educacién Nacional: arts. 11 inc. ny 42 a 45.- Ley 26.061,
de proteccion integral de los derechos de las nifas, ni-
nos y adolescentes: art. 15.- Ley 26.682, sobre medici-
na prepaga.- Ley 27.043, sobre trastornos del espectro
autista.- Decreto 762/1997, sobre el Sistema Unico de
Prestaciones Bésicas para Personas con Discapacidad.-
Decreto 1193/1998, reglamentario de la Ley 24.901. -Re-
solucién 428/1999 del Ministerio de Salud de la Nacidn,
que aprueba el Nomenclador de Prestaciones Basicas
para Personas con Discapacidad. Entre las normas lo-
cales, pueden mencionarse las siguientes: - Ley 7857 de
la Provincia de Tucuman, de cuyo art. 4 se desprende
que todos los establecimientos educativos, sean estos
publicos o privados, reciban o no subsidio del Estado,
estdn obligados a la integracién de alumnos con nece-
sidades educativas especiales, y ejecutar proyectos de
integracién.- Ley 9944, de Promocién y Proteccion Inte-
gral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
de la Provincia de Cérdoba: art. 18. Destaquemos que el
art. 2° de la Resolucién 667/2011 del Ministerio de Edu-
cacion de esta provincia dispone que el Estado Provin-
cial garantizara el proceso de integracion, en el &mbito
de la escuela comun, de los alumnos que presenten ne-
cesidades educativas derivadas de la discapacidad, sea
con cardcter permanente o temporal; a cuyos fines dis-
minuiréd y/o eliminara toda barrera fisica, ambiental y
de organizacién institucional que lo impida o entorpez-
ca.- Ley 7064 de la Provincia de San Juan, por la cual la

resulte insuficiente para atender a las necesida-
des especiales de las nifias, nifios y adolescentes
(en adelante: NNyA) con discapacidad (3).

Sabido es que uno de los tantos obstaculos
que frena el pleno desarrollo de los alumnos con
discapacidad estd dado por la carencia de un ni-
vel adecuado de educacién (4). En ese contex-

provincia se adhiere a la ley 24.901.- Ley 2055 de la Pro-
vincia de Rio Negro: art. 4. En esta misma provincia,
el Consejo Provincial de Educaciéon creé la figura del
Maestro de Apoyo a la Inclusién. - Ley 7600 de la Provin-
cia de Salta —modificada por la Ley 7614— que institu-
ye el sistema de la Ley 24.901.- Ley 9891 de la Provincia
de Entre Rios, por la que se adhiere a la Ley 24.901.- Ley
13.328 de la Provincia de Santa Fe, sobre Diagnéstico
Precoz, Tratamiento, Integracién, Inclusiéon Social y
Proteccién Integral de Personas con Trastornos del Es-
pectro Autista (TEA) y/o Trastornos Generalizados del
Desarrollo (TGD). - Ley 13.853 de la Provincia de Santa
Fe, sobre discapacidad: art. 33.

(3) BERTOLDI de FOURCADE, Maria V. - STEIN, Pa-
tricia - RAFFAELI, Adriana E. - FONAGUEIRA, Andrea 1.,
"El derecho al acceso a la educacién de las personas con
discapacidad en el contexto de las politicas de inclusién.
Su efectividad", Revista de la Facultad —UNC—2015—1,
01/04/2015, p. 31. Desde la jurisprudencia, se ha puesto
de relieve que segun la licenciada en fonoaudiologia que
atendfa a la menor "...el dltimo lugar donde se debe po-
ner a un chico con autismo es en una escuela especial,
y por lo tanto los chicos con autismo deben estar inte-
grados en una escuela comun para normalizar su vida y
porque ademds tienen la posibilidad de mejorar sus ca-
pacidades sociales y lingiiisticas, ademas de mejorar su
potencial cognitivo y tener la posibilidad de interactuar
con sus pares, siendo que ésta es una discapacidad so-
cial, por lo tanto el centro es en apoyo para que la persona
con autismo logre la inclusién en la sociedad" (Juzg. Civ.y
Com. y Minas de San Rafael N° 2, Mendoza, 29/04/2014,
"Jofré, Jorge Mauricio y otros c. Obra Social de Agentes de
Loteria y Afines de la Republica Argentina s/ accién de
amparo", Errepar IUSJU217567D).

(4) Se ha sostenido que "[l]as personas con discapaci-
dad experimentan situaciones socioecondmicas adver-
sas, tales como menos nivel de educacién, peores con-
diciones de salud, alto desempleo y tasas més elevadas
de pobreza. El entorno econémico, legislativo, fisico y
social de un pais puede crear o mantener barreras que
dificulten la participacién de las personas con discapa-
cidad en la vida econémica, civica o social. Entre esos
obstaculos se encuentran: edificios inaccesibles, falta de
medios de transporte, menos acceso a las tecnologias de
la informacién y comunicaciones, normas inadecuadas,
bajos niveles de servicios y financiamiento insuficiente
de los mismos, asi como escasez de datos y estudios que
fundamenten politicas eficaces, eficientes y basadas en
pruebas"; en CASTRO, ob. cit.
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to, la figura del docente integrador (5) se perfila
como una valiosa herramienta para procurar el
acceso a la escuela comdn de aquellas NNyA
que tengan alguna discapacidad (6); meta que
podré serd alcanzada en la medida en que este
apoyo no provoque una estigmatizacién en el
alumno, tal como lo advierte un sector de la
doctrina autoral (7).

(5) Es muy usual en la jurisprudencia el término
"maestra integradora". Incluso puede encontrarse tal
designacién en la dimensién normativa, por ejemplo, el
Decreto 1614/2011 de la Ley 1 207 de la Provincia de Chu-
but, cuyo art. 5 inc. b) del Anexo expresamente establece
que "[l]as prestaciones educativas cubrirdn la de maestra
integradora...". Nosotros vamos a referirnos al "docente
integrador”, por parecernos mas apropiado.

(6) Se ha afirmado que "[e]l docente integrador, es un
profesional formado académicamente para dar respues-
ta a las necesidades educativas especiales, respetando
los tiempos y necesidades de cada alumno, acompanan-
do en el asesoramiento de la docente de sala" (Del dic-
tamen pericial producido por la perito psicopedagoga
interviniente en el proceso caratulado: "CTrelew, Sala A,
18/11/2009, "S. V. D. R. y Otros c. Provincia del Chubut",
La Ley on line: AR/JUR/47210/2009). En otro preceden-
te se senal6 que "la funcién del maestro integrador es
brindar los medios necesarios para que un alumno con
dificultades pueda acceder, de la mejor manera posible,
a toda la informacién y actividades que pueda ofrecer la
institucién a la que concurre, ademads de ser el nexo en-
tre los docentes del curso, el alumno y sus companeros”
(CCont. Adm. de San Martin, 23/10/2007, "M.J. A. G.L.N.
c. Gobierno de la Provincia de Buenos Aires y otros", La
Ley on line 70046825). Destaquemos que recientemente
se ha reconocido incluso la necesidad de una maestra de
apoyo también para el tramo de educacion superior (STJ
de Rio Negro, 11/12/2018, "M., S. E. s/ accién de amparo
[Art. 43 C. Prov.] s/ Apelacion", elDial.com - AAB2D).

(7) BERTOLDI de FOURCADE - STEIN - RAFFAELI
- FONAGUEIRA, ob. cit., observan que puede resultar
estigmatizante para el nifio tener un "maestro inte-
grador". En sentido concordante, se ha expresado que
"...]a resolucién del Ministerio de Educacién de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires 3034/2013 establece,
como condicién necesaria para que el alumno pueda ser
acompanado por una maestra de apoyo, la presentacion
del Certificado Unico de Discapacidad. Este hecho, que
habilita el acceso a una prerrogativa invaluable en térmi-
nos pedagégicos, no s6lo aparejaria un retroceso del mo-
delo social de la discapacidad, sino que, ademads, podria
generar efectos adversos en estos alumnos. Es decir, los
esfuerzos realizados en nuestro pais por gestionar aulas
inclusivas parecerian conllevar la aparicién de una pan-
demia de diagnésticos clinicos —psicoldgicos y psiquid-
tricos, en nuestro caso de andlisis— al interior del aula
comun a pesar las advertencias realizadas por numero-
sos autores sobre la transferencia de conceptos clinicos

12 <« JA = DOCTRINA

En nuestro aporte nos proponemos analizar la
lucha argumental sobre la cobertura del docen-
te integrador con el foco puesto en las manifes-
taciones denegatorias de los entes encargados
de facilitar el ejercicio de ese derecho. Para ello,
presentaremos seguidamente algunos de los ar-
gumentos més salientes que hemos seleccio-
nado de un estudio de aproximadamente un
centenar de casos jurisprudenciales.

II. Argumentos en contra de la cobertura
del docente integrador y sus réplicas

IL.1. Un antojo de los padres (8)

La entidad de medicina prepaga se opuso al
rubro “maestro integrador” debido a que no ha-
bria ninguna probanza de la cual surja la nece-
sidad de tal prestacién. Los jueces desestimaron
dicho argumento con fundamento en que no se
trataba de una pretension antojadiza de la ma-
dre del menor, sino que respondia a la indica-
ci6n del profesional.

I1.2. Extemporaneidad del amparo (9)

En ese mismo proceso, la empresa acciona-
da para brindar la cobertura de la maestra inte-
gradora arguy6 que la demanda fue interpuesta
extempordneamente sin cumplir el plazo de
quince [15] dias hébiles del art. 2 incs. a) y e) de
laley 16.986.

Al respecto, los magistrados expresaron que
segtin lo tiene dicho el més Alto Tribunal, la fal-
ta de cumplimiento de aquel requisito “no es un
obstéculo insalvable cuando la lesién al derecho

al &mbito escolar" (AZKAR, Adrién, "Sobre educacién in-
clusiva: enfoque de derechos humanos y contribuciones
de la psicologia", Facultad de Psicologia - UBA, Secretaria
de Investigaciones, Anuario de Investigaciones, Volumen

XXIV, ps. 61 a 68).

(8) CFed. de Cérdoba, Sala A, 23/12/2015, "P. M., E.
c. Swiss Medical SA s/ amparo ley 16.986", LL on line,
AR/JUR/64481/2015. En este caso, la madre de un menor,
en representacion de este, inicié una accién de amparo
contra Swiss Medical S.A. con el objeto de que esta tltima
le provea la cobertura de un tratamiento psicoldgico para
su hijo menor de edad y para sus padres, fonoaudiolo-
gla y maestra integradora. El juez hizo lugar a la accién,
decisién que fue confirmada por el tribunal de segunda
instancia.

(9) Idem.
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o garantia implicita o explicitamente reconoci-
dos en la Constitucién Nacional que se intenta
reparar a través de esta accién es producido por
una ilegalidad continuada” Agregaron que “no
se agotd en un Unico acto u omisién, sino que
se produjo a lo largo del tiempo, sin solucién de
continuidad, en vigencia al momento de dedu-
cirse la demanda y también con posterioridad a
esa fecha (Fallos 307:174), lo cual es el supuesto
de autos”

I1.3. Limitaciones financieras (10)

En este caso, el Instituto Provincia de Salud
de Salta alegé que posee limitaciones financie-
ras para cumplir con las prestaciones exigidas,
como la maestra integradora. Sobre ese punto,
con cita de un fallo de la Corte de Justicia de Sal-
ta, los magistrados de la Camara manifestaron
que “la demandada no puede eludir ligeramen-
te sus obligaciones constitucionales alegando
limitaciones financieras para cumplir con las
prestaciones exigidas por los restantes afiliados
y beneficiarios. En efecto, no basta con la sim-
pley conjetural afirmacién de que podrian exis-
tir limitaciones para atender a esas demandas,
pues el ejercicio de un derecho constitucional-
mente reconocido (...) no necesita justificacion
alguna, sino que, por el contrario, y tal como se
senald, es la restriccién que de ellos se haga la
que debe ser justificada (cfr. esta Corte, Tomo
114:603; 125:401, entre otros); de modo que es
preciso fundar adecuada y convincentemente
la carencia presupuestaria para que esta pue-
da ser considerada un obstaculo insalvable a
la procedencia de la accién (esta Corte, Tomo
99:185; 146:973)" Asimismo, agregaron lo si-
guiente: “es importante destacar que en autos
no se ha acreditado, ni se ha ofrecido demos-
trar que exista una desproporcionada magni-
tud entre la suma de dinero que la obra social
debe gastar para cumplir con el pedido del am-
parista y su concreta capacidad econémica o su
estado patrimonial, menos atin que ello pueda
desequilibrar sus finanzas al extremo de privar
de prestaciones a los restantes afiliados y bene-
ficiarios del sistema”

(10) CCiv. y Com. Salta, SalaIlI, 02/02/2018, "A., G. E. c.
Instituto Provincia de Salud de Salta s/ amparo”, Errepar
TUSJU024351E.

Destaquemos que la jurisprudencia es con-
cordante en el sentido de que cuando el agente
obligado no demuestra que la cobertura total
de las prestaciones reclamadas pueda com-
prometer su patrimonio, al punto de impedir-
le atender a sus demés beneficiarios y, de esa
forma, encontrarse imposibilitado de cumplir
con sus objetivos, laley 24.901 o sus normas re-
glamentarias no pueden ser interpretadas con-
trariamente a los derechos del afiliado, segiin
la proteccién que le es acordada por la Cons-
titucién Nacional y los Tratados Internacio-
nales (11).

Recordemos ademds que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién ha expresado que
“..no resulta suficiente sostener en abstracto ar-
gumentaciones en torno a la libertad de con-
tratar, a la afectacién del contenido estructural
de contratos privados de cobertura médica y al
'exorbitante costo econémico', derivado de la
aplicacion de la ley, sin ponderar en el caso exa-
minado la falta de demostraciéon por parte de la
actora, del perjuicio concreto que le ocasionaba
la normativa impugnada, requisito ineludible
para obtener la declaracién de inconstituciona-
lidad de una disposicién legal..” (12).

11.4. La obra social no se encuentra adherida a
la ley 24.901 (13)

En este proceso, el IAPOS (Provincia de Santa
Fe) arguy6 que al no encontrarse adherida a la
ley nacional 24901, no correspondia que se hi-
ciera cargo del apoyo escolar.

Los jueces descartaron tal aserto, entre otros,
con el siguiente fundamento: “aquellas obras
sociales que no adhieran al sistema de las leyes
23.660 y 23.661 quedan igualmente obligadas

(11) CNCFed. CC, Sala I, 30/08/11, "E, H. E. c. Insti-
tuto de Obra Social del Ejército”, citado por BARBADO,
Patricia B., "La discapacidad y la judicializacién de las
prestaciones de salud", Temas de Derecho Civil, Persona
y Patrimonio, Erreius, mayo, 2016, p. 27.

(12) CSJN, "Hospital Britdnico de Buenos Aires c. M. S.
yA.S.", Fallos 324:754.

(13) CCiv. y Com. Rosario, Sala I, 07/12/11, "Cuevas,
Juan José c. IAPOS s/ amparo", Errepar IUSJU19562D.
En sentido concordante: CCiv. y Com. Rosario, Sala III,
13/08/2012, "A., J. C. c. IAPOS s/ amparo", La Ley on line
AP/JUR/2684/2012.
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a garantizar, como minimo, ese piso que surge
de las leyes 24.901 y 22.431. De lo contrario las
obras sociales que no adhieran gozarian de una
suerte de privilegio carente de fundamento al-
guno respecto de las restantes obras sociales e
incluso con relacién a las empresas de medici-
na prepaga. En todo caso, pesa la carga de ar-
gumentacion y de la justificacién agravada en
cabeza de la obra social no adherida al siste-
ma; ella deberd demostrar y justificar de modo
concluyente por qué no estaria en condiciones
de hacerse cargo de ese minimo de obligacio-
nes (...) No basta con aducir la simple discrecio-
nalidad de su accionar. Adicionalmente, si las
obras sociales no adheridas al sistema no cum-
plen con las prestaciones similares que surgen
de la ley 24.901, terminan generando un trato
desigualitario a las personas con discapacidad,
respecto de: a) aquellas que tienen una obra so-
cial adherida y cumplen con las prestaciones;
b) aquellas que no tienen cobertura social ad-
herida y no poseen medios para solventar sus
prestaciones pero que reciben las prestaciones
directamente del Estado (art. 4 de laley 24.901)".

Vinculado a este ultimo punto, Clérico pone
énfasis en “el argumento de igualdad como ra-
zOn sustantiva para extender la aplicacién de los
principios de la ley 24.901 a todo el territorio de
la Republica y como expresién de las medidas
de accién positiva del art. 75 inc. 23 de la Const.
nacional” (14).

(14) CLERICO, Laura, ";El argumento del federalismo
vs. el argumento de igualdad? El derecho a la salud de las
personas con discapacidad”, Revista Juridica de la Uni-
versidad de Palermo, Buenos Aires, Afio 2010, p. 99. Agre-
gala autora que "el art. 8° de la ley 24.901 y su decreto re-
glamentario establece que el Poder Ejecutivo propondra
a las provincias que dicten normas que establezcan prin-
cipios analogos a la presente ley, por su parte el decreto
reglamentario establecié que las provincias podian ad-
herir por convenio. Si esta invitacién se interpreta en for-
ma netamente facultativa, entonces se estarfa otorgando
a las provincias un alto margen de discrecionalidad para
que establezcan prestaciones similares a la norma fede-
ral y sin plazo. Sin embargo, esta interpretacion no resul-
ta la més favorable a la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad (principio pro homine). La
invitacién podria ser entendida como una obligacién de
empezar a hacer en el marco de un plazo razonable de
adaptacién para que las provincias y las obras sociales
nacionales y provinciales atin no-adheridas puedan mo-
dificar sus sistemas e infraestructura para hacerse cargo
de las prestaciones debidas" (p. 98).
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IL.5. La prestacion de docente integrador no es
de salud (15)

En el mismo caso citado en el punto anterior,
la demandada arguy6 ademads que la prestaciéon
requerida es de naturaleza educacional y no de
salud; por lo que debe ser cubierta por el Minis-
terio de Educacién. Senalé que “el IAPOS debe
atender las prestaciones de salud y no las edu-
cativas o sociales”.

Contra tal argumento, la Cdmara sostuvo que
“[e]1 Ministerio de Educacion se hace cargo de
dichas prestaciones cuando el requerimiento es
efectuado por las instituciones educativas para
atender a un grupo de alumnos. Pero diferente
es el caso de autos, donde el requerimiento es
realizado por un alumno individualmente que
necesita imperiosamente de una maestra inte-
gradora abocada a la problemadtica particular
que presente el menor de autos”. Agregé que “la
postura defensiva de la demandada (de consi-
derar que la prestacion de integracidon educati-
va no es estrictamente de salud para no asumir
responsabilidad), ha sido claramente desecha-
da por la Corte de la Nacién, en punto a destacar
que toda vez que se trata de una persona que su-
fre alguna discapacidad, tal prestacién integra
los requerimientos de su tratamiento de salud.
Ello asi teniendo en cuenta que la Corte Federal
ha reconocido en una jurisprudencia reciente
que 'la cobertura integral de los servicios edu-
cativos son prestaciones de salud' (...) agregan-
do que 'la proteccién y asistencia universal de
la infancia discapacitada constituye una poli-
tica publica, en tanto consagra ese mejor inte-
rés, cuya tutela encarece —elevandolo al rango
de principio— la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio (arts. 3, 24 y ss.) de dicho pacto y
art. 75, inciso 22 y 23 de la CN siendo doctrina
esclarecedora en cuanto a que la nifiez, ademas
de la especial atencion por parte de quienes es-
tan directamente encargados de su cuidado, re-
quiere también la de los jueces y de la sociedad
toda, conlo cual, la consideracién primordial de
aquel interés orienta y condiciona la decisi6n
jurisdiccional, con singular énfasis en aquellos
menores aquejados por impedimentos fisicos o
mentales, debiendo ser custodiado con accio-
nes positivas por todos los departamentos gu-

(15) CCiv. y Com. Rosario, Sala I, 07/12/11, "Cuevas,
Juan José c. IAPOS s/ amparo", Errepar [USJU19562D.
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bernamentales' (causa: Rivero, Gladys E., del
6 de Septiembre de 2009, publicado en La Ley
del 30 de Abril de 2010, fallo n° 114.463)".

I1.6. La prestacion de docente integrador no
estd incluida en el sistema de prestaciones (16)

En este caso, la demandada —Obra Social
Provincia (San Juan)— denegd, entre otras razo-
nes, la cobertura de los honorarios de docente
auxiliar integradora (DAI) por no hallarse in-
cluida en su sistema de prestaciones.

Los magistrados consideraron que “la falta
de adaptacién del nomenclador prestacional
(...) se traduce en la privacion de los afiliados
de los adelantos terapéuticos que el progreso
cientifico incorpora en el campo de las presta-
ciones médico asistenciales’, y que “la cobertura
solicitada correspondiente a Docente Auxiliar
Integradora (DAI) debe entenderse que se en-
cuentra inserta dentro de las prestaciones de re-
habilitacién y prestaciones educativas y ademads
a una mejor insercién en la sociedad, que tiene
por objeto garantizar el derecho a la educacién
de este menor con capacidades especiales, me-
diante su integracion en la escuela, conforme a
lo que se ha obligado el propio Estado”

I1.7. La ley 24.901 no es operativa (17)

En el mismo proceso referido en el punto an-
terior, la Obra Social adujo que laley 24.901, a la
que se adhirié por ley 7850, no seria operativa
por cuanto se encuentra condicionada a la efec-
tiva disponibilidad de recursos afectados tanto
de orden nacional como provincial, situacién
que no habria acontecido.

Sobre este punto, los jueces sostuvieron
que las personas con discapacidad no pueden
quedar sin cobertura, “haciendo depender la
prestacion a la existencia de partidas presu-
puestarias que establece como condicién la ci-

(16) CCiv. Com.yMin. de San Juan, SalalIll, 27/10/2016,
"Pacheco, Marfa Eugenia c. Obra Social Provincia",
La Ley Online, AR/JUR/108154/2016. Los jueces agrega-
ron que parecia restrictivo y arbitrario vedar el acceso a
una terapia completa, moderna y segura, simplemente
porque no se encontraba en el organismo prestacional, el
nomenclador respectivo.

(17) Fallo citado en nota anterior.

tada ley” (18). Agregaron que “la alegada falta
de operatividad no es tal, en razén que la desi-
dia o al menos inaccion del Estado en brindar la
proteccion que esas leyes establecen no puede
ir en detrimento de principios consagrados en
la Constitucién Nacional, Provincial, Tratados y
Convenciones Internacionales”.

I1.8. La maestra integradora impide el desarro-
llo del proceso madurativo (19)

En esta causa, el Ministerio de Educacién ma-
nifesté dogméticamente que otorgar a los nifios
una maestra integradora a tiempo completo y
en forma exclusiva vulneraria sus libertades in-
dividuales e impediria que desarrollaran favora-
blemente sus procesos madurativos en la forma
maés independiente posible.

Por el contrario, los jueces entendieron que la
denegatoria del Ministerio se apreciaba como
una decision ilegitima, dado que el dictamen
aportado por la perito psicopedagoga persua-
dia acerca de la necesidad de proveer a ambos
menores de asistencia de maestros integradores
especiales en forma permanente, con las mo-
dalidades sefialadas en el dictamen. Agregaron
que la prueba aportada permiti6 establecer la
necesidad de que ambos nifios reciban la asis-
tencia integradora especializada en forma per-
manente en esta etapa de su educacion, a fin de
garantizarles una igualdad de oportunidades,
unico modo de concretar los principios y garan-
tias de la normativa vigente, que de otro modo
quedarian relegados a una mera declamacién
principista, sin correlato real y efectivo.

I1.9. La maestra integradora configura un pri-
vilegio (20)

En un proceso que llegé hasta la Corte Su-
prema de Justicia de San Juan, el demandado

(18) Puede relacionarse este criterio con el sentado por
la CSJN en: "Hospital Britdnico de Buenos Aires c. M. S. y
A.S.", Fallos 324:754, ya citado.

(19) CTrelew, Sala A, 18/11/2009, "S. V. D. R. y Otros
c. Provincia del Chubut", La Ley on line: AR/JUR/
47210/2009.

(20) Corte de Justicia de la Provincia de San Juan,
Sala II, 05/07/2011, "Pontoriero Prior, Gladys Cristina
y otro s/ amparo-inconstitucionalidad”, La Ley on line
AR/JUR/36829/2011.
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(Provincia de San Juan) arguy6 en su recurso de
inconstitucionalidad “que el Estado provincial
brinda cobertura en establecimientos especia-
les, por lo que condenarlo a proveer un docente
auxiliar integrador exclusivo importa un privile-
gio respecto de otros ciudadanos”.

La Corte desestimé formalmente el recurso,
aunque sin expedirse sobre el llamativo argu-
mento senalado.

II.10. No corresponde el reintegro de gastos por
la maestra integradora a través de una accion de
amparo (21)

En este pronunciamiento, los jueces deci-
dieron revocar la sentencia que hizo lugar a la
accién de amparo y condend a la accionada al
reintegro de los servicios prestados por la maes-
tra integradora del hijo del menor del accio-
nante con fundamento en que tal pretensiéon
excedfa el marco de la accién de amparo, por lo
que debia canalizarse la cuestién por la via or-
dinaria.

En sentido contrario, se sostuvo que negar la
posibilidad de hacer efectivo el reintegro por el
solo fundamento de la excepcionalidad de la via
implica incurrir en un excesivo rigor formal, e
imponer en los hechos una carga mas a la ma-
dre del nifio que ha obrado con diligencia y pre-
vision (22).

(21) CCont. Adm. San Martin, 18/04/2013, "Elois,
Gustavo Luis c. Sistema Asistencia de la Caja de Aboga-
dos de la Provincia de Buenos Aires (CASA) s/ amparo",
Errepar [USJU211797D. En sentido concordante: CCont.
Adm., Mar del Plata, 04/05/2017, "Montenegro, Juan M.
c. Ministerio de Salud - IOMA s/ amparo", Errepar IUS-
JUO018384E.

(22) CCom. Lab. Min. I° Circunscripcién Judicial,
Sala III, Neuquén, 01/03/2018, "P. G. L. c. ISSN s/ ac-
ciéon de amparo", Errepar IUSJU025577E. Anadieron
los magistrados que "debe actuarse con la urgencia del
caso, evitando que el rigor de las formas pueda con-
ducir a la frustracion de derechos que cuentan con
tutela constitucional, lo cual se produciria si el actor
debe tener que aguardar a un nuevo proceso dirigido
a procurar el reintegro de las sumas abonadas y ain
adeudadas (doctrina sentada en el dictamen de la Sra.
Procuradora Fiscal ante la Corte Suprema Dra. Beird
de Goncalves in re 'Segarra, Marcelo c. I0S' CSJN; S N°
328, L. XLII)".
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IL.11. La ‘“complejidad” del tramite adminis-
trativo para autorizar el ingreso de la maestra
integradora a la escuela (23)

El demandado —Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires—, demord la autorizacién de in-
greso a la escuela a una maestra integradora con
fundamento en la complejidad que revestia el
trdmite administrativo, tal como los funciona-
rios publicos lo habrian puesto de manifiesto en
una audiencia.

Los jueces expresaron que “no resulta ra-
zonable demorar el goce del derecho, espe-
cialmente, respecto de un menor que merece
especial atencién bajo el pretexto de la com-
plejidad de reviste el tramite administrativo”
Pusieron de relieve que “a mas de dos meses de
peticionada la admisién de la maestra integra-
dora, la demandada no se habria expedido en
ningun sentido siendo que, provisionalmen-
te, la asistencia del nifio a la escuela exige el
acompanamiento de una maestra integradora
y la no concurrencia al colegio podria derivar
en un retraimiento de los logros alcanzados
previamente”.

I1.12. La invasion de la zona de reserva admi-
nistrativa (24)

En el mismo caso citado previamente, el
GCBA sostuvo que la concesion del juez de pri-

(23) CCont. Adm. y Trib. Bs. As. (Ciudad), Sala I,
26/09/2012, "S., P. A. y otros c. GCBA s/ otros procesos
incidentales", Errepar IUSJU201726D. En el presente
caso, la actora, en representacién de su hijo menor de
edad, quien padece un trastorno generalizado del desa-
rrollo no especificado, interpuso una accién con el obje-
to de que se le asegure el derecho a la educacién en con-
diciones de igualdad y no discriminacién, para lo cual
peticiond que se le permita comenzar su primer grado
en la Escuela Jornada Simple N 5 del Distrito Escolar
ne 3, "Agustin Alvarez" asistido en forma permanente
por una maestra integradora. La representante del nino
habia promovido actuaciones administrativas para que
se autorice el ingreso de la maestra integradora a la re-
ferida casa de estudios. Adujo que su hijo era victima de
un accionar discriminatorio del GCBA en razén de su
discapacidad pues no se le permitia en los hechos con-
currir al colegio primario mediante la asistencia de su
maestra integradora, excluyéndolo del sistema general
de educacién. El juez de primera instancia hizo lugar a
lo solicitado.

(24) Fallo citado en nota anterior.
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mera instancia de una medida cautelar para que
el nifo comience su primer grado asistido por
una maestra integradora invadia la denominada
“zona de reserva” administrativa al interferir en
el desarrollo de la politica educativa.

Sobre ese punto, los integrantes de la Cama-
ra confirmaron tal decisién en los siguientes tér-
minos: “[c]abe sefialar que la medida cautelar
concedida en nada estaria afectando la politica
educativa del GCBA ya que la decisién no es-
tablecié nuevas pautas a cumplimentar ni des-
oyo6 el ordenamiento vigente. Por el contrario,
se limit6 a satisfacer preventivamente un dere-
cho constitucional cuyo reconocimiento opor-
tuno fue omitido por la demandada siendo que
tal desatencion podria, dicho esto en el estado
inicial del proceso, dar origen a posibles perjui-
cios —demoras o regresiones— respecto de la
educacion e integracién del menor. A ello, debe
agregarse que este Tribunal ha dicho innumera-
bles veces que cuando los jueces revisan el ac-
cionar de la administracién en el marco de las
causas en las que han sido llamados a conocer
no invaden zona de reserva alguna, sino que se
limitan a cumplir con su funcién, cual es la de
examinar los actos o normas atacados a fin de
constatar si ellas se adecuan o no al derecho vi-
gente”.

II.13. La medida precautoria dictada coincide
con la pretension final (25)

En este proceso, entre otros argumentos, la
demandada solicit6 la revocacién del pronun-
ciamiento de primera instancia porque la medi-
da cautelar coincidia en todo con la pretension
final de la parte actora, lo que podria configurar
un anticipo de jurisdiccién.

(25) CNCiv. y Com. Fed., Salal, 18/11/2014, "R. P. L. c.
Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ amparo de
salud", Errepar IUSJU223497D. Ademds, en este fallo se
cita el precedente de la CSJN, "Camacho Acosta, Maxi-
miliano c. Grafi Graf SRL y otros", Fallos 320:1633, en el
que se expres6 que no se puede descartar el acogimien-
to de la medida cautelar pedida so peligro de incurrir
en prejuzgamiento, cuando existen fundamentos que
imponen expedirse provisionalmente sobre la indole de
la peticién formulada. Se sostuvo el mismo criterio en
CNCiv. y Com. Fed., Sala IlI, 13/12/17, "C. B. c. Instituto
Nac. de Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados s/ am-
paro de salud - Incidente de Medida Cautelar”, Errepar
TUSJU023685E.

La controversia se planteaba en cuanto a la
obligacién de la accionada de proveer —cau-
telarmente— la cobertura del 100% de escola-
ridad comun con integracién en el “Jardin de
Infantes Colmenita” en favor de una nina que
padece encefalopatia crénica no evolutiva a agi-
ria paquigiria.

La sentencia de Camara deseché aquel argu-
mento con fundamento en que “es de la esen-
cia de estos institutos procesales enfocar sus
proyecciones sobre el fondo mismo de la con-
troversia, ya sea para impedir un acto o para
llevarlo a cabo, pues se encuentran dirigidos a
evitar los perjuicios que se pudieran producir
en el caso de que no se dicte la medida, tor-
nandose de dificultosa o imposible reparacién
en la oportunidad del dictado de la senten-
cia definitiva. En consecuencia, una solucién
contraria a la que aqui se propicia convertiria
a este tipo de medida en una mera apariencia
juridica sin sustento en las concretas circuns-
tancias de la causa, habida cuenta de que toda
presentaciéon en tal caracter se enfrentaria
con el impedimento de un eventual prejuzga-
miento sobre la cuestion de fondo (...) En tales
condiciones, considerando los especificos tér-
minos de la indicacion del especialista neuré-
logo infantil (...) surge una notable evolucién
de la nifna en el Jardin de Infantes Colmenita,
y teniendo en cuenta que el juzgamiento de la
pretensiéon cautelar solo es posible median-
te una limitada aproximacidn a la cuestion de
fondo sin que implique avanzar sobre la deci-
sién final de la controversia, cabe concluir que
el mantenimiento de la medida precautoria
decretada evita —al menos hasta el momento
del pronunciamiento del fondo de la cuestidn-
el agravamiento de las condiciones de vida de
la nina —amparista en esta causa—".

II.14. No se acreditd la falta de recursos econo-
micos de la actora (26)

En el marco de un recurso extraordinario,
la Obra Social manifest6 que no estaba acre-
ditada la falta de recursos econdémicos de la

(26) STJ de Corrientes, 07/04/2016, O., "G. E. en Nom-
bre Y Representacion de su Hijo Menor c. IOSCOR (Inst.
de Obra Soc. de la Pcia. De Corrientes) s/ Amparo",
ED-DCCCXXVIII-569.
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actora para costear el pago de la maestra in-
tegradora.

Para rechazar el recurso referido, entre otros
fundamentos, los magistrados manifestaron
lo siguiente: “no puedo mas que coincidir con
los jueces de las instancias anteriores, puesto
que la denegatoria del Instituto demandado
aparece a todas luces injustificada y arbitraria,
ya que comprobada la discapacidad que pre-
senta el menor J. C. y teniendo en considera-
ci6on lo aconsejado por el Médico Pediatra Dr.
C., asi como por la Psicopedagoga Lic. N. y el
Psic6logo Forense Dr. G., acerca de la necesi-
dad de que el menor sea incluido en un esta-
blecimiento educativo comtn acorde a su edad
con el acompanamiento de una 'maestra inte-
gradora' para su integracién, no quedan dudas
que su cobertura debe estar a cargo de la obra
social accionada”

II1. Nuestro analisis desde la teoria de la ar-
gumentacion

Hemos individualizado, aunque no exhaus-
tivamente, distintas defensas —algunas mas
usuales que otras— que blanden las entidades
con el objeto de eximirse de dar cobertura del
docente integrador.

A la vez, expusimos las réplicas judiciales a
aquellos razonamientos, apoyadas en el sélido
armazon normativo (27) que reconoce los de-
rechos de educacién y salud de las NNyA (28);
mdxime cuando tienen alguna discapacidad.

(27) Ver la enumeracién normativa que realizamos en
la Introduccién de este trabajo.

(28) Mencionamos en conjunto ambos derechos so-
ciales, pues se hallan intimamente conectados. En efec-
to, el acceso a la educacién puede ser contemplado como
un vehiculo a la salud. En este sentido, se ha sostenido
que es obligacién de la obra social prestar la cobertura de
"maestra integradora" a un afiliado con discapacidad, ya
que la ley 24.901 ha extendido el sistema de prestaciones
bésicas, excediendo ampliamente el campo de la salud,
en pos de una rehabilitaciéon integral. En el mismo fallo
se expres6 que dentro de los alcances de la referida ley
se encuentran las prestaciones educativas, que corres-
ponden a "educacién general basica” y que se refiere a
los "aspectos de integracion en escuela comun" (CTrab.
3a Circunscripcién, Bariloche, 20/08/2010, Rio Negro,
"Moran, Alba R. s/ amparo", Errepar IUSJU174724D).
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En este punto, nos enfocaremos sobre algu-
nos conceptos de la denominada teoria de la ar-
gumentacion juridica.

Primeramente, debemos detenernos sobre la
posibilidad de aplicarla a las afirmaciones de los
agentes obligados a brindar la prestaciéon edu-
cativa en cuestion.

Es preciso destacar que, si bien esta teoria se
halla dirigida principalmente a las decisiones
juridicas, en este trabajo empleamos algunos
de sus conceptos con el objeto de analizar los
argumentos que formulan las entidades que
deben cubrir (o facilitar) la prestacion del do-
cente integrador. En este sentido, Alexy expresa
que, por ejemplo, en un proceso civil “las par-
tes o sus abogados plantean con sus interven-
ciones una pretensién de correccién, aunque
solo persigan intereses subjetivos. Lo que ex-
ponen como razones en favor de una determi-
nada decisiéon podria, al menos en principio,
estar incluido en un tratado de ciencia juridica.
No es infrecuente, sobre todo en procedimien-
tos ante altos tribunales, que las fundamen-
taciones procedan de discusiones cientificas.
Ademds, los argumentos formulados ante el
tribunal son recogidos frecuentemente en la
fundamentacién judicial; y resulta dificil poner
en duda que esta se sitiia bajo la pretension de
correccién” (29).

Atienza disiente sobre este punto con Alexy.
Alude, el autor espanol, al “uso estratégico delos
argumentos” que emplean los abogados, por lo
que no tendria mucho sentido hablar de “pre-
tensién de correccién”. En esta linea, afirma lo
siguiente: “[l]Ja argumentacién de los abogados
es, en lo esencial una argumentacién 'de parte'
(lo que no significa ilegitima) que, por ello, di-
fiere en aspectos relevantes de la del juez Alexy
(y, en general, los representantes de la teoria
estandar) no parece verlo asi y defiende, por
ejemplo, que la teoria del discurso racional
es un modelo que se aplica también a la argu-
mentacién de los abogados, los cuales —en su
opinién— también erigirian (en sus demandas
ante los tribunales) una pretensién de correc-

(29) ALEXY, Robert, "Teoria de la argumentacion juridi-
ca. La teoria del discurso racional como teoria de la fun-
damentacién juridica”, traduccién de Manuel Atienza e
Isabel Espejo, Palestra editores, Lima - 2010, ps. 303y 304.
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cién. Pero esto es muestra, en mi opinién, de
una concepcion idealizada del Derecho en la
cual el fenémeno juridico es observado tnica
o preferentemente desde la perspectiva de los
tribunales superiores y de la dogmatica juridi-
ca” (30).

Segtin nos parece, el hecho de que los argu-
mentos esbozados por una parte en el proceso
no tengan la natural “pretensiéon de correc-
cién’, que si tienen (o debieran tener) los ar-
gumentos vertidos en una sentencia judicial,
no obsta que los primeros queden exentos de
anadlisis desde el prisma de la teoria de la argu-
mentacion juridica. De hecho, eventualmente
esos razonamientos podrian cristalizarse en la
decision judicial. Si bien es innegable el “uso
estratégico” al que hace referencia Atienza (por
lo que seria vano exigirles que cumplan estric-
tamente con los criterios del discurso racional
ala manera de un magistrado o de alguna auto-
ridad de la Administracién), no vemos razones
que impidan la evaluacién de los argumentos
de los abogados (de parte) en funcién de los
criterios sobre la validez formal, correccién y
persuasion.

Sentado ello, en cuanto a la posibilidad de
someter los argumentos de las entidades de-
mandadas a la teoria de la argumentacién
juridica, Perelman y Olbrechts-Tyteca sostie-
nen que “el objetivo de toda argumentacion
(...) eslade provocar o acrecentar la adhesién
a las tesis presentadas para su asentimiento:
una argumentacion eficaz es la que consigue
aumentar esta intensidad de adhesién de ma-
nera que desencadene en los oyentes la ac-
cién prevista (accién positiva o abstencion),
o, al menos que cree, en ellos, una predisposi-
cién que se manifestara” en el momento opor-
tuno” (31).

Segun Toulmin, en su obra The Uses of Argu-
ment, cualquiera sea la naturaleza de la aseve-
racién en concreto, en todos los casos se puede
poner en entredicho la afirmacién y exigir que
nuestra atencion se centre en los aspectos bési-

(30) ATIENZA, Manuel, "Curso de argumentacién juri-
dica", Trotta, Madrid, cuarta reimpresioén 2016, ps. 704 y ss.

(31) PERELMAN - OLBRECHTS-TYTECA, "Tratado de
la Argumentacién. La nueva retérica", traduccién espa-
fola de Julia Sevilla Mufioz, Gredos, Madrid, 1989, p. 91.

cos (fundamento o razones en los que se apoya,
datos, hechos, pruebas, consideraciones, com-
ponentes) de los que depende el valor de la afir-
macién (32). Agrega que las “consideraciones
légicas” se ocupan unicamente de las formali-
dades preliminares, no de los méritos reales de
los argumentos, esto es, si son sélidos (sound) o
aceptables (33).

Para este autor, los argumentos poseen el si-
guiente esquema: la afirmacion o conclusién
(claim), los datos (data) (34), es decir, los ele-
mentos justificatorios que se alegan como base
de la afirmaciéon realizada (35), la garantia
(warrant), constituida por las reglas, principios,
enunciados, etc., que nos permiten mostrar c6mo
a partir de determinados datos podemos pasar
legitima y apropiadamente a la conclusién (36),
el respaldo (backing) de las garantias (37),
los modalizadores (qualifiers), cuya finalidad es
la de matizar la afirmacién (38), y las salvedades

(32) TOULMIN, Stephen E., "Los Usos de la Argumen-
tacion", traduccién de Maria Morrés y Victoria Pineda.
Revision de la traduccién y presentacion de la obra deJ. J.
Morso, Marcial Pons, 2019, p. 44.

(33) Ibidem, p. 227.

(34) En una obra posterior (TOULMIN, Stephen - RIE-
KE, Richard - JANIK, Allan, "Una introduccién al razona-
miento", Palestra Editores, Lima, 2018, p. 70) la nocién de
"datos" se convierte en "bases" (grounds), o sea, enun-
ciados que especifican hechos particulares sobre una
situacion.

(35) Ibidem, p. 126.

(36) Ibidem, p. 127. Agrega que las garantias no ofre-
cen mas datos, sino que se trata de proposiciones, tales
como reglas, principios, enunciados, etc., que permiten
realizar inferencias sin agregar informacién adicional.

(37) Ibidem, p. 132. Toulmin explica que "detras de las
garantias que empleamos habrd normalmente (...) otras
certezas, sin las cuales las propias garantias carecerian de
autoridad y vigencia; a estas nos referimos como el res-
paldo (R) de las garantias".

(38) Ibidem, p. 129. Nos dice este autor que "[a]lgunas
garantias permiten aceptar una afirmacién de manera
inequivoca si se cuenta con los datos apropiados: son
garantias que, en los casos adecuados, nos permiten
matizar nuestra conclusiéon con el adverbio 'necesaria-
mente'; otras nos permiten dar el paso de los datos a las
conclusiones, ya sea provisionalmente, ya sujetas a con-
diciones, excepciones o matizaciones: en estos casos hay
que emplear otros términos modales, tales como "proba-
blemente' o 'presumiblemente’. Por consiguiente, puede
que no sea suficiente simplemente con especificar sin
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(rebuttals), esto es, las circunstancias excepciona-
les que podrian socavar la fuerza argumental (39).

Alexy establece diversas reglas y formas para
el discurso préctico racional general. Distingue
entre reglas fundamentales, reglas de razén, re-
glas sobre la carga de argumentacidn, formas de
los argumentos, reglas de fundamentacion y re-
glas de transicion (40).

A su vez, explica que, dentro del discurso juri-
dico, concebido como un caso especial del dis-
curso préctico general (41), “pueden distinguirse
dos aspectos de la justificacién: la justificacion in-
terna (internal justification) y la justificacion ex-
terna (external justification)” (42).

En la justificacién interna se trata de ver si la
decisién se sigue légicamente de las premisas
que se aducen como fundamentacién, mientras
que, en la justificacion externa, el objeto esla co-
rreccion de estas premisas (43); que pueden ser
reglas de Derecho positivo, enunciados empiri-
cos y premisas que no son ni reglas de Derecho
positivo ni enunciados empiricos (44). Con res-
pecto a esta ultima perspectiva de la justifica-
cién, clasifica las diversas reglas y formas en los
siguientes grupos: de interpretacion, de la argu-
mentaciéon dogmatica, del uso de los preceden-

mas los datos, la garantia y la afirmacién; también puede
ser necesario anadir alguna referencia explicita al grado
de fuerza que los datos de los que disponemos confieren
ala afirmacion realizada en virtud de la garantfa. En una
palabra: puede que tengamos que incluir un modaliza-
dor que matice la afirmacién”.

(39) TOULMIN, Stephen - RIEKE, Richard - JANIK,
Allan, ob. cit., ps. 149y ss.

(40) ALEXY, ob. cit., ps. 266 y ss. Nos limitamos a men-
cionar algunas de ellas: no contradiccién, sinceridad,
universalidad y comunidad del uso del lenguaje (reglas
fundamentales); el deber de fundamentar lo que se afir-
ma, salvo que haya razones que justifiquen rechazar la
fundamentacion y el derecho a participar en el discurso,
la libertad en la discusién y la no coercién en el discurso
(reglas de la razon).

(41) Ibidem, ps. 294 y ss. El autor alemén distingue la
argumentacion juridica de la argumentacion préctica ge-
neral debido a que la primera se caracteriza por la vincu-
latoriedad al Derecho vigente.

(42) Ibidem, p. 306.
(43) Idem.
(44) Ibidem, p. 318.
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tes, de la argumentacion practica general, de la
argumentacion empiricay las formas especiales
de argumentos juridicos (45).

Nos dice Alexy que “la explicacién del con-
cepto de argumentacidn juridica racional tiene
lugar en esta investigacién mediante la descrip-
cién de una serie de reglas a seguir y de formas
que debe adoptar la argumentacién para satis-
facer la pretensiéon que en ella se plantea. Si una
discusién se corresponde con estas reglas y for-
mas, el resultado alcanzado en la misma puede
designarse como 'correcto’. Las reglas y formas
del discurso juridico constituyen por ello un cri-
terio de correccién para las decisiones juridi-
cas” (46).

Por su parte, Atienza sostiene que “argumen-
tar es una actividad racional, en el doble senti-
do de que es una actividad orientada a un fin y
en el de que hay criterios para evaluar una ar-
gumentacion; o sea, siempre parece tener senti-
do preguntarse si una argumentacién es buena
o mala, mejor o peor que otra, aparentemente
buena, pero en realidad mala” (47).

Agrega que hay tres concepciones bdsicas
de la argumentacion: la formal, la material y la
pragmdtica (48).

La concepcion formal contempla netamente la
estructura de los argumentos. No se da aqui un
andlisis acerca del contenido de correccién de
las premisas o de la conclusién. Explica este au-
tor que “no se trata de la forma de una actividad
(la estructura de un didlogo, por ejemplo), sino
de la forma del producto o resultado de esta, del
argumento, que, como antes se ha visto, consta
de tres elementos: las premisas, la conclusién y

(45) Ibidem, ps. 320y ss.
(46) Ibidem, p. 401.

(47) ATIENZA, ob. cit., p. 110. El autor elabora una teo-
rfa que integra adecuadamente las distintas concepcio-
nes indicadas. De esta manera, dichas perspectivas per-
miten una evaluacién en términos de validez o invalidez
(concepcion formal), mayor o menor solidez (concep-
cién material), 0 mayor o menor persuasion (concepcion
pragmatica) (p. 116).

(48) Ibidem, p. 110.
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la relacién que se establece entre esos dos ele-
mentos, la inferencia” (49).

En otro orden, la concepcion material se ocu-
pa de las “buenas razones” que justifican una
decisidn, esto es, su contenido de verdad y de
correccién. Nos dice el autor citado que en este
enfoque “el centro de atencién no se pone en
la inferencia, sino en las premisas (las razones
para creer en algo o para realizar o tener la in-
tencion de realizar una accion) y en la conclu-
sién” (50).

Finalmente, la concepcion pragmidtica con-
templa la argumentacién como una actividad
lingiiistica cuya finalidad es la de lograr per-
suasion del auditorio o de interactuar con otro
u otros para llegar a algin acuerdo respecto a
cualquier problema teérico o practico. Atienza
afirma —en este sentido— que “el éxito de la ar-
gumentacion depende de que efectivamente se
obtenga (o debiera obtenerse) la persuasién o
el acuerdo del otro”; de alli que la concepcién
material puede verse en términos individuales,
mientras que la concepcidn pragmatica importa
una actividad social (51).

