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Writ of Mandamus o accion de cumplimiento
en la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion
Analisis del caso “Etcheverry”

l. Introduccion

Mas modernamente, el mandamus o ac-
cién de cumplimiento, como se lo conoce
en América latina (p. ej.: Colombia), im-
plica la posibilidad de obtener una orden
judicial para obligar, generalmente a una
autoridad, a que cumpla con su obligacién
establecida claramente en la ley (1).

El mandamus o accién de cumplimiento
surge de los writs angloamericanos, donde
se derivan los writ of mandamus'y el injuc-
tion. La primera es una potestad para so-
licitar a un empleado o funcionario de los
Estados Unidos o a cualquiera de sus agen-
cias ejecutar una obligacién debida al de-
mandante. Por su parte el injuction es una
orden expedida por una Corte de conteni-
do perentorio que obliga, generalmente, a
cesar un agravio o un perjuicio.

En nuestro pafs, si bien existen regula-
ciones en constituciones provinciales, no
sucede de igual modo en nuestra Consti-
tucion Nacional, aunque podemos decir
que es una derivacién de la aplicacién del
art. 99 inc. 2, donde establece las faculta-
des instructorias y reglamentarias del Po-
der Ejecutivo sobre la ejecucidn de leyes de
la nacién.

La Corte Suprema de Justicia, en su ju-
risprudencia, ha analizado dicho articulo,
pero nunca expresamente desde un Writ of
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Mandamus o Accién de Cumplimiento. Asi,
hasta llegar al caso “Etcheverry’, que resulta
importante para analizar el alcance de tan
significativa herramienta constitucional.

Il. Antecedentes en el Derecho comparado
II.1. Derecho anglosajon

Su origen lo encontramos en el Derecho
de referencia, particularmente en la ins-
titucion del writ of mandamus. Citando
a William Blackstone, se entiende como
una orden que se da en nombre del Rey
por parte de un tribunal del Reino, que se
dirige a cualquier persona, corporacién o
tribunal inferior dentro de la jurisdiccién
real, requiriéndole hacer alguna cosa en
particular que corresponda a su oficina y
atribuciones (2).

11.2. EE.UU.

Uno de los mandamus més conocidos
en la historia de la Justicia Constitucional,
fue sin duda el caso “Marbury vs. Madi-
son” de 1803 de la Corte Suprema de los
EE. UU. Recordemos que, hacia febrero del
ano 1801, el Presidente John Adams, de ex-
traccién federalista, estaba por concluir su
mandato. El Congreso autoriz6 al Ejecutivo
anombrar jueces de paz para el Distrito de
Columbia (la Capital de los Estados Uni-
dos). Asi, el Presidente saliente aceleré las
designaciones antes que jurara su sucesor

rechos humanos”, UNAM, México, 1974, p. 199.
(2) BLACKSTONE, William: “Commentaries on the law
of England”, Ed. Principe de 1765, 1769, vol. |. The Univer-

Nota a fallo

Ocupacion de terrenos fiscales

Usurpacion por despojo. Requisitos. Atipicidad. Situacion
de crisis habitacional. Plan de urbanizaciéon. Derecho a una

vivienda digna. Archivo de la causa.

JFed. Crim. y Correc. Nro. 1, La Plata, 31/03/2022. - N. N. s/

Usurpacion (Art. 181 Inc. ).

CORREO

ARGENTINO FRANQUEO A PAGAR

CENTRAL B CUENTA N° 10269F1

Derecho a la vivienda digna, ocupaciones y derecho

Thomas Jefferson, del partido democra-
ta-republicano, lo que se denominé “los
nombramientos de medianoche”.

Llegado el momento de transferencia del
poder, a comienzos del mes de marzo, no
se habia alcanzado a despachar el nombra-
miento del Sr. William Marbury. El perju-
dicado solicité entonces el nombramiento
al nuevo Secretario de Estado, James Madi-
son. Frente a su negativa, Marbury interpo-
ne una accién de “mandamiento judicial”
(“mandamus”) ante la Corte Suprema de
Justicia de EE. UU.

Ese precedente no solo dio nacimiento
al control de constitucional difuso, a la in-
constitucionalidad de oficio, sino también
alos “Writ of Mandamus”

En la actualidad, la accién de cumpli-
miento es una herramienta juridica sustan-
cial codificada por la Asamblea nacional
constituyente, cuyo tnico fin es la efectivi-
dad de laleyy de los actos administrativos.
El “Writ of Mandamus se encuentra consa-
grado en el art. 1631 del Cédigo Judicial de
los Estados Unidos, como la potestad esta-
blecida de las Cortes del Distrito para cons-
trenir, en el buen sentido de la palabra, a
un empleado o funcionario de los Estados
Unidos o a cualquiera de sus agencias a
ejecutar una obligacién debida al deman-
dante. Por su parte el injuction es una or-
den expedida por una Corte de contenido
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perentorio que obliga a alguien a hacer o
a cesar un agravio o un perjuicio. Como
recurso el injuction se caracteriza, porque
permite prestar toda la atencién en el mé-
rito del caso con un minimo de tecnicismo
procesal.

I1.3. Brasil

En Brasil existe el denominado “manda-
do de injung¢ao” y se encuentraregulado del
siguiente modo en el art. 5°, inc. LXXI de la
Constitucién de 1988:

“...el mandado de injungao se dicta siem-
pre que a falta de norma reglamentaria se
tornen inviables el ejercicio de los derechos
o libertades constitucionales...”.

La doctrina lo ha catalogado como una
accién sumaria especial garantizadora de
los derechos bdésicos con aspectos simila-
res al amparo, aunque con cardcter mas
restrictivo, subsidiaria, procedente cuando
la ausencia de normas reglamentarias obs-
ta al ejercicio de los derechos constitucio-
nales (3).

Al respecto resulta necesario diferenciar-
lo de los writs angloamericanos que son
dos: el writ of injunction y el writ of man-
damus; el primero es un mandamiento
de prohibicién (injunction), de no hacer;
mientras que el segundo es un manda-
miento de ejecucidén (mandamus): que si
haga.

Dicho ello, resulta impropia la denomi-
nacién “mandado de injuncao’ pues el tér-
mino injun¢ao, que deriva del derecho an-
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glosajon injunction significa “prohibicién
judicial” En cambio, serfa mas apropiado
el writ of mandamus, que es una orden
dirigida a una autoridad publica para que
cumpla un deber impuesto legalmente,
para cuyo ejercicio no existe una norma re-
glamentaria.

11.4. Colombia

En Colombia se encuentra regulado cons-
titucionalmente en el art. 87, con el fin de
otorgarle a personas, bien sean naturales
o juridicas, la posibilidad de acudir ante la
jurisdiccién para exigir el cumplimiento de
un deber que surge en virtud de una ley o de
un acto administrativo y que no esta siendo
observado.

En el afio 1997 se dict6 la ley reglamenta-
ria de la Accién de Cumplimiento. El art. 9
de dicha ley establece la improcedibilidad
de esta accion para la protecciéon de dere-
chos que puedan ser garantizados mediante
la Accién de Tutela —amparo, para nuestro
pais—. En estos eventos, el juez le dard a la
solicitud el tramite correspondiente al dere-
cho de Tutela.

Tampoco procederd cuando el afectado
tenga o haya tenido otro instrumento judi-
cial para lograr el efectivo cumplimiento de
la norma o Acto Administrativo, salvo que,
de no proceder el juez, se siga un perjuicio
grave e inminente para el accionante.

Finalmente, otra imposibilidad legal a esta
accion la tenemos frente al cumplimiento de
normas que establezcan gastos.

11l. Regulacién en las provincias argentinas
III.1. Rio Negro

La Constitucién de Rio Negro en su art. 44
consagra expresamente el mandamiento de
ejecucidn en los siguientes términos: “Para
el caso de que esta Constitucion, una ley, de-
creto, ordenanza o resolucion imponga a un
Juncionario o ente publico administrativo un
deber concreto, toda persona cuyo derecho
resultare afectado por su incumplimiento
puede demandar ante la justicia competen-
te la ejecucion inmediata de los actos que el
Jfuncionario o ente publico administrativo
hubiere rehusado cumplir. El juez, previa
comprobacion sumaria de los hechos denun-
ciados, libra un mandamiento y exige el cum-
plimiento inmediato del deber omitido”.