Pues bien, frente a los conceptos sefialados se
imponen diversos interrogantes sobre algunos
casos jurisprudenciales referidos mas arriba.

;Qué nivel de correccion encontramos en
el argumento consistente en que el docen-
te integrador configura un privilegio? ;Y en la
supuesta “complejidad del tramite” para au-
torizar el acceso a una maestra integradora al
establecimiento escolar? ;Podemos calificar
como una buena razon el argumento de la falta
de pruebas sobre la necesidad de un docente
integrador cuando hay una expresa indicacién
profesional en sentido favorable? ;Qué de-
cir sobre el argumento de la Obra Social con-
sistente en que no estd obligada a cubrir esta
medida de apoyo por no hallarse adherida a la
ley 24.901? ;Constituye un soélido (sound) ar-
gumento la ligera referencia a la “limitacién
financiera” para eximirse de la cobertura del
docente integrador? ;Cuéles serfan las bases y

(49) Ibidem, p. 171.
(50) Ibidem, ps. 110 y 275.
(51) Ibidem, p. 111.

garantias que justificarian arribar a la conclu-
sion de que la herramienta analizada no cons-
tituye una prestacion de salud?

;Qué grado de persuasion o conviccion pue-
den generar los argumentos esbozados por los
entes obligados? Se nos ocurre que tinicamen-
te frente al auditorio (52) de las obras sociales
y de las entidades de medicina prepaga, o sea,
frente a ellas mismas. Evidentemente el consen-
so general jurisprudencial a favor del acceso al
docente integrador revela el escaso nivel de ad-
hesion de aquellos razonamientos. Podriamos
seguir con nuestros interrogantes...

No se nos escapa que, tal como lo hemos se-
nalado, si bien no puede exigirse a los aboga-
dos de parte una “pretension de correccion” a
la manera de un magistrado o de alguna autori-
dad de la Administracién, pues va de suyo que
—en general—, aquellos defienden intereses
particulares y seria vano aspirar a que cumplan
estrictamente con los criterios del discurso juri-
dico, creemos que tal circunstancia no impide
analizar si sus asertos armonizan con los crite-
rios de validez formal, material y pragmatica de
la teorfa de la argumentacién juridica. En este
sentido, resulta evidente, para nosotros, que los
fundamentos que promueven el acceso al do-
cente integrador poseen una entidad argumen-
tal mucho mayor al de las aseveraciones peso
pluma de las entidades obligadas. Acaso, estos
argumentos denegatorios de la cobertura confi-
guran disfraces de los verdaderos motivos, tales
como evitar trdmites y/o incurrir en gastos.

Vaz Ferreira sostiene que “lo que expresamos
es una minima parte de lo que pensamos y lo
que pensamos es una minima parte de lo que psi-
queamos, es decir, de lo que vivimos intelectual,
sensitiva y afectivamente”; de alli que este autor
propone “una visiéon de la argumentacién como
una suerte de iceberg discursivo, cuya parte ocul-
ta o 'subdiscursiva’ es mucho mayor que la por-
cién visible, el argumento explicito” (53).

(52) Empleamos el término "auditorio” en el sentido
perelmaniano, segun el cual, es el conjunto de aquellos
sobre los que quiere influir el orador por medio de su ar-
gumentacion (PERELMAN - OLBRECHTS-TYTECA, ob.
cit., p. 55).

(53) VAZ FERREIRA, Carlos, "Légica viva", Losada,
Buenos Aires, reimp. en Textos de Carlos Vaz Ferreira,
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No obstante lo dicho respecto del mayor peso
de los argumentos en favor del derecho al do-
cente integrador, no podemos dejar de advertir
que esas “buenas razones’, sumadas a la tenden-
cia jurisprudencial favorable (54) (55), no pare-
cen ser suficientes para resolver este conflicto.

vol. 4.: Sobre légica, Biblioteca Nacional, Montevideo,
2008, citado por ATIENZA, ob. cit., p. 163.

(54) CNCiv. y Com. Fed., Sala 1, 08/05/2007, "Suné
Thiago c. Obra Social Unién Personal s/ amparo", Erre-
par IUSJU048256B; CTrab. 32 Circunscripcién, Barilo-
che, 04/03/2010, Rio Negro "Zapata, Ricardo s/ ampa-
ro", Errepar [USJU174532D; CTrab. 32 Circunscripcion,
Bariloche, 20/08/2010, Rio Negro, "Mordn, Alba R. s/
amparo", Errepar IUSJU174724D; Juzg. Nac. de 12 Inst.
en lo Com. Ne 15, 30/08/2011, "A., M. M. y otro c. Gale-
no Argentina SA", La Ley on line AR/JUR/65259/2011;
CCiv. y Com. Rosario, Sala I, 07/12/11, "Cuevas, Juan
José c. IAPOS s/ amparo", Errepar, IUSJU19562D; CN-
Trab. de Bariloche, Sala III, 30/08/2012, "G., T. M. A. c.
OSPLAD", La Ley on line AR/JUR/48579/2012; CCont.
Adm. y Trib. Bs. As. (Ciudad), Sala I, 26/09/2012, "S., P. A.
y otros c. GCBA s/ otros procesos incidentales", Errepar
1USJU201726D; CNCiv. y Com. Fed., Sala II, 06/08/2013,
"V., M. M. c. OSDE s/ amparo (incidente)", La Ley on line
AR/JUR/62029/2013; CSJN, 27/11/2012, "R., D. y otros
c. Obra Social del Personal de la Sanidad s/ amparo”,
La Ley on line AR/JUR/72014/2012; CCiv. y Com. Rosa-
rio, Sala III, 13/08/2012, "A., J. C. c. IAPOS s/ amparo",
La Ley on line AP/JUR/2684/2012; CNCiv. y Com. Fed.,
Sala III, 24/06/2014, "G., D. E. y otro c. OSDE s/ sumari-
simo", Errepar IUSJU221639D; CCiv. Com. y Cont. de 12
Nominacién de Rio Cuarto, 29/12/2017, "G., L. E. c. Ad-
ministracién Provincia del Seguro de Salud (APROSS)
s/ amparo”, La Ley on line AR/JUR/100122/2017; STJ
de la Pcia. de Entre Rios, Sala I de proced. const. y pen.,
17/03/2010, "R. C., M. C. c. Obra Social de la Provincia de
Entre Rios S/ amparo", La Ley on line 70064399; CNCiv.,
Sala G, 04/03/2008, "B., E. J. y otro c. Centro de Educa-
cién Médica e Investigaciones Clinicas”, La Ley on line
35022494; CCiv. y Com. de Rosario, Sala III, 13/04/2010,
"C., C. v. Instituto Autarquico Provincial de Obra Social
—IAPOS— ", La Ley on line 70061210; CNCom., Sala "A",
28/06/2007, "Biagioni, Gustavo M. c. Sistema de Protec-
cién Médica SA", La Ley on line 70040241; Juzg. Fed. de
la Instancia de Santa Fe, 28/02/2008, "Lavilla, Fernando
Socar y otra c. Obra Social del Personal de Television -Es-
tado Nacional - Ministerio de Salud", La Ley on line AR/
JUR/309/2008; CS] Tucuman, Sala Laboral y Contencioso
Administrativo, 09/05/2011, "A. A. M. y otro c. Instituto de
Previsién y Seguridad Social de Tucumén y otros s/ am-
paro”, Errepar IUSJU179331D; CNCiv. y Com. Fed., Sala
11, 15/05/2014, "K. T. c. Swiss Medical SA s/ amparo de sa-
lud", Errepar [USJU222802D; CNCiv. y Com. Fed., Sala III,
10/11/2011, "Catelén, Agostina c. OSVVRA s/ sumarisi-
mo", Errepar IUSJU197013D; Juzg. Civ. y Com. y Minas de
San Rafael N° 2, Mendoza, 29/04/2014, "Jofré, Jorge Mau-
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ricio y otros c. Obra Social de Agentes de Loteria y Afines
de la Reptiblica Argentina s/ accién de amparo", Errepar
[USJU217567D; CNCiv. y Com. Fed., Sala I, 18/11/2014,
"R. P. L. c. Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/
amparo de salud", Errepar IUSJU223497D; Corte de Jus-
ticia de la Pcia. de Salta, 01/12/2014, "R. A. L.; G.J. H. en
representacion de su hijo menor c. Instituto Provincial de
Salud de Salta s/ amparo - recurso de apelacién”, LLNOA
2015 (junio), p. 518; CCiv. Com. Lab. y Min. I° Circuns.
Jud., Sala [, 24/02/2015, "P,, N. c. ISSN s/ accién de ampa-
ro", Errepar IUSJU000387E; C52 de Apel. en lo Civ. y Com.
de Cérdoba, 06/03/2015, "C. L., M. L. c. OMINT SA de
Servicios s/ amparo", La Ley on line AR/JUR/5546/2015;
CFed. de Cérdoba, Sala A, 23/12/2015, "P. M., E. c. Swiss
Medical SA s/ amparo ley 16.986", La Ley on line AR/
JUR/64481/2015; CCiv. Com. y Min. de San Juan, Sala IIJ,
27/10/2016, "Pacheco, Maria Eugenia c. Obra Social Pro-
vincia", La Ley Online AR/JUR/108154/2016; Juzg. Nac.
Civ. N° 99, 06/04/2017, "Defensoria de Menores e Inca-
paces N° 6 c. Colegio Mallinckrodt Hermanas de la Ca-
ridad s/ amparo menor", Errepar ITUSJU008531E; CNac.
Civ. y Com. Fed., Sala III, 13/12/17, "C. B. c. Instituto
Nac. de Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados s/ am-
paro de salud - Incidente de Medida Cautelar", Errepar
IUSJU023685E; CCiv. y Com. Salta, Sala III, 02/02/2018,
Salta, "A., G. E. c. Instituto Provincia de Salud de Salta s/
amparo"”, Errepar IUSJU024351E; Cam. Com. Lab. Min.I°
Circunscripcion Judicial, Sala III, Neuquén, 01/03/2018,
"P. G. L. c. ISSN s/ accién de amparo”, Ed. Errepar, [US-
JU025577E; CNCiv.y Com. Fed., Salall, 14/03/2018, "C.R.
L.c. OSDEs/ amparo”, La Ley on line AR/JUR/ 5545/2018;
CFed. de Corrientes, 31/05/2018, "D., S. A. y otro c. Obra
Social Direccién General de Bienestar de la Fuerza Aérea
s/ amparo", Errepar [USJU029949E; ST] de Corrientes,
07/04/2016, O., "G. E. en nombre y representaciéon de
su hijo menor c. IOSCOR (Inst. de Obra Soc. de la Pcia.
de Corrientes) s/ Amparo", ED-DCCCXXVIII-569; STJ
de Entre Rios, Sala 1, Proced. Const. y Pen., 26/05/2010,
"Liberatori, Laura Elisa (en nombre y repr. de Masetto,
Maria Sol) c. Superior Gobierno de la Pcia. de Entre Rios
y C.G.E. s/ Amparo", ED-DCCCV-187; CCiv. Com. y Lab.
de Gualeguaych, Sala 22, Laboral, 10/04/2016, "L., J. M.
(en representacion de su hijo) c. Instituto de Obras So-
ciales de la Pcia. de Entre Rios (IOSPER) s/ Accién de
Amparo", ED-DCCCXXVIII-875; STJ de Entre Rios, Sala 1,
Proced. Const. y Pen., 23/05/2010, "Maidana, Natalia en
representacion de su hijo menor G. H. c. IOSPERy SGPER
s/ Accién de amparo", ED-DCCCVI-946; CNCiv. y Com.
Fed., Sala 1, 31/08/2010, "Caccavo, Alan Keviny otros c.
OSDE s/ incidente de Apelaciéon", ED-DCCCVII-557; en-
tre otros.

(55) Excepcionalmente, se ha denegado la cobertura
de docente integrador para un nifio que padece un tras-
torno autista grave y retraso mental grave con el funda-
mento de que "no se sabe a qué colegio asiste o asistié
el menor, cudles serdn las reales necesidades del mismo,
ya que sdlo se cuenta con la prescripcién médica lo que,
en principio (...) es insuficiente ya que no esta conecta-
do ni referenciado con situacién alguna o detalles sobre
la escolarizacién del menor"; y que "no puede resultar
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Es curioso de que, en otros sectores del orde-
namiento, por ejemplo, el de los contratos ci-
viles y comerciales, pareciera menos “normal”
que un acreedor deba transitar por tan espinoso
y desgastante derrotero para lograr la satisfac-
cion de su interés.

Nadie duda que “el deudor debe cumplir
con su obligaciéon” Numerosas facultades, me-
canismos, garantias y acciones revelan que asf
funcionay asi debe funcionar el derecho obliga-
cional civil y comercial.

En cambio, en el sector de los derechos so-
ciales, sin perjuicio de la existencia también de
listados de derechos, mecanismos y garantias
tendientes a promover su acceso y ejercicio, es
«“ ”

esperable” (aunque no deseable) que tales he-
rramientas resulten infructuosas en la practica
cotidiana.

Desde esta 6ptica, podemos observar que las
normas del cddigo civil y comercial (entre otras)
sobre el deber de cumplimiento del deudor y su
anverso: los derechos del acreedor resultan més
eficaces que aquellas que promueven, nada
mds y nada menos, el ejercicio de los derechos
humanos. Cuando se trata de un derecho fun-
damental, como el estudiado en este aporte, se
observa un proceso de naturalizacién sobre las
dificultades de su goce.

En algunos casos (o en muchos), es mas “fa-
cil” lograr, por ejemplo, el cobro de un titulo de
crédito que acceder a una debida prestacién de
salud y/o educativa.

Parece asi que el ejercicio y protecciéon de un
derecho creditorio (56) o real (57) se manifies-
ta, en la prdctica, con mayor eficacia que un de-

manifiestamente ilegitima la conducta de quien se en-
cuentra inhibido de conceder lo requerido por cuanto
resulta claro que la Obra Social no puede actuar fuera de
su competencia legal so pena de realizar un acto nulo de
nulidad absoluta" (STJ de la Provincia de Entre Rios, Sala
I de proced. const. y pen., 08/02/2010, "Barrios, Santos
Anibal en nombre y rep. del menor A. E. E. s/ Accién de
amparo c. IOSPER, La Ley on line AR/JUR/26455/2010).

(56) Originado, por ejemplo, en un contrato de com-
praventa, de fideicomiso, etc.

(57) El dominio, la propiedad horizontal, la hipoteca,
entre otros.

recho como el analizado en este trabajo. Acaso
exista un acostumbramiento o resignacién a
esta particularidad.

Debemos enfatizar que el acceso al docen-
te integrador importa un derecho fundamental
prestacional, que incuestionablemente resulta
exigible (58), y —en modo alguno— debiera ser
visto como un ruego o un “pedido de favor” por
parte del reclamante. No podemos soslayar que
nos encontramos frente a una especial situaciéon
de vulnerabilidad compuesta, pues se trata de
NNyA que, a su vez, tienen una discapacidad.

Por ello, el derecho escrito en un papel debe
convertirse en un derecho vivido en la esfera
cotidiana (59), y ser garantizado por acciones
positivas que promuevan la igualdad real de
oportunidades y de trato.

La integracién en escuela comun no es una
concesién ni un beneficio que se otorga a la per-
sona que tiene alguna discapacidad; es un dere-
cho que le reconocemos (60), cuyo costo debe
ser cubierto por las obras sociales, entidades de
medicina prepaga o, en su defecto, por el Esta-
do, quien “no se puede correr de su lugar de ga-
rante del sistema de salud, de implementador
de medidas de accién positiva” (61). Ese carac-
ter prestacional del derecho bajo andlisis exige
que las argumentaciones en contra demuestren
fuerza suficiente como para justificar la dene-
gacidn. El ejercicio de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos, en especial el derecho a
la salud y educacién de un menor con discapa-
cidad no necesita ningun tipo de justificacién,
sino que y, por el contrario, debe justificarse
la restriccion publica o privada que se haga de
ellos (62).

(58) BOROWSKI, Martin, "La estructura de los dere-
chos fundamentales", trad. de Carlos Bernal Pulido, Uni-
versidad Externado de Colombia, serie de Teoria Juridica
y Filosofia del Derecho, 2003, ps. 148 y ss.

(59) ARIAS AMICONE, Marcos P, "Discapacidad: co-
bertura integral es también cobertura evolutiva", LLNOA
2015, julio, p. 603.

(60) CTrab. 3= Circunscripcidn, Bariloche, 04/03/2010,
"Zapata, Ricardo s/ amparo", Errepar [USJU174529D.

(61) CLERICO, ob. cit., p. 110.

(62) Juzg. Civ. Com. y Minas San Rafael N° 2, Mendoza,
29/04/2014, "Jofré, Jorge Mauricio y otros c. Obra Social
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En fin, segiin hemos visto, la doctrina judi-
cial se inclina —sobre este punto— hacia el
interés de las NNyA con discapacidad. Con

de Agentes de Loteria y Afines de la Republica Argentina
s/ accién de amparo”, Errepar [USJU217567D.
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todo, no podemos contentarnos por este dato,
ni vendar nuestros ojos frente a él, pues tra-
sunta Unicamente la porcién de reclamos
recibidos por la judicatura sin reflejar la ino-
cultable y mayuscula realidad extrajudicial de
la problematica.
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I. Legislacion
L1. Asignaciones familiares
I.1.a. Montos. Movilidad
- Resolucién ANSES 109/2021 (BO 27/05/2021)

Conforme a las disposiciones de la ley 27.609 (1), que modificé el art. 32 de la ley 24.241, de-
terminando un nuevo procedimiento para el cdlculo de la movilidad de los haberes previsionales,
mediante aumentos trimestrales y delegando en la ANSES la elaboracién y aprobacién del indice
correspondiente, dicho organismo emitid la res. 105/2021 (2) fijando el valor de la movilidad apli-
cable a partir del mes de junio de 2021 en el porcentual del 12,2 %.

En consecuencia, la ANSES dicta la res. 109/2021 que se comenta, aplicando dicho porcentual a
los rangos de ingresos y montos de las asignaciones familiares, a partir del 1 de junio de 2021, con-
forme a los valores consignados en las siguientes tablas obrantes en sus Anexos:

Anexo I

Trabajadores en relacion de dependencia registrados y titulares de la Ley de Riesgos del Trabajo

VALOR

ASIGNACIONES FAMILIARES GRAL ZONA1 ZONAZ | ZONA3 | ZONA4

[MATERNIDAD

Sin tope de Ingreso Grupo Familiar Remuneracion Bruta

(IGF)

NACIMIENTO

IGF hasta $ 210.278.- $5253-| $5253-| $5253-| $5253-| §$5253-

IADOPCION

IGF hasta $ 210.278.- $31419- | $31.419- | $31.419- | $31.419- | $31.419-

MATRIMONIO

IGF hasta $ 210.278.- $7866-| $7866-| $7866-| $7866-| $7.866-

PRENATAL

IGF hasta § 69.805.- 4504 - 4.504 - 9.719.-- 9.000-- 9.719.-

IGF entre $ 69.805,01.- y § 102.377 - 3.038.- 4.013- 6.013.-- 7.997 - 7.997 -

IGF entre § 102.377,01-y § 118.199 1.836.- 3.616-- 5.429- 7.226- 7.226-

IGF entre $118.199,01.-y$210.278.{  §945.- 1.852- 2774~ 3671~ 3671-

HIJO

IGF hasta § 69.805.- $54504- | $4504-] $9719-] $9.000- | $9.419-

IGF entre $ 69.805.01.-y$102.377-| $3.038-| $4013-| $6.013- | $7997- | $7.997-

IGF entre $ 102.377 01.-y$ 118.199{ $1.836.- | $3616.- | $5429- | $7226- | $7.226-

GFentre $118.199,01.-y$210.2781 $945- | §$1.852-| $2.77/4-| $3671-| $3.671-

HIJO CON DISCAPACIDAD

GF hasta § 69.805.- $14677- | $14.677- | $21.996.- | $29.320- | $29.320-

GF entre $ 69.805.01.- v $ 102.377-| $10.381.- | $ 14.157.- | $21.218.- | $28.261.- | §28.281.-

IGF desde § 102.377,01 $6552- | $13.630- | $20430- | $27.234- | $27.234 -
(1) BO 28/12/2017.

(2) BO 19/05/2021.
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ASIGNACIONES FAMILIARES | YALOR | 7oNA1 | zONAZ | zONA3 | zONA4
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta § 210.278- $3776-| $5037-| $6302- | $57530-| §7530-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HLJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF $3776-| $5037-| $6302-| 57530~ $7530-

Valor general: Todo el pais a excepcién de las localidades comprendidas como Zona 1, Zona 2,
Zona 3 o0 Zona4.

Zona 1: provincias de La Pampa, Rio Negro y Neuquén; en los departamentos Bermejo, Ramén
Lista y Matacos en Formosa; departamento Las Heras (distrito Las Cuevas); departamento Lujdn
de Cuyo (distritos Potrerillos, Carrizal, Agrelo, Ugarteche, Perdriel, Las Compuertas); departamen-
to Tupungato (distritos Santa Clara, Zapata, San José, Anchoris); departamento Tunuyan (distrito
Los Arboles, Los Chacayes, Campo de Los Andes); departamento San Carlos (distrito Pareditas);
departamento San Rafael (distrito Cuadro Venegas); departamento Malargiie (distritos Malargiie,
Rio Grande, Rio Barrancas, Agua Escondida); departamento Maipu (distritos Russell, Cruz de Pie-
dra, Lumlunta, Las Barrancas); departamento Rivadavia (distritos El Mirador, Los Campamen-
tos, Los Arboles, Reduccién, Medrano) en Mendoza; Oran (excepto la ciudad de San Ramoén de la
Nueva Ordn y su ejido urbano) en Salta.

Zona 2: provincia del Chubut.

Zona 3: departamento Antofagasta de la Sierra (actividad minera) en Catamarca; departamentos
Cochinoca, Humahuaca, Rinconada, Santa Catalina, Susques y Yavi en Jujuy; departamentos Los
Andes, Santa Victoria, Rivadavia y Gral. San Martin (excepto la ciudad de Tartagal y su ejido urba-
no) en Salta.

Zona 4: provincias de Santa Cruz y Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.
Anexo II

Titulares de la prestacion por desempleo

VALOR
ASIGNACIONES FAMILIARES GRAL.
NACIMIENTO
IGF hasta § 210.278.- $5253-
ADOPCION
IGF hasta $ 210.278.- $31.419-
MATRIMONIO
IGF hasta $ 210.278.- $7.866.-
PRENATAL
IGF hasta $ 69.805.- 4504 -
GF entre § 69.805,01.-v § 102.377 - 3.038.-
GF entre § 102.377.01-v $ 118199 - 1836
GF entre $ 118.199,01.- v § 210.278 - $945-
HIJO
| IGF hasta § 69.805.- 4.504-
GF entre § 69.805,01.-y § 102.377 - 3.038--
IGF entre § 102.377,01-y § 118.199 - 1.836-
IGF entre $ 118.199,01.- y § 210.278 - $ 945
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta $ 69.805.- $ 14.677-
IGF entre $ 69.805,01.-y $ 102.377 - $10.381-
|GF desde § 102.377,01 $6.552.-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta § 210.278.- $3.776-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF $3.776-
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Anexo III

Titulares del Sistema Integrado Previsional Argentino

VALOR ZONA
ASIGNACIONES FAMILIARES GRAL. ;
CONYUGE
IGF hasta $ 210.278.- $1091- | 52167-
HIJO
IGF hasta § 69.805- $4504- | 5A504-
IGF entre 5 69.805,01-y 5102377~ | $3038- | $4.013-
IGF entre § 102377.01-y5 118.199-| $1636- | $3616-
IGF entre § 118.199,01.- y § 210 278 - 5945- | $1.852-
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta § 69.805.- 514677 |5 14677-
IGF enire 5 69.805,01-y 5 102377~ | §10381- |$ 14157~
IGF desde § 102.377,01 $6662- |5 13630-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta § 210.276.- §3776- | 55037-
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF §3.776- | 55037-

Valor general: todo el pais a excepcién de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atldntico Sury el partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.

Anexo IV

Veteranos de Guerra del Atldntico Sur

VALOR ZONA

ASIGNACIONES FAMILIARES GRAL. 1
NACIMIENTO
IGF hasta $ 210.2786.- $5.253- §5.253-
ADOPCION
IGF hasta $ 210.278.- $31.419.- 5 31.419-
MATRIMONIO
IGF hasta $ 210.278.- $7.866.- $ 7.866.-
CONYUGE
IGF hasta $ 210278 - 5 1.091- $ 2167 -
PRENATAL
IGF hasta $ 69.805.- 54504 .- 5 4.504 -
IGF entre $ 69.805,01.-v § 102.377 - $3.038.- 54.013-
IGF entre $ 102.377,01-v § 118.199.- $ 1.836.- 5 3.616--
IGF enfre $ 118.199,01.- y § 210.278 - 5 945.- 51.852-
HIJO
IGF hasta 5 69.805.- 4504 - 5 4.504 -
IGF entre § 69.805,01-v § 102.377 - 3.038.- 54.013-
IGF entre $ 102.377,01-y $ 118.199.- 1.836.- $ 3616-
IGF entre $ 116.199,01-y $ 210.278 - 5 945 - §1.852-
HIJO CON DISCAPACIDAD
IGF hasta $ 69.805.- $ 14677 - 5 14.677 -
IGF entre $ 69.805,01-v § 102.377 - $10.381.- 5 14.157 -
IGF desde $ 102.377,01 $ 6.552.- $13.630-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
IGF hasta $ 2102786 - $3.776.- § 5.037 -
AYUDA ESCOLAR ANUAL PARA
HIJO CON DISCAPACIDAD
Sin tope de IGF $3.776.- $ 5.037 -

Valor general: todo el pafs a excepcion de las localidades comprendidas como Zona 1.
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Zona 1: provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego,
Antértida e Islas del Atlantico Sury el partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.

Anexo V

Titulares Asignaciones Universales para Proteccion Social

ASIGNACIONES PARA 7ONA
PROTECCION SOCIAL VALOR GRAL. i
HLIO SA50A- §E56-
HIJO CON
Dl A D $ 14677 - $19.081-
EMBARAZO S 4504~ 55856
AYUDA ESCOLAR ANUAL $3776- 53776-
AYUDA ESCOLAR ANUAL
PARA
OO CON $3776- $3776-
DISCAPACIDAD

Valor general: todo el pais a excepcién de las localidades comprendidas como Zona 1.

Zona 1: provincias de La Pampa, Chubut, Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atldntico Sury el partido de Patagones, Pcia. de Buenos Aires.

Anexo VI

Trabajadores monotributistas

ASIGNACIONES CATEGORIAS

FAMILIARES AB,C,D EF G H 1,J, K
PRENATAL $4504- | $3038-| $1836- $945-

HIJO $4504- | $3038-| $1.836- §945-

HIJO CON

DISCAPACIDAD $14.677- | $10.381.- | $6.552- | $6552- | §6.552-

AYUDA ESCOLAR
ANUAL $3776- | $3776- | $3776- | 33776~
AYUDA ESCOLAR
ANUAL PARA HIJO CON $3776- | §3T76.- | $3776- | $3.776- | $3.776.-
DISCAPACIDAD

L.2. Discapacidad
I1.2.a. Talleres protegidos de produccién
-Resolucién MTEYSS 374/2021, BO 2/07/2021

Dentro del marco del Sistema de Proteccién Integral de Personas con Discapacidad, establecido
por la ley 22.431 (3), se encomend¢ al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, la creacién de los
denominados Talleres Protegidos de Produccién (4) para promover la insercién en el mercado la-
boral de personas afectadas con discapacidad.

En funcién de ello, lares. MTEYSS 937/ 2006 (5) instituy6 el Programa de Asistencia a los Trabaja-
dores de los Talleres Protegidos de Produccidn, que basicamente consiste en una ayuda econémica

(3) BO 20/03/1981.

(4) De acuerdo con la reglamentacion del dec. 498/1983, (BO 4/03/1983) basicamente se considera Taller Protegido
de Produccidn a los dedicados a la produccién de bienes y/o servicios, cuya planta se integra por trabajadores disca-
pacitados fisicos y/o mentales, preparados y entrenados para el trabajo, en edad laboral, y afectados de una incapaci-
dad tal que les impida obtener y conservar un empleo competitivo.

(5) BO 25/09/2006.
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“no remunerativa’; que se otorgaba a los trabaja-
dores con discapacidad que se desempeiien en
dichos talleres, que a su vez gozaban de asisten-
cia econémica para facilitar el desarrollo de sus
actividades.

Por su parte, la res. MTEYSS 347/2021 que se
comenta modifica algunos aspectos de esta nor-
ma, entre los que cabe destacar, la adecuacién
de la asistencia a los trabajadores con discapa-
cidad integrados a los Talleres Protegidos Espe-
ciales para el Empleo (6) y a los Talleres Prote-
gidos de Produccién —conforme a las disposi-
ciones de laley 26.816— (7), en la mejora de sus
condiciones de empleabilidad y su insercién en
el mercado laboral competitivo.

Asimismo, enumera las prestaciones que
otorga, manteniendo la ayuda econémica men-
sual no remunerativa a los trabajadores con dis-
capacidad que se desempenen en los Talleres
Protegidos Especiales para el Empleo (8), asi
como la asistencia econdmica a los organismos
responsables de estos y de los Talleres Protegi-
dos de Produccidn, incluyendo el financiamien-
to o el pago de la cobertura de riesgos del tra-
bajo para los trabajadores que en ellos se des-
empenan.

1.3. Prevision social
I.3.a. Aportes y contribuciones

I.3.a.i. Monotributo. Exclusién de pleno dere-
cho y baja automatica. Suspension. Prérroga

- Resolucion general AFIP 5025/2021 (BO
6/07/2021)

Mediante la res. gral. 4309/2018 (9), la AFIP
determiné los procedimientos a seguir adherir

(6) Dedicados primordialmente a la formacién, capa-
citacién y asistencia de los trabajadores, proporciondn-
doles para ello tareas especiales, que les permitan adqui-
rir y mantener sus habilidades, abonandosele una suma
no remunerativa en concepto de estimulo.

(7) Creo el Régimen Federal de Empleo Protegido para
Personas con discapacidad, e incorpord la figura del Ta-
ller Protegido Especial para el Empleo, (BO 9/01/2013).

(8) Cabe senalar que conforme a la citada ley 26.816,
los trabajadores que se desempeiien en los Talleres Prote-
gidos de Produccion estan regidos por la ley de Contrato
de Trabajo.

(9) BO 19/09/2018.

al régimen del monotributo, conforme a los re-
caudos establecidos en la ley 24.977, su decre-
to reglamentario 1/2010 y sus modificaciones,
detallando los requisitos y formalidades para la
inscripcién en el régimen a través de la pagina
Web de dicho organismo, constituyendo el Do-
micilio Fiscal Electrénico, asi como todo lo ati-
nente a su categorizacién y recategorizacion se-
mestral.

Dentro de estos, y en lo que aqui interesa, se
detalla el trdmite que seguiré la AFIP en los ca-
sos de proceder a la recategorizacién de oficio
del monotributista, cuando el titular no cum-
plié con esa obligacién o la efectué errénea-
mente, definiendo ademads las distintas varia-
bles por las que podré efectuarse la exclusién
de pleno derecho del interesado del régimen
de monotributo, aplicable en los casos en que
los ingresos y situaciéon econdmica del tribu-
tante, superen los limites establecidos para
ampararse en este, conforme lo dispone la
ley 24.977 (10).

En virtud de las medidas adoptadas para
afrontar la pandemia de coronavirus, que pro-
dujeron un fuerte impacto social econémico,
la AFIP, a fin de paliar en alguna medida sus
efectos, dispuso a partir del dictado de la res.
gral. 4687 (11) la suspension del procedimien-
to de exclusion de pleno derecho del régimen
del monotributo a quienes hubieran excedido
los limites previstos de ingresos para su aplica-
ci6n, asi como de la baja automatica del régi-
men por falta de pago, en un primer momento
y tal como lo estableciera la citada resolucién
hasta el 1° de abril de 2020, situaciéon que lue-
go mediante el dictado de sucesivas resolucio-
nes, fue prorrogando sin solucién de continui-
dad durante todo el afno 2020 y hasta abril de
2021 (12).

Actualmente y mediante la res. gral. AFIP 5025
que se comenta, vuelve a extenderse dicha sus-
pension hasta el 2 de agosto de 2021, incluyendo

(10) Régimen Simplificado para pequefios contribu-
yentes (Monotributo) BO 6/07/1998.

(11) BO 28/03/2020.

(12) Conforme a la Res. Gral. 4918/2021, BO
28/01/2021.
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en esta ocasion a “todo otro proceso sistémico vinculado al encuadre y categorizacién de los peque-
fios contribuyentes”

1.3.b. Haberes
I.3.b.i. Montos. Méximos y minimos. Junio 2021
- Resolucién ANSES 108/2021 (BO 27/05/2021)

Conforme al valor de la movilidad del 12,12% fijado por la ANSES mediante res. 105/2021 (13)
para el mes de junio de 2021, mediante la resolucién que se comenta determina el monto de los
haberes vigentes a partir del mes de junio de 2021, asi como la Base Imponible y con respecto a la
actualizacién de las remuneraciones de los trabajadores cesados a partir del 31 de mayo de 2021 o
que encontrdndose en actividad solicitaren la prestacién a partir del 1° de junio de 2021, remite a
los indices de actualizacién determinados por la Secretaria de Seguridad Social mediante res. SSS
6/2021 (14).

En consecuencig, fija en pesos veintitrés mil sesenta y cuatro con sesenta centavos ($23.064,60),
el monto del Haber Minimo Garantizado vigente a partir del mes de junio de 2021, y en pesos ciento
cincuenta mil doscientos tres, con sesenta y cinco centavos ($155.203,65.-) el Haber Méximo vigen-
te a partir de dicha fecha.

Con respecto a las Bases Imponible Minima y Maxima para el célculo de los aportes conforme
al art. 9° de la ley 24.241, quedan establecidas en pesos siete mil setecientos sesenta y ocho con
diecinueve centavos ($ 7.768,19.-) y pesos doscientos cincuenta y dos mil cuatrocientos sesenta
y dos con cincuenta centavos ($ 252.462,50.-) respectivamente, a partir del periodo devengado
junio 2021.

Finalmente, el monto del haber de la Prestacion Bésica Universal (PBU) se fija en la suma de pe-
sos diez mil quinientos cincuenta y uno con cinco centavos ($ 10.551,05). y el de la Pensién Univer-
sal para el Adulto Mayor (PUAM) en pesos dieciocho mil cuatrocientos cincuenta y uno con setenta
y seis centavos ($18.451,76).

Tablas de movilidad

Evolucidn a partir de la vigencia de la ley 26.417

Resoluciones Periodo Incremento ) Haber ) Haber Haber
porcentual Min. Max. PBU PUAM
ANSES 135/2009 Marzo 2009 11,69 % $770,66 $5.647 $364,10 --
ANSES 65/2009 Sept. 2009 7,34 % $827,33 $6.060,49 $ 390,82 --
ANSES 130/2010 Marzo 2010 8,31 % $895,15 $6.558,06 $422,91 --
ANSES 651/2010 Sept. 2010 16,90 % $1.046,43 $7.666,37 $ 494,98 --

(13) BO 19/05/2021.
(14) BO 12/05/2021.
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Resoluciones Periodo Incremento Haber Haber Haber

porcentual Min. Max. PBU PUAM
ANSES 58/2011 Marzo 2011 17,33 % $1.227,78 $8.994,95 $ 580,06 --
ANSES 448/2011 Sept. 2011 16,82 % $1.434,29 $10.507,90 $677,72 --
ANSES 47/2012 Marzo 2012 17,62 % $1.687,01 $12.359,39 $797,02 --
ANSES 327/2012 Sept. 2012 11,42 % $1.879,67 $13.770,83 $ 808,04 --
ANSES 30/2013 Marzo 2013 15,18 % $2.165,00 $15.861,24 $1.022,84 --
ANSES 266/2013 Sept. 2013 14,41% $2.476,98 $18.146,84 $1.170,23 --

ANSES 27/2014 Marzo 2014 11,31 % $2.757,13 | $20.199,25 $1.302,58 --

ANSES 449/2014 Sept. 2014 17,21 % $3.231,63 | $23.675,54 $1.526,75 --
ANSES 44/2015 Marzo 2015 18,26 % $3.821,73 | $27.998,69 $1.805,53 -
ANSES 396/2015 Sept. 2015 12,49 % $4.299,06 | $31.495,73 $2.031,04 --

ANSES 28/2016 Marzo 2016 15,35 % $4.958,97 | $36.330,32 $2.342,80 --

ANSES 298/2016 | Sept. 2016 14,16% | $5.661,16 | $41.474,69 | $2.674,54 -

ANSES34/2017 | Marzo2017 | 12,96% | $6.394,85 | $46.894,81 | $3.021,16 .

ANSES 176/2017 | Sept. 2017 13,32% | $7.24664 | $53.090,20 | $3.423,58 -
ANSE;SS?Z//ZZO(}I%(IS) Marzo 2018 571% | $7.660,42 | $56.121,65 | $3.619,07 | $6.128,34
Al\ésslgs;%igw Junio 2018 5,69 % $8.09630 | $59.314,97 | $3.82500 | $6.470,04
Al\éss};sl(ligggw Sept. 2018 560% | $8637,13 | $63.27721 | $4.08051 | $6.909,70
ANssfsszz/‘zzo/lzé’ 18 Dic. 2018 7,78% | $9.309,10 | $68.200,18 | $4.397,97 | $7.447,28
Al\éssgigﬁglg Marzo2019 | 11,83% | $10.41037 | $76.26826 | $4.91825 | $.8.328,30

(15) Vigencia ley 27.426.
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Resoluciones Periodo Incremento , Haber i Haber Haber

porcentual Min. Max. PBU PUAM
ANSSSESS81/32%/129019 Junio 2019 10,74 % $11.528,44 | $84.459,47 $5.446,47 $9.222,75
Al\;sslgslg(/)g(/)?glg Sept. 2019 12,22 % $12.937,22 | $94.7780,42 $6.112,03 $10.349,78
Al\;sslészijg(/ﬁglf) Dic. 2019 8,74 % $14.067,93 | $103.064,23 | $6.646,22 | $11.254,34
l?jl\iiEfegﬁ//zzo()zzo() Marzo 2020 + z’i?oo $15.891,49 | $106.934,71 $6.799,08 $12.713,19
Ag(?fi;g;égg(z)o Junio 2020 6,12 % $16.864,05 | $113.479,11 $7.215,18 $13.491,24
Agss%g;?é(z)g(z)o Sept. 2020 7,50% $18.128,85 | $121.990,04 $7.756,32 $14.503,08
Ags(];isggg?égg(z)o Dic. 2020 5% $19.03529 | $128.089,54 | $8.144,14 | $15.22823
Al\%lgglzssz;lgég(l)z(lls) Marzo 2021 8,07% $20.571,44 | $138.426,37 $9.410,50 $16.457,15
ﬁgggg }gg;;g;} Junio 2021 12,12% $23.064,60 | $155.203,65 | $10.551,05 | $18.451,76

Base imponible

Evolucion a partir de la vigencia de la ley 26.417

Norma Fecha Baslt\e/l Il‘rl:llﬁ\(/;gible Bas;:/I }in;?;[l;ible

Res. ANSES 135/2009 1.03.2009 $ 268,06 $8.711,82
Res. ANSES 65/2009 1.09.2009 $287,74 $9.351,30
Res. ANSES 130/2010 1.03.2010 $311,36 $10.119,08
Res. ANSES 651/2010 1.09.2010 $363,98 $11.829,21
Res. ANSES 58/2011 1.03.2011 $ 427,06 $13.879,25
Res. ANSES 4482011 1.09.2011 $ 498,89 $16.213,72

Res. ANSES 472012 1.03.2012 $ 586,79 $19.070,55
Res. ANSES 327/2012 1.09.2012 $653,81 $21.248,45
Res. ANSES 30/2013 1.03.2013 $ 753,05 $24.473,92
Res. ANSES 266/2013 1.09.2013 $861,57 $28.000,65

(16) Vigencia ley 27.609.
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Norma Fecha Baslt\a/l Il‘llzlﬁ\(igible Bas;:/I kn;i)l\%;ible
Res. ANSES 27/2014 1.03.2014 $959,01 $31.167,56
Res. ANSES 449/2014 1.09.2014 $1.124,06 $36.531,48
Res. ANSES 44/2015 1.03.2015 $1.329,31 $43.202,17
Res. ANSES 396/2015 1.09.2015 $1.495,34 $48.598,08
Res. ANSES 28/2016 1.03.2016 $1.724,88 $56.057,93
Res. ANSES 298/2016 1.09.2016 $1.969,12 $63.995,73
Res. ANSES 34-E/2017 1.03.2017 $2.234,32 $72.289,62
Res. ANSES 176-E/2017 1.09.2017 $2.520,60 $81.918,55
Res. ANSES 28/2018 (17) 1.03.2018 $2.664,52 $86.596,10
Res. ANSES 88/2018 1.06.2018 $2.816,14 $91.523,41
Res. ANSES 128/2018 1.09.2018 $3.004,25 $97.637,14
Res. ANSES 242/2018 1.12.2018 $3.237,98 $105.233,32
Res. ANSES 74/2019 1.03.2019 $3.621,04 $117.682,47
Res. ANSES 139/2019 1.06.2019 $4.009,94 $130.321,52
Res. ANSES 200/2019 1.09.2019 $4.499,95 $146.246,86
Res. ANSES 279/2019 1.12.2019 $4.893,25 $159.028,80
Res. ANSES 76/2020 1.03.2020 $5.352,24 $173.945,70
Res. ANSES 167/2020 1.06.2020 $5.679,80 $184.591,18
Res. ANSES 325/2020 1.09.2020 $6.105,79 $198.435,52
Res. ANSES 433/2020 1.12.2020 $6.411,08 $208.357,30
Res. ANSES 52/2021 1.03.2021 $6.928,46 $225.171,69
Res. ANSES 108/2021 1.06.2021 $7.768,19 $252.462,50

1.3.b.ii. Impuesto a las ganancias
- Decreto 336/2021 (BO 25/05/2021)

No estd de mas recordar, al tratar un tema tan discutido como este, que la Ley de Impuesto a las
Ganancias grava los haberes de las jubilaciones, retiro y pensiones, detallando concretamente en
su art. 79 —ganancias de cuarta categoria—, inc. c), que incluye a las “jubilaciones, pensiones, reti-
ros o subsidios de cualquier especie en cuanto tengan su origen en el trabajo personal...; asi como

(17) Vigencia ley 27.426.
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ademas en su art. 20 al enumerar las excepcio-
nes al tributo, expresamente sefiala: “No estan
exentas las jubilaciones, pensiones, retiros, sub-
sidios” (18).

En lo que atafie a la incidencia de este grava-
men en los haberes previsionales, la ley 27.617,
revisti6 singular importancia al modificar el
art. 30 de la Ley de Impuesto a las Ganancias TO
2019, que detalla las ganancias no imponibles,
esto es las deducciones que por distintos con-
ceptos pueden efectuar los sujetos obligados al
tributo, determinando que los montos percibi-
dos en concepto de jubilaciones y pensiones go-
zardn de una deduccion especial equivalente a
ocho veces el monto del haber minimo garanti-
zado, establecido por el art. 125 de laley 24.2421.

Al respecto corresponde tener presente que
dicho monto, a partir de marzo de 2021, ascien-
de a veintitrés mil sesenta y cuatro pesos con se-
senta centavos ($23.064,60) (19).

Asimismo, dispone que el beneficiario que
perciba ingresos de distintas naturalezas supe-
riores al monto previsto en el inc. a) del art. 30,
esto es cincuenta y un mil novecientos sesenta
y siete pesos ($ 51.967), asi como el que tribute
bienes personales, salvo que se trate de la pro-
piedad de su vivienda, no gozard de esta deduc-
ci6én especial

Concordantemente, el dec. 336/2021 que se
comenta modifica la reglamentacién de dicha
norma contenida en el dec. 862/2019 (20), dis-
poniendo que el aumento de la deduccién esta-
blecida en el inc. c) del art. 30 de la ley, esto es el
monto equivalente a ocho veces el haber mini-
mo previsional, y que conforme a dicha norma
no es aplicable en el caso de quienes perciban
otros ingresos superiores al monto establecido o
tribute bienes personales, tal como anotdramos
precedentemente, deberd computarse en cada
periodo mensual en que el haber bruto men-
sual no exceda de dicho importe, determinado
ademas para el caso de quienes también estan
excluidos abonar impuesto a los bienes perso-

(18) Art. 20 inc. i) 3¢ pérrafo, ley 20.628 TO 1979.

(19) Conforme Res. ANSES 108/2021. Ver mas arriba
“Movilidad”

(20) BO 9/12/2019.
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nales, se establecerd de manera progresiva de-
biendo computarse en cada periodo mensual
en que el importe del haber bruto mensual esté
comprendido en el citado tramo.

Por ultimo, dispone que la AFIP debera dic-
tar las normas complementarias, para imple-
mentar este beneficio, estableciendo las pautas
a las que deberdn ajustarse los agentes de reten-
cion (21).

- Resolucién general AFIP 5008/2021 (BO
15/06/2021)

En cumplimiento de dicha manda la AFIP
emite la res. gral. 5008, a fin de adecuar la res.
gral. 4003/2019 (22) —que en su momento
unificé y ordend el régimen de retenciones—,
en lo que aqui interesa, esto es las referentes
a las prestaciones previsionales, establecien-
do el procedimiento a seguir, en el cual inclu-
y6 especificamente a los haberes de las rentas
provenientes de jubilaciones y pensiones de la
ley 24.241, que se perciban bajo la modalidad de
Renta Vitalicia Previsional, precisando que en-
cuadran dentro del citado inc. c) del art. 79 de la
ley de impuesto a las ganancias (23).

La resolucién que se comenta modifica dicha
norma incluyendo las adecuaciones pertinentes
y aclarando el procedimiento a seguir, entre las
que cabe destacar lo atinente al incremento del
monto de las deducciones y sus excepciones,
determinando que no corresponderé retenciéon
alguna en concepto de impuesto a las ganancias
en lo meses en que las remuneraciones o el ha-
ber bruto o sus promedios no supere la suma de
$ 150.000, que serd actualizada anualmente y
publicada por la AFIP (24).

Por ultimo, dentro del Titulo III incluye las
adecuaciones correspondientes al ordenamien-
to de la Ley de Impuesto a las Ganancias se-
gun dec. 824/2019 y a su decreto reglamentario
862/2019, modificando las remisiones confor-
me ala nomenclatura vigente de estos.

(21) Conforme dec. 336/2021, Arts. 6y 9.

(22) BO 3/03/2017.

(23) Conforme art. 1°, 2° parrafo de la Res. AFIP 4003.
(24) Res. gral. AFIP 5008, art. 1° Ap. 7.



Maria Teresa Martin Yanez

1.3.c. Procedimientos

L.3.c.i. Ejecuciones y medidas cautelares. Sus-
pensién. Excepciones

- Resolucion general AFIP 4996/2021 BO
26/05/2021

En funcién del impacto socio econémico pro-
ducido porlas medidas de emergencia adoptadas
con motivo de la pandemia COVID-19, la AFIP
dicté en su momento la res. gral. 4936/2021 (25),
con el objeto de coadyuvar a la recuperacién eco-
ndémica de diversos sectores afectados por estas,
preservando a los contribuyentes para continuar
con el desarrollo de sus actividades.

En efecto, mediante dicha norma la AFIP dis-
puso la suspensién hasta el 31 de marzo 2021,
de la iniciacién de juicios de ejecucion fiscal y
de la traba de medidas cautelares y embargos,
en los caso de los contribuyentes responsables
de Micro o Pequenias Empresas, inscriptas en el
Registro de Empresas MIPyMES, y/o que desa-
rrollen como actividad principal, alguna de las
afectadas en forma critica conforme a las reco-
mendaciones del Comité de Evaluacién y Moni-
toreo del Programa de Asistencia de Emergen-
cia al Trabajo y la Produccién.

Posteriormente, mediante el dictado de la res.
gral. AFIP 4996/2021 que comentamos, se dis-
pone que esta medida no serd aplicable en los
casos en que los montos reclamados correspon-
dan al pago del aporte solidario y extraordinario
establecido en la ley 27.605 (26), quedando asi
exceptuado de este beneficio.

- Resolucion general AFIP 5000/2021 (BO
31/05/2021)

Continuando con dicha politica, la AFIP, dicta
la resolucién de referencia, extendiendo la sus-
pension dispuesta para los juicios de ejecucién
fiscal, traba de medidas cautelares y embargos,
hasta el 21 de agosto de 2021.

Asimismo, mantiene exceptuados de su apli-
cacién a los responsables del pago del aporte
extraordinario y solidario de la ley 27.605, agre-

(25) BO 1/03/2021.
(26) BO 18/12/2020.

gando ademas el pago del impuesto sobre los
bienes personales de la ley 23.966 (27), y ade-
mads senala que, en este periodo de la suspen-
sién, las actividades que se tendrdn en cuenta
serdn las registradas como sectores “criticos” en
el Anexo I de la res. MTEySS 938/2020 (28).

1.3.c.ii. Fe de vida
- Resolucién ANSES 130/2021 (BO 23/06/2021)

Para facilitar el cobro de las prestaciones
previsionales, y continuando con las medidas
adoptadas en cumplimiento de las restriccio-
nes requeridas por la pandemia de COVID-19,
la ANSES dicta la resolucién de referencia, pro-
rrogando una vez mas la suspension del trami-
te de fe de vida requerido a los titulares de los
beneficios para acceder al cobro de sus haberes.

En efecto, dicha exencion se inicia mediante
el dictado de la res. ANSES 79/2020 (29), que
suspendié dicho tramite a partir del mes de
marzo de 2020, sucediéndose luego diversas
prorrogas a medida que se prolongaban las me-
didas de aislamiento social hasta el dictado de
la resolucién que comentamos que mantiene la
suspension de dicho tramite para los beneficia-
rios previsionales y de pensiones no contributi-
vas durante los meses de julio, agosto, septiem-
bre octubre y noviembre de 2021, facilitando as{
el cobro de sus prestaciones.

Igualmente dispone —con cardcter excepcio-
nal— que los beneficiarios que se encuentren
fuera del pais, percibiendo sus haberes a través
de un Banco Apoderado, podridn presentar el
certificado de supervivencia semestral ante di-
cha entidad hasta el 31 de diciembre de 2021.

L.4. Riesgos del trabajo

I.4.a. ART

I.4.a.i. Coronavirus. Afiche informativo

- Resolucién SRT 30/2021 (BO 22/05/2021)

Al inicio de la pandemia del COVID-19, la Su-
perintendencia de Riesgos del Trabajo, median-

(27) BO 20/08/1991.
(28) BO 13/11/2020.
(29) BO 20/03/2020.

JA 2021 - 11l, fasc. 12,15/09/2021 « 37



Actualidad en Seguridad Social 4/2021

te el dictado de la res. SRT 29/2020 (30), impu-
so a las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo la
obligacién de proveer gratuitamente a sus em-
pleadores afiliados, un modelo de afiche infor-
mativo sobre las medidas de prevencién espe-
cificas para el COVID-19, que debe ser exhibido
obligatoriamente en lugares destacados de sus
establecimientos para facilitar su visualizaciéon
por los trabajadores, obligacién que también
impuso a los empleadores auto asegurados y a
las ART Mutuales.

Para su cumplimiento adjunt6 un modelo di-
gital de afiche, que consta de dos partes, con re-
comendaciones y graficos desarrollados en los
Anexos 1y II de la citada resolucién.

Transcurrido algo mds de un ano de su dic-
tado, el Modelo Digital contenido en el anexo
I con las instrucciones y medidas especificas
a observar por los trabajadores en los lugares
de trabajo, es modificado mediante la res. SRT
30/2021 que se comenta, a fin de actualizarlo in-
cluyendo en funcidn de la experiencia recogida
ylasrecomendaciones de los organismos nacio-
nales e internacionales especializados.

I.4.a.ii. Sanciones. Multas. Equivalencias
- Resolucién 31/2021 (BO 4/06/2021)

Conforme a las disposiciones de la ley 24.557
de Riesgos del Trabajo, tanto las ART como los
empleadores auto asegurados, son pasibles de
sanciones por el incumplimiento de las obliga-
ciones que esta les impone, basicamente esta-
blecidas en el ap. 1 de su art. 31, cuyo incum-
plimiento acarrea entre otras, sanciones mone-
tarias que conforme lo dispone su art. 32, con-
siste en la imposicién de multas por valor de 20
a 2000 AMPOS.

Es decir que para su célculo se tomé como
unidad de medida el Aporte Medio Previsional
Obligatorio (AMPO), establecido originaria-
mente por el art. 21 de la ley 24.241, que poste-
riormente fue sustituido por el MOPRE o Médu-
lo Previsional, finalmente derogado por la ley
24.617 (31), utilizdndose de alli en méas como
referencia para su determinacién, un porcen-

(30) BO 21/03/2020.
(31) BO 16/10/2008.
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tual del valor del Haber Minimo Garantizado es-
tablecido en el art. 125 de la ley 24.241 (32).

En consecuenciay a fin de actualizar los mon-
tos de las multas sustituyendo la unidad de me-
dida por el porcentual correspondiente al Haber
Minimo Garantizado conforme a la normativa ci-
tada, la Superintendencia de Trabajo periddica-
mente dicta las correspondientes resoluciones
modificando su monto de acuerdo con los incre-
mentos de dicho haber en funcién del mecanis-
mo de movilidad establecido en la ley 24.241.

Por tanto y en funcién de lo dispuesto por la
res. ANSES 108/2021 (33), que fija el haber ga-
rantizado minimo vigente a partir del mes de
junio de 2021 en $ 23.064,70, la Superintenden-
cia de Riesgos del Trabajo, emite la resolucién
31/2021, determinando que la equivalencia co-
rrespondiente, a partir de dicho mes, asciende a
la suma de $ 5.074,23.

1.4.b. Comisiones médicas
I.4.b.i. Competencia. Procedimiento
- Res. SRT 38/2021 (BO 14/07/2021)

Como se recordard, las Comisiones Médicas
creadas por el art. 51 de la ley 24.241 intervienen
obligatoriamente en todos los casos en los que
se requiere establecer el carédcter laboral del ac-
cidente o enfermedad del trabajador, la existen-
ciay grado de incapacidad resultante y las presta-
ciones dinerarias y en especie que correspondan,
conforme al procedimiento establecido en la
ley 27.348 (34), complementaria de la ley 24.557
de Riesgos del Trabajo, que dispuso su interven-
ciébn como instancia previa y excluyente, para
que el trabajador solicite la calificacién del carac-
ter laboral del accidente o enfermedad sufrida,
asi como la determinacidon de la incapacidad so-
breviniente y las prestaciones dinerarias, lo cual
requirié la creacién y atencién de un numero de
comisiones médicas y delegaciones para cumplir
dichas funciones en todo el territorio del pafs.

Ello asi por cuanto conforme lo dispone la ci-
tada ley 27.348, el trabajador podrd optar por
pedir la intervencién de la Comisién Médica

(32) Segin modificacion ley 26.222 (BO 8/03/2007).
(33) BO 22/05/2021.
(34) BO 24/02/2017.
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correspondiente a su domicilio, al lugar de la
efectiva prestaciéon de su trabajo o al domicilio
laboral donde habitualmente reporta, asi como
interponer recurso contra lo resuelto ante la Co-
misién Médica Central o ante la justicia ordina-
ria del fuero laboral de la jurisdiccién provincial
o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En funcién de ello, la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo estructuré una red de Co-
misiones Médicas que atienden los casos en
las distintas jurisdicciones provinciales y en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, detallando
los lugares de asiento de cada una de ellas, y su
competencia territorial, conforme lo dispuesto
en la res. SRT 326/2017 (35).

Mediante la resolucién que se comenta, la Su-
perintendencia de Riesgos del Trabajo modifi-
cala citada res. SRT 326/2017, con respecto a la
Comisién; Médica de la Provincia de La Pam-
pa, disponiendo que en su territorio funciona-
réd una Comisién Médica y una delegacién, para
lo cual le asigna la Comisién Médica n° 17 con
asiento en la Ciudad de Santa Rosa y una Dele-
gacion en General Pico, ambas de la Provincia
de La Pampa, definiendo su competencia terri-
torial, y aclarando que las Delegaciéon cumplird
las mismas funciones que la Comisién de la que
depende.

Asimismo, senala que, para iniciar cualquier
trdmite ante las Comisiones Médicas, las par-
te deberén solicitar —a opcién del trabajador—,
la intervencién de la Comisién Médica corres-
pondiente a su domicilio real, al lugar de efecti-
va prestacién de servicios o del domicilio laboral
donde habitualmente se reporta, y que una vez
interpuestos los recursos judiciales previstos en
el articulo 46 de la ley 24.557 Comisién Médica
derivara los tramites al juzgado competente (36).

L.5. Salud
L.5.a. Emergencia sanitaria. Pandemia COVID-19
- Decreto 168/2021 (BO 13/03/2021)

Desde la sancidn de la ley 27.541 (37) de “So-
lidaridad y Reactivacion Productiva en el Mar-

(35) BO 15/03/2017.
(36) Conforme Arts. 9y 10, Res. SRT 38/20121.
(37) BO 23/12/2019.

co de la Emergencia Publica’, que delegé en el
Poder Ejecutivo nacional, las facultades para
alcanzar sus fines en funcién de “la emergen-
cia publica en materia econémica, financie-
ra, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria,
energética, sanitaria y social” (38), por un ano
—hasta el 31 de diciembre de 2020—, se suce-
dieron varios decretos, a partir del dictado del
dec. 260/2020 (39) que amplio la emergencia
sanitaria establecida por la citada ley por el pla-
zo de un afo a partir de su vigencia, es decir
hasta el 12 de marzo 2021, disponiendo el ais-
lamiento obligatorio y diversas o medidas res-
trictivas, no obstante dejar a salvo la vigencia de
los derechos y el trato de las personas afectadas
por dichas medidas.

A partir de dicha norma durante el afio 2020,
continuaron emitiéndose regularmente decre-
tos, introduciendo diversas variantes de acuer-
do con las necesidades del momento para in-
tentar reducir los efectos de la pandemia del
COVID-19, mediante los cuales bdasicamente
se dispuso la prérroga de la emergencia sanita-
ria y sus consecuencias dispuesta por el citado
dec. 260/2020 hasta el 31 de diciembre de 2021,
conforme lo dispusiera el dec. 167/2021 (40).

Es asi como se dicta el dec. 168/2021 de re-
ferencia, prorrogando hasta el dia 9 de abril
de 2021, las medidas de distanciamiento y ais-
lamiento social, y de alli en mds y durante el
presente ano 2021 se dictaron los siguientes
decretos:

- Decreto 235/2021 (BO 8/04/2021)

Distanciamiento y Aislamiento Social. Medi-
das Generales de Prevencion. Desde el dia 9 de
abril de 2021 hasta el 30 de abril inclusive. Dero-
ga el dec. 168/2021.

- Decreto 241/2021 (BO 16/04/2021)

Distanciamiento y Aislamiento Social. Medi-
das Generales de Prevencion. Desde el dia 9 de
abril de 2021 hasta el 30 de abril inclusive. Mo-
dif. el dec. 235/2021.

(38) Art. 1° ley 27.541.
(39) BO 12/03/2020.
(40) BO 11/03/2021.
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- Decreto 287/2021 (BO 1/05/2021)

Medidas Generales de Prevencién. Riesgo
Epidemiolégico. Pardmetros Desde el dia 9 de
abril de 2021 hasta el 30 de abril inclusive. Mo-
dif. el dec. 235/2021.

- Decreto 334/2021 (Bo 22/05/2021)

Medidas Generales de Prevencion. Riesgo
Epidemiolégico. Dec. 287/2021. Prérroga hasta
el dfa 11 de junio de 2021 inclusive.

- Decreto 381/2021 (BO 12/06/2021)

Medidas Generales de Prevencion. Riesgo
Epidemioldgico. Dec. 287/2021. Prérroga hasta
el dfa 25 de junio de 2021 inclusive.

- Decreto 411/2021 (BO 26/06/2021)

Medidas Generales de Prevencién. Riesgo
Epidemiolégico. Dec. 287/2021. Prérroga hasta
el dia 9 de julio de 2021 inclusive

- Dec. 455/2021 (BO 9/07/2021)

Medidas Generales de Prevencion. Riesgo
Epidemiolégico. Dec. 287/2021. Prérroga hasta
el dia 6 de agosto de 2021 inclusive.

I.5.b. Obras sociales
1.5.b.i. Afiliacién. Opcién de cambio
- Decreto 438/2021 (BO 7/07/2021)

Mediante el dec. 9/1993 (41), en su momento
se estableci6 el derecho de los beneficiarios del
Sistema Nacional de Seguro de Salud a ejercer
la opcién de cambio de Obra Social, la que fue-
ra reglamentada por el dec. 504/1998 (42), es-
tableciendo que esta debia efectuarse en forma
personal y determinando el procedimiento a se-
guir a fin de asegurar su transparencia.

De acuerdo con dicha norma y conforme a
lo establecia su art. 2°, esta opcién solo podia
ejercerse una vez al afio durante todo el afio ca-
lendario y era efectiva a partir del primer dia
del tercer mes posterior a la solicitud, pero en
lo que aqui especialmente interesa, consagraba
la libertad de eleccién de los interesados deter-
minando en su art. 13 segin modificacién intro-

(41) BO 18/01/1993.
(42) BO 13/05/1998.
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ducida por el dec. 1400/2001 (43), que “los tra-
bajadores podrén ejercer su derecho de opcién
desde el momento mismo del inicio de la rela-
cién laboral” (44), determinando ademés los
procedimientos para su efectivizacion.

Ello ha sido drasticamente modificado por
el dec. 438/2021 que se comenta, el cual en lo
principal modifica el citado art. 13 retrotrayén-
dolo a su redaccidn original, conforme a la cual
los trabajadores que inicien una relacién laboral
deberdn permanecer un ano en la Obra Social
correspondiente a la rama de su actividad, antes
de poder ejercer su opcién de cambio (45).

A consecuencia de ello modifica el dec. 504 en
todos los aspectos de procedimiento que deben
adecuarse a esta medida, resultando de espe-
cial relevancia lo dispuesto por su art. 6° —que
a los efectos de la transicién del mecanismo de
opcién—, establece que el periodo de perma-
nencia exigido sera de aplicacion también serd
aplicable alas relaciones laborales iniciadas con
anterioridad a la vigencia del dec. 438/2021 mo-
dificatorio, en el caso que no cuenten a dicha
fecha con 1 ano de antigiiedad en su desempe-
no. No obstante, agrega que en el caso de que el
interesado hubiere hecho uso de su derecho de
opcién previamente a la vigencia de esta norma,
se respetard dicha opcidn.

Finalmente deroga el art. 6 del dec. 504/1998,
que establecia la designacion por el Superinten-
dente de Servicios de Salud, de una Comision
Consultiva de Régimen de Traspasos, integrada
por representantes de las Obras Sociales.

IL. Jurisprudencia
I1.1. Prevision social
II.1.a. Haberes

II.1.a.i. Impuesto a las ganancias. Inaplicabili-
dad. Agente de retencién

- CSJ]N, 6/05/2021, “Garcia Blanco, Esteban c.
ANSES s/ reajustes varios”

El actor solicité y obtuvo en su momento el
reajuste de su haber jubilatorio, liquidando en

(43) BO 5/11/2001.
(44) Conforme art. 15 dec. 1400/2001 citado.
(45) Art. 4 dec. 438/2021.
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consecuencia la ANSES la retroactividad corres-
pondiente, sobre cuyo monto efecttio retencio-
nes en concepto de impuesto a las ganancias,
retencién que el actor impugna solicitando la
devolucién de las sumas retenidas. Por su par-
te el organismo previsional —sin ahondar en la
procedencia del impuesto aplicado— sostuvo
que su accionar es correcto en cuanto solamen-
te actdia como agente de retencion.

El juez interviniente rechazé el planteo del
actor, expresando que no se acredit6 la confis-
catoriedad del tributo aplicado, pero al mismo
tiempo sefialé que la cuestién debe ser resuelta
por el organismo pertinente —la AFIP— o ante
el fuero correspondiente, toda vez que la ANSES
actia solamente como agente de retencién, con
lo cual se también se declara incompetente para
resolver.

Esta decisién fue apelada por el actor y el Tri-
bunal de Alzada interviniente, en el caso, la sala
3 dela Cdmara Federal de la Seguridad Social, se
limité a declarar la competencia del Juzgado de
Primera instancia para resolver el planteo, pero
no se expidio sobre el fondo de la cuestion, esto
es la procedencia de la retencién del impuesto a
las ganancias efectuada por la ANSES.

Contra ello el actor interpuso recurso extraor-
dinario, alegando arbitrariedad del fallo impug-
nado por cuanto eludié pronunciarse sobre el
fondo de la cuestién contrariando asi el derecho
que le confiere el art. 18 de la Constituciéon Na-
cional.

El Alto Tribunal se aboca en primer término a
dilucidar la procedencia del recurso intentado,
y sibien senala que en el caso no se dirige contra
una sentencia definitiva, la omisién en que in-
curre el pronunciamiento impugnado configura
un supuesto de privacion de justicia de imposi-
ble o tardfa reparacion ulterior.

“Que, si bien es cierto que el remedio fede-
ral no se dirige contra una sentencia definiti-
va, ello no es dbice para admitir su procedencia
cuando, como en el caso, la omisién de pronun-
ciamiento respecto de agravios oportunamen-
te propuestos configura un supuesto de priva-
cién de justicia, incompatible con la naturaleza
de los derechos en juego y de imposible o tar-

dia reparacion ulterior (arg. doc. Fallos: 316:380;
322:1481, entre muchos otros)”.

Dilucidada esta cuestién, el alto Tribunal se
aboca al andlisis del caso, senialando en primer
lugar que —tal como alega el recurrente—, el
tribunal de alzada omitié expedirse sobre la im-
procedencia de la retencién en concepto de im-
puesto a las ganancias efectuada por la ANSES,
cuestion especificamente planteada por este.

Sobre ello senala: “Que la garantia constitu-
cional consagrada en el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional importa no solo el derecho de ac-
ceder a un tribunal de justicia imparcial e inde-
pendiente, sino el de ser oido y, de ahi, que las
decisiones que se adopten hagan debido mérito
de los planteos conducentes que realicen los li-
tigantes (arg. doct. Fallos: 317:638, entre otros)”.

Y atin agrega: “El derecho de ocurrir ante un
6rgano judicial en procura de justicia, consa-
grado en el citado art. 18, requiere que la tutela
judicial resulte efectiva; esto es, que sea oportu-
nay posea la virtualidad de resolver, sin dilacio-
nes, las cuestiones sometidas a su conocimiento
(arg. doct. Fallos: 339:740)"

Todo ello, concluye, es suficiente para desca-
lificar el fallo apelado por arbitrario conforme
doctrina Fallos: 317/638 entre otros, y agrega:
“Sin embargo, cabe apuntar que: i) la avanzada
edad del actor —que a la fecha tendria 97 afios
(fs. 87)—; ii) la naturaleza de los derechos invo-
lucrados vinculados a la subsistencia durante la
ancianidad, como asi también la preferente tu-
tela constitucional de la que goza el demandan-
te; yiii) la incontrastable circunstancia de que el
reenvio de la causa a la anterior instancia podria
conducir a la definitiva privacién de su derecho,
imponen a este Tribunal hacer uso de la atribu-
cién prevista en el art. 16 de la ley 48 y decidir
sobre la procedencia de su reclamo”.

En consecuencia y dado que la cuestion es si-
milar a lo decidido por este Tribunal en autos
“Garcia, Maria Isabel” (Fallos: 342:411), a cuyos
fundamentos y conclusiones se remite, hace lu-
gar al recurso extraordinario interpuesto, deja
sin efecto la sentencia apelada, y conforme al
precedente citado, ordena a la demandada a re-
integrar a la actora los montos retenidos en con-
cepto de impuesto a las ganancias sobre las su-
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mas retroactivas correspondientes al reajuste de
su haber previsional. Con costas.

II.1.a.ii. Impuesto a las ganancias. Medida
cautelar. Procedencia

- Camara Contencioso Administrativo Federal,
Sala 1V, 19/11/2020, “Rena, Luis Alberto c. AFIP
s/ inc. de medida cautelar”

El actor interpuso una accién declarativa de
inconstitucionalidad de los articulos 23, inc. c;
79 inc. c; 81 y 90 de la Ley de Impuesto a las Ga-
nancias 20.268 TO 2019, en cuanto dispone su
aplicacion a los montos provenientes de los be-
neficios jubilatorios, solicitando una medida
cautelar, a fin de que la AFIP se abstuviera de
descontar suma alguna de sus haberes previsio-
nales, hasta tanto se resuelva la cuestion de fon-
do planteada.

Dicha peticion fue acogida favorablemente en
primera instancia, dado que el a quo considerd
adecuadamente cumplidos los recaudos exigi-
dos por la ley procedimental para ello, debido a
lo cual, el Fisco interpuso recurso de apelacion,
tomando intervencién la Sala IV de la Cdmara
Contencioso Administrativo Federal en su ca-
racter de tribunal de alzada.

Al abocarse al andlisis del recurso interpues-
to, en primer lugar, el Tribunal senala que el ac-
tor es jubilado y por tanto sujeto al pago del im-
puesto a las ganancias, y a continuacién exami-
na la existencia de los recaudos de verosimilitud
del derecho y peligro en la demora que posibili-
tan el dictado de la medida impugnada.

Con respecto a la verosimilitud del derecho,
estima que la cuestion debe resolverse tenien-
do en cuenta el precedente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en el caso “Garcia,
Maria Isabel” (Fallos: 342:411), dénde se decla-
ré la inconstitucionalidad de los arts. 23, inc. c 9,
79, inc. ¢, 81 y 90 de la ley de impuesto a las ga-
nancias, senalando: “Para asf resolver, y en lo
que aqui interesa, el Alto Tribunal sostuvo que
el envejecimiento y la discapacidad son causas
determinantes de vulnerabilidad y obligan a
los involucrados a contar con mayores recursos
‘para no ver comprometida seriamente su exis-
tencia y/o calidad de vida y el consecuente ejer-
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cicio de sus derechos fundamentales’ (conside-
rando 13)".

Asimismo, sefiala que en dicho precedente el
Alto Tribunal, indicé que la capacidad contribu-
tiva es un pardmetro insuficiente para grabar el
ingreso de los jubilados, siendo necesario pon-
derar su vulnerabilidad vital, advirtiendo que
el universo de jubilados es heterogéneo dado
que esté integrado por quienes se encuentran
en condiciones de mayor vulnerabilidad y por
tanto tienen mayores gastos y menor capacidad
contributiva.

Expresa que el criterio sostenido por la Corte
ha sido ratificado en numerosas oportunidades,
citando ademas al respecto lo resuelto en el caso
“Calderale, Leonardo Gualberto c. ANSES s/ re-
ajustes varios’, con fecha 01/10/19, en la que
qued¢ firme el pronunciamiento de la instancia
anterior que declard la inconstitucionalidad de
la retencion del Impuesto a las Ganancias, con
independencia de la situacién concreta de vul-
nerabilidad del jubilado.

Por todo ello concluye: “Asf pues, en funcién
al deber moral que pesa sobre los tribunales
de justicia de considerar la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y en atencién a la
analogia que guarda la presente causa con lo
resuelto por el Alto Tribunal en los preceden-
tes supra referenciados, corresponde tener por
acreditada la verosimilitud en el derecho invo-
cada”

En cuanto a la existencia de peligro den la de-
mora, recuerda la relacién entre ambos requisi-
tos, dado que a mayor verosimilitud del derecho
puede atemperarse dicha exigencia, agregando:
“Asimismo, tal evaluacién exige ponderar tanto
el gravamen que produciria el mantenimiento
de la aplicacién del Impuesto a las Ganancias
aqui cuestionado al cabo del proceso este tlti-
mo fuera declarado ilegitimo, como aquel que
resultaria de su suspensién temporal, en el su-
puesto de arribarse a una sentencia adversa a la
pretension (esta Sala, causa 63609/2017/1/CA1
‘Abarca, resol. del 21/11/2017)".

Por otra parte, en lo que respecta al grado de
afectacion del interés publico, la concesion de
la medida cautelar no puede soslayar la relacién
entre el monto yla incidencia concreta de la fal-
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ta de dicha recaudacién por parte del Estado
con el cardcter alimentario que dichos fondos
tienen para el jubilado.

“Que, en nada modifica lo expuesto el hecho
de que la cautelar haya sido solicitada en el mar-
co de una accién declarativa de inconstituciona-
lidad toda vez que el Maximo Tribunal no ha en-
contrado 6bice procesal a la referida estrategia
procesal (conf. Fallos: 331:2907 y 2919; 335:1222;
337:1245; entre otros). Mas aun cuando, existen
motivos por los cuales el mantenimiento de la
situacién existente puede tornar ineficaz la de-
cisién a dictarse sobre el fondo del asunto en
atencion a la afectacion que podria provocar la
mengua de los haberes previsionales en las con-
diciones de vida del actor”.

Finalmente, desecha la argumentacién con
respecto a la coincidencia de la medida cautelar
solicitada con el objeto principal de la deman-
da, puesto que ello no tiene “efectos juridicos o
materiales irreversibles” sobre la sentencia de-
finitiva que justificaria su rechazo, dado que, si
fuera desfavorable al actor, este deberia ingresar
el monto no retenido.

Asimismo, confirma la caucién juratoria dis-
puesta por el juez.

Por todo ello resuelve desestimar el recurso
interpuesto y conformar el pronunciamiento
apelado. Con costas.

II.1.a.iii. Movilidad. Suspensién. Ley 27.541.
Inconstitucionalidad

- Cdmara Federal de la Seguridad Social, Sala
1, 03/05/2021, “Barros, Mario Rafael c. ANSES s/
reajustes varios”

El actor interpuso demanda reclamando el
reajuste de sus haberes jubilatorios obteniendo
sentencia parcialmente favorable a sus preten-
siones, en cuanto declard prescriptos los crédi-
tos anteriores a los dos afos del reclamo admi-
nistrativo, y ordend6 a la demandada el reajuste
de los haberes y pago de diferencias resultantes
del recdlculo del haber inicial —obtenido bajo
la vigencia de la ley 18.037—, y su posterior mo-
vilidad por aplicacién de lo establecido por la
Suprema Corte de Justicia de la Naci6n en los

casos Badaro, Pellegrini, Villanustre, Actis Ca-
poraley Spitale.

Tanto la parte actora como la demandada in-
terponen sendos recursos de apelacion, debien-
do destacarse que en el caso de la actora, ade-
mads plantea la inconstitucionalidad de las leyes
27.416 y 27.541, alegando que fueron dictadas
con posterioridad ala traba de lalitis y su aplica-
cion retroactiva afectan negativamente la movi-
lidad de sus haberes, violando sus derechos ga-
rantizados por los arts. 14 bis y 17 de la Consti-
tucién Nacional, por lo cual dicho planteo debe
ser tratado por los jueces ejercitando su control
de constitucionalidad.

El Tribunal de Alzada en primer lugar anali-
za las constancias de autos estableciendo que la
demanda fue iniciada con fecha 20 de febrero de
2015,y que luego de permanecer paralizada por
un lapso, fue reactivada en septiembre de 2017,
dictdndose sentencia con fecha 13 de agosto de
2019.

En tanto la ley 27.426 cuya declaracion de in-
constitucionalidad introduce la actora en su re-
curso se dicté el 28/12/2017 y la ley 27.541, el
23/12/2019.

En funcién de ello, sefiala: “Respecto de las
cuestiones traidas a conocimiento de esta alzada,
cabe en primer término sefalar que, teniendo
en cuenta las fechas antes referidas, correspon-
de que este Tribunal se avoque al conocimiento,
tnicamente, de los cuestionamientos formula-
dos en torno a la ley 27.541, no obstante el esta-
dio de la causa en que dichos planteos se reali-
zan, y en el entendimiento que la modificacion
de las circunstancias, legales, juridicas y facticas
posteriores al pronunciamiento apelado, inde-
fectiblemente alcanzan a los haberes del aqui
actor, debiendo los jueces atender a las circuns-
tancias existentes al momento de fallar”.

Ello asf por cuanto la ley 27.541 que declar6
la emergencia previsional suspendiendo por
180 dias la aplicacién de la movilidad del art. 32
de la ley 24.241, fue dictada durante el tiempo
transcurrido entre la sentencia de primera ins-
tancia y la recepcion de la causa en la alzada,
configurando las modificaciones introducidas,
circunstancias sobrevinientes de las que no es
posible prescindir, conforme el criterio sentado
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en por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en Fallos: 308:1489; 312:555; 315:123341:124 y
341:266, entre otros.

No es el caso de la inconstitucionalidad plan-
teada con respecto a la ley 27.426, ya que con-
sidera que la parte pudo haber introducido el
tema ante el juez de grado, siendo en conse-
cuencia su alegacién en el recurso fruto de una
reflexion tardia.

Abocéndose en consecuencia al pedido de
declaracién de inconstitucionalidad de la ley
27.541 de emergencia, expresa que en primer
lugar corresponde dilucidar si el perjuicio ale-
gado por el actor tiene entidad suficiente para
descalificar dicha norma, recordando que, con-
forme a ella, el Poder Ejecutivo Nacional, debia
fijar trimestralmente el incremento de los ha-
beres previsionales, a lo cual dio cumplimien-
to mediante el dictado los decretos 163/2020,
495/2020, 692/020 y 899/2020.

“Ello asi corresponde recordar que el Alto Tri-
bunal, desde antigua data, sostuvo que la nor-
mativa de emergencia estd sujeta a cuatro requi-
sitos: a) situacién de emergencia definida por el
Congreso de la Nacién; b) persecucion de un fin
publico que ‘consulte los superiores y generales
intereses del pais’; ¢) transitoriedad de la regu-
lacién excepcional; d) razonabilidad del medio
elegido —en términos de adecuacién de medios
y fines— y respeto del ‘limite infranqueable’ fi-
jado por el art. 28 de la CN (ver causa ‘Russo,
Angel’ Fallos: 243:467 (1959); 313:1513 (1991),
En igual sentido, CSJN, Fallos, 318:1887 (1995);
321:1984 (1998); 325:28 (2002); Fallos, 330:3002;
entre muchos otros)’.

Concluye el sentenciante, que todos estos re-
quisitos fueron debidamente cumplidos, y que
la situacién de emergencia fue definida por
el Congreso Nacional en dicha norma, persi-
guiendo un fin publico superior, a mas que la
excepcionalidad de la medida se encuentra li-
mitada temporalmente, resultando el medio
elegido razonable al no disminuir ni congelar
los haberes, sino solamente suspender la for-
mula de movilidad, previéndose mecanismos
de compensacién mediante incrementos fija-
dos por decretos.
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Y agrega: “En este orden de ideas, correspon-
de también sefalar que la legislacién de emer-
gencia responde al intento de conjurar o ate-
nuar los efectos de situaciones andmalas, ya
sean econoOmicas, sociales o de otra naturale-
za, y constituye la expresién juridica de un es-
tado de necesidad generalizado, cuya existencia
y gravedad corresponde apreciar al legislador,
sin que los érganos judiciales puedan revisar su
decisién ni la oportunidad de las medidas que
escoja para remediar aquellas circunstancias,
siempre, claro estd, que los medios arbitrados
resulten razonables y no respondan a mdviles
discriminatorios o de persecucién contra gru-
pos o individuos (Del dictamen de la Procura-
cién General, al que remitié la Corte Suprema,
en la causa Galli, Hugo Gabriel y otro c. PEN - ley
25.561 - Dtos. 1570/2001 y 214/2002 s/ amparo
sobre ley 25.561. 5/04/2005, Fallos 328: 690)".

Asimismo, sefiala que con fecha 4 de enero
de 2021, se sancion¢ la ley 27.609, que estable-
ce una nueva férmula de movilidad con lo cual
el planteo de autos devendria abstracto, y cual-
quier impugnacién actual que pudiera intentar-
se “resultaria hipotética y prematura”

Por tanto, corresponde desestimar los plan-
teos de inconstitucionalidad interpuestos por
el actor contra la normativa de emergencia y la
modificacién de las férmulas de movilidad ori-
ginales de las leyes 24.241, 26.417 y 27.426.

En cuanto a la apelacién interpuesto por la
demandad, senala: “Expresar agravios signifi-
ca ejercitar un control de juridicidad, mediante
la critica concreta y razonada de los eventuales
errores del juzgador, para lograr de ese modo, la
modificacion total o parcial de la sentencia o re-
solucion atacada. Esta exigencia no aparece en
modo alguno cumplida con suficiencia en la es-
pecie’, por lo cual declara desierto el recurso in-
tentado.

Con costas de la Alzada por su orden.
II.1.b. Prestaciones

II.1.b.i. Jubilacién. Intimacidén. Art. 252, LCT.
Requisitos

- Camara Nacional de Apelaciones del Traba-
jo, Sala VIII, 19/11/2020, “Luciano, Sofia Irene
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c. PAMI Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados s/ despido”

La actora demando por el cobro de diversa
créditos provenientes en lo esencial del despi-
do —que alega incausado— de que fuera obje-
to, dado el incumplimiento de la demandada en
cuanto a los requisitos exigidos para la aplica-
cién del art. 252 de la Ley de Contrato de Traba-
jo, asi como de su obligacion de entrega de los
certificados de servicios y remuneraciones del
art. 80 de dicha ley.

Esta pretension fue favorablemente acogida
en primera instancia, y apelada por la deman-
dada, la que alega haber dado cumplimiento a
dichas obligaciones por lo cual en el caso proce-
de la efectivizacion del apercibimiento estable-
cido en el art. 252 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo en cuanto admite la intimacién a jubilarse
del trabajador en el plazo de un afio, transcurri-
do el cual el empleador queda habilitado para
despedirlo sin indemnizacién alguna.

Contra dicha decision recurre la demandada,
interviniendo la Sala VIII de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo en su calidad de
tribunal de alzada, que en primer lugar expresa:
“Liminarmente, cabe senalar que, a fin de que
el empleador pueda valerse del mecanismo pre-
visto en el citado art. 252, el trabajador debe reu-
nir los requisitos (de edad y de afios de servicios
con aportes) necesarios para obtener la jubila-
cién ya al momento de la intimacién. Y, en este
supuesto, es carga del patrono constatar que se
encuentran reunidos los requisitos necesarios
para ello, dado que es él quien va a estar inte-
resado oportunamente, para no tener luego que
responder por las consecuencias de un despido
que puede devenir injustificado”

En funcién de ello analiza las constancias
de autos, determinando que la demandada no
cumplié con las exigencias establecidas por
la ley al intimar a la actora en los términos del
art. 252, no habiendo verificado si contaba con
los aportes necesarios para acceder a la jubila-
cién, tal como dicha norma lo exige, senalando
ademads que los certificados de servicios y de-
mas documentacién que debié extender opor-
tunamente a fin de que esta se encontrara en
condiciones de solicitar dicho beneficio fueron
confeccionados tardiamente al contestar la de-

manda, esto es a més de seis meses del cese del
trabajador.

Resumiendo, en concreto concluye que la ac-
tora no cumplio con los recaudos que le impone
el art. 252 de la LCT y en consecuencia el des-
pido dispuesto result6 injustificado, tal como lo
resolviera el a quo.

Y sefiala: “A mayor abundamiento, esta Sala
sostiene —en criterio que comparto— que .. El
plazo de un afo a que se refiere el articulo 252
LCT comienza a correr desde que se entregan
los certificados y la documentacién necesaria
para que el trabajador pueda iniciar los trdmites
respectivos, por lo que cobra importancia el em-
plazamiento al efecto, y, en su caso, la puesta en
mora e inmediata consignacién judicial de di-
chos documentos, si el trabajador intimado fue-
re remiso... (in re ‘Sabio, Alberto c. Aerolineas
Argentinas SA s/ despido, Expte. N.° 6064/2008
Sent. Def. N.2 39.894 del 14/11/2013)".

En cuanto a la condena al pago de la indem-
nizaciéon establecida por incumplimiento del
art. 80 de la Ley de Contrato de Trabajo, y a su
alegacion de haberlos puesto a disposicién de la
actora que no concurrio6 a retirarlos expresa: “En
primer término cabe sefalar que, en mi criterio,
el art. 80 de la CT, es claro al disponer que es
obligacion del empleador entregar al momento
de extinguirse la relacién laboral, dos certifica-
dos. Uno, conteniendo constancia documenta-
da del ingreso de los fondos de la seguridad so-
cial (apartado segundo). Otro, con las indicacio-
nes sobre el tiempo de prestacidon de servicios,
naturaleza de estos, constancia de los sueldos
percibidos y de los aportes y contribuciones
efectuados con destino a los organismos de la
seguridad social” (apartado tercero).

Al respecto la demandada, no aport6 prueba
alguna que demuestre su afirmacién de haber-
los puesto a disposicién de la actora, aun cuan-
do fuera oportunamente intimado por esta, por
el contrario, como se expresara, recién los pro-
duce al contestar la demanda, fechados a mas
de 6 meses del despido.

Por todo ello se resuelve confirmar la senten-
cia apelada e imponer las costas de la Alzada ala
demandada vencida conforme art. 68 del Céd.
Proc. Civ. y Com.
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II.1.c. Procedimiento

I1.1.c.i. Habilitacién de instancia. Reajuste. In-
formalismo

- Cdmara Federal de la Seguridad Social, Sala
I, 3/12/2020, “Rebecchi, Graciela Inés c. ANSES s/
reajustes varios”

En el caso la actora reclamd el reajuste de su
beneficio jubilatorio por medio de una carta do-
cumento, en la cual realizé una peticién con-
creta invocando la jurisprudencia aplicable en
la materia. Posteriormente y no habiendo ob-
tenido respuesta satisfactoria a su reclamo, re-
miti6 también mediante carta documento un
pedido de pronto despacho, a lo cual la ANSES
le contesta con una nota de fecha 25 de febre-
ro de 2018, haciéndole saber que su reclamo
fue direccionado a la Direccién Gral. de Disefio
de Normas y Procedimientos, a fin de que esta
tome intervencion, y que se volverian a comuni-
car por la misma via.

No habiendo recibido posteriormente la acto-
ra noticia alguna, y entendiendo que en el caso
se ha configurado el silencio de la administra-
cién, con fecha 5 de mayo de 2016, interpone
demanda dentro del plazo estipulado por el art.
31 de la Ley Nacional de Procedimiento Admi-
nistrativo.

Planteada asf la situacién el juez intervinien-
te rechaza la demanda, considerando que no se
ha habilitado la instancia judicial para su proce-
dencia, ordenando en consecuencia el archivo
de las actuaciones.

Contra dicha resolucién se alza la actora ale-
gando que su parte solicit el reajuste por me-
dio de carta documento, reconociendo el or-
ganismo demandado su recepcién, debiendo
recurrir a dicha modalidad ante la imposibili-
dad de efectuar otro tipo de presentacidon, de-
bido a la falencia del sistema informatico y los
conflictos gremiales que en esos momentos
atravesaba la ANSES.

Analizadas las constancias del caso, el tribu-
nal de alzada en primer lugar senala: “Respec-
to de la cuestién traida a conocimiento, cabe
destacar que en la materia rige el principio de
informalismo a favor del administrado, siendo
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este uno de los principios rectores del proce-
dimiento administrativo, que no puede ser sos-
layado por una lectura parcial de la normativa
aplicable”

A continuacidn, expone que, en casos analo-
gos, ha sostenido que desde el momento en que
la ANSES efectué una comunicacién al interesa-
do, donde le informa que, pese al reclamo remi-
tido por telegrama, debia concurrir a la UDAI a
fin de solicitar turno para tramitar su reajuste, la
via judicial se encuentra habilitada.

“En efecto, esta Sala tiene dicho que: ‘El tlti-
mo parrafo del art. 15 de la ley 24.463 mantuvo
su redaccién no obstante la reforma introduci-
da por la ley 24.655, ya que el legislador consi-
deré que la decisién de la ANSES es la condi-
cién suficiente para habilitar la posibilidad de
su impugnacion judicial. En consecuencia, en
cuanto existe una resolucién de la ANSES que
la accionante entiende le causa agravio, el de-
recho a accionar judicialmente contra la misma
no esta condicionado al cumplimiento de otros
requisitos mas que los que la propia ley impo-
ne’ (cfr. CFSS, Sala I, ‘Fernandez, Jorge Alfredo c.
ANSES; sent. hit. 44904 del 30/06/1997 y sent.
int. 4529 o del 27/11/1997 ‘Geloso, Amelia D.
ANSES, entre otros).”

Y agrega que, en estos supuestos, la comuni-
cacién efectuada es el resultado de un obrar re-
gulado por la demandada que, al hacer saber a
la actora la improcedencia de su pedido de rea-
juste por el medio elegido, exterioriza una ma-
nifestacion administrativa precisa.

“En tales circunstancias, concluir que la mis-
ma no resulta impugnable judicialmente im-
portaria premiar un comportamiento anéma-
lo de la ANSES, que se aparta de las formas que
debe observar, con la consiguiente afectacién
del derecho de defensa del peticionante (En
igual sentido CFSS, Sala II, sent. hit. 47483 del
16/07/1998, ‘Missorini, Femando c. ANSES’)”.

Por otra parte, destaca que una solucién con-
traria, significaria incurrir en un injustificado ri-
tualismo en una materia en la que rige el princi-
pio del informalismo a favor del administrado, y
que afecta derechos alimentarios, a mdas de que
la demandada contaba con todos los elementos
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necesarios para resolver la cuestién tal como se
le requeria.

Concluyendo: “Por ultimo, es dable recordar
que la CSJN. ha descalificado por dogmaéticas las
sentencias en las que se ha declarado la inhabili-
dad de la instancia judicial en aquellos casos en
los que la reapertura del procedimiento admi-
nistrativo puede volver ilusorios el cobro de los
créditos de carécter alimentario (Fallos 338:451)
o en las ordenar la reapertura desde la etapa ad-
ministrativa, luego del largo tiempo transcurri-
do desde el inicio del tramite de reajuste, podria
someter a la beneficiaria a la contingencia de
ver clausurada la posibilidad de acceder a mia
decisién ttil sobre el fondo del asunto frente a
la eventualidad —nada incierta en reclamos de
esta naturaleza— de no poder afrontar por razo-
nes bioldgicas o econémicas un nuevo proceso
(Fallos 335:1933)”

En consecuencia, resuelve, revocar la senten-
cia apelada y devolver las actuaciones al juzga-
do interviniente para que prosiga con el tramite.
Costas por su orden.

I1.2. Riesgos del trabajo
I1.2.a. Procedimiento

I1.2.a.i. Comisiones Médicas. Habilitacién de
instancia

- CSJN, 22/04/2021, “Carrid, Jorge Emanuel c.
Galeno ART SA s/ accidente - ley especial”

En el caso, la Sala X de la CAmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, en su cardcter de tribu-
nal de alzada revocé la sentencia del a quo, de-
clarando la incompetencia del fuero para inter-
venir en las actuaciones por no haberse cumpli-
mentado la instancia administrativa previa con
la intervencién de las comisiones médicas esta-
blecida por la ley 27.348.

Para asi resolver consideré que la res. SRT
899/2017, el disponer que en las cuestiones juri-
dicas entenderia un secretario técnico letrado y
no los profesionales médicos, subsand el defec-
to constitucional del procedimiento adminis-
trativo establecido y por tanto el agotamiento de
dicha instancia deviene un requisito ineludible
para a la habilitacién de la via judicial

El fallo fue apelado por la parte actora que
ante el rechazo del recurso interpuso la queja de
la cual resulta la intervencion de la Corte.

El Alto Tribunal se expide remitiendo al dicta-
men del Procurador Fiscal, el cual invoca la ju-
risprudencia de la Corte en cuanto a la proce-
dencia del recurso en materia de habilitacion de
instancia, cuando ello causa un agravio de im-
posible reparacién ulterior, vedando el acceso
a la jurisdiccién de los tribunales y afectando el
derecho ala defensa:

“En primer término, cabe sefialar que si bien
es jurisprudencia de la Corte Suprema que la
decisién en materia de habilitacién de instan-
cia resulta una cuestiéon de indole procesal aje-
na al recurso del articulo 14 de la ley 48 (Fallos:
323:650, ‘Caplan, entre otros), se han exceptua-
do de ese principio aquellos casos en los cuales
se causa un agravio de imposible o inoportuna
reparacién ulterior pues se veda al recurrente
el acceso a la jurisdiccién de los tribunales y se
restringe sustancialmente su derecho de defen-
sa (Fallos: 323:1919, ‘Acosta’; 330:4024, ‘Instituto
Nacional de Servicios Sociales Para Jubilados y
Pensionados, entre otros)”.

Por otra parte agrega que al invocarse la exis-
tencia de cuestién federal y fundar la apelacién
en la doctrina de la arbitrariedad, corresponde
tratar dichos agravios, pues de haberse configu-
rado tal situacién no habria sentencia propia-
mente dicho conforme Fallos: 318:189, “Bichute
de Larsen”; 323:35, “Botti”; 338:1347, “Registro
Nacional de Trabajadores Rurales y Empleado-
res”; 339:1520, “Frigerio”; 341:1106, “Varela’; en-
tre otros, concluyendo: “En ese sentido, la ape-
lacidén resulta procedente pues, si bien es cierto
que las cuestiones de hecho, prueba y derecho
procesal son ajenas, como regla, a la via del ar-
ticulo 14 de la ley 48, corresponde hacer excep-
cién a dicho principio cuando, como en el caso,
el tribunal a quo no ha dado un tratamiento
adecuado a la controversia de acuerdo con las
constancias de la causa y la normativa aplicable
(Fallos: 339:1583, ‘Puente Olivera’; 340:1331,
‘Parra’; 341:427, ‘Rica, entre muchos otros)”.

A partir de ello se expide sobre la cuestién de-
terminando que, si bien la demanda fue inter-
puesta con posterioridad a la entrada en vigor
de la ley 27.348, con fecha 30/12/2016 la acto-
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ra ya habia agotado la instancia administrativa
ante el SECLO, exigida por la ley 24.635 enton-
ces vigente, y que la res. SRT 298/2017 regla-
mentaria de la ley 27.348 establece que esta solo
serd aplicable a las actuaciones iniciadas a par-
tir del 1 de marzo de 2017, debiendo las anterio-
res, conforme lo dispone expresamente la res.
MTEySS 468-E/2017, continuar su trdmite con-
forme a lo normado por la ley 24.635 y su dec.
reglamentario 1169/1996.

Finalmente concluye: “Por lo tanto, conside-
ro que la sentencia en crisis, que insta al actor
a transitar una nueva instancia administrativa
ante las comisiones médicas, sin ponderar que
ya habia agotado el procedimiento ante el SE-
CLO y tenia expedita la via judicial, incurre en
un exceso de rigor formal que no guarda rela-
cién con las constancias de la causa y la nor-
mativa aplicable, por lo que debe ser descali-
ficada con fundamento en la doctrina de la ar-
bitrariedad”

Conforme a lo cual, la Corte hace lugar a la
queja, declara procedente el recurso extraor-
dinario interpuesto y habida cuenta del tiem-
po transcurrido y los derechos discutidos en el
caso, haciendo uso de la facultad que le confiere
el art. 16 de laley 48, resuelve habilitar la instan-
cia judicial, revocando la sentencia recurrida y
devolviendo los autos a fin de que ordene su ra-
dicacion y tramitacién por ante el Juzgado que
corresponda.

I1.3. Salud
I1.3.a. Medicina prepaga

I1.3.a.i. Cobertura. Medida cautelar. PMO. Al-
cances

- Cdmara Civil y Comercial Federal, Sala I,
4/09/2020, “Bater, Julieta c. Medicus SA s/ ampa-
ro de salud”

La parte actora interpuso accién de amparo
con medida cautelar, requiriendo que Medicus
SA cubrala totalidad del medicamento indicado
para el tratamiento de la menor amparista.

Dicha pretension fue resuelta favorablemente
en primera instancia, lo que motivé el recurso
de apelacidn interpuesto por la empresa accio-
nada, que en sintesis cuestiona la verosimilitud
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del derecho invocado, requisito este ineludible
para la procedencia de la medida cautelar otor-
gada, asi como que la normativa aplicable no
contempla la cobertura del 100 % del medica-
mento pretendida., no estando por tanto obliga-
da a ello, y la caucion fijada deberia ser real y no
juratoria.

El tribunal se aboca a la consideracién de es-
tos agravios, recordando en primer lugar que la
Corte Suprema ha establecido reiteradamen-
te que los jueces no estdn obligados a analizar
todos los argumentos de las partes sino tni-
camente aquellos que a su juicio sean condu-
centes a la resolucién del caso (Fallos 276:132,
280:320, 303:2088, 304:819, 305:537, 307:1121).