Por su parte el art. 207, inc. 2° dispone que
“el Tribunal Superior ejerce jurisdiccion ori-
ginaria y exclusiva en los siguientes casos |...].
En las acciones por incumplimiento en el
dictado de una norma que impone un deber
concreto al Estado Provincial o a los munici-
pios, la demanda puede ser ejercida —exenta
de cargos fiscales— por quien se sienta afecta-
do en su derecho individual o colectivo. El Su-
perior Tribunal de Justicia fija el plazo para
que se subsane la omision. En el supuesto de
incumplimiento, integra el orden normativo
resolviendo el caso con efecto limitado al mis-
mo y, de no ser posible, determina el monto
del resarcimiento a cargo del Estado confor-
me al perjuicio indemnizable que se acredite’.

En el caso Robles de Giovannini Modesta
s/ mandamus (expte. nro. 7623/1989, fallado
en 1991) el Tribunal Superior de Justicia de
la Provincia, fijé algunas pautas. Considerd
que la previsién hecha en el art. 207, inc. 2°,
ap. D, es una de las formas de la accién de
inconstitucionalidad (por mora) y se cir-
cunscribe a la hipdtesis de que el Estado
provincial o los municipios omitan cumplir
la obligacion de dictar una norma que impo-
ne un deber concreto a dichos érganos. Se
patentizan las diferencias entre tal accién y
el mandamus, pues en la primera el sujeto

(4) BAZAN, Victor, ob. cit., Temis, p. 78.

pasivo es el Estado provincial o los munici-
pios; en el mandamus es todo funcionario o
ente publico administrativo al que se le ha
impuesto un deber concreto por cumplir; el
objeto de la accidn es el dictado de una nor-
ma que marca dicho deber al Estado provin-
cial o a los municipios; en el mandamus es
el cumplimiento por parte del funcionario o
ente administrativo del deber impuesto por
la Constitucidn, la ley, decreto, ordenanza o
resolucion.

En el caso se rechazo la accién que per-
seguia que el Poder Ejecutivo reglamentara
una ley, atento a que no habia tal obligacién
para este al haberse delegado la facultad
reglamentaria a un Ente publico no estatal.
Debe recordarse que solo pueden ser obje-
to de la accién de inconstitucionalidad por
omision el Estado provincial o los munici-
pios (4).

II1.2. Chubut

En la Constitucién de la Provincia del
Chubut existen dos tipos de mandamiento o
mandamus, el mandamiento de ejecucién 'y
el de prohibicion.

El mandamiento de ejecucidn esta regula-
do enel art. 58y alli se establece que: “Cuan-
do una norma imponga a un funcionario o
autoridad publica un deber expresamente
determinado, todo aquel en cuyo interés
debe ejecutarse el acto o que sufra perjuicio
material, moral o politico, por falta del cum-
plimiento del deber, puede demandar ante
el juez competente su ejecucion inmediata y
el juez, previa comprobacion sumaria de la
obligacion legal y del derecho del reclamante,
dirige al funcionario o autoridad publica un
mandamiento de ejecucion’.

Mientras que el mandamiento de prohi-
bicién se encuentra establecido en el art. 59
del siguiente modo: “Si un funcionario o au-
toridad publica ejecuta actos expresamente
prohibidos por las normas, el perjudicado
puede requerir del juez competente, por pro-
cedimiento sumario, un mandamiento pro-
hibitivo dirigido al funcionario o autoridad
publica’.

111.3. Entre Rios

Luego de la reforma constitucional del 2008,
se ha incorporado el art. 62, que resulta un
mandamus mas especifico con una interesan-
te regulacién. En dicho articulo se establece
que “..si esta Constitucion, una ley o una or-
denanza dictadas en su consecuencia, otor-
gasen algun derecho que dependiera para su
concrecion de una ulterior reglamentacion y
esta no se dictara dentro del afio de la sancion
de la norma que la impone, el interesado po-
drd demandar ante el Superior Tribunal de
Justicia la condena de la autoridad renuente,
a dictar la norma omitida. Ante el incumpli-
miento del obligado, el tribunal integrard la
misma o, de ser esto imposible ordenard, si
correspondiere la indemnizacion al deman-
dante del dario resarcible que sumariamente
acredite’.

Continda en el parrafo siguiente: “Si la
autoridad omitiere un deber constitucional
indispensable para el regular funcionamien-
to del Estado, cualquier legitimado por la
ley podrd, por la via prevista en el apartado
anterior, se condene al funcionario remiso a
cumplir la conducta debida o a que, en su de-
fecto, la realice directamente el tribunal’.

I11.4. Ciudad de Buenos Aires

Por su parte, el art. 10 de la Constitucién
de la Ciudad de Buenos Aires también de-
fiende la operatividad de todos los derechos,
declaraciones y garantias de la Constitucién
Nacional, las leyes de la Nacién y los Trata-
dos internacionales ratificados y que se ra-
tifiquen, los que no pueden ser negados ni
limitados por la omisién o insuficiencia de

su reglamentacién, y esta no puede cerce-
narlos.

Aqui encontramos una operatividad ge-
neral constitucional sin excepciones, obli-
gando a los poderes del Estado a cumplir
con todos los derechos alli reconocidos sin
la minima posibilidad de exceptuarse por
ningdn motivo.

IV. Caso “Etcheverry” de la Corte Suprema
1V 1. Hechos

Los actores, en su condicién de trabaja-
dores con hijos en edad de concurrir a guar-
derias cuyos lugares de trabajo no contaban
con ellas, junto con una ONG, interpusieron
accién de amparo y requirieron que se sub-
sanara la inconstitucionalidad por omisién
reglamentaria del art.179 de la ley 20.744
de Contrato de Trabajo en cuanto establece
que “(e)n los establecimientos donde preste
servicios el nimero minimo de trabajadoras
que determine la reglamentacion, el emplea-
dor debera habilitar salas maternales y guar-
derfas para nifnos hasta la edad y en las con-
diciones que oportunamente se establezcan’.

La Camara consider6 que, en los términos
del art. 99, inc. 2, de la Constituciéon Nacio-
nal, la omisién reglamentaria era manifiesta.
Por ello, hizo lugar a lo peticionado y orden6
al Poder Ejecutivo Nacional reglamentar, en
el plazo de noventa dias habiles, el articulo
citado.

Contra esa decisiéon, la demandada inter-
puso recurso extraordinario que fue denega-
do y motiv0 la correspondiente queja.

1V.2. Sentencia

La Corte, por unanimidad, a través de un
voto concurrente de los jueces Rosenkrantz
y Highton de Nolasco, otro de los jueces Ma-
queda y Lorenzetti y uno del juez Rosatti,
hizo lugar a la queja y declaré admisible el
recurso extraordinario y confirmd la senten-
cia apelada.

Los jueces Rosenkrantz y Highton de No-
lasco, en su voto, sefialaron que la falta de re-
glamentacién por parte del Poder Ejecutivo
del art. 179 citado conducia en la préctica a
privar de efectos juridicos a la disposicién y,
de ese modo, relegaba el cumplimiento de la
obligacién de los empleadores e impedia el
ejercicio de un derecho concreto de los tra-
bajadores de acceder a un servicio de apoyo
en sus tareas de cuidado familiar.

Asi, se configuraba en el caso una omision
de autoridad publica frente a un claro man-
dato legislativo que exigfa la reglamentacién
y que habia sido desoido por un tiempo
irrazonable, en franca violacion del deber
establecido en el art. 99, inc. 2, de la Consti-
tucién Nacional.

Por su parte, los jueces Maqueda y Loren-
zetti, en primer lugar, consideraron que no
era admisible el argumento de la deman-
dada en cuanto a que el amparo no podia
prosperar debido al tiempo transcurrido, ya
que la propia configuracién de una omisién
constitucionalmente relevante exige, en ge-
neral y entre otras condiciones, el transcurso
de un plazo razonable.

Luego, en cuanto al derecho frustrado
por la falta de reglamentacidn, sefialaron
que, dentro del marco general del derecho
ala “proteccidn integral de la familia” con-
sagrado por el art. 14 bis de la Constitucién
Nacional, incumbe al Estado garantizar, por
un lado, una igualdad real de oportunidades
para las personas con responsabilidades fa-
miliares y, por el otro, el cuidado adecuado
de los ninos cuyos padres trabajan.

En ese sentido destacaron que resultaban
aplicables al caso distintos tratados interna-

cionales de rango constitucional, tales como
la Convencion sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra la
Mujer y la Convencién sobre los Derechos
del Nino. Sostuvieron que, en efecto, con el
dictado del art. 179 de la LCT el Poder Legis-
lativo habia dado cumplimiento a un man-
dato constitucional; y la falta de reglamenta-
cién durante cuarentay siete afios planteaba
claramente un problema de operatividad
del derecho de los actores consagrado por el
marco normativo sefialado.

Explicaron que la Constitucién Nacional
se vulnera tanto cuando se hace lo que ella
prohibe como cuando no se hace lo que ella
manda; y que en el caso la falta de reglamen-
tacion era la causa que impedia el ejercicio
del derecho, porque no habia otro modo de
obtener su satisfaccion.

Con relacién a ello, recordaron que le co-
rresponde al Poder Judicial buscar los ca-
minos que permitan garantizar la eficacia
de los derechos y evitar que estos sean vul-
nerados; y que ello no debe verse como una
intromisién indebida de los jueces, cuando
se trata de tender a tutelar derechos o suplir
omisiones en la medida que dichos dere-
chos puedan estar lesionados.

Concluyeron asi que deben ser respeta-
dos los &mbitos de discrecionalidad del Po-
der Ejecutivo, con un limite, es decir, que se
configure una omisiéon durante un tiempo
irrazonable que torne ilusoria alguna clau-
sula de la Constitucién. Advirtieron que, mas
alld del tenor literal de las disposiciones del
art. 179 de la LCT, la reglamentacién que el
Poder Ejecutivo debia dictar no solo debe-
ria tomar en cuenta las necesidades de las
trabajadoras con responsabilidades familia-
res, sino también las de los trabajadores con
idénticas responsabilidades.

Por ultimo, el juez Rosatti senalé que la
recta interpretacién de la cldusula constitu-
cional relativa a la proteccién integral de la
familia requiere la especifica ponderacion
del principio de trato igualitario de los inte-
grantes primarios de dicho ntcleo social y
que la regulacién de la asistencia al cuidado
familiar es abordada como una via dirigida
a la equiparacién de las responsabilidades
y a la igualdad real de oportunidades y de
trato de las mujeres en el &mbito del trabajo.
Remarc6 que la preferente tutela constitu-
cional de mujeres y ninos, y el amparo que
el Convenio 156 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo otorga a los trabajadores
para el ejercicio de las responsabilidades
familiares y el desarrollo de su proyecto de
vida invalida todo limite que se pretenda im-
poner al efectivo goce de sus derechos.

Consider6 asimismo que conforme la nor-
mativa constitucional y supralegal aplicable
era necesario superar los estereotipos de gé-
nero que unalectura literal del art. 179 podia
abonar. Es que admitir la formulacién legal
sancionada en 1974, destinada a una socie-
dad y un tiempo sustancialmente distinto al
actual, como una limitacién o impedimen-
to —basado en el sexo y/o en el género— im-
portaria consagrar una inteligencia regresiva
y discriminatoria.

V. Creacion del mandamus legal o accién
de cumplimiento

V.1. Su inclusion a partir del caso “Etche-
verry”

El tema central que se debe resaltar de
este caso “Etcheverry” es el hecho de que el
Maximo Tribunal de Justicia de la Nacidn,
expresd que existia en los actuados un claro
“mandato legislativo”. Con ello estd determi-
nando la existencia a nivel federal del Writ of
Mandamus, o simplemente el “Mandamus’,
que, como dijimos, no esta regulado en la
Constitucién Nacional, pero si en las Cons-
tituciones provinciales.



V2. Tipos o clases de mandamus

Los mandamus o accién de cumplimiento,
pueden ser de dos tipos: el constitucional y el
legal. El constitucional es el que surge direc-
tamente de la Constitucién, pero, en nuestro
pais, este caso es absorbido y ejercido por la
inconstitucionalidad por omisién. Por otro
lado, tenemos el mandamus legal, que es que
el surge directamente de la ley; pero si bien las
leyes tienen una derivacion obligatoria y sis-
tematica de la Constitucidn, esta se desarrolla
en forma directa de la propia ley, de ahi su de-
nominacién correcta como mandamus legal.

Es muy importante esta distincién, pues
estamos frente a una nueva herramienta de
la justicia constitucional, los mandamus, que
pueden ser utilizados para peticionar ante las
autoridades judiciales el cumplimiento de
una obligacién a un claro mandato legal.

V.3. Requisitos formales

Los requisitos formales, para poder utilizar
el mandamuslegal en nuestro pais (5), son los
siguientes:

1. Claro mandato legal

Se debe configurar, en el caso, una omisién
a un claro mandato legislativo que exigfa un
actuar a través de la reglamentacion y ejecu-
cién de una ley.

La omisién a un mandato debe ser claro, es
decir, debe surgir indubitablemente de la sola
lectura de la exigencia legal, sin interpretacio-
nes forzadas; es por ello por lo que el manda-
mus legal debe ser desarrollado en procesos
sumarisimos y no ordinarios.

2. Autoridad ptblica

Dicha omisién debe surgir de una autori-
dad publica, no de autoridades privadas. L14-
mase autoridad publica a toda autoridad que

(5) Debemos aclarar que el mandamus legal, cuyos re-
quisitos se exponen en los puntos siguientes, son desarro-
llados sobre la base de una interpretacion particular que
ocurre en nuestro pais, que encuentra su fundamento de
la doctrina, jurisprudencia y normativa, que indefectible-
mente nos llevan a un formato particular que se diferencia
del resto de los Estados, pero podemos decir que a partir
de aqui tenemos una nueva herramienta que servird mu-
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estd dentro de la 6rbita del Estado y ejerce
funciones de interés publico.

3. Plazo razonable

La falta de actuacion por parte de la auto-
ridad publica debe darse habiendo transcu-
rrido un plazo razonable. Si bien en el men-
cionado caso “Etcheverry” fue desoido por un
tiempo juzgado irrazonable, consideramos
adecuado utilizar para su cuantificacion los
pardmetros que encontramos en los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

En el caso “Valle Jaramillo” (6), esa Corte
recuerda los cuatro elementos para determi-
nar la razonabilidad del plazo: i) La comple-
jidad del asunto (7); ii) La actividad procesal
del interesado (8); iii) La conducta de las au-
toridades judiciales (9): iv) La afectacion ge-
nerada por la situacién juridica de la persona
involucrada en el proceso (10).

4. Incumplimiento en la ejecucién de la ley

Este punto deriva de su regulacién consti-
tucional, como lo ha indicado la Corte en el
caso “Etcheverry’, es decir, del art. 99 inc. 2 de
la Constitucion Nacional, donde se exige al
Poder Ejecutivo que emita las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la eje-
cucion de las leyes de la Nacion.

Aunque, podemos decir que ello se contra-
dice con el requisito del punto 2, mencionado
ut supra, sobre la exigencia a toda autoridad
publica, pues la imposicién constitucional es
solamente al Poder Ejecutivo. Pero lo cierto
es que debemos fijar nuestra atencién en lo
esencial de ello, que es la falta de ejecucion
de leyes; que si bien generalmente le corres-
ponde al Poder Ejecutivo como 6rgano en-
cargado de dicha funcién, ello no significa
que pueda surgir de otra autoridad publica
que deba cumplir con la ley, pues lo cierto
es que en los mandamus legales o accién de

chisimo ante inacciones injustificadas por parte de las au-
toridades publicas, donde se alternan los derechos legales
e indirectamente constitucionales que se ven privados los
ciudadanos.

(6) Caso de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos in re: “Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas”, sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C No. 192, parr. 155, y también en el caso “Al-

Ocupacion de terrenos
fiscales

Usurpacion por despojo. Requisitos. Atipici-
dad. Situacion de crisis habitacional. Plan de
urbanizacion. Derecho a una vivienda digna.
Archivo de la causa.