Con respecto a la cuestién planeada, sefa-
la que la amparista —de 10 anos de edad—, es
afiliada de la demandada y padece de una do-
lencia que compromete su desarrollo, en fun-
cion de la cual su médica tratante le prescribié
la droga cuya cobertura reclama.

Considera acertada la decisién del a quo acor-
dando la medida cautelar expresa: “En cuan-
to a la verosimilitud del derecho invocado, no
debe olvidarse que este requisito esencial para
la procedencia de la medida cautelar, se refie-
re a la posibilidad de que el derecho exista y
no a una incontestable realidad, la cual solo se
lograré al agotarse el tramite (cfr. FENOCHIE-
TTO-ARAZI, Cédigo Procesal comentado, t. 1,
p- 742; esta Sala, causas 14.152 del 27/10/1994,
44.800 del 21/3/1996, 35.653/1995 del 29/04/
1997,21.106/1996 del 17/07/1997,1251/1997 del
18/12/1997, 7208/1998 del 11/03/1999, 889/1999
del 15/04/1999, 436/1999 del 8/06/1999, 7208/1998
del 4/11/1999, 1830/1999 del 2/12/1999, 7841/1999
del 7/02/2000, 424/2017 del 27/06/2017 y 3417/
2017 del 12/10/2017)".

Con respecto a la falta de obligacion de la co-
bertura total del medicamento alegado por la
demanda, sefala que el Programa Médico Obli-
gatorio fue concebido como un régimen mini-
mo de prestaciones que los prestadores deben
cubrir.

“Es que, como sostuvo este Tribunal —en
precedentes analogos al presente—, el PMO
no constituye una limitacién para los agentes
de seguro de salud, sino que consiste en una
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enumeracién no taxativa de la cobertura mini-
ma que los beneficiarios estdn en condiciones
de exigir a las obras sociales (cfr. esta Sala, doc-
tr. causas 630/2003 del 15/04/2003 y 14/2006
del 27/04/2006, entre otras), y el mismo con-
tiene un conjunto de servicios de carécter obli-
gatorio como piso prestacional por debajo del
cual ninguna persona deberia ubicarse en nin-
gin contexto (cfr. esta Sala, causas 8545 del
6/11/2001, 630/2003 del 15/04/2003 y 14/2006
del 27/04/06".

Con respecto al agravio referido a la caucién
juratoria dispuesta por el a quo, también entien-
de que corresponde confirmarla, teniendo en
cuenta la naturaleza de la cuestién debatida en
autos, asi como que se encuentra en juego el de-
recho ala salud de la amparista menor de edad.

Finalmente concluye: “En consecuencia, y te-
niendo en cuenta que el juzgamiento de la pre-
tension cautelar solo es posible mediante una li-
mitada aproximacion a la cuestion de fondo sin
que implique avanzar sobre la decisién final de
la controversia, cabe concluir que el manteni-
miento de la medida dictada por la senora jue-
za es la solucidn que, de acuerdo con lo indica-
do por la médica tratante, mejor se corresponde
con la naturaleza del derecho cuya protecciéon
cautelar se pretende —que compromete la sa-
lud e integridad fisica de las personas (Corte Su-
prema de la Nacién, Fallos: 302:1284)—, reco-
nocido por los pactos internacionales (art. 25,
inc. 1, de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanosy el art. 12, inc. 2, ap. d, del Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales), de jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional;
Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, de jerarquia constitucio-
nal, ley 27.044; cfr. esta Sala, causas 22.354/1995
del 2/06/1995, 53.078/1995 del 18/04/1996,
1251/1997 del 18/12/1997, 436/1999 del
8/06/1999, 7208/1998 del 4/11/1999, 53/2001
del 15/02/2001 y 2038/2003 del 10/07/2003, en-
tre otras; en igual sentido, CS, Mendoza, Sala
I, del 1/03/1993 y CFed. La Plata, Sala 3, del
8/05/200, ED del 5/09/2000)".

Por todo ello resuelve confirmar la medida
cautelar decretada con costas a cargo de la de-
mandada.

11.3.b. Obra social

I1.3.b.i. Afiliacién. Accién de amparo. Impro-
cedencia

- Cdmara Civil y Comercial Federal, Sala II,
22/09/2020, “A, S. V. ¢. Obra Social Comisarios
Navales y otro s/ amparo de salud”

La accionante inicia el amparo, solicitando
ademads se le otorgue una medida cautelar con-
trala Obra Social Comisarios Navales, que luego
hace extensiva a OSDE, para que deje sin efecto
la baja de su afiliacién, motivada por la obten-
cién de su beneficio jubilatorio.

Dicha pretension en lo que respecta a la me-
dida cautelar solicitada, fue rechazada por el
a quo, sustancialmente por cuanto la actora fue
dada de baja de su Obra Social el 15 de julio de
2015, continuando como afiliada adherente a
OSDE, lo que impide que se haya configurado el
requisito de peligro en la demora exigido parala
procedencia de dicha medida, asi como tampo-
co acredité su imposibilidad de abonar la cuota
mensual.

Dicha cuestién no fue apelada por la actora
habiendo quedado en consecuencia firme.

En cuanto al fondo de la cuestién planteada,
el a quo hizo lugar a la accién de amparo, con-
denando a OSOCNA y OSDE a mantener como
afiliada a la interesada.

Contra ello recurro OSOCNA, alegando que la
accionante es beneficiaria del INPSSJP desde su
jubilacién en el afio 2015, a mds de que su salud
e integridad fisica no estdn en riesgo, pues en la
misma fecha contraté particularmente los servi-
cios de OSDE.

El Tribunal de Alzada, analiza las constancias
de autos de donde resulta que la actora como
empleada en relaciéon de dependencia estuvo
afiliada a OSOCNA desde abril de 2003, siendo
beneficiaria de OSDE y habiendo obtenido ju-
bilacién fue dada de baja el 31 de julio de 2015
y empadronada en el INSSJP en noviembre de
ese ano. Entre tanto suscribié con OSDE, el 1 de
agosto de 2015, un contrato de afiliacién como
socio adherente/ directo del Plan Binario 410
haciéndose cargo del pago de la cuota.
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Transcurridos dos afos de su desafiliacion, el
28 de junio de 2017, remite carta documento a
OSOCNA intiméndola a mantener su afiliacion
en las condiciones anteriores a su jubilacién
bajo apercibimiento de recurrir a la via judicial.

En concreto ello significa que pretende se
transfieran a OSDE los aportes retenidos de su
haber jubilatorio a, a fin de reducir el monto de
la cuota que paga como socia directa, adelan-
tando que tal pretensiéon no puede ser favora-
blemente acogida.

“En efecto, ello es asi, en primer lugar, por-
que admitir lo contrario atentaria contra la teo-
rfa de los actos propios (proprium factum nemo
impugnare potest), en virtud de la cual la con-
ducta de las partes resulta base cierta de inter-
pretacién de los términos del vinculo juridico
quelas une y nadie puede contrariar sus propios
actos, pues ello importaria restar trascendencia
a conductas deliberadas que son juridicamente
relevantes y plenamente eficaces (Fallos 308:72;
316:3199; entre otros)”.

Senala que la propia conducta de la accionan-
te en el caso durante mas de dos anos impide te-
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ner por acreditado que su derecho se encuentre
afectado arbitraria o ilegalmente.

“Y muy especialmente, porque la accién de
amparo prevista en el art. 1° de la ley 16.986; y
a partir de la reforma de 1994, en el art. 43 de
la Constitucion Nacional, se erige como una ga-
rantia tutelar de los derechos fundamentales,
consistente en un remedio expedito para res-
taurar el derecho presuntamente conculcado
(ver GOZAINI, Osvaldo Alfredo, ‘Derecho Pro-
cesal Constitucional - Amparo; Rubinzal Culzo-
ni Editores, febrero de 2002, ps. 245y ss.)"

Asimismo, expresa que el objetivo de la accién
de amparo es restablecer el goce de derechos
constitucionales afectados, cuando careciendo
de otras vias aptas haya que recurrir a este extre-
mo por peligrar la salvaguarda de derechos fun-
damentales (Fallos: 316:1768; 317:1128.).

Por todo ello, y visto las particularidades del
caso, donde se cuestiona el accionar de la obra
social, més de dos afnos después de producido,
lo cual pone de manifiesto la inexistencia de ur-
gencia que justifique la acciéon de amparo inten-
tada, resuelve rechazarla. Con costas en el or-
den causado.
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Nifo con discapacidad. Limite de la cober-
tura. Obligacion legal. Disidencia. Certiorari
negativo.

1. — Esarbitraria la sentencia que hizo lugar ala
accién de amparo iniciada por los padres
de un nino con discapacidad para que la
empresa médica demandada le brindara
la cobertura total, sin topes ni limites, de
varias prestaciones —traslados, rehabilita-
cién acudtica, ortesis de polipropileno con
memoria desarrollo DAFO ultralivianas y
flexibles y enfermeria a domicilio 24 hs—,
pues la demandada se agravi6 por hallarse
legalmente obligada a brindar las presta-
ciones requeridas solo hasta el importe dis-
puesto en el Nomenclador de Prestaciones
Bésicas para Personas con Discapacidad
(ley 24.901), pero el a quo omiti6 el examen
integral no solo de la ley 24.901, sino tam-
bién de la resolucién 428/99 y sus modifi-
catorias, en las que se impone la cobertura
para cada prestacién hasta un importe de-
terminado.

En reclamaciones fundadas en la tutela del
derecho ala salud no hayrazones que justi-
fiquen eximir ni mitigar el deber de fundar
las sentencias que pesa sobre los tribunales
de justicia. Es enteramente aplicable la exi-
gencia arraigada en la Constitucién Nacio-
nal y en la CADH de que los fallos cuenten
con fundamentos consistentes y racional-
mente sostenibles, al encontrarse compro-
metidas las garantias de defensa en juicio y
de tutela judicial efectiva de las partes, ade-
més de que al expresarse las razones que el
derecho suministra para la resolucién de
controversias se favorece la credibilidad de
las decisiones tomadas por el Poder Judicial
en el marco de una sociedad democrética.

CS, 19/08/2021. - L., T. c. OSDE s/sumarisimo
de salud.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/123459/2021]
COSTAS

Por su orden en atencion a la indole de la
cuestion debatida.

CCF 002868/2013/2/RH001
Buenos Aires, 19 de agosto de 2021
Considerando:

1°) Que la Sala I de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal con-
firmé la sentencia de la instancia anterior me-
diante la cual se habia hecho lugar ala accién de
amparo iniciada por los padres de un nifio con
discapacidad para que la Organizacién de Servi-
cios Directos Empresarios (OSDE) le brindara la
cobertura total, sin topes ni limites, de las si-
guientes prestaciones: traslados, rehabilitaciéon
acuatica, ortesis de polipropileno con memoria
desarrollo D.A.E.O. ultralivianas y flexibles y en-
fermerfa a domicilio 24 horas.

20) Que para asi decidir, el tribunal a quo se-
nalé que, de conformidad con lo normado en el
art. 2° de la ley 24.901, la demandada se hallaba
obligada a brindar al hijo de los actores la co-
bertura total de la asistencia bésica enunciada
en dicha ley, en cuyos arts. 13, 15, 16, 17, 18 y
19 se establecia el derecho de las personas con
discapacidad a requerir un transporte especial,
asi como las prestaciones de rehabilitacién, te-
rapéuticas educativas y asistenciales necesarias
y una ayuda especifica para cubrir sus requeri-
mientos esenciales. A su vez, destacd, con cita
de la resolucién 210/2002, que “El Programa
Médico Obligatorio (...) establece en el Anexo 11
que los agentes del seguro de salud garantiza-
rdn a través de sus prestadores propios o con-
tratados la coberturay acceso a todas las presta-
ciones incluidas en el catalogo alli previsto (...);
no afectando la libertad de contratacién ni los
acuerdos de aranceles entre los Agentes del Se-
guro de Salud y los prestadores del servicio” En
particular, expresé que, en el caso, con la prueba
testifical y pericial se demostraba la necesidad
y conveniencia de las prestaciones requeridas
para el nifo, a la par que la demandada no ha-
bia probado sus dichos ni brindado alternativa
concreta alguna a los actores.

3°) Que contra esa decision la requerida inter-
puso el recurso extraordinario -cuya denegacion
motiva esta queja- en el que invoca como cues-
tién federal la doctrina de esta Corte en materia
de sentencias arbitrarias. Sostiene que el tribu-
nal de alzada, sin declarar su invalidez constitu-
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cional, se aparté manifiestamente de lo norma-
do en el art. 6° de la ley 24.901 y en la resolucién
428/99 del Ministerio de Salud y Accién Social
y sus modificatorias, mediante las que se esta-
blecié el Nomenclador de Prestaciones Bésicas
para Personas con Discapacidad previstas en la
ley 24.901, en el que se incluyen los topes que
corresponde atribuir para la cobertura de las
prestaciones requeridas. Aclara que puso a dis-
posicién del nifio a sus efectores contratados,
asi como que le otorga las prestaciones que le
fueron solicitadas bajo la modalidad de reinte-
gro hasta el valor fijado en la citada resolucion,
de manera que su conducta no puede ser consi-
derada ilegal o arbitraria.

4°) Que el recurso extraordinario es admisi-
ble en los términos en los que ha sido promovi-
do, pues se advierte que los agravios planteados
suscitan cuestion federal suficiente, toda vez
que se denuncia que el fallo dictado por el su-
perior tribunal de la causa afecta la garantia de
defensa en juicio, en tanto otorgd un tratamien-
to inadecuado a la controversia suscitada, al
apartarse de las normas aplicables al caso, dan-
do a la decisiéon un fundamento solo aparente
(doctrina de Fallos: 312:683; 315:2514; 323:2314;
326:3043y 338:53).

5°) Que, en efecto, ello acontece en el sub exa-
mine pues se advierte que la demandada llevo
a conocimiento de la cdmara una serie de agra-
vios entre los que se destaca, por su conducen-
cia para modificar el resultado del proceso, el
concerniente a hallarse legalmente obligada a
brindar las prestaciones requeridas solo has-
ta el importe previsto en el referido nomencla-
dor. Este planteo exigfa al tribunal de alzada una
especial consideracion respecto de las normas
aplicables al sub examine. No obstante, lejos de
satisfacer esa exigencia constitucional, el fallo
luce dogmatico y, en lo sustancial, omite el exa-
men de las disposiciones que aparecen directa-
mente vinculadas a la concreta situacién factica
suscitada en estas actuaciones. En tal sentido, la
fundada decisién del caso no pudo soslayar un
examen integral de las disposiciones aplicables
que incluyera no solo aquellas establecidas de
manera general en la ley 24.901, sino también
una comprension de la totalidad de las clausu-
las concernientes al sub lite, entre las que se en-
cuentran la citada resolucién 428/99 y sus mo-
dificatorias, en las que -en concreto- se impone
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la cobertura para cada prestacién hasta un im-
porte determinado.

6°) Que como lo ha sostenido esta Corte en
oportunidad de examinar, como en el sub lite,
reclamaciones fundadas en la tutela del derecho
ala salud, en esta clase de asuntos no hay razo-
nes que justifiquen eximir ni mitigar el deber de
fundar las sentencias que pesa sobre los tribu-
nales de justicia de la Republica. De ahi, pues,
que es enteramente aplicable la exigencia arrai-
gada en la Constitucién Nacional y en la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos
de que los fallos cuenten con fundamentos con-
sistentes y racionalmente sostenibles, al encon-
trarse comprometidas las garantias de defensa
en juicio y de tutela judicial efectiva de las par-
tes, ademaés de que al expresarse las razones que
el derecho suministra para la resolucién de con-
troversias se favorece la credibilidad de las deci-
siones tomadas por el Poder Judicial en el marco
de una sociedad democrética (Fallos: 337:580;
338:488; 339:290, 389y 423).

7°) Que, en las condiciones expresadas, los
graves defectos en que incurrié el tribunal de
alzada afectan de modo directo e inmediato la
garantia constitucional de defensa en juicio que
asiste a la recurrente (ley 48, art. 15) y justifican
la invalidacién del pronunciamiento a fin de
que la pretensién sea nuevamente considera-
day decidida mediante un fallo constitucional-
mente sostenible.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y se deja sin
efecto la sentencia apelada. Con costas por su or-
den en atencidn a la indole de la cuestién debati-
da. Agréguese la queja al principal, reintégrese el
deposito de fs. 57 y vuelvan los autos al tribunal
de origen a fin de que, por quien corresponda, se
dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Noti-
fiquesey, oportunamente, devuélvase. — Elena I.
Highton de Nolasco. — Juan Carlos Maqueda. —
Ricardo L. Lorenzetti. — Horacio Rosatti.

Disidencia del doctor Rosatti
Considerando:

Que el recurso extraordinario cuya dene-
gacién originé esta queja, es inadmisible
(art.280delCodigoProcesal CivilyComercialdela
Nacién).
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Por ello, se desestima la presentacion directa.
Se da por perdido el depdsito de fs. 57. Notifi-
quese y, previa devolucién de los autos princi-
pales, archivese.

EXTRADICION

Identidad del requerido. Cuestionamiento de
un acto registral argentino que es la base de
la imputacidn. Procedencia del pedido.

1.— Corresponde confirmar la sentencia que
hizo lugar al pedido de extradicién toda
vez que los agravios en que se sustenta la
apelacién constituyen una mera reitera-
cién de los que ya fueron ventilados en el
tramite de extradicion, debidamente con-
siderados por el a quo de forma ajustada
a derecho.

2. — El proceso de extradicién no reviste el ca-
racter de un juicio criminal, por lo que no
caben otras discusiones que las referentes
a la identidad del requerido y a la obser-
vancia de los requisitos exigidos por las
leyesy los tratados aplicables.

3. — Enprocesos de extradicién deben ser des-
estimadas como causales de improceden-
cia de la misma, las defensas vinculadas
con que el requerido no se encontraba en
el pais requirente al tiempo de la comision
del delito imputado en sede extranjeray/o
incluso si la prueba reunida en el proceso
de fondo era suficiente para vincularlo con
el delito imputado y las cuestiones en tor-
no a la validez de la prueba o de los actos
procesales celebrados deben ventilarse en
el proceso que se le sigue ala persona en el
pais requirente.

4. — Dadas las funciones que incumben al Mi-
nisterio Publico Fiscal de defender la ju-
risdiccién y competencia de los tribuna-
les para, sobre esa base, impulsar el ejer-
cicio de la acciéon penal publica (arts. 25,
incjy 33 delaley24.946 y art. 3° de la ley
27.148), corresponde encomendarle al
Procurador General de la Nacién interino
que disponga las medidas que entienda
pertinentes a fin de asegurar que la reso-

lucién que confirma la procedencia del
pedido de extradicién no conduzca a que
se renuncie a una investigaciéon seria y
eficaz —en caso de que ella no hubiera ya
tenido lugar— para esclarecer adecuada-
mente los hechos delictivos que habrian
tenido lugar en sede argentina, en la inte-
ligencia de que solo una investigacién de
esas caracteristicas, que fije debidamente
la naturaleza de las conductas ilicitas que
podrian haberse desarrollado en el foro,
brindard alguna posibilidad de desarticu-
lar cualquier remanente que subsista de
las estructuras organizadas que podrian
haber actuado.

Corresponde encomendarle al Procurador
General de la Nacion interino que dispon-
ga las medidas que entienda pertinentes
a fin de asegurar que la resolucién que
confirma la procedencia del pedido de ex-
tradicién, no conduzca a que se renuncie
a una investigacion seria y eficaz para es-
clarecer adecuadamente los hechos delic-
tivos que habrian tenido lugar en sede ar-
gentina, méxime teniendo en cuenta que
una indefinicién sobre el punto podria
comprometer seriamente el orden publi-
co argentino no solo en la persecucién
eficiente y eficaz de los delitos alcanzados
por su jurisdiccién sino, ademas, la actua-
cién estatal debida para salvaguardar la
presuncién de autenticidad que emana
de los asientos registrales de aeronaves y
la buena fe en las relaciones de coopera-
cién penal internacional tanto en materia
de asistencia judicial como de extradicién.

Resulta prevalente que se esclarezca, con
extrema urgencia, la regularidad del asien-
to registral sobre el cual versé la medida
de prueba objeto de la asistencia judicial
prestada por la Reptblica Argentina que
constituyé el dnico elemento de juicio
para dirigir, en sede de la Reptblica del
Paraguay, la imputacién y que, a su vez,
dio sustento al pedido de extradicién con
el fin de someterlo a proceso como autor
del hecho investigado en suelo extranjero,
en atencion a las excepcionales circuns-
tancias que se presentan en el caso, en que
la regularidad de dicho asiento ha sido
fuertemente cuestionada, en tanto esta
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solucidn concilia los tres intereses en jue-
go que confluyen en un procedimiento de
extradicidn.

Es improcedente el pedido de extradicion,
si de las actuaciones surge que aparece
comprometida la regularidad de un acto
registral de la Reptiblica Argentina, con la
particularidad de que constituye el esla-
boén inicial de los sucesivos actos estatales
dictados en uno y otro pais y que dieron
lugar a la identificacién de la persona re-
querida como el presunto autor del hecho
investigado en la Reptblica del Paraguay y
el consecuente libramiento del pedido de
extradicién, pues avanzar en una resolu-
cién de procedencia, en las circunstancias
del caso, colocarfa al individuo requerido
en el absurdo de tener que discutir en sede
extranjera, como unica defensa de fondo,
la inoponibilidad de un acto extranjero
—inscripcién registral como propietario
de la aeronave— emanado del pafs que
autoriza su extradicién, con la agravante
de que ello tendria lugar a més de 10 afos
de haber denunciado en el foro la falsedad
del instrumento privado que le dio susten-
to y sin que haya recibido una respuesta
estatal seria luego de todo ese tiempo en
ninguno de los ambitos jurisdicciona-
les en los que fue ventilada esa cuestién
(del voto en disidencia de los Dres. Highton
de Nolasco y Lorenzetti).

Es improcedente el pedido de extradicion,
si de las actuaciones surge que aparece
comprometida la regularidad de un acto
registral de la Republica Argentina que
constituye el eslaboén inicial de los sucesi-
vos actos estatales dictados en uno y otro
pais y que dieron lugar a la identificacién
de la persona requerida como el presunto
autor del hecho investigado en la Repu-
blica del Paraguay, pues dificilmente los
Estados Partes podrian haber previsto en
sus relaciones de cooperacién penal in-
ternacional una solucién que tuviera en
cuenta semejante problemadtica, sin que
por ello la Republica Argentina pueda des-
entenderse de los serios cuestionamientos
dirigidos contra la identificacién de quien
fuera presunto autor de los hechos inves-
tigados en sede extranjera; dada la inne-

9. —

gable interdependencia que se advierte
entre los sucesivos actos estatales que
culminaron en esa identificacién y que,
aunque definida por un juez extranjero,
reconoce un unico y exclusivo elemento
de extranjerfa cual es el informe registral
emanado de autoridad publica argentina y
que fue facilitado al pais requirente en el
marco de una medida de asistencia judi-
cial internacional, de cuya sustanciacion
no tomo noticia el requerido (del voto en
disidencia de los Dres. Highton de Nolasco
y Lorenzetti).

Es improcedente el pedido de extradicion,
si de las actuaciones surge comprometida
laregularidad de un acto registral de la Re-
publica Argentina que constituye el esla-
bén inicial de los sucesivos actos estatales
dictados en uno y otro pais y que dieron
lugar a la identificacién de la persona re-
querida como el presunto autor del hecho
investigado en la Republica del Paraguay,
pues, una solucién solo basada en la apli-
caciéon mecénica del tratado bilateral en
modo alguno satisface la exigencia de una
respuesta estatal seria que haya atendido
a la verdadera sustancia del agravio intro-
ducido por el individuo requerido y que
claramente denota que en modo alguno
pretende cuestionar la prueba produci-
da en el pais requirente y/o la valoraciéon
que, a los efectos de identificarlo como
el autor del hecho investigado, habrian
efectuado las autoridades competentes
de ese pafs, sino por el contrario puso en
tela de juicio, en dltima instancia, la regu-
laridad de un acto registral de la Reptblica
Argentina (del voto en disidencia de los
Dres. Highton de Nolasco y Lorenzetti).

CS, 19/08/2021. - Servian, Fernando Javier s/
extradicion.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/124466/2021]

FPO 011003416/2008/CS001

Suprema Corte:

-1-

Llegan las presentes actuaciones a cono-
cimiento de V.E., en virtud del recurso ordinario
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de apelacidn interpuesto por la defensa de Fer-
nando Javier S contra el punto Ir de la sentencia
dictada por la titular del Juzgado Federal en lo
Criminal y Correccional de la ciudad de Posa-
das, provincia de Misiones, que declar6 proce-
dente la extradicion solicitada por las autorida-
des judiciales de la Reptiblica del Paraguay para
someterlo a proceso por el delito de exportacion
e importacién, posesion, tenencia y tréfico ilici-
to de estupefacientes (fs. 41/320, 864/872Y 874).

-1I-

En su memorial ante V.E. (fs. 880/891), la asis-
tencia letrada sostiene que corresponde revocar
la decisién en atencion a la errénea aplicacién
que el a qua habria efectuado del articulo 29
de la ley 24.767, al afirmar que “ ... S Fernando
Javier es la persona que se encuentra requeri-
da por la Nacién reclamante”. Afirma que de la
prueba obrante en la causa, surge que el nom-
brado no es la persona que segtin el Estado pa-
raguayo cometio el ilicito ocurrido el 21 de agos-
to de 2006 en la ciudad de San Miguel de Misio-
nes, como asi tampoco seria el propietario de la
aeronave marca Cessna matricula L -H que fue
utilizada en ese suceso.

En este sentido, arguye que desde el momento
en que fue presentado el pedido de excarcela-
cién, quedé demostrado que la firma que obra
en el contrato de compraventa de la aeronave,
que se invoca como presupuesto del pedido, no
pertenece a su asistido y que el dia de los hechos
este se encontraba realizando un tramite en la
seccidn de bromatologia de la Municipalidad de
Posadas, conforme también surge del certifica-
do oportunamente acompanado.

Manifiesta ademads que, al margen de toda la
prueba que ilustra sobre la falta de participacién
del requerido en los hechos que se le enrostran,
existe constancia de la solicitud que el 22 de fe-
brero de 2006 efectu6 su asistido ante el Registro
Provincial de las Personas de la ciudad de Mi-
siones para obtener su nuevo DNI, ante la pér-
dida y/o extravio del original, circunstancia que
permite concluir que su identidad fue utilizada
para cometer las maniobras que investiga la jus-
ticia paraguaya, a las cuales es ajeno.

Por ultimo, se agravla por la falta de aplica-
ci6én al caso de la regla in dubio pro reo pues

“..no solo es un principio universal de derecho
cuando la duda es por demads razonable, sino
que es ley expresa positiva y vigente ... en todo el
territorio de Misiones, Argentina ...

-I11-

Los agravios de la defensa permiten sostener,
conforme surge de la resena precedente, que
-en definitiva- no se dirige tanto a afirmar que el
requerido no resulta ser la persona reclamada,
SIIO a argumentar que no participé en los he-
chos que dieron sustento al pedido de extradi-
cién por haber existido una utilizacién ilegitima
de su identidad al cometerlos.

En primer lugar, es preciso advertir que esa
cuestion constituye la reedicién de lo plantea-
do ante el a quo, que fue fundadamente respon-
dido en la sentencia, con argumentos que no
han sido objeto de una critica concreta y razo-
nada, circunstancia que de por si autorizaria el
rechazo del remedio intentado (Fallos: 315:865;
317:87; 318:2311 y 322:348).

Desde tal perspectiva, en mi opinién, aun
cuando hipotéticamente pudieran tenerse por
ciertas las afirmaciones de la defensa, el agravio
que sustenta la apelacién resulta aqui inadmi-
sible.

Ello es asi, pues -como se ha sefialado més
arriba- la discusiéon que propone la defensa
acerca de la interpretacién del articulo 29 de la
ley 24.767 no se centra en la duda sobre la iden-
tidad del sujeto cuya entrega se ha solicitado,
sino en la referida a la veracidad en cuanto a la
intervenciéon que la justicia del Paraguay le atri-
buye en los hechos alli investigados, ante la ale-
gada utilizacién por parte de terceros de su do-
cumento de identidad, el cual le habia sido sus-
traido anteriormente, o lo extravid, conforme
consta en la prueba acompanada en autos.

Adviértase, por lo demds, que el texto de esa
norma respalda el criterio de la juez federal,
pues contempla la libertad de la persona deteni-
da en caso de comprobarse que “no es la reque-
rida” y prevé que se ordene “la captura de la per-
sona correcta’, pero en modo alguno determina
que el juez deba apartarse de los términos de la
solicitud de extradicion. Es oportuno destacar al
respecto, que a partir de los datos de identidad
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contenidos en el pedido de entreayuda no es
posible cuestionar que el procedimiento se ha
enderezado hacia la persona alli indicada.

Este de bate excede el marco y la finalidad es-
pecifica del tramite que rlIge los pedidos de ex-
tradicidn, cuya particular naturaleza no autori-
za una revision exhaustiva de los elementos que
integran el proceso que se sigue a la persona en
el Estado requirente.

En efecto, las cuestiones en torno a la vali-
dez de la prueba o de los actos procesales cele-
brados en aquel pais deben ventilarse alli mis-
mo, toda vez que, como V.E. tiene dicho, el pro-
cedimiento a que estan sometidas las solicitudes
de extradiciéon no constituye un juicio contra el
reo en sentido propio y no caben en él otras dis-
cusiones que las referentes a la identidad del re-
querido y ala observancia de los requisitos exigi-
dos por las leyes y los tratados aplicables (Fallos:
139:94; 150:316; 212:5; 262:409; 265:219; 289:216;
298:138; 304:1609; 308:887, entre muchos otros).

De lo contrario se desnaturalizaria el JUICIO de
extradicion, que no admite otros reparos que los
derivados de la soberania de la Nacion requerida
y de las condiciones fundamentales escritas en
las leyes y tratados que regulan la materia (Fallos:
318:373 y sus citas de Fallos: 156:169 y 166:173;
308:887, considerando 2° 324:1694; 327:4884;
329:2523 y 331 :608, entre muchos otros).

Una decision como la que la defensa propiCia
-es decir, rechazar la extradicion sobre la base de
la total falta de participacién del requerido en los
hechos que se le imputan en el Estado requiren-
te-, implicarfa una indebida intromisién en la
competencia propia del tribunal extranjero. Es
que, en rigor, lo que concretamente se pretende
es que V.E. sujete a revision los actos alli realiza-
dos, de un modo que menoscabaria sus potesta-
des soberanas, como es el ejercicio de la juris-
diccién en su territorio. En tal sentido, observo
que en el memorial se propone que al revocarse
la sentencia apelada, se remita copia del legaj o
ala justicia paraguaya “a los fines que sus agen-
tes y operadores juridicos (jueces, fiscales) te-
niendo ello presente, prosigan la investigaciéon
del ilicito por el cual interesaron esta extradi-
cion ... dirigida hacia las personas correctas que
deban ser sometidas a un proceso penal” (fs.
891).
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La improcedencia del agravio que postulo
también ha sido aplicada por el Tribunal ante
un planteo anédlogo en el trdmite de una extradi-
cién que, como el sub judice, habia sido solici-
tada por la Repuiblica del Paraguay (in re “Valen-
zuela’, Fallos: 333:1205, considerandos 4°y 5°).

Finalmente, es pertinente recordar el criterio
de V.E. en cuanto a que reclamar o imponer a
jueces ajenos al proceso que se sigue (como lo
son los de la extradicién) resolver cuestiones
tales como la identidad del presunto autor de
los hechos, o la validez y fiabilidad de la prue-
ba, sobre la base de un conocimiento imper-
fecto de las circunstancias de la causa (pues-
to que el juez argentino solo cuenta con los
elementos indispensables para verificar si se
cumplen los requisitos para conceder la extra-
dicién y no aquellos que le permitirian expe-
dirse sobre la responsabilidad de los extradi-
tables), trae como peligrosa consecuencia que
puedan dictarse decisiones infundadas que
podrian pesar en contra de los propios intere-
ses de los imputados (Fallos: 329:1245, aparta-
do VIII del dictamen de esta Procuracién Ge-
neral al que hizo remisién el Tribunal, consi-
derandos 55 del voto de la mayoria y 48 del de
la doctora Argibay).

Por el contrario, el magistrado extranj ero
es el competente para entender en cuestiones
como las que aqui postula la defensa y, opor-
tunamente, habrd de ponderarlas con mayor
conocimiento y plena jurisdiccién. Alli, y sobre
el fondo del asunto, es donde podria alegarse la
aplicacién del principio in dubio pro reo yno en
estas actuaciones, donde no caben discusiones
“acerca de la existencia del hecho imputado o la
culpabilidad del requerido” (art. 30, ley 24.767).

-1V -

Por lo expuesto, es mi opinién que V.E. debe
confirmar la sentencia en todo cuanto fue mate-
ria de apelacion.

Buenos Aires, 2020. — ES COPIA.
Buenos Aires, 19 de agosto de 2021
Considerando:

1°) Que la jueza a cargo del Juzgado Fede-
ral en lo Criminal y Correccional de Posadas
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declaré procedente la extradicion de Fernan-
do Javier Servian a la Republica del Paraguay
para ser sometido a proceso por el delito de
exportacion e importacién, posesién y tenen-
cia de estupefacientes, y tréafico ilicito de es-
tupefacientes (fs. 862/863 y fundamentos a
fs. 864/872).

2°) Que, contra esa decision, interpuso recur-
so de apelacién ordinario el defensor del reque-
rido (fs. 874) que fue concedido a fs. 875 y fun-
dado en esta instancia en los términos de que da
cuenta el memorial obrante a fs. 880/891. A su
turno, el senor Procurador General de la Nacién
interino aconsejé confirmar el auto apelado
(fs. 893/895).

3°) Que es pacifica doctrina que el proceso
de extradicién no reviste el cardcter de un jui-
cio criminal, por lo que no caben otras discusio-
nes que las referentes a la identidad del requeri-
do y a la observancia de los requisitos exigidos
por las leyes y los tratados aplicables (Fallos:
111:35; 117:145; 139:94; 150:316; 212:5; 308:887;
323:1755; 326:3696, entre otros).

En esa linea, se ha desestimado que pudieran
ser esgrimidas, como causales de improceden-
cia de la extradicién, defensas vinculadas con
que el requerido no se encontraba en el pais
requirente al tiempo de la comisién del delito
imputado en sede extranjera y/o incluso si la
prueba reunida en el proceso de fondo era su-
ficiente para vincularlo con el delito imputado
(“Valenzuela, César’, Fallos: 333:1205, conside-
randos 4° y 5°). También se ha sostenido que las
cuestiones en torno a la validez de la prueba o
de los actos procesales celebrados deben ven-
tilarse en el proceso que se le sigue a la perso-
na en el pais requirente (Fallos: 329:2523 “Pozo
Gamarra” considerando 7° y su cita de Fallos:
324:1694).

Incluso en el caso CSJ 128/2010 (46-P)/CS1
“Paparo, Claudio Alberto s/ detencién preven-
tiva con miras de extradicion a la Reptblica del
Paraguay’, se desestimaron los agravios del alli
recurrente fundados en que habia sido someti-
do al proceso extranjero por “su sola condicion
de duefio de la aeronave” “no obstante estar
certificado que no se encontraba en Paraguay
el dia de los hechos” y que designé a un piloto
paraguayo a quien identificé como “piloto au-

torizado a volar” las horas necesarias antes de
poder regresar la avioneta a la Republica Argen-
tina (sentencia del 4 de agosto de 2011, consi-
derando 4°).

En consecuencia, deben desestimarse los
agravios en que se sustenta la apelacién en tanto
constituyen mera reiteracion de los que ya fue-
ron ventilados en el tramite de extradicién, de-
bidamente considerados por el a quo de forma
ajustada a derecho.

4°) Que, sin perjuicio de ello, atento las par-
ticularidades del caso, recordar las funciones
que incumben al Ministerio Publico Fiscal de
defender la jurisdiccién y competencia de los
tribunales para, sobre esa base, impulsar el ejer-
cicio de la accién penal publica (arts. 25, inciso
j v 33 de la ley 24.946 y art. 3° de la ley 27.148)
y, desde esa perspectiva, el Tribunal ha de en-
comendarle al seflor Procurador General de la
Nacién interino que disponga las medidas que
entienda pertinentes a fin de asegurar que la re-
solucién que aqui se adopta, en cuanto confir-
ma la procedencia del pedido de extradicion, no
conduzca a que se renuncie a una investigaciéon
seria y eficaz -en caso de que ella no hubiera
ya tenido lugar- para esclarecer adecuadamen-
te los hechos delictivos que habrian tenido lu-
gar en sede argentina (conf. en la causa “Espitia
Salazar, Luis Francisco y otro’, Fallos: 343:2161,
considerando 17).

En la inteligencia de que solo una investi-
gacién de esas caracteristicas, que fije debi-
damente la naturaleza de aquellas conductas
ilicitas que podrian haberse desarrollado en
el foro, brindar4 alguna posibilidad de -cuan-
to menos- desarticular, dada la modalidad que
asume el tipo de delincuencia involucrada en
hechos de estas caracteristicas, cualquier re-
manente que -pese al tiempo transcurrido-
subsista de las estructuras organizadas que po-
drian haber actuado (conf. considerando 16 de
la sentencia cit.).

Maxime teniendo en cuenta que una indefi-
nicién sobre el punto podria comprometer se-
riamente, a esta altura, el orden publico argen-
tino no solo en la persecucidn eficiente y eficaz
de los delitos alcanzados por su jurisdiccion
(Fallos: 330:4399, considerando 11) sino, ade-
mas, la actuacion estatal debida para salvaguar-
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dar la presuncién de autenticidad que emana de
los asientos registrales de aeronaves y la buena
fe en las relaciones de cooperacion penal inter-
nacional tanto en materia de asistencia judicial
como de extradicién.

A tal efecto, se encomienda a esa parte acu-
sadora que disponga las medidas que entienda
pertinentes de modo tal que, con extrema ur-
gencia y en forma coordinada con las distintas
jurisdicciones que correspondan, se agote -de
un modo integral- la investigacién de los he-
chos que puso en evidencia este procedimien-
to de extradicion, en cuanto habrian tenido lu-
gar en la Reptblica Argentina, sin desatender la
luz que podria arrojar en la solucién del caso la
existencia de otras operaciones comerciales en
las cuales Fernando Javier Servian niega haber
participado.

Lo expuesto, sin perjuicio de la competen-
cia que corresponda ejercer a la autoridad ad-
ministrativa competente, en el marco del deber
de guarda y legalidad a observar respecto de las
inscripciones registrales. A cuyo fin, correspon-
de que -de no haberse ya hecho efectivo- se li-
bren las comunicaciones pertinentes al Registro
de Aeronavegabilidad con el fin de anoticiarla
sobre los cuestionamientos dirigidos contra la
regularidad del acto registral comprometido en
el caso.

5°) Que, desde esa perspectiva, correspon-
de precisar que dentro de los cursos de acciéon
sefialados precedentemente, resulta prevalen-
te que se esclarezca, con extrema urgencia, la
regularidad del asiento registral sobre el cual
vers6 la medida de prueba objeto de la asisten-
cia judicial prestada por la Reptiblica Argenti-
na que constituy6 el unico elemento de juicio
para dirigir, en sede de la Reptblica del Para-
guay, la imputacién contra Fernando Javier
Servian y que, a su vez, dio sustento a este pe-
dido de extradicién con el fin de someterlo a
proceso como autor del hecho investigado en
suelo extranjero.

En atencién a las excepcionales circunstan-
cias que se presentan en este caso, en que la re-
gularidad de dicho asiento ha sido fuertemente
cuestionada -con base en los extremos alegados
por la defensa en su memorial y que fueran re-
seniados en el dictamen del sefior Procurador
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General de la Nacién interino- esta solucién
concilia los tres intereses en juego que conflu-
yen en un procedimiento de extradicion (Fallos:
311:1925; 330:3977).

Por un lado, los del pais requerido, porque
salvaguarda debidamente la buena fe en la coo-
peracién internacional. De otra parte, los intere-
ses del pais requirente, al evitar que una dene-
gacién como la que propone la parte recurrente
conduzca a una situacién de impunidad u obs-
taculice la actuacién judicial extranjera. Por ul-
timo, busca resguardar, también, los intereses
del individuo requerido, dado que, en funcién
de las lineas de accién antes apuntadas, se fa-
cilitard el esclarecimiento de su situacién pro-
cesal en el pais requirente procurando la salva-
guarda del debido proceso.

Por ello, de conformidad en lo pertinente con
lo dictaminado el senor Procurador General de la
Nacion interino, el Tribunal resuelve: Confirmar
el fallo recurrido en cuanto declaré procedente la
extradicion de Fernando Javier Servian solicitada
por la Republica del Paraguay. Notifiquese, t6-
mese razén y devuélvase al juez de la causa a sus
efectos. — Carlos E Rosenkrantz. — Juan Carlos
Magqueda. — Horacio Rosatti. — Elena 1. Highton
de Nolasco. — Ricardo L. Lorenzetti.

Disidencia de la doctora Highton de Nolasco'y
del doctor Lorenzetti

Considerando:

1°) Que la jueza a cargo del Juzgado Federal
en lo Criminal y Correccional de Posadas de-
clar6 procedente la extradicion de Fernando
Javier Servian a la Republica del Paraguay para
ser sometido a proceso por el delito de exporta-
cién e importacion, posesién y tenencia de es-
tupefacientes, y tréfico ilicito de estupefacientes
(fs. 862/ 863 y fundamentos a fs. 864/872).

2°) Que, contra esa decision, interpuso recur-
so de apelacion ordinario el defensor del reque-
rido (fs. 874) que fue concedido a fs. 875 y fun-
dado en esta instancia en los términos de que da
cuenta el memorial obrante a fs. 880/891. A su
turno, el sefior Procurador General de la Naciéon
interino aconsejé confirmar el auto apelado
(fs. 893/895).
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3°) Que es pacifica doctrina que el proceso
de extradicién no reviste el cardcter de un jui-
cio criminal, por lo que no caben otras discusio-
nes que las referentes a la identidad del requeri-
do y a la observancia de los requisitos exigidos
por las leyes y los tratados aplicables (Fallos:
111:35; 117:145; 139:94; 150:316; 212:5; 308:887;
323:1755; 326:3696, entre otros).

En esa linea, se ha desestimado que pudieran
ser esgrimidas, como causales de improceden-
cia de la extradicion, defensas vinculadas con
que el requerido no se encontraba en el pais
requirente al tiempo de la comisién del delito
imputado en sede extranjera y /o incluso si la
prueba reunida en el proceso de fondo era su-
ficiente para vincularlo con el delito imputado
(“Valenzuela, César” Fallos: 333:1205, conside-
randos 4° y 5°). También se ha sostenido que las
cuestiones en torno a la validez de la prueba o
de los actos procesales celebrados deben ven-
tilarse en el proceso que se le sigue a la perso-
na en el pais requirente (Fallos: 329:2523 “Pozo
Gamarra” considerando 7° y su cita de Fallos:
324:1694).

Incluso en el caso CSJ 128/2010 (46-P)/CS1
“Paparo, Claudio Alberto s/ detencién preven-
tiva con miras de extradicién a la Republica del
Paraguay’, se desestimaron los agravios del alli
recurrente fundados en que habia sido someti-
do al proceso extranjero por “su sola condicién
de dueno de la aeronave” “no obstante estar cer-
tificado que no se encontraba en Paraguay el dia
de los hechos” y que designé a un piloto para-
guayo a quien identificé como “piloto autoriza-
do a volar” las horas necesarias antes de poder
regresar la avioneta a la Republica Argentina
(sentencia del 4 de agosto de 2011, consideran-
do 4°).

4°) Que, sin embargo, la problemadtica susci-
tada en el sub lite se vincula con una cuestiéon
que va més alld de los puntos de contacto que
podrian establecerse con la jurisprudencia an-
tes senalada y presenta aristas diferenciadas
que -valoradas en su conjunto- exceden las has-
ta ahora abordadas por el Tribunal.

En efecto, el proceso extranjero se inici6
cuando, el 21 de agosto de 2006, en la ciudad de
San Miguel Misiones, Republica del Paraguay,
especificamente en el establecimiento ganade-

ro Dona Lucia, a eso de las 14.00 a 14:30 horas
aproximadamente, se produjo el hallazgo de la
aeronave mono motor con matricula LV-HIV
-cuyas demads caracteristicas estdn debidamen-
te identificadas- que cay6 a tierra, presumible-
mente por problemas mecdanicos producto del
sobrepeso de la mercaderia ilegal (marihuana
prensada) hallada en su interior consistente en
19 fardos, distribuidos en 331 panes de hierbas
de marihuana, totalizando aproximadamente
330 kilos (conf. pedido de extradicion a fs. 44).

El juez de ese pais, a instancias del fiscal in-
terviniente, el 16 de octubre de 2006 solicité a
la Republica Argentina, en el marco del Proto-
colo de Asistencia Juridica en Asuntos Penales
del Mercosur (aprobado por ley 25.095), cola-
boracién para que el Registro Nacional de Aero-
naves dependiente de la Direccién Nacional de
Aeronavegabilidad de la Fuerza Aérea Argenti-
na informara si la aeronave en cuestién estaba
inscripta en esta jurisdiccidn y que, en caso afir-
mativo, se informara a nombre de qué personas,
empresa o institucién estaba o estuvo registra-
da. Asimismo que, de existir tal inscripcion, se
remitiera copia autenticada de los antecedentes
registrales y documentos de la citada aeronave
y los datos personales, domicilio y documentos
de identidad de los posibles propietarios, tene-
dores o explotadores de la misma (conf. fs. 110).

El pedido ingresé a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto (fs. 107) y quedé radicado ante el Juzga-
do Nacional en lo Criminal y Correccional Fe-
deral n° 2 bajo el registro 661/2007. Con la con-
formidad del Fiscal interviniente, el juez recab6
la medida de prueba de la autoridad registral
competente (fs. 115/116) cuyo resultado arro-
j6 que la aeronave estaba inscripta a nombre
de Fernando Javier Servian desde el 11 de mayo
de 2006 (fs. 119) y adjunt6 copia de los antece-
dentes legales obrantes en el legajo respectivo
identificado como expediente 197.291/06 DNA
(fs. 122/148). La respuesta fue enviada al pais
requirente y quedd incorporada al proceso ex-
tranjero el 7 de mayo de 2007 (fs. 152/152 vta.).

5°) Que una compulsa de las demads actuacio-
nes obrantes en la causa evidencia que el con-
tenido de esa medida de asistencia judicial ha
quedado severamente comprometido al poner-
se en tela de juicio, en el marco del sub lite, la
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regularidad del asiento registral que sindica a
Servian como titular del dominio de la aerona-
ve. Ello con base en que nego ser el propietario
de la misma, refirié que a inicios del afio 2006
extravi6 su documento nacional de identidad
y tramit6 su reposicién el dia 22 de febrero de
2006 (fs. 19y constancia de fs. 20/21) y dos peri-
tajes que concluyeron en la falsedad de la firma
que se le atribuye, inserta en el instrumento pri-
vado que plasmo la compraventa de la aeronave
y que fue ulteriormente utilizado para inscribir-
la a sunombre en el registro respectivo (fs. 63/90
del “Incidente de excarcelacién” y fs. 85/92 del
“Legajo de Prueba” que corren por cuerda). El
mismo resultado arrojo el primero de esos infor-
mes periciales respecto de la firma que aparece
vinculada a Servian en el formulario obrante a
fs. 54 del referido incidente y presentado ante la
autoridad competente para dar inicio al trdmite
de inscripcién registral.

Sendas conclusiones no fueron cuestionadas
por las demds partes intervinientes ni en este
procedimiento de extradicién ni en la investi-
gacién penal que quedé radicada ante el Juz-
gado Federal de Rosario 3, Secretaria A, bajo el
registro FRO 31000650/2008, para investigar los
hechos denunciados por Fernando Javier Ser-
vian por la indebida utilizacién de su identidad
(conf. fs. 1/2 y 83 de las fotocopias certificadas
que de lo actuado en esa causa corren por cuer-
da bajo la caratula “Legajo de Prueba” y que se
completan con las agregadas a fs. 805/847 de
estos actuados). Ese mismo resultado pericial
fue, ademds, invocado por el Ministerio Publi-
co Fiscal interviniente en las instancias de gra-
do para impulsar la hipétesis de error en el pro-
ceso de identificacion del individuo requerido
con el presunto autor de los hechos (fs. 58 del
“Incidente de Excarcelacién” y fs. 848 de la cau-
sa), en términos que surgen abandonados por
esa parte -sin ningan tipo de explicacién- en
instancias ulteriores al llevarse a cabo el debate
en este procedimiento (fs. 857/863) e incluso en
esta sede por el sefior Procurador General de la
Nacion interino (fs. 893/895 cit.).