1.- No caben dudas de que se ha produci-
do el despojo del inmueble de titulari-
dad del Estado Nacional por parte de los
ocupantes. No obstante, dicho despojo
resulta atipico a la luz de las exigencias
del tipo penal de usurpacioén, pues no se
concretd por ninguno de los medios co-
misivos taxativamente enumerados en
esa figura legal. Recuérdese que la ac-
cion de despojar solo constituira delito
de usurpacion si se ejecuta —en forma
excluyente— mediante violencia, ame-
nazas, enganos, abusos de confianza o
clandestinidad.

No se ha verificado que los ocupantes
hayan empleado como medio para con-
sumar el despojo algun tipo de violencia
fisica 0 amenaza hacia el personal que
custodiaba el predio. Tampoco ello fue si-
quiera aludido en la denuncia efectuada

por el propio organismo. Por el contrario,
se encuentra probado que ingresaron pa-
cificamente a un predio descampado, sin
cerco perimetraly en estado de desuso, un
grupo de 40 familias —que luego accedie-
ron a ser identificadas— entre las que se
encontraban menores de edad —incluso
lactantes—, las que inmediatamente co-
menzaron a delimitar una parte del terre-
no con palos, hilos y alambres.

Frente a la intimacion policial, los ocu-
pantes se negaron a desalojar el predio
y en los dias posteriores se registraron
actitudes hostiles por parte de grupos
minoritarios. No obstante, las amena-
zas y la violencia deben ser utilizadas
como medio para consumar el despojo,
siendo irrelevante los actos posteriores
aello.

La propiedad en cuestion era un terreno
descampado que carecia de cualquier
elemento de proteccidon para impedir
el ingreso de terceras personas —tales
como candados, alambrados, cercos,
obstaculos o barreras— sobre los que los
ocupantes pudieran haber ejercido algun
tipo de fuerza o violencia, como medio
para consumar el despojo.

Viernes 13 de mayo de 2022 I 3

cumplimiento la obligacién exacta y precisa
surge de la ley para toda autoridad publica y
no solo para el Poder Ejecutivo, como lo indi-
caelart. 99 inc. 2 de la Constituciéon Nacional.

Es por ello, que el mandamuslegal, si bien
puede tener una primera aproximacion en el
art. 99 inc. 2, su regulacidn constitucional sur-
ge del art. 33 de la Constitucién Nacional. En
dicho articulado se establecen las accionesy
garantias implicitas que surgen de la sobera-
nia popular, en resguardo del sistema republi-
cano de gobierno.

5. Imposibilidad de alterar el espiritu de la
ley.

Si bien al Presidente de la Nacién corres-
ponde expedir las instrucciones y reglamen-
tos que sean necesarios para la ejecucion de
las leyes, ellas deberan realizarse cuidando
de no alterar su espiritu con excepciones re-
glamentarias (art. 99 inc. 2, CN). Aqui se tiene
en cuenta el principio de razonabilidad legal,
donde se exige que, en momentos de regla-
mentar una ley, no puede alterarse su esencia
o espiritu, es decir, lo esencial o central donde
se apoya toda la estructura legal, sin que su
regulacién limite o impida su funcionabili-
dad.

VI. A modo de reflexion

La Constitucién no es, como se sabe, un
catélogo de sugerencias, sino son verdaderas
obligaciones, apoyado en lo que se conoce
como la fuerza normativa de la Ley Funda-
mental. Esto exige que, frente a mandatos
tanto constitucionales como legislativos con-
cretos, el Poder Judicial deba determinar si
existe una violacién no solo por accién sino
también por omisién de las autoridades pu-
blicas, que deben hacer operativas las pautas
constitucionales o legales, sin que ese accio-
nar pueda ser considerado como una afecta-
cién al principio republicano de division de
funciones del Estado.

varado Espinoza vs. México”, supra, parr. 250.126.

(7) Evaluar en cada caso en particular cémo fueron los
hechos, su dimension, las pruebas que se debieron y efec-
tivamente se aportaron en el proceso, su complejidad.

(8) Apunta principalmente al proceso penal: si es la par-
te la que provocd la demora en el juicio, se cae la respon-
sabilidad del Estado. Se evalua si el comportamiento de la
parte fue de activar el tramite en el proceso interno.

5. - No se encuentra configurada la clandes-
tinidad, ya que el ingreso a los terrenos
se produjo a plena luz de dia; y la delimi-
tacion informal de lotes con sogas, palos
y alambres también ocurrio a la vista de
todos.

Existe una serie de determinantes so-
cioecondmicos que afectaron —y afec-
tan— la capacidad de las personas, ma-
yoritariamente de sectores populares,
para acceder al mercado formal residen-
cial de las ciudades de nuestro pais, sea
como propietarios o inquilinos; de mane-
ra tal que el mercado informal se trans-
forma en una alternativa viable con la
que pueden asegurarse espacios donde
vivir, que —incluso asi— no suelen cum-
plir con las condiciones minimas de habi-
tabilidad para desarrollar un proyecto de
vida digno, por estar caracterizados por
el hacinamiento, la carencia de servicios
publicos basicosy la desproteccion legal.
Todo esto recrudece la conflictividad so-
cialentorno ala problematica del acceso
al sueloy la vivienda.

Los propios organismos estatales inter-
vinientes habian reconocido que la ma-
yoria de las familias ocupantes del pre-

Sibien estos mandatos constitucionales en-
cuentran su herramienta de proteccién den-
tro de la inconstitucionalidad por omisién, lo
cierto que los mandatos legales encuentran
su protecciéon en los Writ of Mandamus, o
accion de cumplimiento, o simplemente los
mandamus.

Hasta el dictado del fallo de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el caso “Et-
cheverry’, aqui analizado, no existia una clara
determinacién sobre los mandatos legales,
que ahora no solo cobran vigencia sino que
también constituyen un camino fundamen-
tal eindispensable para todos los ciudadanos
que encuentran obstdculos en el ejercicio de
un derecho emanado de la ley por omisién
de alguna autoridad publica, razén por la
cual creemos que estamos en presencia de
una herramienta fundamental para el ejer-
cicio de la soberania popular y el bienestar
republicano.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1549/2022

Litterio, Liliana Hebe, “La reglamentacién
delart. 179 de la LCT con medio siglo de atra-
so”, LALEY 18/04/2022, 1, TR LALEY AR/
DOC/1244/2022

Bianchi, Alberto B., La Corte Suprema no es
el consejo de estado. A proposito de la con-
sulta del senado, Publicado en: RDA 2020-
130, 36, Cita: TR LALEY AR/DOC/2144/2020
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(9) Lo que se conoce como tiempo muerto del proceso.
Se pone en consideracion los aportes dilatorios tanto de
las autoridades judiciales como de las autoridades admi-
nistrativas intervinientes.

(10) Elimpacto que haya tenido la prision preventiva o
el proceso en la persona sometida: siendo este un parame-
tro sumamente subjetivo, emocional y psicolégico de cada
persona.

dio sufria alglin grado de déficit habita-
cional, por lo que, para garantizar el de-
recho al acceso a unaviviendadigna, las
autoridades municipales, provinciales y
nacionales iniciaron diadlogos pacificos
con los ocupantes y luego implementa-
ron proyectos de urbanizacién que im-
plican la oportuna cesién de la tenencia
y la propiedad de lotes del terreno ocu-
pado.

El acceso a unavivienda adecuada tam-
bién se encuentra previsto en los instru-
mentos internacionales de derechos hu-
manos y en normas especificas del sis-
tema interamericano que forman parte
del ordenamiento juridico interno, ya
sea con jerarquia constitucional y/o su-
pralegal.

JFed. Crim. y Correc. Nro. 1, La Plata,
31/03/2022. - N. N. s/ Usurpacién (Art. 181
Inc.1).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/25101/2022]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacidonle-
gal.com.ar o en Proview]
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LA LEY

Derecho a la vivienda digha, ocupaciones y derecho penal

La crisis econémica que atraviesa nuestro
pais desde hace décadas impacta de mane-
ra dramadtica en el sector de la poblacion
con menores recursos. Una consecuencia
directa de este proceso de deterioro social
es el déficit habitacional que sufre un sec-
tor importante de la sociedad argentina
que, segin los célculos més optimistas, al-
canzarfa a mas de tres millones de ciuda-
danos (1). Mientras que en el Congreso de
la Nacién se discute una ley de alquileres
que suplante a la fallida, la posibilidad de
alquilar decrece de manera gradual con la
carestia de las locaciones y la falta de oferta
en el sector; existe un importante segmen-
to de la poblacién que no alcanza el salario
minimo vital y mévil para no ser calificado
en el rubro estadistico de la pobreza.

La resolucién en comentario fue noticia
recientemente, pero por los motivos equi-
vocados. Alcanzé amplia difusién en los
medios informativos como en los grupos
sociales la resolucion del juez federal de
la ciudad de La Plata que considerd que el
asentamiento ocurrido en predios fiscales
de esa jurisdiccién resultaba atipico por
falta de clandestinidad, segtn los términos
utilizados en la infraccién prevista en el
art. 181 del C6d. Penal. Seguramente algu-
nos, o mejor dicho la mayoria, pensé o se
dejé guiar por el encabezado de la noticia
difundida por varios medios periodisticos
locales y que fue replicada de manera in-
cesante en las redes sociales con comenta-
rios sobre el sesgo politico o ideoldgico que
podria tener esta decision en funcién del
pasado reciente de los protagonistas, pero
que claramente nadie o muy pocos se to-
maron el trabajo de leer la resolucién para
poder formarse una opinién valida sobre el
hecho informado.

En primer lugar, la noticia no debié haber
sido la supuesta usurpacién de terrenos fis-
cales en el &mbito de la ciudad de La Plata,
sino el grave problema habitacional que atra-
viesan los sectores mds vulnerables y que se
replica de manera reiterada alo largo de todo
nuestro territorio. La demanda creciente de
vivienda impulsada por sectores sociales
cada vez mas necesitados de una respuesta
de las autoridades publicas deberia haber
sido la noticia principal, pero, como sabe-
mos, esta clase de noticias carece por su ha-
bitualidad de un impacto mediatico en un
sector de la sociedad cada vez mds sensible
(o irascible) a los reclamos sociales. No es la
intencidn de esta breve apostilla ofrecer una
explicacidn razonable y razonada de la actual
crisis social en la que se encuentra inmerso
nuestro pais, porque eso seria sencillamente
explicar algo que es obvio.

Lo segundo en importancia y que las no-
ticias no se ocuparon de aclarar de manera
debida es que el asentamiento en terrenos

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Informe de Gestién 2015-2019 de la Secretaria de
Vivienda, dependiente del Ministerio del Interior, Obras
Publicasy Vivienda de la Presidencia de la Nacion, p. 7.

(2) Sobre el sentidoy el alcance del término “violencia”, vid.
Tribunal Superior de Justicia CABA, expte. n211.565/2014,
“Incidente de restitucion en autos Rojas, Lorenay otros
s/ infr. Art. 181 CP (J. B. Alberdi 2776) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedido”, de 26/08/2015; expte.
n212.710/2015, “Ministerio Publico - Fiscalia de Cama-
ra de Sur de la CABA s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado en “Incidente de apelacién en
autos Herrera, Nicolas M. y otros s/ art. 181 Usurpacion
(despojo)”, de 18/05/2016. El concepto de violencia
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fiscales ubicados en la jurisdiccion de la
ciudad de La Plata no era nuevo, sino que
la ocupacion databa de més de dos anos
atrds, que durante el trdmite del proceso
con un juez anterior, el Ministerio Publi-
co Fiscal no habia tomado decisién algu-
na sobre la conducta de las personas que
se asentaron de manera irregular en los
predios fiscales, es decir, no formul6 acu-
sacién ni tampoco adopté medida alguna
que permitiera avanzar con el proceso, por
ejemplo, el desalojo previsto en el art. 231
bis del Codigo Procesal Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires. En este aspecto debe-
mos recordar al lector, como lo subraya el
fallo, que la divisién de funciones entre el
juez y el fiscal en el proceso penal esté di-
senada para garantizar la imparcialidad del
juzgador, el debido proceso y el derecho de
defensa material competente.

Mas alla de la inaccién del acusador pu-
blico, que puede justificarse de manera
clara en que la presunta usurpacion de te-
rrenos fiscales, se trataba en realidad de un
problema social y no de uno penal. De la
lectura del fallo, cosa que se recomienda, el
lector podré advertir sin ayuda de terceros
que el hecho que fue objeto de la resolu-
cién se vincula de manera pristina con el
problema habitacional al que hicimos re-
ferencia en el encabezamiento de este co-
mentario. ;Cémo se enfrenta la autoridad
y la sociedad con la creciente crisis habita-
cional que golpea a vastos sectores y que,
merced de la grave coyuntura econémica,
no existe respuesta suficiente o politicas
publicas que exploren vias de solucién sus-
tentables en el tiempo?

La primera impresién, a juzgar por la
amplia difusion que alcanzé la decision
judicial en comentario, es que la via puni-
tiva seria la mejor opcién para combatir el
flagelo de las usurpaciones. Esta solucién
encierra, en primer lugar, un grado de mio-
pia crénico sobre el diagnéstico de la crisis
habitacional y el uso de las herramientas
penales, en este caso el desalojo por me-
dio de la fuerza publica, de terrenos fisca-
les que estan ociosos. La solucién punitiva
solo acarrearfa, de minima, posponer la
solucién del problema de fondo, ya que los
ocupantes de esos terrenos seguramente
intentardn ocupar otros terrenos baldios.
El verdadero peligro es que el uso de la
fuerza publica pueda derivar en mayor
violencia entre los protagonistas, pero el
desalojo exitoso no se traduce en una solu-
cién a largo plazo, lo tinico que se gana es
demorar de manera innecesaria un proble-
ma social que escala de manera paulatina
al pulso del deterioro de nuestra economia.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
hemos tenido una experiencia traumatica
con la ocupaciéon del Parque Indoameri-

abarca la fuerza fisica irresistible utilizada sobre la ce-
rradura de la puerta de ingreso al inmueble. Sobre la
procedencia de la restitucion anticipada del inmueble
(ex art. 335 del Cod. Proc. Penal de CABA) sin necesi-
dad de sentencia definitiva en el caso de uso de vio-
lencia para cometer el despojo, cfr. TSJ CABA, expte.
n? 8141/2011, “Ministerio Publico - Defensoria General
de la Ciudad de Buenos Aires s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: ‘Incidente de ape-
lacion en autos: Gomez, Cristian s/infr. art. 181, inc. 1,
CP™, de 25/02/2013.

(3) ABOSO, Gustavo E., “Cdodigo Penal de la Repu-
blica Argentina comentado y concordado”, Bdef, Mon-
tevideo-Buenos Aires, 2022, comentario del art. 181,

cano, alld por diciembre de 2010. Como se
recordard, el desalojo forzoso del predio
derivé en una violenta represién policial
con un saldo luctuoso de dos personas
fallecidas y numerosos detenidos. Quiz4,
una diferencia no menor entre este caso y
el del asentamiento de la ciudad de La Pla-
ta es que no hubo en ningtin momento una
actitud hostil o violenta por parte de los
ocupantes y tampoco la autoridad judicial
adopté una medida de desalojo, en su lugar
se organizaron mesas de didlogo entre los
pobladores y las autoridades provinciales y
municipales para llegar a un acuerdo paci-
fico que permita dar una solucion definiti-
va al problema del déficit habitacional.