6°) Que, a lo expuesto, se suma que, segtn in-
formé el juez extranjero interviniente, la medida
de prueba objeto de la asistencia judicial pres-
tada por la Republica Argentina constituyé el
Unico elemento de juicio para dirigir, en sede de
la Republica del Paraguay, la imputaciéon con-
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tra Fernando Javier Servian que -a su vez- dio
sustento a este pedido de extradicién con el fin
de someterlo a proceso como autor del hecho
investigado en suelo extranjero porque, en su
“calidad de propietario, tenedor o explotador’,
consintié “la comisién de los hechos punibles
imputados y lo mds probable obteniendo algin
provecho econdmico de la comercializacién
ilegal de las mismas [en referencia a la sustan-
cia prohibida], es mas existe la posibilidad de
que la aeronave haya sido piloteada por su pro-
pietario” (conf. pedido de extradicién a fs. 43/46,
aqui fs. 44 vta.). Cabe senalar, ademads, que en
respuesta a un pedido formulado por quien ac-
tuara inicialmente como juez de la extradicién
(fs. 331), su par extranjero informé que “no
cuenta con fotografias ni fichas dactilares del
imputado” y que Servian fue imputado por el
Fiscal solo con base al informe de inscripcién
de la aeronave (fs. 451).

7°) Que el escenario descripto pone de mani-
fiesto que en el sub lite aparece comprometida
la regularidad de un acto registral de la Reptbli-
ca Argentina, con la particularidad de que cons-
tituye el eslabdn inicial de los sucesivos actos
estatales dictados en uno y otro pais y que die-
ron lugar a la identificacién de Fernando Javier
Servian como el presunto autor del hecho inves-
tigado en la Republica del Paraguay y el conse-
cuente libramiento del pedido de extradicién.

Dificilmente los Estados Partes podrian haber
previsto en sus relaciones de cooperacion penal
internacional una solucién que tuviera en cuen-
ta semejante problemadtica, sin que por ello la
Republica Argentina pueda desentenderse de
los serios cuestionamientos dirigidos contra la
identificacién de Servian como presunto autor
de los hechos investigados en sede extranjera.
Ello dada la innegable interdependencia que
-en las especiales circunstancias que confluyen
en el sub lite- se advierte entre los sucesivos ac-
tos estatales que culminaron en esa identifica-
cién y que, aunque definida por un juez extran-
jero, reconoce un tnico y exclusivo elemento de
extranjeria cual es el informe registral emanado
de autoridad publica argentina y que fue facili-
tado al pais requirente en el marco de una medi-
da de asistencia judicial internacional, de cuya
sustanciacién no tomo noticia el requerido.
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8°) Que, en tales condiciones, una solucién
-como la adoptada- solo basada en la aplicacién
mecénica del tratado bilateral y de la jurispru-
dencia de que da cuenta el considerando 3°, en
modo alguno satisface la exigencia de una res-
puesta estatal seria que haya atendido a la ver-
dadera sustancia del agravio introducido -des-
de un inicio- por Fernando Javier Servian y que
claramente denota que en modo alguno preten-
de cuestionar la prueba producida en el pais re-
quirente y/o la valoracién que, a los efectos de
identificarlo como el autor del hecho investiga-
do, habrian efectuado las autoridades compe-
tentes de ese pais. Por el contrario y tal como
ya se sefial6, puso -y sigue poniendo- en tela de
juicio, en ultima instancia, la regularidad de un
acto registral de la Republica Argentina, segin
las razones ya sefialadas y con las consecuen-
cias que de ello se derivan.

9°) Que, por ende, avanzar en una resoluciéon
de procedencia, en las circunstancias del sub
lite, colocaria al individuo requerido en el ab-
surdo de tener que discutir en sede extranjera,
como unica defensa de fondo, la inoponibili-
dad de un acto extranjero -inscripcién registral
como propietario de la aeronave- emanado del
pais que autoriza su extradicion, con la agravan-
te de que ello tendria lugar a mds de diez afnos
de haber denunciado en el foro la falsedad del
instrumento privado que le dio sustento y sin
que haya recibido una respuesta estatal seria
luego de todo ese tiempo en ninguno de los &m-
bitos jurisdiccionales en los que fue ventilada
esa cuestién. Ciertamente la Reptblica Argen-
tina no puede -ni deberia- mostrarse indife-
rente frente a un escenario de estas caracteris-
ticas que expande sus efectos al punto de tefir
la autenticidad del contenido de la medida de
prueba facilitada en el marco del auxilio judicial
brindado a la Republica del Paraguay, con po-
tencial compromiso de la buena fe que ha de re-
gir la actuacidn del Estado en sus relaciones de
cooperacién penal internacional.

10) Que, la fiscal interviniente en la instan-
cia de grado ponder6, como elemento en favor
de la procedencia del pedido de extradicién, la
ausencia de un pronunciamiento definitivo en
la causa penal radicada en jurisdiccién federal
de Rosario (conf. dictamen de fs. 504/505). Mds
alld del interés que debe guiar a las autoridades
estatales para que se esclarezca debidamente la

presunta comision de los hechos delictivos que
se habrian cometido en jurisdiccion argentina 'y
que habrian posibilitado la inscripcién registral
en las circunstancias apuntadas, lo cierto es que
es al Estado a quien incumbe adoptar sus deci-
siones en un plazo razonable sin que, por ende,
la indefinicion referida -de existir- pueda ser
computada en contra del requerido.

Sumado a que, desde el inicio de este proce-
dimiento de extradicién, se admitié que Fer-
nando Javier Servidn avanzara en la produccién
de prueba tendiente a acreditar su hipétesis so-
bre el error de identificacién que lo agravia -con
base en la falsedad de la firma que se le endilga
como inserta en el instrumento privado com-
prometido en la inscripcién registral- al punto
que el resultado de la producida no fue desvir-
tuado ni cuestionado por ulterior prueba, ni por
los fiscales ni por los jueces intervinientes, ni en
este procedimiento de extradicién ni en la cau-
sa radicada en jurisdiccion federal de la ciudad
de Rosario, tal como surge de los antecedentes
agregados (fs. cit.). De modo tal que el tenor de
la solucién de procedencia deviene -incluso-
inconsistente con lo previamente actuado en
la causa, lo cual resulta inadmisible a la luz de
los principios de progresividad y preclusiéon que
también caracterizan a los procedimientos de
extradicion (mutatis mutandis Fallos: 331:2202,
considerando 19).

11) Que, a esta altura, el Tribunal considera
propicia la ocasién para recordar -una vez mas-
las funciones que incumben al Ministerio Pu-
blico Fiscal de defender la jurisdiccién y com-
petencia de los tribunales (art. 25, inciso j, de
la Ley Orgénica del Ministerio Ptblico 24.946)
para, sobre esa base, impulsar el ejercicio de la
accién penal publica (art. 33) y, desde esa pers-
pectiva, encomendarle al senor Procurador Ge-
neral de la Nacién interino que adopte las medi-
das del caso con el fin de constatar -en caso de
que ello no hubiera ya tenido lugar- si se agota-
ron debidamente las lineas de investigacién ha-
bilitadas para esclarecer adecuadamente los he-
chos delictivos que habrian tenido lugar en sede
argentina aclarando que, aun en los supuestos
en que esa parte acusadora asuma un parecer
en favor de la procedencia de la extradicién -po-
sicién que, por las particularidades del sub lite,
no sera seguida por el Tribunal en esta ocasion-,
en modo alguno ello conlleva la renuncia a lle-
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var a cabo una investigacion seria y eficaz en los
términosy a los fines sefialados (conf. sentencia
“Espitia Salazar, Luis Francisco y otro’, Fallos:
343:2161, considerando 17).

En la inteligencia de que solo una investiga-
cién de esas caracteristicas, que fije debida-
mente la naturaleza de aquellas conductas ilici-
tas que podrian haberse desarrollado en el foro,
brindar4 alguna posibilidad de -cuanto menos-
desarticular, dada la modalidad que asume el
tipo de delincuencia involucrada en hechos de
estas caracteristicas, cualquier remanente que
-pese al tiempo transcurrido- subsista de las
estructuras organizadas que podrian haber ac-
tuado (conf. considerando 16 de la sentencia
cit.). Y teniendo en cuenta que una indefini-
cion sobre el punto podria comprometer seria-
mente, a esta altura, el orden publico argenti-
no no solo en la persecucioén eficiente y eficaz
de los delitos alcanzados por su jurisdiccién
(Fallos: 330:4399, considerando 11) sino, ade-
mas, la actuacién estatal debida para salva-
guardar la presuncién de autenticidad que ema-
na de los asientos registrales de aeronaves y la
buena fe en las relaciones de cooperacién penal
internacional tanto en materia de asistencia ju-
dicial como de extradicion.

A tal efecto, se encomienda a esa parte acu-
sadora que extreme las medidas a su alcance de
modo tal que, con extrema urgencia y en forma
coordinada con las distintas jurisdicciones que
correspondan, agote -de un modo integral- la
investigacion de los hechos que puso en eviden-
cia este procedimiento de extradicién, en cuan-
to habrian tenido lugar en la Reptblica Argen-
tina, sin desatender la luz que podria arrojar en
la solucién del caso la existencia de otras ope-
raciones comerciales en las cuales Fernando Ja-
vier Servian niega haber participado.

Lo expuesto, sin perjuicio de la competencia
que corresponda ejercer a la autoridad admi-
nistrativa competente, en el marco del deber de
guarda y legalidad a observar respecto de las ins-
cripciones registrales. A cuyo fin, corresponde
que -de no haberse ya hecho efectivo- se libren
las comunicaciones pertinentes al Registro de
Aeronavegabilidad con el fin de anoticiarla sobre
los cuestionamientos dirigidos contra la regula-
ridad del acto registral comprometido en el caso.
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Por ello, oido el sefior Procurador General
de la Nacién interino, el Tribunal resuelve:
Hacer lugar al recurso de apelacién ordinario
interpuesto y declarar improcedente la extra-
dicién de Fernando Javier Servian solicitada
por la Republica del Paraguay. Notifiquese y
devuélvase.

PUBLICACIONES INJURIOSAS

Redes sociales. Publicaciones que no se en-
cuentran en la actualidad disponibles. Cues-
tion abstracta. Libertad de expresion.

1.— El actor sustenta su solicitud en la vulne-
raciéon de sus derechos personalisimos
a través del contenido de publicaciones
realizadas en determinadas cuentas de
redes sociales, pero en la actualidad, las
publicaciones cuestionadas ya no estan
disponibles, por lo que el tratamiento del
recurso interpuesto en relacién con estas
ha devenido inoficioso.

2. — En cuanto a la pretension de evitar pu-
blicaciones futuras que eventualmente
pudieran afectar los derechos del peti-
cionario, no resulta admisible, puesto
que la determinacion del caracter lesivo
de la publicacién entrana una valora-
cién de su contenido y ademds implica
una restriccién general y para el futuro,
que podria comprometer la busqueda,
recepcién y difusién de informacién e
ideas, derecho garantizado por la Cons-
titucién Nacional.

CNFed. Civ.y Com., sala I, 06/07/2021. - Pérez
Rivera, Ricardo Luis c. Facebook Argentina
SRLy otro s/ medida autosatisfactiva.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/104694/2021]
Expte. n° CCF 001990/2021/CA001

Buenos Aires, 6 de julio de 2021.
Considerando:

1. El actor solicita una medida autosatisfacti-
va para que se ordene a Facebook Argentina SRL
y a Julia Soledad Alberto: 1) suprimir las publi-
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caciones realizadas el 21 de febrero de 2021 en
las cuentas de Instagram y Facebook de la ulti-
ma relativas al peticionante -que ilustra el acta
notarial acompanada-, 2) cesar la distribucién
o publicacién de los contenidos agraviantes ver-
tidos en las publicaciones adjuntadas en el acta
notarial y adoptar medidas para evitar la “virali-
zacién” de ese contenido y 3) la eliminacién de
todo contenido o dato referido al peticionario
en las mencionadas cuentas. También pide que
se ordene a Facebook que se abstenga de habi-
litar el uso de enlaces, blogs, foros, grupos y si-
tios de fans que injurien o menoscaben al actor
en su “intimidad personal” y actividad laboral.
Asimismo, requiere que se disponga que la Sra.
Alberto se abstenga de efectuar publicaciones
o manifestaciones referidas al actor (cfr. fs. 2/9,
punto I).

Expone que el 22 de febrero tomd cono-
cimiento de la publicaciéon realizada por la
Sra. Alberto en su cuenta de Instagram y Face-
book del 21 del mismo mes, cuyos términos re-
produce. Aduce que las publicaciones contie-
nen acusaciones agraviantes y falaces contra su
persona que danan su buen nombre y honor, asi
como también su derecho a la intimidad. Des-
taca que las imputaciones falsas perjudican su
imagen y su desempeno profesional. Sefiala que
es médico especialista en psiquiatria y en tras-
torno obsesivo compulsivo, ademas de sexdlo-
go clinico. Agrega que con motivo de la publi-
cacién tuvo que abandonar un proyecto labo-
ral a pedido de sus socios. Relata que mantuvo
una relacién sentimental entre agosto de 2020 y
enero de 2021 con la mencionada mujer quien,
por el vinculo que compartieron y en su calidad
de psicdloga, conoce sus actividades y el efecto
que la publicacién puede causar en su dmbito
personal y laboral. Manifiesta que a fin de obte-
ner la retractacién y la eliminacién de los conte-
nidos la intimé mediante carta documento, sin
obtener respuesta.

Destaca que la verosimilitud del derecho se
acredita con la constataciéon notarial que da
cuenta de la violacién del derecho al honor, a la
vida privada y a la imagen a través de las publi-
caciones indicadas e invoca la proteccién esta-
blecida en el art. 52 del Cédigo Civil y Comer-
cial. Alade que también su derecho a trabajar,
reconocido constitucionalmente, se ve afectado.

Sustenta el peligro en la demora en el acceso
directo y publico de los perfiles de la sefora Al-
berto, en su cantidad de amigos virtuales y en el
silencio ante las intimaciones cursadas.

2. La resolucion apelada rechazé la medida
precautoria con fundamento en la falta de acre-
ditacion de la verosimilitud del derecho necesa-
ria para otorgar una medida como la solicitada.
En esa direccion, la sefiora jueza ponderd los al-
cances de la libertad de expresion, segtin la doc-
trina de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ci6n en la materia, que comprende la de buscar,
recibir y difundir informacién e ideas de toda
indole. Agregdé que la conveniencia u oportu-
nidad de la publicacién que en el ejercicio re-
gular de ese derecho decide hacer una persona,
no pueden ser sometidas a una censura previa.
En ese entendimiento, destacd que la sola ma-
nifestaciéon del interesado sobre la falsedad de
lo publicado resultaba insuficiente para admi-
tir una cautelar que impidiera la libre expresion,
teniendo el derecho a ejercerla por su parte y la
posibilidad de reclamar un resarcimiento. Afia-
di6 que tampoco se fundé adecuadamente el
perjuicio irreparable que sufriria el peticiona-
rio de no concederse la medida, para lo cual no
basta con alegar que continda la difusién de la
informacion calificada como falsa.

3. El actor inicialmente se agravia de la omi-
sién del tratamiento de las medidas solicitadas
respecto de la Sra. Alberto.

Sobre la verosimilitud del derecho, sostiene
que el derecho a la libre expresién y la prohibi-
cién de censura previa no son absolutos, sino
que ante la colisiéon con otros derechos como el
honor yla intimidad se debe ponderar cuidado-
samente cudl debe prevalecer. Alega la imposi-
bilidad de probar la falsedad de los hechos que,
de haber ocurrido, hubieran acontecido en la
esfera privada, también cuando se trata de un
hecho negativo, como que no ha violado la in-
timidad de terceros “mostrando videos, fotos y
haciendo alusiones a los mismos”. Afiade que la
decisién constituye una inversién del principio
de inocencia establecido en el art. 18 de la Cons-
titucién Nacional puesto que, entre otras difa-
maciones, es acusado de un delito. Cita la doc-
trina del precedente “Gertz’, resuelto por la Cor-
te Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en
cuanto a la menor oportunidad de las personas
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privadas de contrarrestar las falsedades. Subra-
ya que la publicacién cuestionada no es solo un
listado de conductas reprochables sino también
un llamamiento al boicot a su desempeio pro-
fesional, en lo que se denomina “cultura de la
cancelacién”.

Sustenta el perjuicio irreparable en que las
conductas atribuidas, reprochables para cual-
quier persona, en un psiquiatra son devasta-
doras pues contradicen las cualidades bésicas
de comprensidn, discrecion y juicio para tratar
a los pacientes, que se esperan de un profesio-
nal de la salud. Destaca que la reputacién de un
profesional liberal lleva anos de construccion,
experiencia y estudio y tiene una duracién li-
mitada en el tiempo, por lo que el proceso de
calumnias e injurias insumiria como minimo
dos o tres afios en los que su reputacion se veria
afectada, justo en el dpice de su vida intelectual
y profesional.

Hace hincapié en el caracter preventivo de
la tutela solicitada -reconocida en los arts. 52 'y
1770 del Cédigo Civil y Comercial- “para evitar
que en el futuro se establezcan nuevas vincula-
ciones con las mismas caracteristicas... con el
objeto de prevenir que se produzca la repeticién
de la difusién de informacion lesiva a mis dere-
chos personalisimos” Destaca que ante la deli-
berada intencién de la Sra. Alberto de no cesar
en su obrar, evidenciada con el silencio frente a
las intimaciones formuladas, solicita la medida
autosatisfactiva para prevenir el agravamiento
del dano.

Por tdltimo, senala que Facebook opera como
moderador del contenido, por lo que es absur-
do que ante el pedido de un particular de dete-
ner una publicacién injuriante y calumniante se
oponga formalmente la libertad de expresion
que aquella no garantiza ni respeta.

4. En primer lugar, se debe sefialar que de los
términos de la resolucién apelada no se des-
prende que el anélisis de los requisitos de pro-
cedencia de la medida autosatisfactiva requeri-
da haya sido efectuado exclusivamente con re-
lacion a Facebook, por lo que no se advierte la
omisién apuntada por el apelante.

El actor sustenta su solicitud en la vulnera-
cién de sus derechos personalisimos a través
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del contenido de publicaciones realizadas el 21
de febrero de 2021 en las cuentas de Instagram y
Facebook correspondientes a la Sra. Julia Alber-
to que transcribe y analiza.

Cabe recordar que al tiempo de pronunciar-
se los jueces deben atender a las circunstancias
existentes en ese momento (cfr. Sala II, causas
4404/93 del 29/10/96, 7633/99 del 28/9/00 y
1710/01 del 16/8/01; esta Sala, causas 1373/97
del 3/9/02, 4774/97 del 26/12/02, 21.785/94
del 18/12/03, 5766/92 del 22/5/03, 7698/03 del
16/3/06 y 2266/16 del 3/9/2020), y no median
razones para que esa regla —consagrada legis-
lativamente por el art. 163, inc. 6°, del Cédigo
Procesal—, quede circunscripta a las sentencias
definitivas, pues resulta apropiado que en cual-
quier otra clase de resoluciones sean tenidas en
cuenta aquellas circunstancias sobrevinientes
que tengan aptitud para proyectar influencia
en el resultado de la controversia suscitada, tal
como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia
de la Nacio6n al decidir recursos extraordinarios
(cfr. Fallos: 310:1084).

En ese entendimiento, no se puede soslayar
que tal como surge del informe que se agrega
precediendo la resolucién, en la actualidad las
publicaciones cuestionadas ya no estan dis-
ponibles, por lo que el tratamiento del recurso
interpuesto en relacidon con estas ha devenido
inoficioso.

5. En cuanto a la pretensién de evitar publi-
caciones futuras que eventualmente pudieran
afectar los derechos del peticionario, no resulta
admisible, puesto que la determinacion del ca-
récter lesivo de la publicacién entrafia una va-
loracién de su contenido y ademds implica una
restricciéon general y para el futuro, que podria
comprometer la busqueda, recepcion y difusién
de informacién e ideas, derecho garantizado
por la Constitucién Nacional y por la ley 26.032
-B.0. 17605- y es incompatible con la doctri-
na de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa “Rodriguez, Maria Belén c/ Google
Inc. s/ danos y perjuicios’, R. 522. XLIX. del 28-
1014” (cfr. considerandos 24 a 28 del voto de la
mayoria).

No obstante lo hasta aqui expuesto, cabe re-
cordar también que las decisiones sobre medi-
das cautelares no causan estado ni son definiti-
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vas ni preclusivas, de donde resulta que lo aqui
decidido puede reverse siempre que se aporten
nuevos elementos probatorios conducentes,
que -en su caso- seran valorados por el sefior
juez. Ello dado que, en general, tales decisio-
nes tienen cardcter eminentemente mutable, de
manera que la resolucién que recae sobre ellas
de acuerdo con las particularidades de cada
caso es siempre provisional (cfr. esta Sala, doc-
tr. causas 7115/2002 del 101202, 16.339/03 del
1205, 4386/10 del 30910, 3460/14 del 231014 y
4634/18 del 161018).

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal
Resuelve: declarar inoficioso el tratamiento del
recurso interpuesto en cuanto se refiere a las
publicaciones individualizadas en el escrito ini-
cial y rechazarlo en cuanto a las eventuales pu-
blicaciones futuras.

Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Fernando A. Uriarte. — Alfredo S. Gusman. —
Eduardo D. Gottardi.

NULIDAD DE LA NOTIFICACION

Falta de fijacion de la cédula en la puerta de
acceso de la unidad funcional del contribu-
yente. Actuacion de los funcionarios notifi-
cadores. Incumplimiento del procedimiento
legal.

1. — Corresponde declarar la nulidad de la no-
tificacién cuestionada, toda vez que no
obra constancia alguna de que la cédula
hubiese sido fijada en la puerta de acceso
de la unidad funcional del domicilio fiscal
del contribuyente, ni se encuentra acre-
ditado que el agente notificador hubiera
actuado conforme al procedimiento esta-
blecido por los arts. 100 de la ley 11.683,
141 del Céd. Proc. Civ. y Com.y 153 del Re-
glamento para la Organizacién y Funcio-
namiento de la Oficina de Notificaciones
para la Justicia Nacional y Federal, apro-
bado por la acordada CSJN 19/80 —modif.
por lares. CM 188/2007— [1].

La notificacién de la resoluciéon del fisco
resulta nula, pues, en el acta de diligencia-
miento no consta si, antes de fijar la cédu-

la en la puerta de acceso, el oficial verificd
si habia porteria o personal dependiente
del consorcio y, si —en ese caso— inten-
té entregar la pieza a tal personal, o bien
solicité que se le permitiera el ingreso al
edificio para fijar la cédula de notificaciéon
en la puerta de la unidad funcional del
contribuyente. Tampoco describi6 el lugar
en donde fijo la cédula, es decir si lo hizo
en la puerta de entrada del edificio o en la
puerta de la unidad funcional [2].

La adecuada notificacién de los actos tie-
ne por objeto proporcionar a los litigantes
la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa —consagrado en el art. 18 de la
Constitucién Nacional— con la amplitud
que exige la garantia del debido proceso.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala II,
10/08/2021. - Fernandez Ramos, Rubén Ale-
jandro c. EN-AFIP-DGI s/ Direccién General
Impositiva.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/118152/2021]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1y 2] Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contenciosoadministrativo Federal, sala V,
“Michigan Avenue SA c. Direccion General
Impositiva s/ recurso directo de organismo
externo”, 02/11/2017, AR/JUR/97759/2017.

Expte. n° CAF 046526/2019/CA001
Buenos Aires, 10 de agosto de 2021.
Considerando:

1. Que, por resolucidén del 26 de mayo de 2021,
la sefiora jueza de primera instancia declaré no
habilitada la instancia judicial en las presentes
actuaciones.

Para decidir de ese modo, tuvo en cuenta que
delas constancias del expediente administrativo
acompanado surgia que el 10 de enero de 2019 a
las 15:35 hs. el oficial notificador se habia cons-
tituido en el domicilio fiscal constituido a fin de
notificar el contenido del Dictamen 1367/18 y
la Resolucién ne 2641 (DI CRSS), procediendo
a fijar la cédula de notificacién en la puerta de
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entrada del inmueble; ocasién en la que se ha-
bia dejado expresa constancia que esa diligen-
cia se estaba realizando bajo las disposiciones
de la Resolucién General AFIP n° 3385/12 que
disponia la feria fiscal de verano entre los dias
01/01/2019y31/01/2019.

En orden a la forma en que se habia realizado
la notificacion, refirié que el articulo 11 de la Re-
solucion General AFIP n° 4280/18 determinaba
que la constitucién del Domicilio Fiscal Electré-
nico no relevaba a los contribuyentes de la obli-
gacién de denunciar el domicilio fiscal previsto
en el articulo 3° de la Ley 11.683, texto ordenado
en 1998 y sus modificaciones, ni limitaba o res-
tringfa las facultades de la Administracién Fe-
deral de practicar notificaciones por medio de
soporte papel en este ultimo y/o en domicilios
fiscales alternativos.

En punto a la fijacién del instrumento de no-
tificacién en la puerta de ingreso al inmueble
cuyo domicilio habia sido constituido por la
parte actora, entendié que dicha diligencia ha-
bia sido efectuada de conformidad con lo dis-
puesto en la Acordada 19/80 (CM Resolucién
188/2007) y el articulo 100 de la Ley 11.683.

En ese contexto, y en atencién a que el actor
habia deducido la presente accién el 3 de sep-
tiembre de 2019, concluy6 en que dicha parte
no habia impugnado tempordneamente el Dic-
tamen n° 1367/18 (DV REVB) y la Resolucién
ne 2641/18 (DI CRSS), a tenor de lo normado en
el articulo 25 de la Ley 19.549, lo que llevaba a
declarar no habilitada la instancia judicial en las
presentes actuaciones.

II. Que, disconforme con lo resuelto, el 2 de
junio de 2021, el actor interpuso y fundé recurso
de apelacién; su traslado fue contestado por la
AFIP el 8 de junio de 2021.

El demandante, en primer término, advirtio
que la jueza a quo omitié considerar que el Fis-
co Nacional habia confundido los conceptos ju-
ridicos cometiendo una equivocacién respecto
de la excepcidn planteada, pues habia opuesto
la defensa de prescripcion alegando que la de-
manda habia sido presentada extemporanea-
mente.
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Sentado ello, reiteré los argumentos que ya
habia expuesto en estas actuaciones con rela-
cion a las irregularidades incurridas en la noti-
ficacién del Dictamen n° 1367/18 (DV REVB) y
la Resolucién ne 2641/2018 (DI CRSS), por los
cuales no se habia hecho lugar al recurso admi-
nistrativo que habia impetrado.

En tal sentido, sefialé que la cédula de notifi-
cacion habia sido fijada en la puerta de ingreso
general del edificio (no del departamento), que-
dando a merced de pérdidas y sustracciones. Y
que, ademas, la notificacién no habia cumplido
con los contenidos previstos en el articulo 137
del Cédigo Procesal Civil y Comercial, puesto
que se habia omitido mencionar el expediente o
actuaciones en virtud de las cuales se practica-
ba, la transcripcidn de la parte pertinente de la
resolucion y el detalle preciso de la documenta-
cién que se acompanaba.

Agreg6 que la cédula habia sido solo dirigida
al domicilio fiscal, omitiendo la notificaciéon en
el domicilio electréonico, contraviniendo lo dis-
puesto en la Ley 27.430 y la Resolucién AFIP
ne 4280/18.

A partir de tales circunstancias, solicit6 que se
declarase la nulidad de la notificacién practica-
da y que se tomara como fecha cierta de notifi-
cacion el 4 de julio de 2019, oportunidad en la
que habia tomado vista de las actuaciones ad-
ministrativas.

I11. Que, el 28 de junio de 2021, emiti6 su dic-
tamen el sefor Fiscal General y, por los funda-
mentos que expuso, opiné que deberfa admi-
tirse el recurso intentado y revocar la sentencia
apelada.

IV. Que, de manera preliminar, cabe advertir
que los términos en los que la demandada opu-
so la excepcién en modo alguno obstan al exa-
men del cumplimiento de los requisitos de ad-
misibilidad de la accién contencioso adminis-
trativa, que deben ser comprobados de oficio
por el juez (conf. art. 31 de la ley 19.549, sustitui-
do por art. 12 de la ley 25.344).

V. Que, precisado lo anterior, corresponde
sefnalar que de las actuaciones administrativas
acompanadas surge que, el 3 de diciembre de
2018, el Director de la Direccién de Contencioso
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delos Recursos de la Seguridad Social, mediante
Resoluciéon ne 2641/2018, resolvié “NO HACER
LUGAR ala presentacién interpuesta por el con-
tribuyente contra la exclusién de pleno derecho
del Régimen Simplificado para Pequefios Con-
tribuyentes” y confirmé esa exclusidn y el alta de
oficio en los tributos del régimen general desde
el 17 de marzo de 2011” (cfr. fo. 111/115 del ar-
chivo “RESOLUCION DEFINITIVA Y NOTIF DE
VIAS RECURSIVAS’, incorporado a las actuacio-
nes digitales el 18/02/2021, fs. 247/264).

La notificacién de ese acto fue cursada, el
10 de enero de 2019, al domicilio fiscal del ac-
tor, ubicado en Beruti 3139, ler piso, depto. “A}
CABA (cfr. fo. 120 del archivo “RESOLUCION
DEFINITIVA Y NOTIF DE VIAS RECURSIVAS’,
ut supra mencionado).

Surge del texto de la cédula de notificacién
acompanada que “[h]abiendo encontrado el
domicilio citado precedentemente cerrado y
en virtud del carécter constituido del mismo, se
procedi6 a fijar en la puerta de acceso, la pre-
sente Cédula de Notificacion junto con la docu-
mentacion detallada en el parrafo que antecede.
Es un sobre con ....... (coereererereerenns ) fs. CONSTE”.

Ademds, en la cédula, se dejé constancia de
que los plazos administrativos se encontra-
ban suspendidos entre los dias 01/01/2019 y
31/01/2019, por la feria fiscal de verano.

VI. Que sentado ello, y a los fines de resol-
ver la cuestién traida a conocimiento del Tri-
bunal, cabe recordar que el articulo 100 de la
Ley 11.683 dispone: “Las citaciones, notificacio-
nes, intimaciones de pago, etc., serdn practica-
das en cualesquiera de las siguientes formas: [...]

“b) Personalmente, por medio de un emplea-
do de la ADMINISTRACION FEDERAL DE IN-
GRESOS PUBLICOS, quien dejara constancia en
acta de la diligencia practicada y del lugar, dia
y hora en que se efectud, exigiendo la firma del
interesado. [...] Si [en la segunda visita realizada
por dos agentes] no hubiere persona dispuesta a
recibir la notificacién o si el responsable se ne-
gare a firmar, procederdn a fijar en la puerta de
su domicilio y en sobre cerrado el instrumento
de que se hace mencién en el parrafo que an-
tecede. |...]

“e) Por cédula, por medio de los empleados
que designe el Administrador Federal, quienes
en las diligencias deberdn observar las normas
que sobre la materia establece el C6digo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacidn. [...]

“g) Por comunicaciéon en el domicilio fiscal
electrénico del contribuyente o responsable,
en las formas, requisitos y condiciones que es-
tablezca la Administraciéon Federal de Ingresos
Publicos, los que deberan garantizar la correcta
recepcion por parte del destinatario.

Esta Sala ha interpretado que la expresién
“puerta de su domicilio” contenida en el articulo
100, inciso b), de la ley citada -precedentemente
transcripto-, debe ser entendida como la puerta
delaunidad funcional o departamento donde el
contribuyente tiene su domicilio fical, pues ese
lugar - en concreto- es el elegido o denunciado
para recibir las notificaciones (“Aresco SA - TF
29750-1 ¢/ DGI’, causa n° 32.079/09, 07/02/2011
y, enigual sentido, Sala I, “Aresco SA - TF 29748-
I ¢/ DGI’, causa n° 32.058/09, 04/12/2012).

A su vez, el articulo 141 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién (texto segtn ley
25.488 -BO 22/11/2001) establece que: “Cuan-
do el notificador no encontrare a la persona a
quien va a notificar, entregard el instrumento a
otra persona de la casa, departamento u oficina,
o al encargado del edificio [...] Si no pudiere en-
tregarlo, lo fijara en la puerta de acceso corres-
pondiente a esos lugares”.

En relacién a esta disposicion, este Tribunal,
ha interpretado que la referencia a que el oficial
fijara la pieza “..en la puerta de acceso corres-
pondiente a esos lugares..” alude a la enumera-
ci6én contenida en la primera parte de la norma,
es decir, “..casa, departamento u oficina” (expte.
“Aresco SA, ya citado).

A suvez, el articulo 153, apartado d) del Regla-
mento para la Organizacién y Funcionamien-
to de la Oficina de Notificaciones para la Justi-
cia Nacional y Federal, aprobado por la Acor-
dada CSJN 19/80 -modif. por la Resolucién CM
ne 188/2007- aclara que “el término ‘fijar’ debe-
rd entenderse como la colocacién de la cédula
en un lugar del domicilo que mejor garantice su
recepcion [...] En caso de no poder acceder has-
ta el domicilio indicado en la cédula (piso, de-
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partamento, habitacién, unidad funcional, etc.)
el notificador debera fijar la cédula en el dltimo
lugar al que tenga acceso en el domicilio indivi-
dualizado por calle y nimero”.

Al respecto, este Tribunal sefialé que esa dis-
posicion debe ser interpretada en el contexto
del apartado b), del citado articulo, en cuanto
establece que: “si no se responde a los llama-
dos, entregara la cédula al personal que depen-
da directa o indirectamente del consorcio de
propietarios, en caso que lo hubiere; c) si no pu-
diere entregarla, procedera a fijar la cédula en
la forma indicada en el articulo 153, apartado
d” (causa “Aresco SA) ya citada). Y, en atencion
a ello, se declard la nulidad de actas de notifi-
cacion por no constar en ellas si los funciona-
rios, al fijar la documentacién en los términos
del apartado d), intentaron entregar la pieza al
personal dependiente del consorcio de propie-
tarios, y si el edificio contaba con porteria o de-
pendiente del consorcio que permitiera, o no, el
acceso a su interior o estuviera dispuesto a reci-
bir la notificacién.

VIIL Que alaluz de las normas y de la doctrina
reseniadas, por los fundamentos desarrollados
por el Sr. Fiscal General en su dictamen y que
este Tribunal comparte, corresponde declarar la
nulidad de la notificacién cuestionada toda vez
que no obra constancia alguna de que la cédu-
la hubiese sido fijada en la puerta de acceso de
la unidad funcional del domicilio fiscal del con-
tribuyente, ni se encuentra acreditado que el
agente notificador hubiera actuado conforme al
procedimiento establecido por los articulos 100
de la Ley 11.683, 141 del CPCCN y 153 del cita-
do Reglamento para la Organizacién y Funcio-
namiento de la Oficina de Notificaciones para
la Justicia Nacional y Federal, aprobado por la
Acordada CSJN 19/80 -modif. por la Resolucién
CM n° 188/2007-.

En efecto, tal como lo puso de relieve el senor
Fiscal, en el acta de diligenciamiento no consta
si, antes de fijar la cédula en la puerta de ac-
ceso, el oficial verificé si habia porteria o per-
sonal dependiente del consorcio y, si - en ese
caso- intent6 entregar la pieza a tal personal, o
bien solicité que se le permitiera el ingreso al
edificio para fijar la cédula de notificacién en
la puerta de la unidad funcional -piso 1°, dep-
to “A”-. Tampoco describié el lugar en donde
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fij6 la cédula -es decir si lo hizo en la puerta de
entrada del edificio o en la puerta de la unidad
funcional.

Tratdndose de un edificio de propiedad hori-
zontal, el agente que practicé la notificacién de-
bi6 haber dejado debida constancia de las cir-
cunstancias senaladas, conforme lo exigen la
normas que se han citado, cuya finalidad es ase-
gurar el conocimiento fehaciente del acto res-
pectivo por parte de su destinatario.

Ante la ausencia de esas constancias, y no
mediando prueba de que la AFIP hubiere pro-
curado por otros medios comunicarle al actor
el acto impugnado en autos, fijar la cédula en
la puerta de acceso a un edificio, con el riesgo
de que cualquier persona ajena pueda retirarla
o desecharla, no permite tener por validamen-
te cumplida la notificacién pretendida (conf. en
el mismo sentido, doctr. de la Sala V, por mayo-
ria, en “Aldazabal Cristian Edgardo - TF 27964-1
¢/ DGI’, causa n° 17.409/2008, 19/02/2009, con
relacién a un sobre cerrado -conteniendo copia
del acta- que fue dejado en la puerta de reja de
acceso a un edificio).

Como corolario de lo expuesto, la notificacién
cuestionada en autos debe considerarse nula.

Debe tenerse presente que la adecuada noti-
ficacién de los actos tiene por objeto proporcio-
nar a los litigantes la oportunidad de ejercer su
derecho de defensa -consagrado en el articulo
18 de la Constitucion Nacional- con la amplitud
que exige la garantia del debido proceso (cfr. Fa-
llos: 339:1436).

VIII. Que, en consecuencia, en virtud de la
nulidad de la citada notificacién, corresponde
considerar, en linea con lo sefialado por el sefior
Fiscal General, que el contribuyente se notific6
de este acto el 4 de julio de 2019, momento en
el que -conforme expone en su escrito inicial-
habria tomado vista de las actuaciones adminis-
trativas.

Sobre esa base, la accién promovida el 3
de septiembre de 2019 fue presentada dentro
del plazo establecido por el articulo 25 de la
Ley 19.549.
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Por las consideraciones que anteceden, y de
conformidad con lo dictaminado por el sefior
Fiscal General, el Tribunal Resuelve: hacer lu-
gar al recurso deducido por el actor y revocar
la sentencia apelada en cuanto fue materia de
agravios; con costas (arts. 68, primer pérrafo, y
69, del CPCCN).

Registrese, notifiquese y devuélvase. — Luis
M. Mdrquez. — Maria C. Caputi. — José L. Lopez
Castineira.

AMPARO DE SALUD

Hijo de afiliado que padece discapacidad. Re-
afiliacion como beneficiario directo del grupo
familiar. Interpretacién de las normas de afi-
liacion.

1.— Resulta atendible el planteo del actor res-
pecto a la inclusién de su hijo —quien fue
desafectado cuando alcanzd los 26 afios—,
y que padece discapacidad, en calidad de
beneficiario directo del grupo familiar de
su padre, por considerar que, de acuerdo
con su estado de salud, el tratamiento al
que debe ser sometido y segun lo decla-
rado por sus padres respecto a que este se
encuentra a su exclusivo cargo, no hacen
mds que demostrar que el caso se encua-
dra en el supuesto previsto en la normativa
interna aplicable.

Las normas relativas a la afiliacién de los
beneficiarios de las obras sociales univer-
sitarias, por referirse alos mas elementales
derechos humanos, deben ser interpreta-
das de acuerdo al principio pro homine,
criterio hermenéutico en virtud del cual
se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacién mads extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos
e, inversamente, ala norma o ala interpre-
tacién mads restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria.

La interpretacidn literal de la norma cues-
tionada resulta contraria a sus propios
fines, cual es el mantener como afiliados

directos a aquellos hijos con discapacidad
que carecen de la posibilidad de contar
con cierta independencia de tipo econd-
mico, extremo que se presenta en el caso
bajo estudio.

CFed. Tucuman, 11/08/2021. - R., P. y otro
c. ASUNT (Acciéon Social de la Universidad
Nacional de Tucumién) y otro s/ amparo
ley 16.986.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/121458/2021]

COSTAS

Se imponen a la demandada vencida.

Causa: 14787/2019/CA2

2a Instancia.- San Miguel de Tucumdn, agos-
to 11 de 2021.

Considerando:

I. Por sentencia de fecha 25 de noviembre de
2020 (fs. 152/160) el senor Juez a quo resolvio:
I) Rechazar la accién de amparo incoada por el
Sr. P.R.yL.N.R. en contra de la Accién Social de
la Universidad Nacional de Tucumédn (ASUNT)
y Universidad Nacional de Tucuman, conforme
lo merituado. II. No hacer lugar al planteo de in-
constitucionalidad del art. 4 punto 3 inc. b del
estatuto de accién social de ASUNT, Resolucién
N° 0195 008, del Honorable Consejo Superior de
la UNT, en base a lo considerado. Asimismo, en
su punto IIT) impuso las costas por el orden cau-
sado.

Disconforme con lo resuelto la parte acto-
ra interpuso recurso de apelacién fundado a
fs. 161/168. Corrido el traslado pertinente con-
testaron la Universidad Nacional de Tucumén a
fs. 170/171 y ASUNT a fs. 172/177. Corrida vis-
ta al senior Fiscal General, Dr. Antonio Gustavo
Gémez, queda la causa en estado de ser resuelta
por esta Cdmara.

II. Se agravia la parte actora por cuanto el
a quo en su sentencia resolvié rechazar la ac-
cién de amparo. Afirma que su parte tiene dere-
cho a que se le reconozca a L. la calidad de be-
neficiario directo por integrar el grupo familiar
primario del afiliado titular (P. R.).
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Se agravia de que el a quo haya fundado la ne-
gativa con fundamento en que la “discapacidad”
e “incapacidad” admiten regimenes legales di-
ferentes, sosteniendo que el término “incapaci-
dad” alude tnica y exclusivamente al hecho de
que la persona no pueda trabajar ni desarrollar
actividades cotidianas.

Se queja de que el sentenciante de grado haya
considerado que el derecho a la capacidad pro-
gresiva de una persona es incompatible con la
expresidn “discapacitado”. Estima que para el a
quo el hecho de no estar impedido total y per-
manentemente para trabajar impide ser consi-
derado persona discapacitada. Sostiene que no
existe norma alguna que haga la distincion entre
personas discapacitadas, incapacitadasy perso-
nas discapacitadas que no sean incapacitadas.

Asimismo, cuestiona como fundamento del
rechazo el argumento de que las personas dis-
capacitadas que no tienen obra social pueden
acceder a todas las prestaciones necesarias acu-
diendo a los organismos dependientes del esta-
do, considerando de poca gravedad el negar a L.
su calidad de beneficiario directo de ASUNT.

Finalmente, fundamenta su planteo en la Ley
N° 22.431, la “Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad” y toda aquella
normativa que regula la proteccién de las perso-
nas con discapacidad.

III. Previo a entrar a analizar las cuestiones
materia de recurso, conviene hacer una bre-
ve referencia a los antecedentes de hecho de la
presente causa.

Conforme surge de autos, el sefior P. R. y su
hijo L. N. R. interpusieron accién de amparo en
contra de ASUNT (Accién Social de la Univer-
sidad de Tucuman), en los términos del art. 43
de la Constitucién Nacional, solicitando que la
obra social demandada reconozca a L. N. como
beneficiario directo de la misma y en conse-
cuencia que preste la cobertura del tratamiento
correspondiente para la enfermedad que atra-
viesa, denominada “Trastorno afectivo bipolar
tipo mixto (F31 segun CIE10)"

Sostiene el actor que a su hijo se le diagnos-
ticé la mencionada enfermedad en febrero del
ano 2014, configurdndose pérdida de las estruc-
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turas cerebrales regular de los estados de &nimo,
con ciclos donde alterna florida sintomatologia,
y ciclos asintomdticos pasando desde el polo de-
presivo al manfaco y viceversa (acompana a la
presente copia de la historia clinica y tratamien-
to asignado por el Dr. Ignacio Agustin Sdnchez
Arca, su médico psiquiatra de cabecera).

Manifiesta que L. N. se encontraba afiliado a
la obra social ASUNT a través de su grupo fa-
miliar, dado que es profesor en la Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad Nacio-
nal de Tucuman, pero que, en el mes de mayo
del afio 2018, al buscar los medicamentos que
le entregaban bonificados al 100%, tomé cono-
cimiento que se encontraba inhabilitado en el
sistema.

Para reincorporarlo, la demandada habria so-
licitado que acredite condicién de alumno regu-
lar de su hijo, sin embargo, el amparista esgri-
me que no corresponde esa presentacion, por-
que en fecha 22/08/2017 acredité ante ASUNT
el Certificado Unico de Discapacidad, porlo que
la baja en la prestacidn del servicio se encuentra
injustificada y contraria a la normativa vigente.

Senala que alos fines de lareincorporacién en
el sistema de salud, inicié expediente adminis-
trativo ante ASUNT bajo el niimero 4672/2018, y
que luego de varios planteos, mediante resolu-
cion de fecha 17 de Septiembre del 2018, la obra
social demandada resolvié no hacer lugar a lo
solicitado, fundando su posicién en el articulo 4,
punto 3, inc. b, del estatuto, siendo necesaria
una declaracién jurada sobre la imposibilidad
para trabajar total y permanente de su hijo, no
obteniendo mds respuestas de la demandada a
pesar de los descargos realizados con posterio-
ridad.

Plantea inconstitucionalidad del art. 4, punto
3, inc. b del estatuto de accién social de ASUNT,
destacando que dicha normativa exige la inca-
pacidad permanente para trabajar, como asi-
mismo que se encuentren completamente a
cargo del titular. Es por ello que considera que
dicha disposicion se encuentra en contradic-
cién con lo normado por la Constituciéon Na-
cional, y los tratados internacionales, citando
como fundamento, el art. 9 de la Ley Nacional
N° 24.901 que determina el concepto de perso-
na con discapacidad en base a lo dispuesto por
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Ley N° 22.431, esgrimiendo que la ley nacional
que regula a las obras sociales universitarias
N° 24.741, dentro de cuya 6rbita de desempena
la demandada, prevé en su art. 4 que los hijos in-
capacitados mayores de 21 afnos, se encuentran
a cargo del titular de la obra social, no requirien-
do en ningtin momento que dicha incapacidad
tuviera que ser absoluta y permanente como lo
requiere el estatuto cuestionado.

Por su parte la obra social ASUNT contest6 el
traslado del informe art. 8 de la Ley N° 16.986 y
el planteo de inconstitucionalidad incoado por
el actor, solicitando el rechazo de la demanda en
todas sus partes.

Destaca que hay que efectuar una diferencia-
cion entre la condicion de “discapacitado” de la
de “incapacitado total y permanente para tra-
bajar’, y que, si bien el amparista retine las con-
diciones de discapacitado, debido al trastorno
que presenta, no se encuentra incapacitado en
forma total y permanente, conforme surge de la
constancia expedida por ANSeS el 24/10/2018.

Sostiene que no le negg la afiliacién al ampa-
rista, sino que solamente se la negé como afi-
liado directo, pero le sugiri6 su afiliacién como
beneficiario adherente, debiendo abonar men-
sualmente una cuota, a los fines del manteni-
miento de la estructura financiera del sistema
de la obra social, y evitar la quiebra de la em-
presa.

Por su lado la Universidad Nacional de Tucu-
man, contestd el traslado conferido y el planteo
de inconstitucionalidad, solicitando el rechazo
de la presente accion en su contra.

IV. Analizadas las cuestiones facticas atinen-
tes al caso, y de acuerdo con los términos de los
agravios de la parte recurrente, corresponde de-
terminar la cuestién objeto de recurso la cual
consiste en dilucidar si la obra social ASUNT se
encuentra obligada a afiliar al amparista, y en su
caso, si corresponde su incorporacién como afi-
liado “directo’, o por el contrario si esta debe ser
en caracter de beneficiario “adherente”.

Para ello conviene partir del andlisis e inter-
pretacién de la normativa que se encuentra en
juego.

La Ley N° 23.660 establece que quedan obli-
gatoriamente incluidos en calidad de beneficia-
rios de las obras sociales: “a) Los trabajadores
que presten servicios en relacién de dependen-
cia, sea en el &mbito privado o en el sector publi-
co del Poder Ejecutivo o en sus organismos au-
tarquicos y descentralizados..” (art. 8°, inc. a),
Ley N° 23.660).