En tercer lugar, el enfoque inicial que se
le dio a la ocupacién de terrenos fiscales en
la citada jurisdiccion fue el correcto y es un
modelo que se replica en otros lugares. La
intervencién temprana de los organismos
publicos resulté adecuada, cuya unica ra-
z6n de ser es la de brindar soluciones so-
ciales al problema del déficit habitacional.
En este sentido, el protocolo seguido fue el
de evitar que el asentamiento se expandie-
ra, seguido del censo de las personas que
ocupan los terrenos a los fines de poder
recabar la informacién necesaria para eva-
luar la situacién personal, familiar y social
de los ocupantes, en general, la presencia
de mujeres y menores de edad es una cons-
tante, lo que habla més de una necesidad
que de una presion politica. En el caso con-
creto, vale recordar, solo se traté de un gru-
po reducido de 40 personas. Paralelamente
atodo ello, se entablaron mesas de didlogo
en los tres niveles de la administracion pu-
blica con el objeto de destrabar el proble-
ma y ensayar vias de solucién que incluyan
necesariamente la posibilidad de acceder a
la vivienda digna, algo que parece olvidar-
se con frecuencia es un deber institucional
del Estado establecido por la Constitucién
Nacional y la provincial.

En sintesis, la ocupacién de terrenos fis-
cales obedeci6 a una necesidad real y tangi-
ble de un grupo de ciudadanos que intenta-
ron por vias de hecho buscar una solucién
transitoria o despertar a la autoridad pu-
blica de la tipica apatia que la caracteriza y
que en ese trance se buscé consensuar entre
los protagonistas una solucién a largo plazo
que, lejos de pasar por el otorgamiento de
planes sociales o ayudas econdémicas que
no logran resolver el problema de fondo,
permitan a los ocupantes el acceso a una vi-
vienda digna, derecho bésico que parece ser
una anatema en nuestros dias.

La lectura del fallo resefiado que mayor
atencion atrajo se relaciona con el encua-
dre legal dado por el juez de la causa. En
este sentido, luego de més de dos anos de
indefinicién procesal, el andlisis juridico

6aed., lareimp., ps.1210.

(4) NUNEZ, Ricardo C., “Tratado de Derecho Penal”,
Marcos Lerner, Cordoba, 1989, t. IV, Parte Especial,
p. 487; FONTAN BALESTRA, Carlos - LEDESMA, Gui-
llermo A. C., “Tratado de Derecho Penal. Parte Espe-
cial”, La Ley, Buenos Aires, 2013, T. lll, p. 324; CREUS,
Carlos - BUOMPADRE, Jorge Eduardo, “Derecho Penal,
Parte Especial”, Astrea, Buenos Aires, 2007,t.1, 7.a ed.,
p. 615; DONNA, Edgardo A., “Derecho Penal. Parte Es-
pecial”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2007, t. 11-B,
2aed., p. 824; Camara de Apelacionesy Garantias en lo
Penal San Martin, Sala ll, 10/10/2006, “Fuente, Maxi-
milianoy otro”.

(5) CCrim. y Correcc. 22 Nom. Santiago del Es-

del hecho investigado arrojé como resulta-
do previsible que la ocupacion de terrenos
fiscales en la zona de la interseccién de las
calles 76 y 143 de la ciudad de La Plata re-
sultaba atipica, porque no habia sido eje-
cutada de manera clandestina. En princi-
pio, el juicio de atipicidad resulta correcto,
porque el delito de usurpacién requiere
modalidades comisivas determinadas que
no se hicieron presentes en la ocupacion
bajo estudio.

El art. 181 del Cédigo Penal regula la fi-
gura de usurpacion. Es un delito patrimo-
nial. Los medios comisivos tipicos del des-
pojo, total o parcial son el uso de violencia,
amenazas, enganos, abusos de confianza
o clandestinidad (2). De la lectura del he-
cho investigado no pudo acreditarse que el
despojo de los terrenos fiscales haya sido
acompainado por alguno de los medios se-
nalados. En consecuencia, forzar una ade-
cuacion tipica de la toma de los terrenos
fiscales resulta infructuosa, ya que la refor-
ma introducida por la ley 24.454 no alter6
la situacién de la atipicidad del despojo
mediante invasién del inmueble, si no con-
curre alguno de los medios sefialados (3).

De las modalidades resenadas, pareceria
ser que el medio clandestino podria enca-
jar en la toma de terrenos fiscales, pero la
clandestinidad (incorporada como medio
tipico por la citada ley 24.454) importa la
ocultacién de los actos de ocupacién res-
pecto de las personas que tienen derecho a
oponerse a ella, es decir, cuando se trata de
una posesion viciosa (art. 1921 del Céd. Ci-
vil y Comercial). Esta modalidad se presen-
ta como idénea en el caso de la invasién y
el mantenimiento, no asi de la expulsién de
los ocupantes. La clandestinidad se identi-
fica con el modo oculto del despojo (4), por
ejemplo, escalamiento de la pared media-
nera para acceder al interior del predio y
luego uso de fuerza fisica irresistible sobre
la cerradura o puerta de ingreso (5). De
acuerdo con los antecedentes desarrolla-
dos en la resolucion, el modo clandestino
habria sido el tinico medio para perfeccio-
nar el despojo, ya que no hubo violencia ni
engaio suficiente para habilitar una im-
putacién alternativa de la accion tipica de
despojo.

Sin embargo, y siempre cefidos al cua-
dro factico expuesto en la resolucién, los
terrenos en cuestion eran baldios, es decir,
no estaban habitados y tampoco se utilizé
violencia contra morador alguno, en con-
secuencia, tampoco puede afirmarse la
clandestinidad de la conducta reprochada
a los ocupantes cuando la toma de tierras
se realiz6 a plena luz del dia; y por la canti-
dad de personas participantes, resulta aje-
na al concepto de ocultamiento que infor-
ma al concepto de clandestinidad (6).

tero, 10/05/2002, “Orieta, Julio”, [TR LALEY AR/
JUR/1616/2002]; CPenal, Penal Juvenil, Contraven-
cional y de Faltas, Salal, 23/05/2011, causa n® 1035-
00-CC/09, “Caballero, Lorenza s/ infr. Art. 181 CP";
id., 12/06/2017, causa n217.725-00-CC/16, “Capelo
Nieva, Cristian R. s/ art. 181 CP"; Sala ll, 29/10/2013,
causa n?5309-01-CC/2013, “Incidente de restitucion
en autos G., S. del R. y otros s/ art. 181 CP”; Sala lll,
30/11/2017; CU1J: J-01-00083610-5/2015-0, “N.N.y
otros s/ infr. Art. 181 CP".

(6) SC Salta, 6/05/2014, “C. R. P. s/ recurso de ca-
sacion”, [TR LALEY AR/JUR/41347/2014]. En este caso
se considerd la clandestinidad del despojo de un terre-
no entregado en comodato por el gobierno municipaly



La modalidad clandestina del despojo se
cristaliza cuando el autor o los coautores
de la accidn tipica regulada en el art. 181
del Cédigo Penal utiliza medios o modos
de ocultamiento de la lesién de los dere-
chos dominicales (7). Cuando la clandesti-
nidad no puede ser demostrada en el pro-
ceso mediante la declaracion de testigos,
corresponde absolver por el beneficio de la
duda (8).

Descartada la tipicidad de la conducta de
despojo, resta encauzar el procedimiento
por la via civil en todo caso, pero sobre esto
debemos sefialar que la toma de terrenos
fiscales puede ser valorada a la luz del esta-
do de necesidad justificante (art. 34, inc. 3,
del C6d. Penal), siempre y cuando se pre-
senten los extremos normativos que auto-
rizan su aplicacién. La situacién de vulne-
rabilidad en la que se encuentran miles de
familias que no logran alcanzar el minimo
salarial y que enfrentan un peligro grave,
actual y no provocado que se cierne sobre
su existencia, agravado sin duda por la pre-
sencia de menores de edad, cuya condicién
etaria subraya con trazo grueso la urgente
necesidad de brindarles una vivienda dig-
na frente a la inaccién del Estado que in-
cumple de manera sistematica con el deber
de resguardo y la promocién de los dere-

que fue usurpado por un tercero que ingresé sin auto-
rizaciony, en ausencia del poseedor o de aquellas per-
sonas que pueden oponerse, tenia intenciones de per-
manecer en el lugary se nego a retirarse cuando fue in-
vitado a hacerlo. En este sentido, CApel. y Gtias. Penal,
San Martin, Salall, 29/12/2005, “Diaz, Rosa M.”, [TR
LALEY 35011393]. Segun este precedente, la clandes-
tinidad que tipifica la usurpacion de inmuebles que se
hallan temporalmente deshabitados consiste en tomar
la cosa a espaldas de quien tiene derecho a oponerse,
por lo que es caracteristica la falta de prueba de vio-
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chos sociales més bésicos (9), nos compele
como abogados, pero sobre todo como se-
res humanos, a tomarnos los derechos en
serio y en lugar de utilizar la herramienta
punitiva como la mejor arma de control
social para intentar de manera infructuosa
acallar una legitima demanda social, des-
cubramos bajo una mejor luz que el estado
de necesidad justificante podria constituir
seguramente una solucién posible frente a
la tentativa de reprimir la injusticia social
con mayor injusticia represiva.