Por su parte el art. 4 de la Ley N° 24.741 regula-
torio de las obras sociales universitarias recono-
ce como beneficiarios y miembros titulares de
estas a las autoridades superiores, el personal
docente y el personal no docente de las univer-
sidades nacionales.

En efecto, el senor P. R., padre del amparista
discapacitado, se encuentra obligatoriamente
incluido en calidad de beneficiario titular a la
obra social ASUNT, por ser prestador de servi-
cios en relacién de dependencia como profesor
de la Universidad Nacional de Tucuman.

Su hijo L. N. R., quien padece “Trastor-
no Afectivo Bipolar, episodio mixto presente”
(Cfr. Certificado de Discapacidad de fs. 31) se
encontraba afiliado a ASUNT en su calidad de
hijo del beneficiario directo (cfr. fs. 30). Ello de
conformidad con lo dispuesto por el art. 9 de la
Ley N° 23.660 que reconoce calidad de benefi-
ciarios: “a) Los grupos familiares primarios de
las categorias indicadas en el articulo anterior.
Se entiende por grupo familiar primario el inte-
grado por el conyuge del afiliado titular, los hijos
solteros hasta los veintitin afnos, no emancipa-
dos por habilitacién de edad o ejercicio de ac-
tividad profesional, comercial o laboral, los hi-
jos solteros mayores de veintitin afios y hasta los
veinticinco anos inclusive, que estén a exclusivo
cargo del afiliado titular que cursen estudios re-
gulares oficialmente reconocidos por la autori-
dad pertinente, los hijos incapacitados y a car-
go del afiliado titular, mayores de veintitin afios;
los hijos del conyuge; los menores cuya guarday
tutela haya sido acordada por autoridad judicial
o administrativa, que retinan los requisitos esta-
blecidos en este inciso..”.

Sin embargo, conforme se desprende de la
causa, L. N. quedo desafectado al momento de
cumplir la edad de 26 afios.
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Ahora bien, el art. 4 de la Ley N° 24.741 (Obras
Sociales Universitarias) dispone en su inc. b)
que: “Quedan también incluidos: Los grupos fa-
miliares primarios de los afiliados del inciso a).
Se entiende por tal al integrado por el conyuge
del afiliado titular, los hijos solteros hasta los
veintitin anos, no emancipados por habilitacién
de edad o ejercicio de actividad comercial, labo-
ral o profesional; los hijos solteros mayores de
veintitin afos y hasta los veinticinco afios inclu-
sive, que estén a exclusivo cargo del afiliado ti-
tular, que cursen estudios regulares oficialmen-
te reconocidos por la autoridad pertinente; los
hijos incapacitados a cargo del afiliado titular,
mayores de veintitin afos, entre otros..."

Por su parte el art. 4, punto 3, inc. c) de la Re-
soluciéon N° 0195 008 “Estatuto de la Accién So-
cial de la UNT” dispone “Tendran derecho a
ser incluidos como beneficiarios directos de
ASUNT: 3- Beneficiarios directos: c) Los hijos
incapacitados total y permanentemente para
trabajar y a cargo exclusivo del afiliado titular
sin limite de edad”.

En este tltimo supuesto, el cual contempla la
situacién del amparista, la ley exige como re-
quisitos para la continuidad en la prestacion del
servicio de salud en calidad de beneficiario di-
recto que se comprueben la incapacidad de la
persona beneficiaria para trabajar y que se en-
cuentre, en razén de ello, a exclusivo cargo del
afiliado titular de la obra social.

A los fines de mantener su afiliacién a dicha
obra social en cardcter de beneficiario directo
(sin abonar un costo adicional), el amparista
debfa comprobar la existencia de los extremos
legales requeridos por la legislaciéon vigente
para los hijos mayores edad.

Tal como ya se ha puesto de relieve, en el caso
se encuentran en juego derechos humanos ele-
mentales relacionados con el acceso, inclusiény
cobertura de salud de L. N.

Al respecto conviene recordar que las perso-
nas con discapacidad requieren medidas espe-
ciales para poder ejercer sus derechos humanos
en igualdad de condiciones que las demads, eli-
minar todas las formas de discriminacién con-
tra ellas y propiciar su plena integracién en la
sociedad.
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Por eso, tanto la Constitucion Nacional como
diferentes instrumentos internacionales de pro-
teccién contemplan derechos especificos y obli-
gaciones concretas a los Estados en favor de
este colectivo. En tal sentido, el articulo 75, in-
ciso 23 de la Constitucién Nacional prevé que
el Congreso debe legislar y promover medidas
de accién positiva que garanticen el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por ella
y por los tratados internacionales, en particular
respecto de las personas con discapacidad.

Por su parte, la mayoria de los tratados de de-
rechos humanos incluyen cldusulas genéricas
que prohiben la discriminacién contra deter-
minados grupos, entre ellos, las personas con
discapacidad y la obligacién de adoptar medi-
das para garantizar su efectividad. Asi, pueden
mencionarse la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH, articulos 1y 2), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP, articulo 2), el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC, articulo 2).

En tal sentido, el caso del amparista debe ser
analizado a partir de los estdndares internacio-
nales sobre derechos humanos. Al respecto, el
Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales —érgano encargado del seguimien-
to, control y aplicacién del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(en adelante PIDESC)—, al fijar los contenidos
minimos del articulo 12 del PIDESC ha emitido
la Observacion General N° 14 relativa a “El dere-
cho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”
donde afirmé que “(...) el derecho a la salud no
debe entenderse como un derecho a estar sano. El
derecho ala salud entrafia libertades y derechos.
Entre las libertades figura el derecho a controlar
su salud y su cuerpo, con inclusion de la liber-
tad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido
a torturas ni a tratamientos y experimentos mé-
dicos no consensuales.

Entre los derechos figura el relativo a un sis-
tema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar
del més alto nivel posible de salud” (parrafo 8).

El Comité DESC ha afirmado enfiticamente
que el derecho a la salud en todas sus formas



AMPARO DE SALUD

y a todos los niveles “abarca los siguientes ele-
mentos esenciales e interrelacionados”: dispo-
nibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, y cali-
dad (conf. Observaciéon General N° 14 citada,
pérrafo 12).

En efecto, los instrumentos internacionales
de derechos humanos establecen que ninguna
de sus disposiciones autoriza a limitar los dere-
chos protegidos en mayor medida de la prevista,
a limitar el goce y ejercicio de cualquier otro de-
recho o libertad que pueda estar reconocido en
otra norma internacional o interna en vigor, ni a
excluir o limitar el efecto que puedan producir
las normas consuetudinarias en materia de de-
rechos humanos.

En este mismo sentido, la Ley N° 22.431 —que
instituy6é un sistema de proteccidn integral de
las personas discapacitadas tendiente a abarcar
todos los aspectos relativos a su situacién den-
tro de la sociedad— se dirige fundamentalmen-
te a tratar de conceder a quienes se encontra-
ren en esas condiciones, franquicias y estimulos
que le permitan —en lo posible— neutralizar
la desventaja que la discapacidad les provoca
(fallos: 327:2413).

Es por ello que al interpretar las normas re-
feridas a la afiliacién de los beneficiarios de las
obras sociales universitarias, en particular, en
lo que respecta al Estatuto de la Accién Social
de ASUNT, Resolucién N° 0195 008, teniendo en
cuenta que las normativa refiere a los mas ele-
mentales derechos humanos, estas deben ser in-
terpretadas de acuerdo al principio pro homine,
criterio hermenéutico en virtud del cual se debe
acudir a la norma mds amplia, o a la interpre-
tacién mads extensiva, cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos e, inversamente, a
la norma o a la interpretacién maés restringida
cuando se trata de establecer restricciones per-
manentes al ejercicio de los derechos o su sus-
pension extraordinaria.

Es por ello que resulta atendible el planteo del
actor respecto a la inclusion de L. N. en calidad
de beneficiario directo del grupo familiar de su
padre, senor P. R., por considerar que, de acuer-
do a su estado de salud, el tratamiento al que
debe ser sometido (fs. 28/32) y de conformidad
con lo declarado por sus padres respecto a que
este se encuentra a su exclusivo cargo (fs. 41), no

hacen més que demostrar que el caso se encua-
dra en el supuesto previsto en la normativa in-
terna aplicable.

Teniendo en cuenta los pardmetros men-
cionados, la interpretacion literal de la norma
cuestionada resulta contraria a sus propios fi-
nes, cual es el mantener como afiliados directos
a aquellos hijos con discapacidad que carecen
de la posibilidad de contar con cierta indepen-
dencia de tipo econémica, extremo que se pre-
senta en el caso bajo estudio.

Es que los menores y/o discapacitados a mas
de la especial atencion que merecen de quienes
estdn directamente obligados a su cuidado, re-
quieren también la de los jueces y de la sociedad
toda, siendo que la consideracién primordial de
su interés viene tanto a orientar como a condi-
cionar la decision de los jueces llamados al juz-
gamiento de los casos (CS]JN, fallos: 331:1449).

En virtud de lo resuelto no corresponde, en
el particular supuesto de autos, emitir pronun-
ciamiento sobre la inconstitucionalidad plan-
teada por la actora, en mérito a lo considerado.

Por lo expuesto se resuelve hacer lugar al re-
curso de apelacién interpuesto por la parte ac-
tora afs. 161/168y, revocar la sentencia apelada
de fecha 25 de noviembre de 2020 (fs. 152/160),
en mérito a lo considerado. En consecuencia,
corresponde hacer lugar a la accién de ampa-
ro interpuesta por el sefior P. R. y ordenar a la
Accion Social de la Universidad Nacional de Tu-
cumén (ASUNT) y a la Universidad Nacional de
Tucuman (UNT) que proceda a reafiliar en for-
ma inmediata al joven L. N. R. L., DNI ..., como
beneficiario directo y brinde la cobertura médi-
co asistencial que por ley corresponda, segin lo
considerado.

En cuanto a las costas de ambas instancias,
atento al resultado al que se arriba, corresponde
sean impuestas a las demandadas vencidas por
el principio objetivo de la derrota (art. 14 de la
Ley N° 16.986).

Por lo que, se resuelve: I. Hacer lugar al recur-
so de apelacién interpuesto por la parte actora
afs. 161/168 y revocar el punto I. de la senten-
cia apelada de fecha 25 de noviembre de 2020
(fs. 152/160), en mérito a lo considerado; en
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consecuencia, Hacer lugar a la accién de am-
paro interpuesta por el sefior P. R. y ordenar a
la Accién Social de la Universidad Nacional de
Tucuman (ASUNT) y a la Universidad Nacio-
nal de Tucumdan (UNT) que proceda a reafiliar
en forma inmediata al joven L. N. R. L., DNI ...,
como beneficiario directo y brinde la cobertura
médico asistencial que por ley corresponda, se-
gun lo considerado. II. Costas de ambas instan-
cias, a las vencidas (art. 14 de la Ley N° 16.986).
III. Diferir pronunciamiento sobre honorarios
para su oportunidad. IV. Registrese, notifique-
se, publiquese y oportunamente devuélvase al
juzgado de origen. — Marina Cossio. — Ricardo
Sanjuan. — Mario R. Leal.

DESALOJO

Vencimiento del contrato. Inaplicabilidad
de la suspension dispuesta por el DNU
320/2020.

1.— EI DNU 320/2020 establece en todo el terri-
torio nacional la suspensién de sentencias
en los procesos de desalojo por la causal de
falta de pago de los alquileres exclusivamen-
te; y no por otras causales. Es decir, solo los
lanzamientos, no los procesos de desalojo ni
cualquier lanzamiento, sino los ordenados
en desalojos por falta de pago; no por otras
causales, ni la de vencimiento de contrato.

Si bien existe un criterio de amplia tole-
rancia para ponderar la suficiencia de la
técnica recursiva exigida por el art. 265 de
la ley adjetiva, por entender que tal direc-
tiva es la que més adecuadamente armo-
niza el cumplimiento de los requisitos le-
gales impuestos con la garantia de defensa
en juicio, lo cierto es que, més alld de tal
amplitud en la apreciacién de la técnica
recursiva, existe un minimo por debajo del
cual las consideraciones o quejas traidas
carecen de entidad juridica como agravios
en el sentido que exige la ley de forma, no
resultando legalmente viable discutir el
criterio judicial sin apoyar la oposicién en
basamento idéneo o sin dar razones juri-
dicas a un distinto punto de vista.

76 * JA « JURISPRUDENCIA

3. — Mas allé del esfuerzo argumental que rea-
liza la apelante para resistir la decisiéon
arribada respecto de su representado, su
memorial de agravios no contiene una
refutacién juridica ni técnica respecto
de la sentencia que hizo lugar al pedido
de desalojo por vencimiento del plazo
contractual, sino que sus agravios versan
Unicamente sobre la eventual suspension
del proceso que corresponderia aplicar al
caso en virtud del DNU 260/2020 dictado
en el marco de la pandemia y que resulta
de publico y notorio conocimiento.

La magistrada de la instancia de grado no
hizo caso omiso a las circunstancias per-
sonales de los ocupantes del bien, en tanto
difirié su consideracién para la etapa de
ejecucion de sentencia, motivo por el cual
no se advierte el agravio en tal aspecto, si
se repara en que no existird indefensiéon
por parte de su representado desde que
el estado de vulnerabilidad aludido sera
ponderado al momento procesal opor-
tuno, es decir, antes de ordenar el lanza-
miento respectivo.

CNCiv., sala], 22/04/ 2Q21. - Beltrame, Beatriz
Sara c. Garcia, Miguel Angel y otro s/ desalojo
por vencimiento de contrato.

[Citaonline: TRLALEY AR/JUR/11276/2021]

COSTAS

Se imponen a la demandada vencida.

Expte. 29515/2019

2a [nstancia.- Buenos Aires, abril 22 de 2021.
+Esjustala sentencia apelada?

La doctora Verén dijo:

La sentencia del dia 14 de julio de 2020 hace
lugar a la demanda entablada por la actora Bea-
triz Sara Beltrame —por intermedio de su cura-
dor Dr. Federico Maria Fleitas— contra Miguel
Angel Garcfa y su exconviviente Marfa Alejandra
Gullota y extensivo el pronunciamiento respec-
to a eventuales subinquilinos y/o ocupantes. En
consecuencia, condena a los nombrados a des-
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alojar el inmueble sito en Maipt ..., piso ..., uni-
dad..., departamento ..., dela Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, dentro del plazo de diez dias de
quedar firme el aludido pronunciamiento, bajo
apercibimiento de lanzamiento, con costas. Di-
fiere para la etapa de ejecucion de sentencia, la
consideracion de las circunstancias personales
de la ocupante y su grupo familiar en torno a la
invocada situacién de vulnerabilidad.

Contra tal pronunciamiento se alza la
Sra. Defensores de Menores e Incapaces de Pri-
meralnstanciaenloCivil, Comercialydel Trabajo
N° 5 en representacion de U. R. A. (ocupante),
hijo de Maria Alejandra Gullota.

La Sra. Defensora de Menores e Incapaces de
Cémara, expresa sus agravios con el dictamen
incorporado al sistema informadtico con fecha
19/03/2021. Corrido el pertinente traslado la
parte actora contesta conforme presentacion de
fecha 06/04/2021, argumentos a los que adhiere
la Defensoria de Menores e Incapaces N° 6 con-
forme dictamen de fecha 08/04/2021, quien ac-
ta en representacion de la accionante.

Con fecha 9 de abril del afio en curso, se dic-
t6 el llamamiento de autos, providencia que se
encuentra firme, quedando de esta manera los
presentes en estado de dictar sentencia.

1. Breve reseria de los hechos

Relata la parte reclamante en su escrito de de-
manda que con fecha 13 de marzo de 2017 fir-
mé un contrato de locacién con el aqui deman-
dado Miguel Angel Garcia por el cual le alquild
por un plazo de dos afios el departamento de la
calle..., piso..., unidad..., departamento., y que
pronto a vencer el contrato, las partes firmaron
un convenio de desocupacién, comprometién-
dose el demandado a desalojar la unidad el dia
30 de marzo del afo 2019. Refiere, que ante tal
incumplimiento se vio obligado a iniciar el pre-
sente proceso de desalojo.

II. Agravios

La Sra. Defensora de Cadmara expresa que su
defendido (U. R. A.) resulta agraviado en cuanto
se hizo lugar ala demanda de desalojo haciendo
caso omiso de su particular situacion.

En efecto, sefiala que el Poder Ejecutivo Na-
cional declaré la emergencia sanitaria median-

te el decreto de necesidad y urgencia 260/2020
y, en ese marco, y mediante el decreto 320/2020
determing la suspension de los desalojos, me-
dida prorrogada hasta el 31 de marzo del co-
rriente afno por el decreto 66/2021. Destaca en-
tre los fundamentos de dicha normativa, que
“..nos encontramos ante una emergencia sani-
taria que obliga al gobierno a adoptar medidas
y decisiones con el objetivo de velar por la salud
publica, pero, también, para paliar los efectos
de las medidas restrictivas dispuestas, que afec-
tardn el consumo, la produccion, la prestacién
de servicios y la actividad comercial, entre otros
muchos efectos...; que “..esta situacién exige ex-
tremar esfuerzos para enfrentar no solo la emer-
gencia sanitaria, sino también la problematica
econdmica y social. En efecto, el Estado debe
hacerse presente para que los y las habitantes
de nuestro pais puedan desarrollar sus vidas sin
verse privados de derechos elementales, como
el derecho a la salud, pero sin descuidar otros,
como el derecho alavivienda..”"

Agrega que, desalojar a menores de edad sin
resolver previamente su situacién de vivienda
constituye, lisa y llanamente, una violacién a sus
derechos fundamentales, receptados en nuestra
Constitucién Nacional y los Tratados Interna-
cionales incorporados a ella, dejandolos total-
mente desprotegidos.

Cita a la Constituciéon Nacional (art. 14 bis
in fine) y ala Convencidn sobre los Derechos del
Nino (art. 27), en lo relativo al acceso a una vi-
vienda digna y a los derechos de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisi-
co, mental, espiritual, moral y social, como asi
también, a las medidas que deben adoptar los
Estados Partes y la asistencia material y progra-
mas de apoyo que deben proporcionar particu-
larmente con respecto a la nutricién, el vestua-
rio y la vivienda.

Sobre el particular indica que se ha compro-
bado que su representado, U. R. A., es un joven
adolescente discapacitado y, junto a su familia,
se encuentra es un estado de extrema vulnerabi-
lidad y por ello, el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N° 82, al decidir en el ex-
pediente sobre violencia familiar iniciado por la
progenitora de su defendido contra el aqui de-
mandado, considerd necesario tomar el recau-
do de que, previo al lanzamiento, se requiera la
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asistencia de la Direccién General de la Mujer, el
Consejo de Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes; la Agencia Nacional de Discapacidad; el
Programa Proteger; y el Ministerio de Desarrollo
Social de CABA.

En funcién de ello, sostiene que nada ha sido
tomado en cuenta por la a quo, limitdndose a
diferir la cuestién referida a la vulnerabilidad
del grupo familiar para la etapa de ejecucion,
momento en el que sera demasiado tarde para
evitar la vulneracion de los derechos de su de-
fendido. Por lo tanto, estima que corresponde
suspender el tramite procesal de autos y, even-
tualmente, previo a llevar a cabo el desalojo de
su asistido, deberan arbitrarse los medios nece-
sarios para solucionar su situacién habitacional,
requiriendo la intervencién de los organismos
mencionados.

Por ultimo, se agravia por la regulacién de
honorarios efectuada, en tanto la considera
elevada.

Por su parte la reclamante solicita el recha-
zo de los agravios en razén de los argumentos
vertidos en su escrito del dia 06/04/2021 y a cu-
yos fundamentos adhirié la Defensoria de Me-
nores e Incapaces N° 6 (ver dictamen de fecha
08/04/2021) quien acttia en representaciéon de
la aquif actora.

I11. Solucion

1. Como previo al andlisis de las cuestiones
planteadas, es menester sefialar que los jueces
no estan obligados a analizar todas y cada una
de las argumentaciones de las partes, sino tan
solo aquellas que sean conducentes y posean
relevancia para decidir el caso (conf. CSJN, Fa-
llos: 258:304, 262:222, 265:301, 272:225, 276:132,
303:2088, 304:819, 305:537, 307:1121, entre
otros; Fassi Yanez, “Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Naciéon Comentado, Anotado y Concordado’,
T. I, p. 825; Fenochietto-Arazi, “Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién. Comentado y Anotado’, T. 1,
p. 620).

2. Ahora bien, sabido es que la expresiéon de
agravios no es una simple férmula, sino que
constituye una verdadera carga procesal, de-
biendo contener un estudio minucioso y pre-
ciso de la sentencia que se apela, y condensar
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los argumentos y los motivos que demuestren
los errores cometidos por el juez inferior para
que el tribunal de alzada pueda apreciar en qué
puntos y por qué razones, el apelante se con-
sidera perjudicado en sus derechos (Highton-
Areén, “Cdd. Proc. Civ.y Com. de la Nacién’, T. 5,
p- 243, 12 ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2004).

Esta, supone la existencia de dos elementos:
el perjuicio que se infiere a la parte quejosa, as-
pecto enddgeno con sus consecuencias, y que
dicho perjuicio, para llegar al &mbito concep-
tual de agravio, provenga de errores de la sen-
tencia, los que deben ser indicados claramente.

Por ello, resulta inviable la apelacién en mé-
rito a lo establecido por el art. 265 del Cédigo
Procesal, cuando los agravios de los recurren-
tes se limitan a reiterar los mismos argumentos
que fueron expuestos ante el a quo en el escri-
to de inicio, sin hacerse cargo de las considera-
ciones que aquel expres¢ al fundar su sentencia,
por cuanto se pone en evidencia la falta de un
agravio especifico respecto de las apreciaciones
efectuadas por el magistrado de la instancia pre-
via. (Conf. CNCiv. Esta Sala, 15/07/2010, Expte.
N°72.250/2002 “Celi, Walter B. y otro c. Salvador
M. Pestelli Sociedad Andénima s/ dafios y perjui-
cios”; idem, 1d., 23/06/2011, Expte. 90.579/2003
“Rivera Cofre, José A. y otros c. Clinica Gral.
de Obstetricia y Cirugia Nstra. Sra. de Fatima y
otros s/ danos y perjuicios’ entre otros).

Si bien existe un criterio de amplia tolerancia
para ponderar la suficiencia de la técnica recur-
siva exigida por el art. 265 de la ley adjetiva, por
entender que tal directiva es la que mas ade-
cuadamente armoniza el cumplimiento de los
requisitos legales impuestos con la garantia de
defensa en juicio; lo cierto es que més alld de
tal amplitud en la apreciacién de la técnica re-
cursiva, existe un minimo por debajo del cual
las consideraciones o quejas traidas carecen
de entidad juridica como agravios en el senti-
do que exige la ley de forma, no resultando le-
galmente viable discutir el criterio judicial sin
apoyar la oposicién en basamento idéneo o sin
dar razones juridicas a un distinto punto de vis-
ta (conf. CNCiv., esta Sala, 17/12/2009, Expte.
N° 62.375/2006 “Enser, Luis A. c. Empresa de
Transporte General Tomds Guido SACIFy otros”;
id; 14/08/2009, Expte. N° 70.098/98 “Agrozonda
SA c. Jara de Perazzo, Susana Ventura y otros s/
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escrituracién” y Expte. N° 60.974/99, “Agrozon-
da SA c. Santurbide SA y otros s/ dafios y perjui-
cios”; id. 21/12/2009, Expte. N° 43.055/99, “Vi-
vanco, Angela B. c. Erguy, Marisa B. y otros”).

En tal entendimiento, deviene prudente se-
fialar que la Sra. Defensora de Cdmara —aqui
recurrente— en su expresién de agravios no ha
aportado argumento alguno que retina los re-
quisitos establecidos en el art. 265 del C4d. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién, por lo que la presen-
tacion en cuestion, lejos se encuentra de reunir
los recaudos exigidos por la normativa aludida.

En la especie, se advierte que mds all4 del es-
fuerzo argumental que realiza la apelante para
resistir la decisién arribada en autos respecto
de su representado, su memorial de agravios no
contiene una refutacion juridica ni técnica res-
pecto dela sentencia que hizo lugar al pedido de
desalojo por vencimiento del plazo contractual,
sino que sus agravios versan Unicamente so-
bre la eventual suspensién del proceso que co-
rresponderia aplicar al caso en virtud del DNU
N°260/2020 dictado en el marco de la pandemia
que resulta de publico y notorio conocimiento
(conforme asimismo Dec. PEN Nros. 320/2020
y 66/2021).

Esta circunstancia, por si sola, bastaria para
decretar la deserciéon del respectivo recurso
(art. 266, cdd. cit.), toda vez que su pretension
excede su marco, en tanto no intenta rebatir el
pronunciamiento definitivo dictado en autos
sino suspender el tramite de las actuaciones en
pos de detener un eventual lanzamiento respec-
to de los ocupantes del bien. Empero, por res-
peto a su derecho de defensa efectuaré algunas
consideraciones al respecto a los fines de brin-
dar una mayor satisfaccion a la parte apelante.

3. Es prudente sefialar en primer lugar que,
el proceso de desalojo es un proceso de cono-
cimiento breve en el cual el propietario o el ti-
tular de algin derecho real que se ejerce por la
posesion, el poseedor, demds personas a las que
la ley les acuerda la tenencia de un inmueble
con derecho a transmitirla a un tercero, persi-
guen la recuperacién de dicha tenencia contra
quien la detenta, sea que la hayan entregado en
forma voluntaria en virtud de la celebracién de
un contrato y que por circunstancias vinculadas
al mismo, la obligacién de restituir se ha torna-

do exigible, o que la perdieron sin su consenti-
miento por el obrar ilegal de un tercero, igual-
mente obligado a restituirla, que finaliza me-
diante el dictado de una sentencia definitiva.

Ahora bien, el Decreto de Necesidad y Ur-
gencia invocado por la Defensora recurrente
(N°320/2020), dispone en su art. 2° que —hasta
el 30 de septiembre de 2020—, “se suspendan,
en todo el territorio nacional, la ejecucion de las
sentencias judiciales cuyo objeto sea el desalo-
jo de inmuebles de los individualizados en el ar-
ticulo 9° de dicho decreto, siempre que el litigio
se haya promovido por el incumplimiento de la
obligacién de pago en un contrato de locaciény
la tenencia del inmueble se encuentre en poder
de la parte locataria, sus continuadores o conti-
nuadoras —en los términos del articulo 1190 del
Cdd. Civ. y Com. de la Nacién—, sus sucesores o
sucesoras por causa de muerte, o de un subloca-
tario o una sublocataria, si hubiere. Asimismo,
establece que dicha medida alcanzard también
a los lanzamientos ya ordenados que no se hu-
bieran realizado a la fecha de entrada en vigen-
cia del presente decreto.

Este plazo previsto en dicho articulo
(30/09/2020) fue prorrogado en un primer
momento por el DNU N° 766/2020 hasta el 31
de enero del afio en curso y luego por el DNU
N°66/2021 hasta el 31 de marzo del presente ano.

En efecto, esta disposiciéon lo que estable-
ce en todo el territorio nacional, es la suspen-
sidn de sentencias en los procesos de desalojo
por la causal de falta de pago de los alquileres
exclusivamente, y no por otras causales (conf.
Abatti, Enrique L. y Rocca (h.), Ival, “Emer-
gencia locativa. DNU 320/2020. Suspensién de
desalojos, prérroga de plazos contractuales,
congelamiento de alquileres’;, La Ley Online,
AR/DOC/985/2020). Es decir, solo los lanza-
mientos, no los procesos de desalojo (art. 2°),
ni cualquier lanzamiento, sino solo los ordena-
dos en desalojos por falta de pago; no por otras
causales, nila de vencimiento de contrato (conf.
Leiva Fernandez, Luis F. P., “Annus horribilis:
la emergencia locativa en 2020’ La Ley Online:
AR/DOC/1042/2020, CNCiv., Sala E, c. 11.922/
2020 del 16/10/2020) (conf. CNCiv., Sala E,
“L. G, M. A.c. L, J. V.yotro s/ desalojo por ven-
cimiento de contrato Exp. N° 97.761/2019” del
27/11/2020.
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Es decir que, para ser centro de imputaciéon
normativa del DNU es necesario ser locatario/a,
que la causal sea exclusivamente la de falta de
pago, y el inmueble de los enumerados taxa-
tivamente (conf. CNCiv., Sala E, c. 68.634 del
30/10/2020). De tal forma, si bien se trata, en el
caso, de una locacion para vivienda, el contrato
de autos no se encuentra entre los comprendi-
dos por el decreto N° 320/2020 y la prérroga dis-
puesta por el Decreto 766/2020 (ver asimismo
DNU 66/2021), y, por tanto, no encuadra dentro
de los presupuestos alli indicados.

De cualquier maneray sin perjuicio de la tem-
poraneidad del planteo efectuado por la Sra.
Defensora de Camara (ver dictamen de fecha
19/03/2021), teniendo en consideracién que la
prorroga referida precedentemente ya expird
(31/03/2021), la cuestién introducida por via de
recurso ha devenido abstracta.

No obstante y para dar por agotado el tema,
se advierte que la magistrada de la instancia de
grado no hizo caso omiso a las circunstancias
personales de los ocupantes del bien en tanto
difiri6 su consideracion para la etapa de ejecu-
cién de sentencia, motivo por el cual, tampoco
se advierte el agravio en tal aspecto, si se repara
en que no existird indefension por parte de sure-
presentado desde que el estado de vulnerabili-
dad aludido serd ponderado al momento proce-
sal oportuno (ejecucion de sentencia), es decir,
antes de ordenar el lanzamiento respectivo. Ob-
sérvese a mayor abundamiento, el requerimien-
to efectuado por el Juzgado con competencia en
asuntos de familia (JCiv. 82) en el marco de la
causa N° 8151/19 sobre denuncia por violencia
familiar relativo a requerir la asistencia de la Di-
reccién General de la Mujer, Consejo de los De-
rechos del Nifios, Nifias y Adolescentes, Agen-
cia Nacional de Discapacidad, Programa Prote-
ger y Ministerio de Desarrollo Social de CABA
(ver pronunciamiento de fecha 21/10/2019).

En mérito a lo expuesto, se propone al Acuerdo:

Confirmar la sentencia en todo lo que decide
y ha sido materia de apelacién y agravios, con
costas de Alzada a la actora perdidosa (art. 68
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Asi mi voto.
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La doctora Scolariciy el doctor Caia adhieren
al voto precedente.

Visto lo deliberado y conclusiones estableci-
das en el Acuerdo precedentemente transcrip-
to el Tribunal resuelve: I. Confirmar la senten-
cia en todo lo que decide y ha sido materia de
apelacién y agravios. II. Imponer las costas de
Alzada a la demandada perdidosa y en virtud
del principio general de la derrota (art. 68 y cc-
tes. del Céd. Proc. Civ. y Comercial). III. Para
conocer los honorarios regulados en la senten-
cia de grado que fueran Uinicamente apelados
por altos por la Sra. Defensora de Menores. En
cuanto estos honorarios, se tendran en cuen-
ta las pautas contenidas en el articulo 16 de la
ley 27.423, las etapas cumplidas y el monto del
proceso, pautas que permitirdn un examen ra-
zonable alos fines de determinar la retribucién
de los profesionales intervinientes. Para ello, se
considerard el monto del asunto el que surge
tomando como base el total de los alquileres
del contrato con la reduccién pertinente dado
que en el caso se trata de una locacién desti-
nada a vivienda. Asimismo se tendra en cuen-
ta el valor, motivo, extension y calidad juridica
de lalabor desarrollada; la complejidad; la res-
ponsabilidad que de las particularidades del
caso pudiera derivarse para el profesional; el
resultado obtenido; la trascendencia de la re-
soluci6n a que se llegare para futuros casos; la
trascendencia econémica y moral que para el
interesado revista la cuestion en debate y de-
mds pautas legales contenidas en los articu-
los 1, 3, 15, 16, 19, 20, 21, 29, 40, 51, 54, 58 'y
cc. de la ley 27.423. En su mérito y de acuer-
do con lo previsto por la ley citada, toda vez
que los montos regulados bajo la normativa
aludida a favor del Dr. Federico Maria Fleitas
Ortiz de Rozas se encuentran ajustados a de-
recho, en virtud de las nuevas pautas arancela-
rias allf dispuestas, se los confirma. En cuanto
a las tareas desarrolladas en la Alzada confor-
me la aplicacién de la nueva normativa aran-
celaria (art. 30 de la ley 27.423) se regula los
honorarios del Dr. Federico Maria Fleitas Or-
tiz de Rozas en la cantidad de ... UMA, lo que
representa la suma de pesos... ($...). IV. Regis-
trese, notifiquese a las partes, a la Sra. Defen-
sora de Cdmara y a la Defensoria de Primera
Instancia N° 6. Comuniquese a la Direccién de
Comunicacion Publica de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (Acordada N° 15/2013 art.
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4°) y oportunamente devuélvase. — Beatriz A.
Veron. — Gabriela M. Scolarici. — Maximiliano
L. Caia.

PROCESO DIGITAL

Pérdida de la grabacién de la audiencia de
vista de causa. Blusqueda de parte de la Ofi-
cina de Sistemas y Tecnologia de la CdAmaray
del Consejo de la Magistratura. Imposible re-
construccion de la prueba. Ausencia de trans-
cripcion a papel. Declaracion de testigos.

La Oficina de Sistemas y Tecnologia de la
Cédmara y el Consejo de la Magistratura
—Direccién General de Tecnologia—de-
ben buscar el registro de la audiencia de
vista de causa, llevada a cabo en el caso,
que se denuncia extraviada. De ser in-
fructuoso, se deberd designar una nue-
va audiencia para que declare la testigo,
puesto que la bisqueda del soporte papel
resulta materialmente imposible, debido
a que no se ha dejado tal constancia, no
resultando de aplicacién el procedimien-
to de reconstruccion (art. 129, C4d. Proc.
Civ. y Com.); y que, a los fines de tener
por extraviada la prueba, no basta la mera
mencién de que el personal no pudo ha-
llarla. Resulta este el tinico modo de re-
construir la probanza.

CNCiv., sala L, 13/08/2021. - G. P. M. c. Metro-
vias SA y otros s/ daiios y perjuicios.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/121821/2021]

COSTAS

Por su orden, atento a las particularidades del
caso.

63149/2012

22 Instancia.- Buenos Aires, agosto 13 de
2021.

Considerando:

I. Las presentes actuaciones fueron elevadas
con motivo de la apelacién que interpuso en

subsidio la parte actora contra la decisién dic-
tada el 12 de abril de 2021, mantenida el 28 de
abril. Los agravios fueron digitalizados el 13 de
abril, cuyo traslado fue respondido el 29 de abril
por la codemandada Metrovias SA.

II. E1 9 de febrero de 2021 el juzgado de grado
informo que “se compulsaron los registros infor-
maticos de estas actuaciones y se constaté que
no se hallan incorporados los documentos di-
gitales correspondientes a las filmaciones de la
audiencia de vista de causa celebrada con fecha
2 de julio de 2019, donde de acuerdo a las actas
obrantes en autos se recibiera la declaracién de
la testigo S. V. S. DNI: ... y compareciera el perito
ingeniero M. A. N. Asimismo se hace saber que
en oportunidad de intentar la recuperacion de
varios archivos correspondientes a documentos
realizados en el mes de julio de 2019, se solici-
t6 la colaboraciéon del personal de la Oficina de
Sistemas y Tecnologia de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, mas pese a los intentos
realizados no se pudieron ubicar ni restaurar las
filmaciones en la PC correspondiente”.

Por consiguiente, a través de la decisién recu-
rrida, se designé nueva audiencia a fin de que
preste declaracion la testigo S. y se declaré in-
necesaria la citacion del perito N. por no haber
sido objeto de impugnacién el informe presen-
tado.

La actora se opuso a la audiencia designada,
pues, a su entender, debe realizarse la busqueda
de la prueba, tanto de la videograbacién como
del registro en soporte papel y, en su caso, pro-
cederse a la reconstruccion.

III. Ahora bien, la busqueda del soporte pa-
pel resulta materialmente imposible, debido a
que no se ha dejado tal constancia, siendo que
solamente se consigné, en dicho formato, la
comparecencia de la testigo, junto con sus da-
tos personales, dado que su declaracidn fue vi-
deofilmada.

Respecto a este ultimo registro informatico, si
bien, atento las particularidades del caso, no re-
sulta de aplicacion el procedimiento de recons-
truccién previsto por el art. 129 del C6d. Proce-
sal, evidente resulta que, a los fines de tener por
extraviada la prueba, no basta la mera mencién
de que el personal de la Oficina de Sistemas y
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Tecnologia de esta Cdmara no pudo hallarla,
dado que se debera adjuntar en autos la aludi-
da respuesta.

A su vez, se deberd librar oficio al Consejo de
la Magistratura —Direccién General de Tecnolo-
gla—, a fin de que busque el registro y en su caso
lo acompaiie. Con su resultado, y de ser infruc-
tuoso, no queda mds que designar una nueva
audiencia a fin de que declare la testigo S., pues,
pese a las manifestaciones de la apelante, resulta
el inico modo de reconstruir la probanza.

Con tales alcances, se admitira el agravio.

Por lo expuesto, el tribunal resuelve:Modificar
la decisiéon dictada el 12 de abril de 2021, mante-
nida el 28 de abril, disponiendo librar oficio a la
Oficina de Sistemasy Tecnologia de esta CAmara
y al Consejo de la Magistratura —Direccién Ge-
neral de Tecnologia—, a fin de que busquen el
registro de la audiencia de vista de causa llevada
acabo el 2 de julio de 2019 y en su caso lo acom-
parien. Con suresultado, y de ser infructuoso, se
debera designar una nueva audiencia para que
declare la testigo S. Las costas son por su orden,
atento las particularidades del caso (art. 69 del
ritual). Registrese, notifiquese, comuniquese y
devuélvase. — Gabriela A. Iturbide. — Marcela
Pérez Pardo. — Victor E Liberman.

SEGURIDAD SOCIAL

Retencion de aportes. Ingreso de deduccio-
nes con destino a la obra social. Aportes sin-
dicales.

1.— A partir del cotejo de los recibos de suel-
do acompanados y del informe emitido
por la AFIP, solo es posible constatar que
la patronal realiz6 el depdsito de las reten-
ciones efectuadas con destino al sistema
jubilatorio. Sin embargo, no se desprende
de ello que el a quo ingresara a analizar el
cumplimiento de la carga de depositar las
deducciones realizadas con destino a la
obra social y aportes sindicales efectiva-
mente retenidos.
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2. — El art. 132 bis, LCT prevé la aplicacién de
la sancién conminatoria mensual a favor
del trabajador en caso de haberse efecti-
vizado retenciones sobre su remuneracién
en concepto de aportes con destino a los
organismos o instituciones que allf se in-
dican, no depositadas por el empleador al
momento de la extincion del vinculo, ni al
término del plazo de la respectiva intima-
cién.

El valor de lo cuestionado —representa-
do por la diferencia entre el importe de la
condena determinado en la sentencia en
concepto de intereses y el que habria de
obtenerse por aplicacién de los distintos
criterios propuestos en la impugnacién—
no supera el minimo establecido por el
art. 278 del Cddigo Procesal Civil y Comer-
cial de Buenos Aires para la admisibilidad
del recurso extraordinario de inaplicabili-
dad de ley.

SC Buenos Aires, 13/07/2021. - Olivera, Pablo
Javier c. Cafés La Virginia SA y otros s/ despi-
doy cobro.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/111054/2021]

COSTAS

Se imponen a la vencida.

Causa L. 124.045
La Plata, julio 13 de 2021.
Antecedentes

El Tribunal de Trabajo n° 6 del Departamen-
to Judicial de San Isidro, con asiento en dicha
ciudad, acogié parcialmente la accién instaura-
da, imponiendo las costas del modo que espe-
cifico (v. sent. fs. 740/761 vta. y aclaratoria de fs.
802/805 vta.).

Se dedujeron, por la parte actora, recur-
sos extraordinarios de inaplicabilidad de ley
(v. fs. 769/774 vta.y 775/788).

Dictada la providencia de autos y encontran-
dose la causa en estado de pronunciar senten-
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cia, la Suprema Corte resolvié plantear y votar
las siguientes cuestiones

12 ;Es fundado el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley deducido a fs. 769/774
vta.? 22 ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar con relacidn al interpuesto a fs. 775/788?

12 cuestién. — El doctor Torres dijo:

I. El tribunal de trabajo interviniente hizo lu-
gar parcialmente a la demanda promovida por
el sefior Pablo Javier Olivera y condend solida-
riamente a Cafés La Virginia SA, Smith Group
SA y Spell SA al pago de la suma que establecid
en concepto de indemnizaciones por antigiie-
dad, sustitutiva de preaviso, integracion del mes
de despido, vacaciones proporcionales —con
mads el sueldo anual complementario sobre to-
dos los rubros mencionados y el proporcional
del primer semestre del afio 2002—, salarios
adeudados, diferencias salariales, los incremen-
tos previstos en los arts. 16 de la ley 25.561; 15
de la ley 24.013; 2 de la ley 25.323 y la sancién
contemplada en el art. 80 de la Ley de Contrato
de Trabajo —junto con la entrega del certificado
alli establecido y el que se consigna en el art. 12
inc. “g” de la ley 24.241—. En cambio, la deses-
timé en cuanto pretendia el cobro de la indem-
nizacién prevista en el art. 8 de la ley 24.013, la
sancién por temeridad y malicia (contenida en
el art. 275, LCT) y una reparacion por dafio mo-
ral. A su vez, declaré abstracto el tratamiento
de los planteos de inconstitucionalidad de la
ley 6716, de laley 8.480 y de la ley 10.628.

Asimismo —por mayoria— rechazé en todas
sus partes la demanda iniciada contra Inc. SA
(v. sent., fs. 740/761 vta. y aclaratoria de fs. 802/
805 vta.).

En lo que es motivo de impugnacién e inte-
resa para la resolucion de la litis, el a quo des-
estimo la pretension del trabajador de percibir
la sancién conminatoria prevista en el art. 132
bis de la Ley de Contrato de Trabajo, porque
juzgé acreditado que la demandada Spell SA
cumpli6 con la obligacién de depositar las su-
mas retenidas al actor. Con cita de doctrina legal
forjada por esta Suprema Corte, agreg6 que en
el supuesto de considerarse que el trabajo fue
efectuado sin el debido registro, tampoco co-
rrespondia aplicar la referida multa, en tanto su

procedencia requeria la existencia de fondos re-
tenidos y no aportados (v. vered., fs. 741y 742;y
sent., fs. 749).

II. Contra dicha decisién, se alza la parte ac-
tora mediante recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley, en el que denuncia absurdo
y violacién del art. 132 bis de la Ley de Con-
trato de Trabajo y de la doctrina legal que cita
(v. fs. 769/774 vta.).

Alega que, en el caso, se encuentran configu-
rados los presupuestos de aplicacion del citado
precepto, denunciando absurda valoracién de
los elementos de juicio sobre los que se ciment6
el rechazo de la sancion peticionada, pues en-
tiende que la solucién adoptada transgrede la
doctrina legal elaborada en la causa L. 107.254,
“Alveira Garcilazo” (sent. de 05/06/2013;
v. fs. 769/772 vta.).

Manifiesta que el sentenciante juzgd que el
actor trabajé para Cafés La Virginia SA (desde
el dia 20 de junio de 2001), hasta la fecha del
despido indirecto dispuesto por el dependiente
(el 23 de abril de 2002), bajo la intermediacién
fraudulenta de la empresa Spell SA, que —a la
par— habia sido subcontratada por la interme-
diaria Smith Group SA, firma que actuaba como
proveedora de mano de obra.

Aduce que en el fallo no se afirmé que el tra-
bajador estuviera “en negro” o bien que no se le
dedujeran aportes destinados a jubilaciones, a
las previsiones de la ley 19.032, a obras sociales
y a cuotas sindicales (v. fs. 772 vta. y 773).

Asegura que no se encontré controvertida la
existencia de esas deducciones, toda vez que ta-
les descuentos no resultaron desconocidos por
los demandados y, ademads, surgen de los reci-
bos de haberes acompainados por la codeman-
dada Spell SA (v. fs. 46/54 y 773).

Agrega que, pese a considerarlo innecesario,
el trabajador intim¢ en los términos del decreto
146/2001, sin mediar demostracion del depésito
de los fondos retenidos (v. fs. 773).

Denuncia que el tribunal de grado incurri6 en
absurdo al rechazar la procedencia de la men-
cionada sancién cuando tuvo por acreditados
los depésitos de las sumas retenidas al actor, sin
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efectuar el andlisis de las constancias de la cau-
sa (v. fs. 773 y vta.). Asimismo, alega que los re-
cibos de haberes que acompané —reconocidos
como auténticos en la primera cuestion del ve-
redicto— demuestran las deducciones efectua-
das sobre las remuneraciones del actor con des-
tino al sistema jubilatorio, al Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensiona-
dos (INSSJP), ala obra social (OSECAC) y el des-
cuento de la cuota sindical (SEC). Aduce —tam-
bién— que las mencionadas retenciones fueron
reconocidas en la quinta cuestién del veredicto
(v. fs. 773 vta. y 774).

Sostiene que la norma en cuestién obliga a
acreditar los ingresos de todas las deducciones
que se le efectuaron al trabajador “con destino
a los organismos de la seguridad social [...] y las
cuotas destinadas a las asociaciones profesio-
nales de trabajadores con personeria gremial”
(fs. 774).

Afirma que esos extremos no fueron corro-
borados mediante la respuesta de la Adminis-
traciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP),
puesto que la demandada tnicamente le re-
quirié que informara sobre los ingresos de
aportes previsionales y su monto, limitdndose
el periodo de datos aportados al periodo com-
prendido entre junio 2001 a abril 2002. Ante
ello, denuncia que se concluy6 que la deman-
dada Spell SA “..en algin momento ingresé los
aportes jubilatorios del 11% deducidos al ac-
tor..” (v. fs. cit.).

Indica que la sentencia resulta equivoca-
da, por cuanto en el citado oficio nada se dijo
sobre las deducciones destinadas al INSSJP
(ley 19.032), obra social y cuota sindical (v. fs. cit.).

Aduce que la patronal no probé6 —como era
su carga— el ingreso de todos los fondos rete-
nidos, ni siquiera —asegura— ofrecié prueba
tendiente a cumplimentar esa incumbencia (v.
fs. 774 y vta.).

I11. El recurso prospera.

II1.1. Toda vez que el importe de la penalidad
prevista en el art. 132 bis de la Ley de Contrato
de Trabajo (texto segtn art. 43 de la ley 25.345)
serfa el equivalente a las remuneraciones que
se devengaron mensualmente a favor del tra-
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bajador, con igual periodicidad a la del salario,
hasta que el empleador acredite —de modo fe-
haciente— el ingreso efectivo de los montos re-
tenidos, el litigio —a los fines de la estimacién
de su valor— resulta de monto indeterminado
(art. 55, ley 11.653; causas L. 119.148, “Ferrei-
ra de Jesus’, sent. de 20/12/2017; L. 119.930,
“Fernandez’, sent. de 10/04/2019 y L. 120.815,
“Lépez’, sent. de 13/10/2020), por lo que nin-
gun reparo relativo a la admisibilidad admite la
impugnacién.

III.2.a. Sentado lo anterior, es dable recordar
que el citado art. 132 bis prevé la aplicacién de
la sancién conminatoria mensual a favor del tra-
bajador en caso de haberse efectivizado reten-
ciones sobre su remuneracién en concepto de
aportes con destino a los organismos o institu-
ciones que alli se indican, no depositadas por
el empleador al momento de la extincion del
vinculo, ni al término del plazo de la respecti-
va intimacion (causas L. 103.560, “Harismendi’,
sent. de 17/08/2011; L. 107.254, “Alveira Garci-
lazo’, sent. de 05/06/2013, citada en el recurso,
v.fs. 769 vta./772 vta.; L. 110.591, “Arguello’) sent.
de 25/06/2014 y L. 117.623, “Alarcén’, sent. de
02/09/2015; €.0.).

II1.2.b. Asimismo, ha sefialado esta Suprema
Corte que es facultad privativa de los tribunales
del trabajo determinar —con arreglo a la prue-
ba producida— si se verifican los requisitos a los
que la norma indicada subordina la aplicacién
de la sancién conminatoria mensual allf previs-
ta. Las conclusiones que al respecto se formu-
len en el recurso extraordinario de inaplicabili-
dad de ley no son revisables en casacién, salvo
que se invoque y acredite el supuesto excep-
cional de absurdo (causas L. 108.019, “Morell”
y L. 108.019, “De Luca’, sents. de 16/05/2012;
L. 119.786, “Gémez Jiménez’, sent. de 27/06/
2018; e.o.).

II1.3. En la especie, el interesado logra eviden-
ciar la existencia del aludido vicio.

I11.3.a. Result6 probado —en conclusién que
arriba firme a esta sede casatoria— que al ac-
tor se le realizaron las retenciones con destino a
los organismos de la seguridad social y sindical
(v. vered., primera cuestion, fs. 740 vta. y 741)
y que esos descuentos surgen acreditados me-
diante los recibos de sueldo agregados por la
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parte actora (v. fs. 46/54), donde se los indivi-
dualizan como “jubilacidn; ley 19.032; OSECAC
y Sind. Empleados de Co.” (v. fs. cit.).

En el fallo de los hechos, el tribunal conside-
r6 probado “..que Spell SA hizo el depésito de
las sumas retenidas al trabajador —informativa
AFIP fs. 430/435—.." (v. vered., segunda cues-
tién, fs. 742 vta.).

Sobre esta base, el 6rgano judicial de grado se
limité a rechazar el reclamo deducido por el ac-
tor al amparo del mencionado art. 132 bis, ale-
gando que en el supuesto de autos “..se encuen-
tra acreditado que se efectud el depdsito de las
sumas retenidas a Olivera. Si se considerase que
el trabajo es sin registro tampoco puede prospe-
rar, ya que, en la doctrina de la SCBA, para que
proceda la indemnizacién debe existir fondos
retenidos y no aportados [...] situacién ajena a
los trabajos sin el debido registro del contrato..”
(v. sent., fs. 749).

I11.3.b. De suyo, la decisidn se aparta de la di-
rectriz que impone al juzgador evaluar los he-
chos litigiosos mediante un andlisis integral y
conducente de las constancias de la causay, a
la par, el recurrente acierta cuando se orienta
aimpugnar este aspecto del fallo, toda vez que
—en efecto— lo resuelto carece de adecua-
do sustento y dista de constituir una razona-
da derivacion de los elementos obrantes en
autos (causa L. 121.662, “Alemén’, sent. de
14/07/2020).

Contrariamente a la conclusién del tribu-
nal de origen, a partir del cotejo de los recibos
de sueldo acompanados y del informe emiti-
do por la AFIP —certificado del art. 12 inc. “g”
de la ley 24.241; v. fs. 430/435—, solo es posi-
ble constatar que la patronal realiz6 el depé6-
sito de las retenciones efectuadas con destino
al sistema jubilatorio (11%). Sin embargo, no
se desprende de ello que el a quo ingresara a
analizar el cumplimiento de la carga de depo-
sitar las deducciones realizadas con destino
a la obra social y aportes sindicales efectiva-
mente retenidos.

De alli que, a mi juicio, se configura la exis-
tencia del error grave, grosero y fundamental
que caracteriza al vicio de absurdo, concreta-
do en una conclusién incoherente y contra-

dictoria en el orden légico formal o incompa-
tible con las constancias objetivas que resul-
tan de la causa (causas L. 117.888, “Garrigou’,
sent. de 29/08/2017; L. 119.966, “Diehl’, sent.
de 03/05/2018 y L. 121.376, “Aguirre’, sent. de
14/12/2020).

I11.3.c. Lo expuesto resulta suficiente para re-
vocar la sentencia impugnada en cuanto recha-
z6 la sancién conminatoria prevista en el art.
132 bis de la Ley de Contrato de Trabajo.

Si mi opinién es compartida, corresponde-
r4 devolver los autos al tribunal de origen para
que, debidamente integrado, renueve los actos
procesales que considere necesarios y emita
nuevo pronunciamiento en torno a la sancién
de referencia, teniendo en cuenta los planteos
y defensas articuladas por las partes y las cons-
tancias objetivas del expediente.

IV. En virtud de lo expuesto, corresponde ha-
cer lugar al recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley contenido en la presentacién de
fs. 769/774 vta., con el alcance establecido en el
punto anterior.

Costas ala demandada vencida (art. 289, C4d.
Proc. Civ. y Comercial).

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.

La doctora Kogan y los doctores Soria y
Genoud, por los mismos fundamentos del doc-
tor Torres, votaron la primera cuestion también
por la afirmativa.

22 cuestion. — El doctor Torres dijo:

I. Enlo que resulta materia de agravio, el tribu-
nal de grado desestimé el planteo por conducto
del cual se cuestion¢ la validez de los arts. 7y 10
de la ley 23.928 (texto segun la ley 25.561) y dis-
puso, por mayoria, aplicar intereses al capital de
condena desde la fecha del distracto (23 de abril
de 2002), y hasta la de su efectivo pago, segtn la
tasa activa que fija el Banco de la Provincia de
Buenos Aires en sus operaciones de descuento,
con sustento en el art. 48 de la ley 11.653 (texto
segtin ley 14.399; v. sent., fs. 754 vta./755 y acla-
ratoria de fs. 802/805 vta.).
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II. Contra esa decision, la parte actora inter-
pone recurso extraordinario de inaplicabilidad
deley (v. fs. 775/788).

II.1. Respecto a la admisibilidad de la impug-
nacién, plantea que este Superior Tribunal debe
intervenir sin las limitaciones impuestas por las
normas procesales, desde que en el recurso se
cuestiona la adecuacién de un fallo de un tribu-
nal inferior respecto de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién y de la Cons-
titucién nacional. Afirma que los fallos y prece-
dentes del Maximo Tribunal “..deben ser acata-
dos, por lo que su violacién arbitraria constitu-
ye cuestion federal suficiente que habilita el re-
curso extraordinario que deberd ser articulado
contra la decisién adversa a ella emitida por el
tribunal superior de la causa que en autos no
es otro que la Suprema Corte de la Provincia..”
(fs. 775 vta. in fine/776 vta.).

Indica que de las pautas sentadas en la cau-
sa Ac. 59.366, “Centeno” (sent. de 10/06/1996),
se desprende que esta Suprema Corte ha conce-
dido efectos vinculantes a los pronunciamien-
tos emanados de la Corte federal (v. fs. 776 vta.
y777).

I1.2. En concreto, se agravia de la tasa de in-
terés activa que —por mayoria— el tribunal de
origen aplic6 al capital de condena, con susten-
to en el art. 48 de la ley 11.653 (reformada por el
art. 1 de laley 14.399).

Sostiene que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién establecié para los juicios laborales
la inaplicabilidad de tasas confiscatorias —por
producir un enriquecimiento indebido del deu-
dor— como las dispuestas por la ley 14.399 en
la Provincia de Buenos Aires. Tras citar en su
apoyo dos precedentes de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, afirma que la doctrina del
maximo Tribunal federal considera como cré-
ditos alimentarios a todos los que reclaman los
trabajadores ante los tribunales del fuero labo-
ral (v. fs. 777 vta.).

Senala que la aplicacién de tasas de interés
fuertemente negativas no otorga ningun interés
real y positivo, por cuanto son muy inferiores a
la inflacién que sacude a nuestra economiay si-
quiera cubren la depreciacién monetaria, afec-

86 * JA *+ JURISPRUDENCIA

tando gravemente el poder adquisitivo del ac-
cionante (v. fs. cit.).

Con el objeto de acreditar el perjuicio invo-
cado, cuantifica el crédito de autos aplicando
un “..coef. ajuste por depreciacién monetaria
(352%)..” e intereses al 6% anual como los que
se aplicaban en épocas de estabilidad plena

(v. fs. 781).

Concluye sefialando que la reforma introdu-
cida al art. 48 de la ley de procedimiento laboral
por la ley 14.399 es un hecho de gravedad ins-
titucional y resulta inconstitucional, por cuanto
despoja al acreedor de gran parte del poder ad-
quisitivo de su crédito y de la totalidad de sus in-
tereses (v. fs. 781 vta.).

A tenor de lo expuesto, propone tres métodos
a fin de evitar la “confiscaciéon” del crédito del
trabajador: el primero, a través del mecanismo
de indexacion del crédito y por conducto del
planteo de inconstitucionalidad de los arts. 7 'y
10 de la ley 23.928 (texto segtn ley 25.561). El se-
gundo mediante la utilizacién de un porcentaje
de ajuste aplicable para el célculo de los intere-
ses. Y, por ultimo, considerando la aplicacion de
la tasa activa con capitalizacién mensual de in-
tereses (v. fs. 782 vta./785).

Luego, arguye que la ley 14.399 vulnera los
arts. 14 bis, 17 y 18 de la Constitucién nacional;
519, 520, 521, 522 y 622 del Cé6d. Civil de Vélez
(v. fs. 785/786).

Para finalizar, ratifica la tesis respecto a la
obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, citando opinidn autoral
en apoyo de su postura (v. fs. 786/787).

III. El recurso no prospera.

II1.1. El valor de lo cuestionado ante esta ins-
tancia —representado por la diferencia entre el
importe de la condena determinado en la sen-
tencia en concepto de intereses y el que habria
de obtenerse por aplicacion de los distintos cri-
terios propuestos en la impugnacién— no supe-
ra el minimo establecido por el art. 278 del Céd.
Proc. Civ. y Comercial para la admisibilidad del
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley,
razon por la cual su admisibilidad —en princi-
pio— solo puede justificarse en el marco de la
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excepcion que contempla el art. 55, primer pé-
rrafo in fine, de laley 11.653.

En consecuencia, la funcién revisora de la
Suprema Corte queda circunscripta a verifi-
car si lo resuelto en autos contradice la doctri-
na legal, violacidén que se configura cuando la
Suprema Corte ha establecido la interpreta-
cién de las normas que rigen la relacién sus-
tancial debatida en una determinada contro-
versia y el fallo apelado transgrede la misma en
un caso similar (causas L. 115.449, “Gamaleri’,
sent. de 05/03/2014; L. 110.732, “Bustos’, sent.
de 01/07/2015; L. 119.339, “Banegas’, sent. de
13/06/2018; e.0.).

II1.2. Los planteos destinados a sortear los re-
quisitos de admisibilidad impuestos por las nor-
mas procesales locales que formula el recurren-
te han sido resueltos en casos anédlogos, en sen-
tido adverso a su postulacion (causas L. 119.484,
“Martinez’, sent. de 28/06/2017; L. 119.786, “G6-
mez Jiménez’, sent. de 27/06/2018; e.o.).

II1.2.a. Este Superior Tribunal ha descartado
las objeciones como las que aqui se esgrimen.

Aun cuando no se encuentra referido a la exé-
gesis de norma alguna que haya regido la rela-
cién sustancial debatida en la especie conforme
lo expuesto en parrafos anteriores, lo transcripto
por el interesado correspondiente al precedente
de este Tribunal Ac. 59.366, “Centeno” (sent. de
10/06/1996) para justificar la “obligatoriedad”
o “cardcter vinculante” que atribuye a los pro-
nunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén, corresponde a la opinién personal
de uno de los Ministros integrantes, no consti-
tuyendo entonces “doctrina legal” que permita
subsumir el caso en la hip6tesis de excepcion
contemplada en el citado art. 55 primer pérrafo
in fine de laley 11.653.

II1.2.b. Para mas, y ello demuestra nuevamen-
te la inhabilidad del entramado disefiado en el
recurso en examen, se advierte una equivoca
lectura por parte del interesado de los fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién indi-
vidualizados como S.722.XXIV “Simonet” (sent.
de 04/10/1994) y C.161.XXV “Chaine” (sent. de
13/10/1994), toda vez que en esos pronuncia-
mientos en modo alguno el Alto Tribunal se
pronunci6 por la inaplicabilidad en los “juicios

laborales” de tasas de interés como la dispuesta
en la ley 14.399. Lo traido por el quejoso —si-
guiendo un desenfocado trazo de razonamien-
to— parece sustentarse en los votos en disiden-
cia —y que no conformaron la postura mayori-
taria— formulados en ambos casos por el en-
tonces Ministro doctor Fayt.

II1.2.c. Se recuerda, en tanto la critica indirec-
tamente pretende orientarse en ese sentido, que
los fallos de la Corte nacional (como los de otros
tribunales) no constituyen la doctrina legal que
hace viable el recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley (arts. 278, Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial; 55, ley 11.653; causas L. 92.935, “P., A}
sent. de 25/03/2009; L. 105.414, “Valencia’, sent.
de 30/05/2012; L. 121.429, “Maravilla’} sent. de
19/09/2019; e.o.).

Tampoco son aptos los argumentos destina-
dos a evidenciar la configuraciéon de una “cues-
tién federal’, como otro de los caminos para sor-
tear las restricciones procesales que imperan en
el caso.

II1.3. Descartadas las objeciones tendientes
a sortear los limites procesales referidos a la
admisibilidad, corresponde abordar el resto
de los cuestionamientos que formula el inte-
resadoy, debo destacar, el medio extraordina-
rio de impugnacién deviene inatendible, pues
no se verifica el supuesto habilitante contem-
plado en la citada norma del régimen adjetivo
laboral local.

II1.3.a. El planteo con arreglo al cual se cues-
tiona la constitucionalidad de la ley 14.399 por
contener —en opinién del impugnante— una
tasa de interés “fuertemente negativa’, carece
delanecesaria denuncia de violacién de doctri-
nalegal, en el sentido y con los alcances en que
ha sido definida por esta Suprema Corte (cau-
sas L. 92.472, “Gnemmi’, sent. de 30/11/2011;
L. 116.975, “Kilimik’, sent. de 27/08/2014;
L. 118.398, “Amor’, sent. de 24/05/2016; e.o0.).

Aun cuando tal sefalamiento sella la suerte
adversa del medio de impugnacioén, cabe agre-
gar que si bien este Tribunal —entre otros— en
el precedente L. 108.164, “Abraham” (sent. de
13/11/2013) juzgo que la mentada ley se encon-
traba en pugna con la Constitucién nacional,
ello fue en la inteligencia de que legisla sobre
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una materia de derecho comun cuya regula-
cién es competencia del Congreso de la Nacién
(arts. 31, 75 inc. 12, 126 y concs.). Dicho funda-
mento, palmariamente distinto al esgrimido por
el quejoso, condujo a esta Corte a una definiciéon
igualmente disimil a la pretendida por aquel: la
aplicacion de la tasa de interés que paga el Ban-
co de la Provincia de Buenos Aires en sus de-
positos a treinta dias, tasa pasiva que con pos-
terioridad precisé debia ser la “mds alta” (cau-
sa L. 118.587, “Trofe’, sent. de 15/06/2016). He
de senalar que, si bien no era miembro de este
Alto Cuerpo en esas oportunidades, remito a lo
alli dicho, por razones de brevedad (art. 31 bis,
ley 5827 y modif.).

Con lo dicho, queda claro que esta dltima so-
lucién, teniendo en consideraciéon el concre-
to contenido de la sentencia y la impugnacién
contra ella formulada, no es aplicable en la es-
pecie, pudiendo ademds empeorar objetiva-
mente la situacion del recurrente.

II1.3.b. Finalmente, no queda margen para in-
gresar en el andlisis de la denunciada inconsti-
tucionalidad de los arts. 7'y 10 de la ley 23.928;
4y5delaley 25.561, puesto que tal planteo fue
esbozado como una de las tantas motivaciones
destinadas a justificar el dafio que derivaria de
la aplicaciéon de la tasa de interés empleada por
el tribunal de la instancia ordinaria, en una tesis
que —a mayor abundamiento— es contraria a
lo expresado por esta Corte en cuanto reiterada-
mente ha declarado la validez constitucional de
aquellas normas que prohiben expresamente
toda forma de actualizacién monetaria, indexa-
cién de precios o repotenciacion de deudas (cau-
sas L. 105.189, “Portillo’, sent. de 07/09/2011;
L. 107.840, “Cimadoro’, sent. de 18/04/2012;
L. 117.358, “Isa’; sent. de 26/03/2015; e.0.) sin
que se aporten argumentos aptos para desvir-
tuar la aplicacion de la doctrina citada.

IV. Por lo expuesto, corresponde rechazar el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
deducido a fs. 775/788, con costas (art. 289, CAd.
Proc. Civ. y Comercial).

Asilo voto.

La doctora Kogan y el doctor Soria, por los
mismos fundamentos del doctor Torres, votaron
la segunda cuestién en el mismo sentido.
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El doctor Genoud dijo:
1. El recurso no prospera.

I.1. Comparto las consideraciones que formu-
la el doctor Torres en los puntos IIL.1. y II1.2. de
su voto.

I.2. Luego, en atencién a los sefialamientos
que porta el recurso relativos al encaje constitu-
cional de la ley 14.399, debo destacar que la te-
matica referida a la validez de la reforma intro-
ducida al art. 48 de la ley 11.653 ha sido zanjada
a partir de los precedentes L. 90.768, “Vitkaus-
kas”; L. 102.210, “Campana”; L. 108.142, “Diaz”;
L. 108.164, “Abraham” y L. 110.487, “Ojer”
(sents. de 13/09/2013), en los que esta Corte se
pronunci6 estableciendo como doctrina legal,
que la disposicién aludida resulta inconstitu-
cional por legislar sobre una materia propia del
ambito de competencia que las provincias han
delegado en forma expresa en el gobierno fede-
ral (arts. 31, 75 inc. 12, 126 y concs., Const. nac.).

Sentado lo anterior, si bien este Tribunal fijé
doctrina legal en materia de tasa de interés
en el precedente L. 118.587, “Trofe” (sent. de
15/06/2016), con motivo de la sancién del C4d.
Civ.y Com. de la Nacion, lo decidido sobre la te-
matica en la instancia anterior ha de mantener-
se en la especie por aplicaciéon del principio que
veda la reformatio in pejus (causas L. 56.742,
“Carbone’; sent. de 17/12/1996; L. 58.473, “Villa-
vicencio’, sent. de 22/04/1997; e.o.).

1.3. Finalmente, adhiero a lo expuesto en el
punto III.3.b. del voto inaugural.

II. Por lo expuesto, corresponde rechazar el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
deducido a fs. 775/788, con costas (art. 289, C4d.
Proc. Civ. y Comercial).

Con el alcance indicado, asi lo voto.

Con lo que termind el acuerdo, dictdndose la
siguiente sentencia.

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede,
se hace lugar al recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley deducido a fs. 769/774 vta. con
el alcance indicado en el punto III.3.c. del voto
emitido en primer término respecto de la pri-
mera cuestion. En consecuencia, se remiten los
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autos al tribunal de origen para que, integrado
con otros jueces, renueve los actos procesales
que considere necesarios y emita nuevo pro-
nunciamiento. Las costas se imponen a la ven-
cida (art. 289, C4d. Proc. Civ. y Comercial). Asi-
mismo, se rechaza el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto a fs. 775/788,
con costas (art. 289, C4d. Proc. Civ. y Comer-
cial). Registrese, notifiquese de oficio y por me-
dios electrénicos (conf. art. 1 acapite 3 “c’, resol.
Presidencia SCBA 10/2020) y devuélvase por la
via que corresponda. Suscripto y registrado por
la Actuaria firmante, en la ciudad de La Plata, en
la fecha indicada en la constancia de la firma di-
gital (Ac. SCBA 3971/2020). — Hilda Kogan. —
Luis E. Genoud. — Sergio G. Torres. — Daniel F.
Soria.

CORRETAJE INMOBILIARIO

Ciudad de Buenos Aires. Proceso colectivo.
Comisiones. Contrato de locacion con destino
a vivienda dnica. Regulacién local de la acti-
vidad.

1. — Loscuestionamientos que la actora formu-
16 contra diversos articulos de la ley 5859
de la Ciudad de Buenos Aires y el analisis
que de ellos efectuaron los jueces de méri-
to para admitir la pretensiéon han sido en
abstracto, esto es, sin que la discrepancia
viniera dirimida a propdsito de su aplica-
cién a una relacion juridica concreta; vy,
por ello, de un modo incompatible con la
accion de clase escogida. Que no versan
sobre una relacion juridica concreta que-
dé revelado por la decisién a que dio lu-
gar, que dice eliminar una norma general
del ordenamiento juridico, por un lado;
mientras emitié otras, en su lugar. Es decir,
operd sobre el ordenamiento juridico y no
sobre la esfera de relaciones juridicas que
se construyen a partir de él.

No alcanza con identificar que puedan
existir derechos individuales homogé-
neos en juego; una accion de clase exige
mostrar que hay un hecho que, en efecto,
repercute sobre determinadas relaciones
juridicas, lo cual supone mostrar que hay

relaciones juridicas alcanzadas y cémo
ellas se vieron afectadas.

La circunstancia de no haber notificado a
alguien a quien se atribuya el caracter de
deudor —sujeto de una relacién juridica
alcanzada por la ley cuestionada— confir-
ma el cardcter abstracto del debate.

Pese al esfuerzo argumental de los actores,
no se ha podido demostrar que la previ-
sion de un determinado contrato en la
legislacién de fondo vede a las jurisdiccio-
nes locales regular en materia de los hono-
rarios que surgen de esa actividad contrac-
tual (del voto de la Dra. Ruiz).

Resulta indudable que la facultad local de
regular el ejercicio del corretaje incluye
la de establecer los aranceles a los cuales
se sujeta la actividad. La Legislatura lo-
cal ejercié su facultad de regular los as-
pectos arancelarios del contrato —o sea,
la retribucién que el corredor percibira
por su tarea y la proporcién en que este
costo serd asumido por el comitente y el
cocontratante— y, teniendo en cuenta el
interés publico involucrado en el acceso
alalocacion con destino a vivienda de las
personas fisicas, establecié un méaximo
para la comisién a percibir y determiné
que esta es afrontada por el locador comi-
tente exclusivamente (del voto de la Dra.
De Langhe).

La ley 5859 de la Ciudad de Buenos Aires
no violenta ni aniquila los elementos esen-
ciales del contrato de corretaje. En efecto,
el corredor continda percibiendo una re-
tribucién por su trabajo y, a la hora de
analizar si se ha afectado su derecho a per-
cibir una contraprestacion, resulta indife-
rente quién sufrague la comision, en tanto
el quantum fijado resulte razonable. Por
otra parte, no se ha demostrado en estas
actuaciones que el arancel fijado resulte
irrazonable o desproporcionado teniendo
en cuenta las prestaciones comprome-
tidas por el intermediario (del voto de la
Dra. De Langhe).

La facultad de regular los derechos de
las personas es una prerrogativa propia y

JA 2021 - 11l, fasc. 12,15/09/2021 « 89



CORRETAJE INMOBILIARIO

esencial del Poder Legislativo, orientada
a garantizar la armonizacién en el ejer-
cicio de las potestades de todos los inte-
grantes de la comunidad y asegurar las
condiciones que hacen a la vida digna de
todas las personas, y en particular de las
que pertenecen a los sectores més desfa-
vorecidos de la sociedad (del voto de la
Dra. De Langhe).

Al aprobar la ley 5859 la Legislatura de la
Ciudad ha hecho uso de la facultad de re-
gular el ejercicio profesional de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 80, inc. 2, apart.
d) de la Constitucién de la Ciudad, sin
que se haya probado en esta causa que la
norma local sea irrazonable o despropor-
cionada, ni que resulte manifiestamente
incompatible con las disposiciones sus-
tantivas relativas al contrato de corretaje
contenidas en el Cédigo Civil y Comercial
(del voto de la Dra. De Langhe).

TS Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
30/06/2021. - Centro de Corredores Inmobi-
liarios de la Ciudad de Buenos Aires - Asocia-
cion Civil y otros c. GCBA s/amparo - otros s/
recurso de inconstitucionalidad concedido.

[Citaonline: TRLALEYAR/JUR/102113/2021]
Expte n° 16590/19

Buenos Aires, 30 de junio de 2021

Resulta:

1. Los sefiores Armando Fernando Pepe, por
derecho propio, y Jorge A. Martin Irigoyen, en
calidad de apoderado del Centro de Corredo-
res Inmobiliarios de la Ciudad de Buenos Aires-
Asociacidn Civil, interpusieron accién de ampa-
ro contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (en adelante: GCBA) a fin de
que se dejen sin efecto la Ley N° 5859 y su de-
creto reglamentario, por resultar contrarios a los
articulos 14, 14 bis, 16, 17, 28y 31 de la Constitu-
cién Nacional y 1, 3, 10, 11, 16, 46 y concordan-
tes de la Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires (fs. 1 vuelta). Afirmaron que las normas le-
sionan el derecho de los corredores inmobilia-
rios a trabajar y ejercer su actividad comercial,
el derecho al trato igualitario, el derecho a la
propiedad y a su patrimonio, con arbitrariedad
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e ilegalidad manifiesta, conculcando derechos
y garantias reconocidos por la CN. Sostuvieron
que la Asociacién estaba legitimada para iniciar
la accién por encontrarse afectados derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses indi-
viduales homogéneos, en virtud de lo dispues-
to en el articulo 43 de la Constitucién Nacional.
Senalaron que los derechos patrimoniales de
los accionantes en su calidad de corredores in-
mobiliarios son afectados en forma continuada,
general y colectiva por las resoluciones impug-
nadas, dando lugar a la existencia de una homo-
geneidad factica y juridica; pues si bien los dere-
chos conculcados resultaban divisibles, la causa
que los aqueja resulta comun, colectiva y homo-
génea (fs. 4).

Plantearon que la Ley N° 5859 impide a los co-
rredores inmobiliarios, en el marco de un con-
trato de locacién con destino a vivienda tnica,
percibir la comisién correspondiente de parte
de los locatarios que sean personas fisicas y, al
mismo tiempo, limita y tarifa la posibilidad de
concertar en la misma operacién la comisién
respecto de los locadores. Alegaron que, en con-
secuencia, “.. el corredor ha sufrido una confis-
cacién del 50 % de sus comisiones/honorarios,
lo que resulta lesivo de su derecho de propie-
dad, al negarle dentro de la Ciudad de Buenos
Aires el derecho que aun le garantizan los arts.
1350y 1351 del CCCN” (fs. 6 vuelta). Y que el de-
recho a la vivienda de todos los habitantes de
la Ciudad de Buenos Aires quedaria garantiza-
do a expensas de la actividad de los corredores
inmobiliarios, toda vez que la Ley N° 5859 des-
naturaliza el contrato de corretaje conforme los
lineamientos del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién. Manifestaron que los términos de la ley
en cuestion atentan contra el salario de los co-
rredores y, en consecuencia, contra el derecho a
una vida digna. Hicieron referencia a que la Ley
N° 5859 confiri6 “superpoderes” al Instituto de
la Vivienda de la Ciudad de Buenos Aires (IVC)
e invadi6 la competencia de una entidad publi-
ca no estatal como es el Colegio Unico de Co-
rredores Inmobiliarios de la Ciudad de Buenos
Aires (CUCICBA) (fs. 12 vuelta). Plantearon que
el GCBA se ha inmiscuido en competencias pro-
pias del Congreso de la Nacién, a quien le co-
rresponde regular los derechos de los corredo-
res inmobiliarios ya que se trata de una facultad
delegada al Gobierno Federal por parte de las
provincias (articulo 75 inc. 12). Advirtieron que,
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por todo lo expuesto, la Ley N° 5859 vulnera el
derecho de propiedad que le asiste a los corre-
dores inmobiliarios, en tanto resulta confisca-
toria, y el derecho a trabajar y ejercer la indus-
tria licita. Por tltimo, alegaron que implica una
situacién de desigualdad respecto de aquellas
personas que ilegitimamente ejercen la misma
actividad sin estar matriculados; como asi tam-
bién que resultaba discriminatoria respecto de
sus colegas de otras provincias.

2. A fs. 78/81 el juzgado rechazé in limine la
accion ante la ausencia de caso, en los términos
del articulo 5 de la Ley 2145.

La resolucién fue apelada por la parte actora.

Afs. 151/163 obra la sentencia de la Sala II de
la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario. La Alzada hizo lu-
gar al recurso interpuesto por la actora y revocé
la resolucidn de fs. 78/81, también ordend que
en el tramite del proceso colectivo se sigan los
lineamientos fijados en el considerando 12 de
esa sentenciay que estos autos y otros que men-
ciona contintien su tramite ante el Juzgado del
fuero N° 14, Secretaria N° 28.

El GCBA interpuso recurso de inconstitucio-
nalidad a fs. 340/349 contra la sentencia, de la
que tomo conocimiento con fecha 22 de diciem-
bre de 2017 al conferirse traslado del pedido de
medida cautelar incoado por la actora. El re-
currente senald que la sentencia recurrida era
definitiva, le causaba a su parte un gravamen
de imposible reparacién ulterior al derecho de
defensa y al debido proceso, y habia sido dicta-
da por el tribunal superior de la causa (fs. 341).
Considera que el actor efectia una interpreta-
cién antojadiza del art. 1350, y que desconoce
que la distribucién de competencias en la ma-
teria federal ha dejado en cabeza de las jurisdic-
ciones subnacionales (provincias y CABA) la re-
gulacion de los honorarios profesionales.

Contestado el traslado por el Centro de Co-
rredores Inmobiliarios (fs. 357/361), la Sala lo
denegé por no dirigirse contra una sentencia
definitiva o equiparable, y por no configurarse
una cuestion constitucional pues las cuestio-
nes decididas trataron sobre hechos, pruebayla
ley 2145 (fs. 363/364 vuelta).

3. Recibidas las actuaciones en el juzgado, se
ordeno el traslado de la demanda y de la medi-
da cautelar solicitada (fs. 218). También dispuso
medidas de difusién del proceso, oficios a la Se-
cretaria General y a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén y difirié el pronunciamiento sobre
la determinacién de la clase y/o subclases invo-
lucradas y la representacién adecuada, al resul-
tado de las medidas alli dispuestas (fs. 210/220).

3.1. El GCBA contest6 el traslado conferido de
la medida cautelar solicitada en autos y solici-
t6 su rechazo (fs. 238/248). Aleg6 que la Asocia-
cién Civil del Centro de Corredores Inmobilia-
rios carece de la representacion que pretende.
Ademas, senalé que no se ha acreditado que las
normas cuestionadas produzcan una afectaciéon
real de derechos, que no se ha solicitado la sus-
pension del acto en cuestién en sede adminis-
trativa y que en definitiva la peticién cautelar
coincide con la peticién de fondo. Por otra par-
te, pidid la citacién como tercero de las distin-
tas agrupaciones de inquilinos de la Ciudad de
Buenos Aires.

3.2. Afs. 250/251 el Tribunal rechazé la medi-
da cautelar solicitada. La resolucién fue apela-
da por la actora a fs. 269/273 y el recurso fue re-
chazado por la Alzada (ver copia de la sentencia
agregada a fs. 438).

4. A fs. 294/304 el GCBA contest6 la deman-
da. Mantuvo su posicién en cuanto al rechazo
in limine de la accién y expres6 que habia arti-
culado recurso de inconstitucionalidad contra
la sentencia de Cadmara que reconocid la legi-
timacién colectiva a los presentantes. Ademads,
sostuvo que no se ha acreditado una afectacién
real de los derechos que se dicen vulnerados y
que la Ley N° 5859 regula una muy acotada par-
cela de la actividad profesional de los corredo-
res inmobiliarios dado que solo se refiere a lo
que concierne a locaciones de viviendas para
personas fisicas y deja afuera las locaciones con
destino comercial o industrial como asi también
a las que celebren las personas juridicas. Agre-
g6 que el planteo de inconstitucionalidad efec-
tuado en la demanda debe ser rechazado por-
que la Legislatura ha ejercido facultades que le
son propias y ante la tensién entre los derechos
de los profesionales matriculados en el Colegio
Unico de Corredores Inmobiliarios —que consi-
deré esencialmente disponibles— y el derecho
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fundamental del colectivo inquilino —que se-
fialé como indisponible — prevalecié el de es-
tos ultimos. Explicé que la norma local no co-
lisiona con las normas nacionales pues tutela
el interés publico comprometido en la materia
mientras que la norma nacional determina los
derechos de tipo civil y/o comercial (fs. 298/298
vuelta). Expresé que la regulacién de lo relativo
al ejercicio de la profesion de corredores inmo-
biliarios resulta eminentemente local conforme
lo establecido por el Tribunal Superior de Justi-
cia en los autos “Corporaciéon de Rematadores 'y
Corredores” (Expte. 5520/07) (fs. 299). Por ulti-
mo, estimd que resulta vital para los gobiernos
locales el ejercicio de poder de policiay con ello
la competencia regulatoria en temas como el de
marras.

4.1. En el marco del proceso colectivo, la ACIJ
se presentd para ser tenida como terceros inte-
resados, solicité la conexidad con la causa “ACIJ
¢/ CUCICBA s/ Amparo” del juzgado n° 17, y dio
razones para solicitar el rechazo de la demanda
(fs. 395/410).

4.2. El juez de grado luego determiné que el
colectivo de los corredores matriculados que
ejercen la actividad en la CABA seria represen-
tado por CUCICBA vy el colectivo de locadores
comprendidos por la ley, por la ACIJ y el sefior
Gervasio Muioz (fs. 421/422).

4.3. A fs. 445, CUCICBA se opuso al pedido de
conexidad efectuado por ACIJ, que fue, final-
mente rechazado por el a quo (fs. 460/461).

5. Conremision a sendos dictdmenes de la fis-
cal interviniente (fs. 476/481 vuelta y 487/489
vuelta), el juez rechazé la demanda de amparo
(fs. 492/492 vuelta).

6. La parte actora apeld la sentencia (fs. 502/
509 vuelta). Afirmé que no discute la legitimi-
dad de la facultad de la Legislatura de fijar aran-
celes y honorarios, pero si de aniquilar el dere-
cho del corredor inmobiliario de cobrar sus ho-
norarios al locatario en las locaciones urbanas
habitacionales. Cuestiona que la ley pueda im-
ponerle solo obligaciones respecto del locatario,
pero le niegue el derecho a su estipendio. Afir-
ma que la ley local prohibe de manera inconsti-
tucional el derecho reconocido por los articulos
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1350y 1351 del CCCN que gozan de supremacia
federal.

6.1. E1 GCBA contest6 el memorial defendien-
do la potestad local de reglar el ejercicio de la
profesién de corredor inmobiliario, con funda-
mento en el articulo 121 de la Constitucién Na-
cional. Y en cuanto al conflicto con el CCCN
hizo mencién a la posicién de la Comisién Re-
dactora del Proyecto de Codigo que consider6
que los aranceles del corretaje se regian por la
legislacion local (fs. 511/516).

6.2. También ACIJ respondi6 los agravios de
la parte actora (fs. 518/522 vuelta). Entre otros
argumentos, afirmé que la actora “olvidé men-
cionar cudles eran los danos irreparables que le
significé la sentencia, y sin los cuales no es pro-
cedente el recurso de apelacién intentado (...)
Para analizar la constitucionalidad de la ley en
abstracto la actora contaba con la posibilidad de
presentar una accion declarativa de inconstitu-
cionalidad ante el TSJ..."

6.3. El fallo de la Sala II, por mayoria, hizo lu-
gar al recurso de apelacién de la parte actora y
revoco la resolucion apelada (fs. 555/562). Con-
siderd, nuclearmente, que “[l]a ley 5859, al sus-
tituir la expresion de voluntad de toda persona
fisica que, con destino a vivienda, intervenga en
una operacion de corretaje inmobiliaria convir-
tiéndola en un ‘protesto automaético, no reguld
el ejercicio de la profesién de corredor sino, an-
tes bien, alter las reglas del propio contrato. De
ese modo, por un lado, vacié de contenido a la
regulacién delegada que contiene el CCyCN en
sus arts. 1346y 1351 pues, se reitera, anulé la ne-
cesidad de formular protesto. Por otro, impidié
a los inquilinos el derecho de celebrar un con-
trato oneroso en los términos de la legislacion
de fondo ya citada. Noétese, en tal sentido, que
la prohibicién contemplada en el art. 2° apare-
ce dirigida a los corredores y les impide tanto a
ellos como a las personas que revistan la condi-
ciéon de futuro locatario, celebrar contratos one-
rosos de corretaje, aun cuando por su posicién
econdmica o por la simple comodidad que ello
podria brindarles tendrian la voluntad de per-
feccionar ese acuerdo de voluntades. Esta pre-
visién elimina irrazonablemente el ejercicio de
un derecho que licitamente la legislacién co-
mun les confirid a tales sujetos. En otras pala-
bras, colocar a los corredores y al posible inqui-
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lino en la necesidad de tener que celebrar la re-
lacién juridica que los vincula por fuera de los
canales legales de registracion y facturacion de
la actividad o, directamente, no poder celebrar
un contrato oneroso de corretaje entra en fran-
ca colision con las previsiones del CCyCN 'y, por
lo tanto, pone de manifiesto lo impropio de los
medios elegidos por el legislador para concretar
el fin deseado por la norma local. // Este avance
configura una afectacion de los derechos consa-
grados en el art. 14 y las competencias asigna-
das en el art. 75 inc. 12 de la CN, entrando en
conflicto directo con lo dispuesto en los arts. 28
y 31 de la ley fundamental, circunstancia que
determina la invalidez del art. 2° de la ley 5859
(cfr. mutatis mutandi, TS] in re ‘Asociacién Ci-
vil de Administradores de Consorcios de Propie-
dad Horizontal’ cit.)” —fs. 559—.

En disidencia, el juez Juan Lima compartié el
dictamen de la fiscal ante la Cdmara que, entre
otras cosas sostuvo: “.. no puede desconocerse
que, como se dijo, esta nueva regulacion se ins-
cribe en un contexto especifico de comprobada
dificultad de acceso a las locaciones urbanas de
un colectivo de personas que legislativamente
se consider6 conveniente tutelar.// En esta di-
reccion, la Ley N° 5859 se inscribe en el ejercicio
de la potestad local de regulacién de una acti-
vidad profesional y es inherente a dicha potes-
tad fijar una razonable y adecuada retribucién,
atendiendo a las necesidades y caracteristicas
propias de cada territorio (Fallos 320:786). //
Desde esta perspectiva, la alegada despropor-
cionalidad entre los medios empleados por la
ley (prohibicién de cobrarles a los inquilinos los
gastos administrativos y comisién por la loca-
cién concretada) y los fines perseguidos (garan-
tizar el acceso a un alquiler formal) no se pre-
senta de un modo palmario ni manifiesto como
arguye la recurrente nilesiona con arbitrariedad
manifiesta el derecho a ejercer industria licita
ya que la regulacién atacada no desnaturaliza la
actividad ni la priva de su esencia sino que, en
todo caso, traslada el peso del negocio juridico
a una sola de las partes de €l (los locadores) y
lo hace menos gravoso para el otro cocontratan-
te. // Es que una vez admitido que la legislatura
local puede regular en materia de aranceles, se
halla dentro de tales facultades la de disponer
que en un tipo especifico de contrato —y jus-
tamente porque su objeto es la locaciéon de una
vivienda tinica— la comisién a cobrar respec-

to de una de las partes co-contratantes sea 0%.
// D. 2. Desde otra perspectiva, tampoco en-
cuentro que los derechos constitucionales de
propiedad, de trabajar y de ejercer industria li-
cita de las inmobiliarias representadas por la
actora hayan sido desnaturalizados, ya que no
todala actividad de corretaje inmobiliario se ha-
lla alcanzada por la ley bajo estudio. En efecto,
esta involucra solo una porcién de aquella, cual
es la vinculada con las comisiones a percibir en
los contratos de alquiler destinados a vivienda
Gnica, celebrados con personas humanas. (...)
// D. 3. Finalmente, mas alla del marco colecti-
vo en que se ha instaurado la accién, cabe agre-
gar a lo anterior que la parte no ha aportado da-
tos concretos que permitan observar con cierto
grado de precisién en qué situacién econémi-
co-financiera se encuentra el grupo que repre-
senta luego de la entrada en vigor de la ley en
pugna ni de qué modo ha impactado esta nor-
mativa en el desenvolvimiento de las grandes
y pequefas inmobiliarias que se desempenan
en el territorio de la Ciudad. / Aunque por via
de hipétesis podria pensarse que la norma lo-
cal resulta significativamente mas gravosa para
aquellas inmobiliarias pequenas cuya actividad
consista principal o exclusivamente, en locacio-
nes urbanas destinadas a vivienda, la apelante
ha traido argumentos meramente genéricos al
respecto, que no permiten identificar puntual-
mente la situacion de las distintas inmobiliarias
involucradas. Ciertamente, en los fundamentos
esbozados para sustentar su planteo, no ha efec-
tuado distincién alguna en torno a la existencia
de subclases dentro del universo de sus repre-
sentados, respecto de las cuales pueda predi-
carse que un grupo de inmobiliarias habria sido
desmedidamente afectado por la norma local”

7. ACIJ y ACIA interpusieron el recurso de in-
constitucionalidad de fs. 574/588; sostuvieron
bésicamente que la sentencia: a) realiza una in-
terpretacion errénea del Capitulo del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién que regula el corre-
taje (ver fs. 577 vuelta y fs. 580); b) es dogmatica,
por cuanto desconoce el modo en que funciona
en la préctica el mercado de corretaje inmobi-
liario en materia de alquiler habitacional (ver fs.
580/581 vuelta); c) desprotege los compromisos
constitucionales y de derecho internacional en
materia de derechos humanos a los que nuestro
pais se ha comprometido (ver fs. 582/585).
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7.1. También el GCBA en su recurso de in-
constitucionalidad se agravié de que: a) la sen-
tencia afectd la autonomia de la Ciudad (art. 121
y 129 de la Constituciéon Nacional) al limitar el
poder de policia que posee en la materia (ver
fs. 591 vuelta y 592); b) los jueces erraron al con-
siderar que no existia compatibilidad entre la
normativa local y la nacional de fondo y al con-
siderar irrazonable la regulacién efectuada por
la legislatura a través de la sancién de la Ley
N° 5859 (ver fs. 595 vuelta y fs. 596) y e) omitie-
ron considerar la razonabilidad y el interés pu-
blico que persigui6 la norma (ver fs. 597 vuelta).

7.2. La Sala concedié los recursos en tanto los
agravios constitucionales planteados por los re-
currentes se encuentran vinculadas intimamen-
te con la determinacidn y el alcance de las facul-
tades de poder de policia local y, por ello, la re-
solucién del recurso involucra en forma directa
la autonomia local (art. 121 y 129 dela CN). Ylos
denegé por la causal de arbitrariedad.

7.3. ACIJ interpuso recurso de queja contra la
denegatoria parcial de su recurso (fs. 656/660).

8. Requerido su dictamen, el Fiscal General
Adjunto dictamind que el asunto fue tramitado
sin que existiera un caso judicial “que habilite
la jurisdiccién de los juzgados contenciosos ad-
ministrativos y tributarios de la Ciudad (art. 106
CCABA)” También que “la actora no ha probado
en qué contratos se ha visto afectado el colec-
tivo que representa ni tampoco en qué medida
ha afectado efectivamente a su situacién econé-
mica la entrada en vigor de la ley cuya consti-
tucionalidad impugna. O, en otros términos, no
existe prueba alguna acerca de la pérdida efec-
tiva de ganancias del colectivo que representa’”
Agreg6 que “dada la evidente falta de prueba de
la existencia del dano para el colectivo supues-
tamente afectado, la pretension de la actora no
se encuadra dentro de las previsiones de la Ley
N° 2.145 de amparo, sino, y como sostuvo el
juez de primera instancia al efectuar el rechazo
in limine de la accidn, se trata de una accién de-
clarativa de inconstitucionalidad que debi6 tra-
mitar por las normas previstas en la Ley N° 402
en instancia originaria ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia” Por ello propicia que el Tribunal
“haga lugar a los recursos de inconstituciona-
lidad planteados por el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y por la Asociacién
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Civil por la Igualdad y la Justicia, en conjunto con
la Asociacion Civil de Inquilinos Agrupados, re-
chace la queja y; en consecuencia, revoque la
sentencia de Cdmara” (fs. 667/670 vuelta).

Fundamentos:
El doctor Lozano dijo:

1. En esta accién, segin relaté la CAmara —sin
que exista controversia al respecto—, fue enta-
blada una demanda “..contra el GCBA [, que]
pers[eguia] la declaracién de inconstitucionali-
dad de la Ley 5859 y su reglamentacion ‘.. por
resultar nul[o]s, carentes de motivacién sufi-
ciente, controvertir el principio de legalidad, y
por ilegitimidad y arbitrariedad manifiestas”
(fs. 152 vuelta).

A su turno, la decisidn que viene objetada de-
clar6 la invalidez del art. 2 de la ley 5859 (incor-
porado como inciso 7 del art. 13 de la ley nro.
2340), segin el cual: “7. Queda expresamente
prohibido [a los corredores inmobiliarios| en las
locaciones de inmuebles con destino habitacio-
nal en los que el locatario sea una persona fisica,
requerir y/o percibir, mediante cualquier forma
de pago, comisiones inmobiliarias y/u honorarios
por la intermediacién o corretaje a locatarios, su-
blocatarios y/o continuadores de la locacién. La
prohibicién resulta extensiva a los honorarios por
administraciéon de dichas locaciones”; ademads,
“..toda vez que en [los arts. 4 y 5 de la ley nro.
5859] se ordena la publicacién del conteni-
do del art. 2° de la ley 5859, declarado incons-
titucional precedentemente, las disposiciones
aludidas también pierden vigencia en lo perti-
nente” (fs. 559 vuelta y 561 vuelta). Asimismo,
“..orden[6] que, para los casos de inmuebles
con destino habitacional en los que el locatario
sea una persona fisica, los profesionales matri-
culados en CUCICBA: I) hagan constar en todo
ofrecimiento publicitario que se emita via pégi-
nas web, propias o de terceros, o mediante cual-
quier otro medio, que los inquilinos se encuen-
tran facultados a formular protesto del corretaje,
exceptudndose con ello del pago de los honora-
rios del corredor o, bien, en caso de aceptar ex-
presamente la intermediaciéon del corredor, el
tope del monto de la comisién u honorario que
surge de la normativa vigente; II) exhiban en
los locales y/u oficinas en los que presten sus
servicios carteles visibles al publico con idén-
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tico contenido al dispuesto precedentemente”
(fs. 560 vuelta y 561 vuelta). Finalmente, ordend
“..que el GCBA difunda por medios electrénicos
y fisicos: 1) el derecho que le asiste a las perso-
nas fisicas, que deseen celebrar contratos de lo-
cacion de inmuebles con destino habitacional,
a formular protesto, exceptudndose con ello del
pago de comisiones u honorarios de corredor o,
bien, en caso de aceptar expresamente la inter-
mediacién del corredor, el tope del monto de la
comisién u honorario que surge de la normati-
va vigente; IT) los mecanismos administrativos y
judiciales a disposicion de las personas para re-
clamar en supuestos de conflicto o controversia
con corredores inmobiliarios y/o sus comiten-
tes, que versen sobre negociaciones referidas a
locaciones de inmuebles con destino habitacio-
nal. Asimismo, esta informacién debera ser de
facil acceso en la pagina web del GCBA y, espe-
cialmente, en la correspondiente a la Direccién
de Defensa del Consumidor (u organismo que
en el futuro la reemplace)” (fs. 560 vuelta/561 y
561 vuelta).

2. La pretension tal como se encuentra ex-
puesta en el primer parrafo del punto ante-
rior y el resultado al que arribaron los jueces
de mérito en funcién de cémo la han interpre-
tado y canalizado, exceden los margenes que
la CCBA fija a la nocidén de causa judicial y, en
esas condiciones, a la jurisdiccién delimitada
por su art. 106.

En efecto, los cuestionamientos que la acto-
ra formuldé contra diversos articulos de la ley
nro. 5859, y el andlisis que de ellos efectuaron
los jueces de mérito para arribar a la conclusién
relatada, lo han sido en abstracto, esto es, sin
que la discrepancia viniera dirimida a propésito
de su aplicacién a una relacién juridica concre-
ta; y, por ello, de un modo incompatible con la
via escogida. Que no versan sobre una relacién
juridica concreta quedo revelado por la decisién
a que dio lugar, que dice eliminar una norma ge-
neral del ordenamiento juridico, por un lado;
mientras emitio otras, en su lugar. Es decir, ope-
r6 sobre el ordenamiento juridico, y no sobre la
esfera de relaciones juridicas que se construyen
a partir de éL

3.Eneste orden de ideas, no alcanza con iden-
tificar que puedan existir derechos individuales
homogéneos en juego, una acciéon de clase exige

mostrar que hay un hecho que, en efecto, reper-
cute sobre determinadas relaciones juridicas, lo
cual supone mostrar que hay relaciones juridi-
cas alcanzadas, y como ellas se vieron afectadas
—aunque el impacto diferencial pueda encau-
zarse separadamente—, cosa que aqui no ha
ocurrido.