El ejercicio del derecho constitucional a
la vivienda digna (art. 14 bis de la Consti-
tucién Nacional, art. 31 de la Constituciéon
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires)
puede ser interpretado como un derecho
progresivo en el que el Estado debe promo-
ver los medios financieros necesarios para
acceder a la vivienda propia. Pero el inte-
rrogante que merece ser respondido se vin-
cula con la situacién de vulnerabilidad en
la que se encuentran miles y miles de per-
sonas que estan fuera del sistema bancario
y financiero, lo que hace meramente iluso-
ria la posibilidad de acceder a las lineas de
créditos para obtener la casa propia.

Ahora bien, es factible advertir que
mientras la inversién inmobiliaria del sec-

lencia fisica.

(7) CPenal, Penal Juvenil, Contravencional y de Fal-
tas, Salal,10/02/2017, causa n? 20.947-00-00/15,
“Cuenca Morel, Zonia Elisabeth y otro s/ art. 181 CP".

(8) CPenal, Penal Juvenil, Contravencional y de Fal-
tas, Salal, 18/03/2018; causa n? 54.905-00-CC/11,
“Jauregui, Ricardo s/ art. 181, inc. 12, CP"”; Sala ll,
2/06/2018, CUlJ: DEB J-01-00003586-2/2017-1, “D.
L., S.E.s/infr. Art. 181 CP”, (por mayoria).

(9) Las personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad por discapacidad, producto de una en-

Horas extra

Falta de prueba. Valoracion de los testimo-
nios

Los testimonios, a la luz de los princi-
pios de la sana critica (art. 90, LO), no
permiten tener por acreditado que el
actor trabajaba en el extenso horario
denunciado, porque la version del ini-
cioy la de los testigos contrasta con la
de los demandados, que sostuvieron
que la tesoreria cerraba a las 17.30 h
y, desde esa Optica, no se alcanza a
comprender cdmo hubiese sido posi-
ble que el actor pudiese haber rendido
cuentas a las 18.30 0 19 h, para solo
después retirarse, maxime cuando en
la demanda sostuvo que se dirigia a
las oficinas del primer piso para ren-
dir las cuentas del dia, lo que, a la luz
de lo dicho, resultaba materialmente
imposible, dadas las razones de segu-
ridad que motivaban el cierre tempra-
no de la empresa.

CNTrab., sala VIll, 11/04/2022. - Albornoz,

David Gustavo Martin c. Gravent S. A. y otro
s/ Despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/29894/2022]

2a Instancia.- Buenos Aires, abril 11 de
2022.

El doctor Pesino dijo:

I. La sentencia de grado, acogié la de-
manda tendiente al cobro de diversos cré-

ditos de naturaleza laboral. Contra dicha
decisién se alzan en apelacion las partes.

II. La actora se queja porque se habria
omitido el tratamiento del reclamo por
los salarios por accidente de trabajo en-
tre mayo y diciembre de 2013, de los que
habria sido privado por haber sido despe-
dido no bien ocurrido el siniestro; por la
desestimacion del reclamo por despido
discriminatorio; por considerar reducido
el monto indemnizatorio acordado en el
marco de la accién fundada en el dere-
cho comun y por considerar elevados los
honorarios regulados a los profesionales y
peritos actuantes.

La accionada Gravent se queja porque
se admitieran los reclamos por diferencias
de salarios y horas extras, asi como por el
acogimiento de la multa del articulo 80 de
la LCT En lo que atafie a la accién fundada
en el derecho comun, se agravia porque a
su criterio se evalué la prueba de manera
incorrecta; porque el accidente y las tareas
no habrian sido demostradas; por la decla-
rada existencia de relacién causal; por el
monto indemnizatorio diferido a condena
y por las regulaciones de honorarios.

Por ultimo, la aseguradora sostiene que
no hay responsabilidad alguna de su par-
te; que el accidente no fue probado y que
el porcentaje de incapacidad y el monto de
condena son elevados.

III. Por cuestiones metodoldgicas, habré
de abocarme, en primer lugar, al analisis de
los recursos deducidos contra la decisién
recaida en la accién con fundamento en el
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tor privado registra un incremento signi-
ficativo, en especial, en sectores o lugares
privilegiados de las principales ciudades
de nuestro pais, donde los emprendimien-
tos estén orientados hacia el segmento po-
blacional con mayores ingresos, es decir, el
1%, por el contrario, la inversién publica en
la vivienda social y el desarrollo de progra-
mas de inclusién no alcanzan siquiera ni-
veles aceptables que permitan paliar la ac-
tual crisis que se vive en nuestra sociedad.
Desde la subejecucién de los presupuestos
fijados en materia de desarrollo habitacio-
nal o la falta de una politica habitacional
proactiva de largo plazo (10), en cualquier
caso, el problema habitacional en nuestro
pais estéd lejos de solucionarse (11). No se
trata de falta de terrenos fiscales o lugares
aptos para la construccién y el desarrollo
de asentamientos poblacionales con el de-
bido suministro de los servicios basicos; lo
que se necesita con suma urgencia es una
mejor gestidn de la politica de vivienda que
permita a la mayor cantidad de personas
acceder a la vivienda digna, con arreglo al
programa constitucional que garantiza este
derecho fundamental.

En conclusion, la lectura juridica del fa-
llo analizado no merece reproche alguno,
se ajusta a los lineamientos doctrinales y

fermedad y que carecen de acceso a una vivienda dig-
na, tienen expedita la via judicial de amparo para ha-
cer valer sus derechos frente a la omision del estado,
cfr. TSJ CABA, expte. n? 9205/2012 “GCBA s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.
M. P c. GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, de
21/03/2014. Sin embargo, no podemos dejar de sefia-
lar que la via judicial requiere de plazos extensos que
por lo general no se concilian con la urgencia de la ne-
cesidad que atraviesa el demandante.

(10) Cfr., Informe de Gestién 2015-2019 elaborado por

derecho comtn vy, entre ellos, a los de las
accionadas.

Se impone memorar que el reclamo in-
demnizatorio se basé en un accidente su-
frido el dia 3 de abril de 2013, de lo que no
cabe duda al leer el tercer pdrrafo de fs. 8,
el segundo de fs. 12 y el segundo, del punto
b), de fs. 13, aun cuando se hubiese desli-
zado, en el mismo, que el dano “pudo ser
el resultado de las acciones repetidas de
levantar cosas pesadas”

Ahora bien, el informe pericial médico
fue claro en sus conclusiones: “2- El me-
canismo lesional relatado en el escrito de
inicio es idéneo para generar las lesiones
(cervicobraquialgia postraumatica)... 4- Las
lesiones y secuelas se relacionan en forma
concausal en el presente evento en funcién
de que el actor presenta una Discopatia cer-
vical crénica, previa e inherente a su consti-
tucién” (fs. 484 vta.). Como puede apreciar-
se, el galeno atribuyé la incapacidad —en
parte, porque hay un componente concau-
sal— al hecho traumatico del 3 de abril de
2013 y de ello no caben dudas porque a
fs. 495 dijo “El actor Sr. Albornoz, David
Gustavo Martin sufrié un accidente laboral
el dia 3 de abril de 2013 durante su jornada
habitual de trabajo y en circunstancias que
se encontraba realizando una tarea forzada
con levantamiento de peso padecié un cua-
dro de Cervicobraquialgia postraumética...
Esta incapacidad guarda verosimilmente
relacién con el accidente que originara los
presentes autos ya que el mismo, en el caso
demostrarse que ha ocurrido tal como lo
relata el actor, por su etiologia, topografia,
mecanismo de produccién y cronologia es