Asi, no es el propésito expresado, ni el modo
en que viene interpretada la pretensién, obtener
una reparacién por haberse visto determinado
colectivo privado de cobrar honorarios o ejercer
una actividad durante determinado periodo.

A su turno, la circunstancia de no haber notifi-
cado a alguien a quien se atribuya el caracter de
deudor —sujeto de una relacién juridica alcan-
zada por la ley cuestionada— confirma el carac-
ter abstracto del debate. En este orden de ideas,
tampoco se invoca que ACIJ o el Sr. Muiioz (en
su condicién de inquilino o de presidente de
ACIA) hayan celebrado contratos en estas con-
diciones y que la decisién que se adopte en el
marco de este proceso repercuta sobre los efec-
tos de esos contratos, aunque, como cualquier
otra persona, si celebran contratos en un futuro
se verian alcanzados por las normas vigentes y
aplicables. Finalmente, el GCBA no viene como
obligado a algiin pago sino como parte sustan-
tiva que ha emitido la norma, situaciéon que no
supone siquiera la existencia de una relacién ju-
ridica nacida en el marco de ella.

4. Finalmente, y toda vez que el Gnico prop6-
sito ha sido operar en abstracto sobre normas
locales, en el aspecto en que el objeto esté di-
rigido a cuestionar la validez constitucional de
ellas, el modo en que los jueces de mérito inter-
pretaron el alcance de sus competencias impor-
ta una superposicién con las que a este Tribu-
nal vienen asignadas por la CCBA, incompatible
con el art. 113.2 —cuya validez, por lo demds, no
ha sido puesta en tela de juicio—, que le enco-
mienda el conocimiento originario y exclusivo
de cuestiones de esa naturaleza, por la via de la
accion declarativa de inconstitucionalidad.

5. Por lo dicho, en suma, corresponde hacer
lugar ala quejay alos recursos de inconstitucio-
nalidad de fs. 574/588 y 589/600, declarar la nu-
lidad de todo lo actuado, y rechazar la demanda
de fs. 1/32. Sin costas (art. 14 CCBA).
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Los doctores Otamendiy Weinberg dijeron:

Adherimos a la solucién propuesta por el
Dr. Lozano por compartir, en lo sustancial, los
fundamentos expuestos en su voto.

La doctora Ruiz dijo:

1. Los recursos de inconstitucionalidad plan-
teados por el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y por la Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia junto con la Asociacién
Civil de Inquilinos Agrupados fueron correcta-
mente concedidos en cuanto involucran el exa-
men del alcance del poder de reglamentacién
local de las profesiones liberales.

2. La cuestién puesta a consideracion del Tri-
bunal no es novedosa. En la sentencia “Asocia-
cién Civil por la Igualdad y la Justicia y otros
¢/ Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios
de la CABA s/ amparo s/ recurso de inconstitu-
cionalidad concedido’, expte. n° 14600/17, sen-
tencia de fecha 26 de octubre de 2018 el Tribu-
nal sostuvo respecto de la competencia local
para fijar pautas para los honorarios de los co-
rredores lo siguiente:

“E. Efectivamente, la Ley N° 5859 (del 24 de
agosto de 2017, agregada a fs. 905) modifico el
cuadro normativo. Pues, por un lado, dispu-
so: ‘Articulo 6°.- Deréguese el articulo 54 de la
Ley 2340 (texto consolidado segtin Ley N° 5666)’
[eje de la controversia en estos autos] y, por
otro, establecio con toda claridad que el dere-
cho a los honorarios .. Para los casos de loca-
ciones de inmuebles con destino habitacional
en los que el locatario sea una persona fisica,
el monto méaximo de la comisién a cobrar serd
el equivalente al cuatro con quince centésimos
por ciento (4,15%) del valor total del respecti-
vo contrato, a cargo del locador’ (articulo 1°,
que sustituye el inciso 2 del articulo 11 de la Ley
Ne 2340, texto consolidado segtin Ley N° 5666). Y
agreg6 una prohibicién como inciso 7 al articulo
13 de la Ley N° 2340: ‘Queda expresamente pro-
hibido en las locaciones de inmuebles con des-
tino habitacional en los que el locatario sea una
persona fisica, requerir y/o percibir, mediante
cualquier forma de pago, comisiones inmobilia-
rias y/u honorarios por la intermediacién o co-
rretaje a locatarios, sublocatarios y/o continua-
dores de la locacion. / La prohibicién resulta ex-
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tensiva a los honorarios por administracién de
dichas locaciones. También los articulos 4 y 5 de
laley fijaron reglas de publicidad que indiquen la
prohibicién de cobrar a los inquilinos que sean
personas fisicas comisiones y gastos. // 4. El re-
currente sostiene que la pauta arancelaria del ar-
ticulo 57 de la Ley N° 2340 (ya derogado) repudia
expresa normativa constitucional, a partir de la
sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial. El
argumento seria extensible a la prohibicién y li-
mitacién incorporadas por la Ley N° 5859. / El
planteo se apoya en la limitacién que el articulo
126 de la CN fija a las provincias, pero omite va-
lorar el articulo 121 CN con el cual se integra y
dispone: ‘Las provincias conservan todo el po-
der no delegado por esta Constitucién al Go-
bierno federal, y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacién’; y con el articulo 122 CN que es-
tablece que: ‘Se dan sus propias instituciones
locales y se rigen por ellas! Tales disposiciones
entran en juego al considerar las facultades de
legislacion y jurisdiccional que se reconocen a
la CABA por el art. 129 CN. / A diferencia de lo
que plantean los demandados, la posibilidad de
que en esta jurisdiccion se establecieran pau-
tas arancelarias no surgfa del articulo 37 de la
Ley n° 25.028, hoy derogado —como interpre-
t6 CUCICBA en los fundamentos de la Resolu-
cién Ne 350— sino de los arts. 121y 129 CN. El
ejercicio de tal facultad encuentra su raiz en las
atribuciones de la Legislatura (art. 80, inc. 2).
// (...) 7. El fallo ha articulado razonablemente
los diversos aspectos involucrados, tanto el de-
recho de propiedad de los corredores (obsérve-
se que la norma cuestionada no prohibia acor-
dar su monto con el comitente, sino evitaba que
fueran impuestos al inquilino), protege a la par-
te débil en la relacién de consumo (el locatario
de la vivienda), limita —a su vez— la restriccién
ala situacién de personas fisicas en busca de vi-
vienda para alquilar (titulares de derechos hu-
manos en su calidad de tal); con lo que la liber-
tad de contratar tiene garantizado un ‘espacio’ y
laslimitaciones en aras a intereses ptiblicos tam-
bién. Se satisface, entonces, tanto el estandar de
competencia de la autoridad que dicta la norma
legal (arts. 31, 121 y 129 CN) como los de razo-
nabilidad en el contenido de la reglamentacién
(arts. 14 y 28 CN); se involucra la dimension tui-
tiva del art. 42 mediante cierta limitacién que
propende razonablemente a proteger los de-
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rechos de los inquilinos —actuales y futuros—
que intentan tomar en locacién una vivienda
Unica a través de la intervencién de corredores
inmobiliarios de esta Ciudad”

3. Pese al esfuerzo argumental de los actores,
no han podido demostrar que la previsién de un
determinado contrato en la legislacién de fondo
vede a las jurisdicciones locales regular en ma-
teria de los honorarios que surgen de esa activi-
dad contractual (basta como ejemplo conside-
rar que en la locacion de servicios entre un abo-
gado y su cliente se aplican las leyes de honora-
rios que dictan las jurisdicciones locales, tal el
caso de la Ley 5134 en la CABA). Esa es, por lo
demads la interpretacién del art. 1350 del CCyCN
que efectia uno de los miembros de la comi-
sion reformadora, el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti
(“Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién’, Co-
mentado, T. VII, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs. As.,
2015, pags.156/157), quien afirma: “(...) respec-
to de la comisién deberd estarse a los aranceles
que en la actualidad existen en la mayoria de las
jurisdicciones y que estan sometidos a la legisla-
cién local, y si ellos no existieren, se debera es-
tar a lo convenido por las partes, y si no hubiere
nada convenido, a lo que sea usual en el lugar
donde se llevo a cabo el corretaje, y si tampo-
co pudiera ser determinado de esta manera, se
recurrird a la determinacién judicial” (negritas
anadidas).

Se trata de una valiosa interpretacién del de-
recho comun que tributa en una consideracién
de la divisién constitucional del poder en el ré-
gimen federal, que pone en su quicio el tema en
debate.

4. Sobre tal base, al igual que en el precedente
citado, es dable afirmar que la solucién del caso
exige articular razonablemente los diversos as-
pectos involucrados: el derecho de propiedad
de los corredores (obsérvese que la norma cues-
tionada no prohibe acordar su monto con el co-
mitente, sino evita que sean impuestos al inqui-
lino) y proteger a la parte débil en la relacién
de consumo de un bien que cuenta con tutela
constitucional preferente (vivienda); con lo que
lalibertad de contratar tiene garantizado un “es-
pacio” y las limitaciones en aras a intereses pu-
blicos también.

Como fue dicho en “ACIJ’, y cabe repetir aho-
ra: “Se satisface, entonces, tanto el estandar de
competencia de la autoridad que dicta la norma
legal (arts. 31, 121 y 129 CN) como los de razo-
nabilidad en el contenido de la reglamentacién
(arts. 14 y 28 CN); se involucra la dimension tui-
tiva del art. 42 mediante cierta limitacién que
propende razonablemente a proteger los de-
rechos de los inquilinos —actuales y futuros—
que intentan tomar en locacién una vivienda
Unica a través de la intervencion de corredores
inmobiliarios de esta Ciudad”

5. Las circunstancias y los argumentos que
han sido referidos més arriba son enteramen-
te aplicables a partir de la vigencia de la ley
ne 27.551 (publicada en el BORA n° 34.416 del
30.06.2020) que, en cuanto es pertinente desta-
car, sustituy6 al articulo 1351 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién por el siguiente:

“Articulo 1.351: Intervencién de uno o de va-
rios corredores. Si solo interviene un corredor,
todas las partes le deben comisidon, excepto pac-
to en contrario o protesta de una de las partes
segun el articulo 1.346. No existe solidaridad en-
tre las partes respecto del corredor. Si intervie-
ne un corredor por cada parte, cada uno de ellos
solo tiene derecho a cobrar comisién de su res-
pectivo comitente.

En las locaciones de inmuebles la intermedia-
cién solo podra estar a cargo de un profesional
matriculado para ejercer el corretaje inmobilia-
rio conforme la legislacion local” (el destacado
me pertenece).

Como se ve, el primer pdrrafo del articulo
1351 del CCyCN alude, en términos generales,
ala intermediacién de los corredores sin distin-
cién alguna en razén de la actividad.

La segunda parte del articulo, en cambio, con-
tiene previsiones especificas en materia de loca-
ci6n de inmuebles, hipétesis del presente caso.

La distincién sefialada permite corroborar el
criterio que sostengo en mi voto.

En efecto, el ultimo parrafo del articulo 1351
del CCyCN remite, para el supuesto alli contem-
plado (intermediacién de locaciones de inmue-
bles), alas “legislaciones locales” y, en este pun-
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to, las razones y conclusiones ya expuestas re-
sultan dirimentes.

6. La forma en que se resuelve hace innece-
sario expedirse respecto de la queja planteada
por ACIJ.

7. Por ello corresponde hacer lugar a los re-
cursos de inconstitucionalidad planteados por
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y por la Asociacién Civil por la Igualdad y
la Justicia junto con la Asociacién Civil de In-
quilinos Agrupados, revocar la sentencia de Ca-
maray confirmar el rechazo de la demanda dis-
puesto en primera instancia. Costas por su or-
den en todo el proceso (art. 14, CCABA).

La doctora De Langhe dijo:

1. Los recursos de inconstitucionalidad plan-
teados por el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y por la Asociacion Civil por la
Igualdad y la Justicia junto con la Asociacién
Civil de Inquilinos Agrupados fueron correcta-
mente concedidos en cuanto involucran el exa-
men del alcance del poder de reglamentacién
local de las profesiones liberales.

2. En la sentencia impugnada por el GCBA 'y
ACIJ, la Camara de Apelaciones considerd que
la Legislatura habia hecho un uso irrazonable
del poder de policia que la Constitucién local
le confiere al sancionar la Ley 5859, que en su
articulo 2 —modificatorio de la Ley 2340— es-
tablece que “Queda expresamente prohibido en
las locaciones de inmuebles con destino habi-
tacional en los que el locatario sea una persona
fisica, requerir y/o percibir, mediante cualquier
forma de pago, comisiones inmobiliarias y/u
honorarios por la intermediacién o corretaje a
locatarios, sublocatarios y/o continuadores de
lalocacidn.// La prohibicién resulta extensiva a
los honorarios por administracién de dichas lo-
caciones”.

La Camara consideré que esta disposicién
exorbit6 la facultad regulatoria local y modifi-
c6 el articulo 1351 del Cédigo Civil y Comercial
—en cuanto consagra que “Si solo interviene un
corredor, todas las partes le deben comisidn, ex-
cepto pacto en contrario o protesta de una de las
partes segun el articulo 1346”—, y evalué que la
norma local, en lugar de regular la comisién que
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el corredor puede reclamar al locatario impo-
niéndole valores maximos, la eliminé de plano
y asi cre6 una nueva figura contractual necesa-
riamente gratuita para una de las partes —el lo-
catario—. En consecuencia, determiné que la
Ley 5859 prohibid el contrato oneroso entre lo-
catario y corredor, contrato que se encuentra ex-
presamente autorizado por el CCyC.

La Camara concluy6 que “este avance confi-
gura una afectacién de los derechos consagra-
dos en el articulo 14 y las competencias asigna-
das en el articulo 75 inciso 12 CN, entrando en
conflicto directo con lo dispuesto en los arts. 28
y 31 de la ley fundamental, circunstancia que
determina la invalidez del art. 2 de la Ley 5859”
(consid. 10 del voto de la mayoria).

Contra esta resolucion interpusieron recurso
de inconstitucionalidad tanto el GCBA como el
colectivo de inquilinos representado por ACIJ y
ACIA. Los recursos fueron concedidos parcial-
mente por la Sala II, solo en lo que respecta a la
interpretacién y alcance de normas de caracter
constitucional (articulos 28, 31 y 75 inciso 12 de
la CN, 31 de la CCABA) y denegados respecto al
resto de los agravios. A su vez, ACIJ acudi6 en
queja ante este tribunal por las cuestiones res-
pecto a las cuales fue denegado su recurso de
inconstitucionalidad.

3. Ante todo, cabe sefnalar que este Tribunal
ya ha analizado una cuestién vinculada a la que
se debate en esta ocasion, en la causa “Asocia-
cién Civil por la Igualdad y la Justicia y otros ¢/
Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios de
la CABA s/ amparo s/ recurso de inconstitucio-
nalidad concedido’, expte. n° 14600/17, senten-
cia de fecha 26 de octubre de 2018. En aquella
oportunidad se encontraba en debate la facul-
tad de la Legislatura local para regular los hono-
rarios de los corredores inmobiliarios a la luz de
las disposiciones del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién—potestad que el cuerpo legislati-
vo habia ejercido en la Ley 2340 imponiéndoles
un porcentaje maximo en relacién al monto del
contrato—, en tanto que en esta ocasion lo que
se encuentra debatido es la intensidad y razona-
bilidad con que la Legislatura ha ejercido esa fa-
cultad en el articulo 2 de la Ley 5859. En suma,
no se discute aqui si el Estado local puede ejer-
cer el poder de policia sobre las profesiones li-
berales —cuestién ya decidida por este Tribunal
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en la causa referida— sino si ese poder regulato-
rio ha sido ejercido licitamente en un caso con-
creto —la prohibicién contenida en el articulo 2
de la Ley 5859— o si la reglamentacién avasalld
las facultades reservadas en la Constitucién Na-
cional al Congreso de la Nacién.

4. Para analizar la compatibilidad entre la Ley
5859 y el CCyCN es imprescindible rememorar
el marco juridico aplicable al corretaje inmobi-
liario.

4.1. La materia en andlisis se encuentra regu-
lada por normas de distinta naturaleza y jerar-
quia. En primer lugar, el contrato de corretaje se
encuentra contemplado en los articulos 1345 a
1355 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
Pero el mismo Cédigo remite en diversas dispo-
siciones a otras normas especiales (art. 1355) o
locales (art. 1351).

Alrespecto, se ha afirmado que luego de la en-
trada en vigencia del CCyC “quedan articulados
tres niveles normativos: a) El nuevo Cddigo dis-
positivo y referido al contrato de corretaje; b) la
ley nacional especial, decreto-ley 20.266, modi-
ficada por la ley 25.028, de orden ptblico, que
establece los requisitos para ser corredor; c) las
leyes especiales provinciales, de orden publico,
que establecen los requisitos para ejercer como
corredor en estos &mbitos.// De esta manera el
contrato puede ser modificado por acuerdo de
partes, pero si no existen normas referidas a este
se aplicardn las del Cddigo.//Para ser corredor
deben cumplirse los requisitos de la ley nacio-
nal, los que no pueden omitirse atento el caréc-
ter de orden publico de las normas. // Para ejer-
cer como corredor deben cumplirse las leyes
de orden publico provincial, las que no pueden
omitirse por su caracter de imperativas” (Loren-
zetti, Ricardo Luis (Dir.). Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién Comentado. Tomo VII. 1° edi-
cién, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2015,
pag. 167).

La articulacién entre las normas nacionales y
las locales en materia de corretaje inmobiliario
ha sido expresamente incorporada al CCyC por
la Ley 27.551, que incluyé un ultimo parrafo en
el art. 1351 que consagra: “En las locaciones de
inmuebles la intermediacion solo podra estar a
cargo de un profesional matriculado para ejer-

cer el corretaje inmobiliario conforme la legis-
lacién local”

4.2. La retribucién que percibe el corredor por
su tarea se encuentra regulada en los articulos
1350 a 1354 del CCyC. En el primero de estos ar-
ticulos se establece que “El corredor tiene dere-
cho ala comisién estipulada si el negocio se ce-
lebra como resultado de su intervencién. Si no
hay estipulacidn, tiene derecho a la de uso en el
lugar de celebracién del contrato o, en su defec-
to, en el lugar en que principalmente realiza su
cometido. A falta de todas ellas, la fija el juez”.

Ahora bien, esta disposiciéon se complemen-
ta con la normativa emanada de las distintas
jurisdicciones, ya que resulta indudable que la
facultad local de regular el ejercicio del corre-
taje incluye la de establecer los aranceles a los
cuales se sujeta la actividad. Asf se ha afirmado
que “La actividad del corretaje origina para el
corredor el derecho al pago de un precio por la
misma, que se denomina comisién, remunera-
cién o retribucion (...) Respecto del monto de la
comision, deberd estarse a los aranceles que en
la actualidad existen en la mayoria de las juris-
dicciones y que estan sometidos a la legislacion
local, y si ellos no existieren se deberd estar a lo
convenido por las partes y si no hubiere nada
convenido, a lo que sea usual en el lugar donde
se llevé a cabo el corretaje, y si tampoco pudiera
ser determinado de esta manera, se recurrira a
la determinaci6n judicial” (Lorenzetti, Ricardo
Luis (Dir.), op. cit. pags. 156-157).

Cabe recordar que en la causa mencionada en
el apartado 3 este Tribunal ya se ha pronuncia-
do respecto a la vigencia de las facultades de la
Legislatura local para regular el aspecto arance-
lario del ejercicio del corretaje luego de la en-
trada en vigor del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién.

4.3. Por otra parte, el articulo 1351 CCyC esta-
blece en su primer parrafo quiénes son los obli-
gados al pago de la comisidn, y consagra que
“Si solo interviene un corredor, todas las partes
le deben comisién, excepto pacto en contrario
o protesta de una de las partes segtin el articulo
1346. No existe solidaridad entre las partes res-
pecto del corredor. Siinterviene un corredor por
cada parte, cada uno de ellos solo tiene derecho
a cobrar comision de su respectivo comitente”.

JA 2021 - 11l fasc. 12,15/09/2021 * 99



CORRETAJE INMOBILIARIO

La interpretacién armonica del primer parra-
fo del art. 1351 — obligados al pago de la comi-
sion— y del segundo —facultades locales de re-
gulacién— permite concluir que si en una ope-
racion interviene un solo corredor inmobiliario,
podrd reclamar comisién a ambas partes en los
términos de la regulacién arancelaria local, en
tanto que siintervienen dos corredores, estos no
pueden reclamar comision a ambas partes sino
que cada uno deberd recabarla de su comitente,
exclusivamente, y siempre en los términos de la
legislacion arancelaria local.

4.4. La Ley 5859 no hizo otra cosa que ejercer
la facultad local de regular los aranceles del con-
trato; asf, estableci6 que los corredores inmobi-
liarios tendran el derecho a percibir comisién
por su tarea, que en caso de las locaciones de
inmuebles con destino a vivienda en que el lo-
catario sea una persona fisica, no podrian supe-
rar el 4,15% del valor total del contrato, y deberia
ser afrontada por el locador (art. 1 modificatorio
del inciso 2 del art. 11 de la Ley 2340). En senti-
do concordante, reafirmé que, en los contratos
referidos, no puede exigirse comisién u honora-
rios al locatario, sublocatario o continuador de
la locacién, ni por la conclusién del contrato ni
por la administracién de la locacién (art. 2 mo-
dificatorio del inciso 7 del art. 13 de la Ley 2340).

En suma, la Legislatura local ejercié su facul-
tad de regular los aspectos arancelarios del con-
trato —o sea, la retribucién que el corredor per-
cibiréd por su tarea y la proporcién en que este
costo serd asumido por el comitente y el co-con-
tratante— vy, teniendo en cuenta el interés pu-
blico involucrado en el acceso a la locacién con
destino a vivienda de las personas fisicas, esta-
blecié un maximo para la comision a percibir y
determiné que esta es afrontada por el locador
comitente, exclusivamente.

Estas disposiciones no violentan ni aniquilan
los elementos esenciales del contrato de corre-
taje. En efecto, el corredor contintia percibien-
do una retribucién por su trabajo y, a la hora de
analizar si se ha afectado su derecho a percibir
una contraprestacion, resulta indiferente quién
sufrague la comisién, en tanto el quantum fija-
do resulte razonable. Por otra parte, no se ha de-
mostrado en estas actuaciones que el arancel fi-
jado resulte irrazonable o desproporcionado te-
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niendo en cuenta las prestaciones comprometi-
das por el intermediario.

5. La facultad de regular los derechos de las
personas es una prerrogativa propia y esencial
del Poder Legislativo, orientada a garantizar la
armonizacion en el ejercicio de las potestades
de todos los integrantes de la comunidad y ase-
gurar las condiciones que hacen a la vida digna
de todas las personas, y en particular de las que
pertenecen alos sectores més desfavorecidos de
la sociedad.

Esté fuera de discusion que, al sancionar la
norma impugnada, la Legislatura ha pretendi-
do facilitar el acceso de los sectores més vul-
nerables a la locacién urbana formal median-
te la reduccién del costo asociado a la suscrip-
cién del contrato para esa parte. Este objetivo
estd comprendido dentro de los que integran
el concepto amplio de poder de policia sin que
le corresponda al Poder Judicial analizar la efi-
cacia o conveniencia de las medidas elegidas
por el legislador, sino solo su razonabilidad o
proporcionalidad en relacién con los fines bus-
cados (conf. CS]N, “Cine Callao’, 22 de junio de
1960).

6. En suma, al aprobar la Ley 5859 la Legisla-
tura de la Ciudad ha hecho uso de la facultad de
regular el ejercicio profesional de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 80, inciso 2 apartado d)
de la Constitucion de la Ciudad, sin que se haya
probado en esta causa que la norma local sea
irrazonable o desproporcionada, ni que resulte
manifiestamente incompatible con las disposi-
ciones sustantivas relativas al contrato de corre-
taje contenidas en el Cddigo Civil y Comercial
de la Nacidn.

En ese contexto, cabe recordar que la decla-
racion de inconstitucionalidad de las leyes es la
tarea mas delicada que compete al Poder Judi-
cial y que constituye la tiltima ratio del orden ju-
ridico, solo procedente cuando no exista ningu-
na interpretacién de la norma impugnada que
la torne compatible con las de jerarquia supe-
rior, ya que siempre debe estarse a favor de la vi-
gencia de las normas. (Fallos 343:140, 341:1625;
340:1185; 335:2333 entre otros) Este supuesto no
se verifica en el caso, ya que no aparece mani-
fiesta la incompatibilidad entre las disposicio-
nes del CCyC y la Ley 5859, por lo cual corres-
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ponde dejar sin efecto la sentencia de Cdmara
que, al hacer lugar al recurso de apelacion de la
parte actora, se pronunci6 por dejar sin efecto la
prohibicién de cobrar comisiones a la parte loca-
taria —cuando esta fuera una persona fisica— de
lalocacién de inmuebles con destino a vivienda.

Por los motivos expuestos, voto por hacer lu-
gar a los recursos de inconstitucionalidad plan-
teados por el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y por la Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia junto con la Asociacién Ci-
vil de Inquilinos Agrupados, revocar la sentencia
de Cédmaray confirmar el rechazo de la demanda
dispuesto en primera instancia. Costas por su or-
den en todo el proceso (art. 14, CCABA).

Por ello, emitido el dictamen del Fiscal Gene-
ral Adjunto, por mayoria, el Tribunal Superior
de Justicia

Resuelve:

1. Admitir la queja planteada por la Asocia-
cién Civil por la Igualdad y la Justicia, hacer lu-
gar a los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos por la Asociacién Civil por la Igualdad y
la Justicia junto con la Asociacién Civil de Inqui-
linos Agrupados y por el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, declarar la nulidad
de todo lo actuado y rechazar la demanda, sin
costas. 2. Mandar que se registre, se notifique y,
oportunamente, se devuelva a la CAmara remi-
tente. La sentencia se dicta en la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires. — Santiago Otamendi.
— Inés M. Weinberg. — Marcela de Langhe. —
Luis E Lozano. — Alicia E. C. Ruiz.

CONCURSO DE ACREEDORES

Propuesta de acuerdo preventivo. Constitu-
cion de fideicomiso. Homologacion. Evalua-
cion. Derecho de los acreedores concurrentes.

1.— Siel art. 43 de la LCQ expresamente pro-
hibe que la propuesta consista en una
prestacion que dependa de la voluntad
del deudor, es decir, que subordine el
cumplimiento a la decisién de una de las
partes, tampoco puede aceptarse una pro-
puesta que dependa, como en este caso,

del hipotético alcance de una sentencia
judicial, pues, aun desde lo formal, el pro-
pio desarrollo del juicio depende efectiva-
mente de la voluntad del deudor y de las
posibilidades que aquel permita dentro
de la estructura fiduciaria prevista en la
propuesta. Maxime cuando es la propia
concursada quien refirié las dificultades,
avatares y complejidad del juicio que ofre-
ce como propuesta.

La propuesta de acuerdo no puede consis-
tir en diferir el pago sin fecha, o sea, a épo-
ca indeterminada; y que tampoco puede
quedar su cumplimiento condicionado a
actos de terceros, ya que la voluntad de los
acreedores y la decision jurisdiccional ho-
mologatoria del acuerdo aprobado deben
ser en si mismas suficientes para consti-
tuir un acto perfeccionado y concluido, no
siendo admisible un acto claudicante, en
el sentido de depender sus posibilidades
de aquel cumplimiento.

La obtencién de las conformidades reque-
ridas porlaley es una condicién necesaria,
pero no suficiente, para la homologaciéon
de la propuesta, con més razén cuando esa
homologacién tendra la virtualidad de ex-
tenderla a todos los acreedores alcanzados
por la propuesta.

No se esta cuestionando el derecho de la
empresa a concursarse y ofrecer una pro-
puesta concordataria, pero, en su funcio-
nalidad, la aspiracién puesta en evidencia
por parte de la deudora de que el sacrificio
econémico comprometido pueda recaer
exclusivamente en los acreedores involu-
crados afecta su finalidad social, el mévil
perseguido y consecuentemente el fin de
la norma, para lo que es reconocida.

JNCom. Nro. 3, 13/04/2021. - Isolux Ingenie-
ria SA, Sucursal Argentina s/ concurso pre-
ventivo.

[Citaonline: TRLALEY AR/JUR/54276/2021]

COSTAS

Segun el art. 343.
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9799/2018
12 Instancia.- Buenos Aires, abril 13 de 2021.
Visto:

1.1. En atencioén al estado de autos correspon-
de pronunciarme en los términos del art. 52 de
la LCQ.

Dicha estructura normativa le da un mandato
insoslayable al juez que se convierte en piedra
angular, en pauta de interpretaciéon del enfoque
y del andlisis juridico que se exige frente a la ne-
cesidad de considerar la homologacién de una
propuesta: “en ningtn caso el juez homologa-
r4 una propuesta abusiva o en fraude a la ley”
(art. 52 inc. 4 de la LCQ).

Ciertamente, frente a los principios conteni-
dos enlos arts. 10 y 12 del Céd. Civ. y Comercial,
su previsién parece sobreabundar, pues siem-
pre el juez ha de velar por el ejercicio regular de
los derechos, pero, con independencia de ello,
su expresa inclusién contempla en este particu-
lar &mbito, un aspecto espacial a tener en cuen-
ta: por sobre cuestiones formales o procesales
“[e]n ningtn caso...; se podra prescindir de su
tratamiento.

Por otra parte, en cuanto a sus posibilidades
de andlisis, aquella previsién normativa no se
agota en la evaluacién exclusiva y excluyente
del contenido de una propuesta dada; también
alcanza a todos los aspectos que aun siendo aje-
nos a ella en su estricta percepcion, resultan ne-
cesarios para prevenir la consecucion de actos
que avancen sobre el derecho de los acreedores
concurrentes, pues son ellos los que van a ser al-
canzados por la oferta de cancelacién de pasi-
vos presentado por la concursada deudora.

1.2. En los términos del articulo 43 de la LCQ
la concursada presentd su propuesta de acuer-
do que consiste esencialmente en “[l]a constitu-
cién de un fideicomiso que tendrd como activoy
funcién la administracién, cobro y distribucién
del producido del Reclamo, con el propésito de
cancelar el 100 % (cien por ciento) del monto
nominal en pesos de los créditos quirografarios
verificados o declarados admisibles que inte-
gran la categoria quirografarios, en los términos
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y condiciones que seguidamente se exponen...”
(apartado III de fs. 7020/6).

1.3. El “reclamo” al que alude la concursada
es una “..demanda judicial [promovida por la
concursada, en la que] reclama al Estado Ar-
gentino el pago de sumas adeudadas con ori-
gen en facturas emitidas impagas, certificados
de avance no aprobados, mayores costos por la
extension del plazo de Obra [la construccion,
bajo la modalidad llave en mano, de una central
termoeléctrica a carbon a instalarse en la Ciu-
dad de Rio Turbio, Provincia de Santa Cruz-ver
apartado II.2. primer parrafo] y por gastos des-
de la paralizacién de la Obra hasta la toma de
posesion del Estado Argentino y por bienes de
propiedad de la contratista que se encuentran
en la Obra. El Reclamo tramita actualmente por
ante el Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Contencioso Administrativo Federal
N°2, Secretaria N° 3 (expediente N°71.473/2018)”
(apartado I1.2 de fs. 7020/6).

“La concursada ha interpuesto un reclamo
por el 91% de la participacién que le correspon-
de enla UT Rio Turbio. Los montos totales exigi-
dos al Estado Nacional por la UT en su conjun-
to alcanzan (...) a la suma de $7.649.267.529, [de
ese monto] “..el porcentaje correspondiente a la
concursada 91 % [es de] $6.960.833.451. Como
se notard, frente a un pasivo verificado y decla-
rado admisible a la fecha que alcanza a casi se-
tecientos millones de pesos (...) el Reclamo al-
canza para abonar el pasivo y los gastos del Re-
clamo y de la concursada atn en el caso en que
se rechace una porcion de los rubros que inte-
gran el Reclamo. En razén de ello, la concursada
aportard al fideicomiso la porcién del cincuen-
ta por ciento del Reclamo..” (apartado II.3. de
fs. 7020/6).

Los demds términos y condiciones que pro-
pone la concursada en su propuesta de acuerdo,
estén detallados en dicho escrito y a su conteni-
do me remito.

1.4. El 03/09/2019 la sindicatura se expidié
acerca del contenido de la propuesta de acuer-
do (fs. 7126/8).

2.1. En lo medular, la propuesta de acuer-
do que formulé la concursada consiste exclu-
sivamente en que pagard, con intervencién del
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agente fiduciario, a los acreedores cuyos cré-
ditos han sido declarados verificados o admi-
sibles, aquel monto de dinero que pudiera re-
sultar susceptible de ser distribuido en caso de
admitirse total o parcialmente una demanda
judicial que promovié junto con la Unién Tran-
sitoria Rio Turbio contra el Estado argentino y
que tramita ante un tribunal nacional (deman-
da que el Estado Nacional ain no contesto, se-
gin informd la concursada en el apartado 11.4.).

2.2. La referida propuesta estd sujeta a una
condicién: que prospere la demanda judicial
que promovié contra el Estado Nacional.

Segun el articulo 343 del Céd. Civ. y Com., “se
denomina condicién a la cldusula de los actos
juridicos por la cual las partes subordinan su
plena eficacia o resolucién a un hecho futuro e
incierto”

La condicién es un acontecimiento futuro e
incierto, que auin no se ha verificado y que se ig-
nora si llegard a verificarse (1).

Es un elemento accidental del acto juridico,
por lo que no se presume su existencia. El acon-
tecimiento que constituye la condicién del acto
juridico debe reunir, de acuerdo con el art. 343,
dos caracteres particulares: debe ser un hecho
futuro e incierto.

Respecto de la incertidumbre senialaré que
este es el caracter esencial de la condicién; debe
tratarse de un hecho que puede o no ocurrir, y
dependera de esa circunstancia el acaecimiento
de los efectos contemplados en aquel acto juri-
dico.

Por su parte, la exigencia de que se trate de
un acontecimiento futuro esté vinculada con la
incertidumbre que es de la esencia de la condi-
cion, porque si se tratara de un hecho pasado o
presente no habria incertidumbre.

He de senalar también que la condicién sera
suspensiva cuando queda supeditada la ad-
quisicién del derecho a la realizacién del he-
cho previsto y, en este caso, la obligacién con-
dicional es de eficacia pendiente por cuanto el
nexo deviene perfecto recién cuando el hecho
acaece.

De acuerdo con ello, los contratos no entran
en vigor hasta que se cumple la condicién y las
partes no traban relaciones en firme hasta en-
tonces.

En otras palabras, la condicién suspensiva
supedita el nacimiento del negocio juridico al
acaecimiento de un hecho futuro e incierto, que
no depende de la voluntad de las partes (2).

2.3. Ahora bien, si el art. 43 de la LCQ expresa-
mente prohibe que la propuesta consista en una
prestacion que dependa de la voluntad del deu-
dor, es decir que subordine el cumplimiento a
la decisién de una de las partes, tampoco puede
aceptarse una propuesta que dependa, como en
este caso, del hipotético alcance de una senten-
cia judicial, pues, aun desde lo formal, el propio
desarrollo del juicio depende efectivamente de
la voluntad del deudor y de las posibilidades
que permita el desarrollo del juicio dentro de la
estructura fiduciaria prevista en la propuesta.

Hago notar al respecto, que es la propia con-
cursada quien refiri6 a las dificultades, avatares
y complejidad del juicio que ofrece como pro-
puesta, cuando sefnala que “[s]abido es que la
tramitacién de este litigio en esta jurisdiccién
local, conlleva entre diez y quince anos de du-
racion. La misma deberia ser llevada a cabo por
la concursada, necesitando contar con la docu-
mentacién, informes, antecedentes, asesores,
técnicos contadores, demds involucrados para
que el reclamo por su magnitud, tenga todas las
posibilidades de éxito que su historia amerita”
(fs. 7022).

Pese a destacar todo ello, Isolux no ha mani-
festado en ningin momento contar con fondos
suficientes para aportar al fideicomiso y afron-
tar, de esa forma, los costos de esta demanda.
Tampoco indicé la estrategia que desarrollard
para proveerse de la estructura juridica necesa-
ria que requerird su desarrollo, mucho ma4s si se
opta, como se insinda, por la jurisdiccién inter-
nacional de solucién de controversias.

Es decir que en el caso estariamos frente a una
propuesta que no se sabe a ciencia cierta cudn-
do o cdmo se va a pagar, o peor auin, que en sus
propios términos es posible que no se pague
nunca.
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Sobre el punto, autorizada doctrina ha des-
tacado que la propuesta de acuerdo no pue-
de consistir en diferir el pago sin fecha, o sea,
a época indeterminada y que tampoco puede
quedar su cumplimiento condicionado a actos
de terceros, ya que la voluntad de los acreedores
y la decisién jurisdiccional homologatoria del
acuerdo aprobado deben ser en s{ mismas su-
ficientes para constituir un acto perfeccionado
y concluido, no siendo admisible un acto clau-
dicante —en el sentido de depender sus posibi-
lidades de cumplimiento de otros actos de ter-
ceros— (3).

2.4. No dejo de observar que la concursada
ha alcanzado las mayorias requeridas por el art.
45 de la LCQ al obtener la adhesién del 68,88 %
del capital computable y el 51,28 % de los acree-
dores que conforman el pasivo a ponderar en
esta instancia (ver por ejemplo las adhesiones
presentadas en fs. 7982/4 y fs. 8038/8101 entre
otras) pero, como he sefialado desde la doctri-
na, la obtencién de las conformidades requeri-
das por la ley es una condicién necesaria pero
no suficiente para la homologacién de la pro-
puesta, con més razén cuando esa homologa-
cién tendra la virtualidad de extenderla a todos
los acreedores alcanzados por la propuesta (5).

2.5. En un apartado anterior, hice referencia a
que el Juez es hoy parte fundamental en el pro-
ceso concursal; no resulta un mero controlador
de su correccién formal ya que tiene facultades
para evaluar la pertinencia del acuerdo y para
evitar que se constituya un abuso contra los
acreedores.

Esto es asi porque dicho procedimiento no
estd instituido en exclusivo beneficio del deu-
dor, sino también de los acreedores y del co-
mercio en general y todos esos intereses reciben
amparo legal, porque también resultan afecta-
dos por el procedimiento.

Se sigue de ello, que no me encuentro obliga-
do a homologar un acuerdo porque las mayo-
rias hayan sido alcanzadas, pues conservo en
todos los casos la potestad de realizar un control
sustancial de la propuesta, en todos aquellos su-
puestos en los que el acuerdo pudiera afectar los
bienes que deben tutelarse, atendiendo al orden
juridico en su totalidad . Mucho més cuando se
ha entendido que la terminologia que emplea
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el art. 52 inc. 4° de la LCQ, constituye un estan-
dar cuya valoracién debe ser realizada en el caso
concreto y esa facultad conduce a estimar la re-
latividad de la imposicién de la homologacién
que prevén los incisos 1y 2 a) del art. 52 de la
LCQ, que debera pasar por el tamiz que contem-
pla el inc. 4° (6).

Juegan aquiy dentro del marco concursal en el
que transitamos, principios propios que se han
ido moldeando con el fin de restablecer cierto
equilibrio entre los involucrados y en el que el
Estado no es un tercero ajeno, sino el llamado
a resolver el conflicto en el marco de la justicia
distributiva que como decia Abelardo F. Rossi,
es una forma de justicia superior y por naturale-
za anterior a la conmutativa pues se coloca por
encima de los intereses particulares procurando
un debido reparto de bienes y valores (7).

2.6. Dentro del contexto expuesto en el apar-
tado anterior, ademds de la observacién que
efectué en el apartado 2.3, resulta también in-
soslayable sefialar que, en la propuesta formu-
lada, su homologacién y la constitucién del fi-
deicomiso dentro de los 60 dias desde que haya
quedado firme aquella “procediéndose a la re-
gistracion en los registros correspondientes
(art. 1669 Cod. Civ. y Comercial) se tendra por
cumplida la propuesta concursal, desintere-
sados los acreedores concursales para con la
Concursada, no teniendo los acreedores nin-
gun otro reclamo que formular a la concursada”
(v. apartados I1.6 y TIL.7 de fs. 7022 vta.).

Va de suyo entonces que, para la concursa-
da de homologarse la propuesta, su estado de
cesacidon de pagos quedaria superado con la
aceptacion mayoritaria de la oferta del juicio
en tramite, juicio que a la fecha resulta incierto
aleatorio y que, de acuerdo con la tltima infor-
macién suministrada por ella, se encuentra en
estado embrionario, no habiéndose atin contes-
tado siquiera la demanda.

Ello permite concluir: a) en la precariedad de
la materializacién de la propuesta; b) en su abu-
sividad, ya que cualquiera que fuese el resultado
deljuicioinvolucrado,ladeudoralicuariael 100 %
del pasivo verificado o declarado admisible
(que segun dice asciende a cerca de setecientos
millones, aunque la sindicatura alude a otro nu-
mero en el informe general), sin pagar un solo
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pesoy le posibilitaria volver a desarrollar su sen-
sible actividad en el sector de la obra publica o
privada, pues el cumplimiento de la propuesta a
la que aludi en parrafos anteriores, aunado a la
pretension de la vigencia de su “..existencia so-
cietaria y [de] todos los registros necesarios a tal
efecto” (ver fs. 7024 vta.), borraria su situacién
de insolvencia.

Quiero dejar aclarado que la configuracién de
un ejercicio abusivo del derecho presupone, ob-
viamente, la existencia de un derecho en cabeza
de quien incurre en esa conducta, pues la esen-
cia del abuso est4 precisamente en cémo se lo
ejercita.

Desde tal éptica deben considerarse los fines
y valores que justifican su razén de ser, porque
cada derecho tiene su espiritu, su objeto, su fi-
nalidad y quien quiera apartarse de su misién
social comete una falta, una sin razén en su ejer-
cicio susceptible de comprometer su responsa-
bilidad.

Es decir que no estd aqui cuestionado el de-
recho de Isolux a concursarse y ofrecer una pro-
puesta concordataria, pero, en su funcionali-
dad, la aspiracién puesta en evidencia por par-
te de la deudora de que el sacrificio econémico
comprometido pueda recaer exclusivamente en
los acreedores involucrados, afecta su finalidad
social, el mévil perseguido y consecuentemente
el fin de la norma para lo que es reconocida (8).

He de recordar que el proceso concursal im-
porta por esencia, distribucién de sacrificios
para dejar atrds una crisis econémica o finan-
ciera que agobia un patrimonio insolvente,
pero en ningun caso ese sacrificio debe (o ve-
rosimilmente puede, como en el caso), impac-
tar solo en los acreedores, pues la posibilidad
de que ello ocurra lo descalifica como trdmite
idéneo para plasmar una solucién de justicia
que el Poder Judicial, como garante del buen
funcionamiento del orden publico concursal,
debe procurar.

Una solucién diferente importaria relegar la
funcién de la jurisdiccién a un simple rol acce-
sorio y circunstancial de simple moderador de
las consecuencias derivadas del incumplimien-
to generalizado que, a no dudarlo, se produci-

ria si diera judicial homologacién a la propuesta
que es sometida a mi consideracién.

Todo ello coadyuva al rechazo de la propuesta
formulada.

3. No soslayo en mi andlisis, la consideracion
de los efectos que puedan derivarse de la con-
clusién alcanzada en el apartado anterior, fun-
damentalmente bajo la 6ptica que contempla el
inciso 2° b) iv. del art. 52 de la LCQ.

Destaco en primer lugar que Isolux es una es-
tructura societaria (sucursal de una sociedad
extranjera), que no tiene en la actualidad ningu-
na actividad econdémica (ver fs. 6458/6467), ni
cuenta con bienes inmuebles de su propiedad,
teniendo solamente bienes muebles registra-
bles (automotores y maquinarias individualiza-
dos en fs. 6492/6507).

Es decir que no parece posible que con el de-
sarrollo de su giro econ6mico pueda encontrar
opciones viables para superar la cesacién de
pagos que le alcanza; tampoco participa ni se
le debe reconocer una actividad a la que se le
pueda atribuir un rol estratégico en el desarro-
llo econémico de una comunidad o que direc-
tamente pueda ser considerada como dador de
empleo, habida cuenta que en la actualidad ello
no existe (conforme surge de los informes men-
suales presentados por la sindicatura que dan
cuenta de los pocos empleados que tiene a la fe-
cha, y que se encuentran exclusivamente dedi-
cados a tareas administrativas).

Ciertamente ello tampoco fue previsto como
alternativa por parte de la deudora, a punto tal
que como ya destaque, de homologarse la pro-
puesta los acreedores no cuentan con la po-
sibilidad de efectuarle ningin otro reclamo
(ver punto I11.7 de fs. 7024).

No advierto entonces la conveniencia de ho-
mologar una propuesta que carece de una ra-
z6n axioldgica (valorativa) para su proceden-
ciay que no estd concebida para satisfacer a los
acreedores, sino disenada fundamentalmente
para poder superar sin costo actual, el estado de
cesacion de pagos que la agobia.

Podria pensarse, como hipétesis de trabajo,
que Isolux estd en mejores condiciones econd-

JA 2021 - 11l, fasc. 12,15/09/2021 + 105



CONCURSO DE ACREEDORES

micas para llevar a cabo aquella reclamacion,
pues podria sostener econdmicamente un pro-
cedimiento extensoy costoso.

No me parece y lo actuado en el expediente
no me persuade de lo contrario pues, como ya
senalé, la deudora ha omitido en todo momento
expresarse sobre quién garantizaria la continui-
dad de aquel costoso proceso.

En este marco, estimo que la sindicatura po-
dra hacerse cargo, con similar eficacia, de la de-
fensa de los intereses aqui comprometidos, re-
emplazando a la deudora en su legitimacién ac-
tiva; con mads razén, cuando a todo evento, nada
impedirfa que atn declarada su insolvencia,
Isolux coadyuve a la defensa de sus intereses y
participe activamente en pos de recuperar cré-
ditos que son, en su estimacion, casi diez veces
lo que debe y que le permitiria, si se dan las pro-
yecciones favorables que ha establecido, la con-
clusiéon de una quiebra por uno de los modos
anormales que prevé la ley (conf. arts. 102, 110
y 228 de la LCQ).

Como consecuencia de todo lo expuesto re-
suelvo: 1. Rechazar la propuesta de acuerdo pre-
ventivo presentada por la concursada. 2. Notifi-
quese por Secretaria a la concursada y a la sin-
dicatura. 3. Firme que se encuentre la presen-
te decisién, vuelvan los autos a sus efectos. —
Santiago Cappagli. — Jorge S. Sicoli.

(1) Conf. MESSINEOQ, Francesco, “Manual de
Derecho Civil y Comercial’, t. II, trad. de Santia-
go, Sentis Melendo, Bs. As, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1979, p. 460.
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(2) Conf. CONTE-GRAND, Julio en SANCHEZ
HERRERO, Andrés (dir.) y SANCHEZ HERRE-
RO, Pedro (coord.) “Tratado de derecho civil y
comercial’) t. I, 2° edicién, Bs. As., LA LEY, 2018,
ps. 814/5ylas notas al pie nimeros 205, 206, 208
y209.

(3) Conf. HEREDIA, Pablo, D., “Tratado Exe-
gético de Derecho Concursal’, t. II, Ed. Abaco,
Bs. As., 2000, ps. 58/9. En la misma linea, en
un libro de reciente publicacién, puede verse
DI LELIA, Nicolas, J., “Régimen concursal pre-
ventivo’, t. I, Ed. Bibliotex, San Miguel de Tucu-
man, 2020, p. 112.

(4) Conf. CHOMER, Héctor O. y SICOLI, Jorge
S., “Ley de concursos y quiebras 24.522’) Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2011, p. 127.

(5) Conf. CNCom. Sala F, 29/11/2011 in re
“Bendow Argentina SA s/ conc. prev.’ TR LALEY
AP/JUR/240/2011.

(6) Conf. JUNYENT BAS, Francisco y MOLI-
NA SANDOVAL, Carlos, “El informe general del
sindico y las nuevas facultades del juez’, ED,
198-676.

(7) ROSSI, Abelardo, E, “Aproximacion a la
justiciay ala equidad’ Bs. As., 2000, ps. 21/22.

(8) Ver en este sentido ALTERINI, Jorge y
ALTERINI, Ignacio, “Cddigo Civil y Comer-
cial Comentado. Tratado Exegético’, t. 1, 2° Ed.,
Bs. As., Ed. La Ley, 2016, p. 89.
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