jurisprudenciales que gobiernan la mate-
ria, ya que la ausencia de las modalidades
tipicas previstas en lo injusto tipico del de-
lito de usurpacién impide de manera legal
adoptar la via punitiva en observancia al
principio de legalidad. Otro tipo de lectura,
politica, ideolégica o inspirada en sesgos
sectoriales queda por cuenta y orden del
lector, pero lo que debe quedar claro que
no se puede tapar el sol con la palma de la
mano, frente a la creciente demanda habi-
tacional de los sectores mds vulnerables de
nuestra sociedad, cuyas filas se acrecien-
tan diariamente fruto de la de delicada y
perenne situacién econdmica que atravie-
sa nuestro pais; la solucién cortoplacista
no debe pasar por criminalizar la pobre-
za, sino por brindar una respuesta desde
la implementacién de politicas de gestién
habitacional que permitan incluir a los
mads necesitados. No se trata de entregar o
donar terrenos fiscales a mansalva, que en
todo caso tampoco es la solucién al proble-
ma de fondo, sino fijar una politica social
viable y programadtica que permita reducir
las relaciones asimétricas que conviven en
nuestra sociedad en materia de acceso a la
vivienda.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1550/2022

la Secretaria de Vivienda. En este sentido, La situacién
habitacional en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
informe de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, septiembre de 2015.

(17) GRANERO REALINI, Guadalupe - BARREDA,
Maria Pia - BERCOVICH, Fernando, “La politica habi-
tacional en Argentina. Una mirada a través de los ins-
titutos provinciales de vivienda”, CIPPEC, Programa de
Ciudades. Area de Desarrollo Econémico, Documento
de Trabajo n2181, mayo de 2018, p. 36 y ss.

causa suficiente, idénea y eficiente como
para producir las secuelas descriptas en
este informe pericial”.

En esas condiciones, correspondia al ac-
tor demostrar la ocurrencia del hecho da-
noso, porque fue desconocido por las ac-
cionadas (art. 377 C4d. Proc. Civ. y Comer-
cial). Al respecto considero que, el senten-
ciante de grado, se centré en una cuestién
que no tenfa nada que ver con lo que debia
resolver, por cuanto se dedic6 a analizar la
vinculacién causal entre el evento y el tipo
de tareas, cuando el reclamo se basaba en
un infortunio concreto (del 3 de abril de
2013) y el perito médico habia sido claro
en cuanto a que la afeccién era de origen
traumatico.

Sentado ello, senalo que el testigo D’A.
(fs. 399), manifesté que “..el actor, en los
ultimos tiempos un dia trabajando con el
dicente haciendo esfuerzo con una caja, un
dia se empezo6 a quejar... ese dia trabajé y
después empez6 a faltar... que lo que refirié
pasé en el mes de abril de 2013..."

L. (fs. 412) dijo que “..el dicente estaba
ayudando a cargar la camioneta de E D’A.
y el actor levanté dos cajas de resmas...y
cay6 arrodillado...que le habia agarrado
un tirén en la zona de la nuca...fue en abril
del 2013... al dia siguiente no se presentd
a trabajar y a principios de mayo lo despi-
dieron...que después del dia que falté... se
reintegro a trabajar normalmente.

En cuanto a L. (fs. 401) y P. M. (fs. 403) no
vieron el accidente, por lo que nada apor-
tan en favor del accionante.
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Analizadas las declaraciones a la luz de
los principios de la sana critica (art. 90, LO),
no las encuentro, suficientes, como para te-
ner por acreditada la ocurrencia del even-
to por el que se acciona. Ello asi, porque ni
D’A., ni I, han proporcionado la razén de
sus dichos, o sea las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que tomaron conocimien-
to del hecho yno se corroboran entre si. D’A.
primero hablé de “los tltimos tiempos” (lo
que daria la pauta de que pudieron ser los
dltimos meses), para luego hacer referencia
al mes de abril de 2013, circunstancias que
parecen muy dificiles de compatibilizar;
ademas dijo que el actor hizo esfuerzo con
una caja, cuando en la demanda se sostuvo
que eran dos, agregando que se empezo a
quejar, sin aclarar de que se quejaba.

Por su parte L., que refirié que el actor esta-
ba levantando dos resmas, sostuvo que cayo
arrodillado, porque le habia agarrado un ti-
rén en el cuello, ubicando el hecho en el mes
de abril de 2013, sin explicar como es que se
acordaba del mes, siendo que su testimonio
fue prestado cuatro después. Por lo demas,
dado que el evento no se demostr6 que hu-
biese sido denunciado, ni a su empleadora
ni a la aseguradora, exigia una mayor pre-
suncién en cuanto a la épocay a las razones
por las cuales el testigo recordaba que el ac-
cidente ocurrid en el mes de abril.

Ademas D’A. no dijo que el senor I. hubie-
se estado presente en el momento del hecho
y ambos han omitido indicar el horario en
que habria ocurrido, circunstancias, todas
ellas, que hacen que, en base a las mismas,
no pueda dar por probado el hecho denun-
ciado en la demanda. Dicho todo, sin sosla-
yar la incompatibilidad de la situacién con el
hecho de que haya continuado el actor pres-
tando servicios, para denunciarlo recién un
mes después, ya que no hay prueba de que lo
hubiese hecho antes.

No he prescindido, en este analisis del re-
lato del inicio, donde el actor dijo que la car-
ga se hacia a primera hora de la manana y
luego se salia a repartir hasta el regreso por
la tarde, lo que tornaba imposible que se hu-
biera accidentado en horas del mediodia en
las circunstancias relatadas.

En consecuencia, soy de opinién de que,
al no haberse probado el infortunio, la de-
manda fundada en el derecho comun, debe
ser desestimada, lo que torna abstracto ana-
lizar el resto de los recursos deducidos al
respecto.

IV. En la demanda, el actor dijo que el ho-
rario de labor era de 7 a 17.30 hs., pero que
terminaba en la practica, a las 20. Agreg6
que, luego de preparar y cargar los pedidos,
alrededor de las 8 salia a hacer el reparto por
Capital y Gran Buenos Aires, regresando a
las 18.30 o 19 hs., para dirigirse a las ofici-
nas del primer piso, donde rendia cuentas y
entregaba los importes y cheques recibidos.
Por ello, terminé diciendo, hacia cuatro ho-
ras extras por sobre la jornada completa.

El testigo D’A. dijo que trabajaban desde
las 7y a veces hasta las 20 hs. y, otras, mas.

L. afirmé que el horario de ingreso era a
las 7 y el de salida hasta terminar el repar-
to y la rendicién, que podia ser alas 20 o a
las 21. Agregé que le ha tocado volver a las
22 y que les han pedido que se quedaran
a descargar los containers que llegaban del
puerto.

P. M. sostuvo que el horario de salida era
después de las 19, 20 o 21.

Seguidamente 1., declaré que el horario
de salida hasta las 20, 22 o las 2 de la ma-
fana; que lo vio al actor en esos horarios;

A su turno S. (fs. 482) manifest6 que ha-
bia clientes a los que se deja mercaderia en

cuenta corriente y otros a los que se le cobra-
ba; que el sector donde se rendian cuentas
cerraba a las 17.30.

B. (fs. 485) dijo que a las 17.30 hs. cierra el
dep6sito, se van todos y solamente queda al-
gun jefe; que se rendia antes de las 17, para
tener un margen por el personal de tesore-
rfa; que alas 16.30 ya estdn la mayoria de los
camiones de vuelta.

C. (fs. 488), afirmé que a las 17.30 hs. cie-
rra la parte de tesoreria, ventas y depdsito y
los que estdn en contaduria o personal por
ahf se quedan hasta las 18.30, pero entran
a las 8; que solamente se cobraba cuando
se pagaba contra entrega; que cuando era
cuenta corriente se firmaba el remito.

P. (fs. 490) expresé que la empresa cierra a
las 17.30, por un tema de seguridad.

Valorados todos estos testimonios a la luz
de los principios de la sana critica (art. 90,
LO), no me permiten tener por acreditado
que el actor trabajaba en el extenso horario
denunciado. Ello asi, porque la versién del
inicio y la de los testigos de la parte actora,
contrasta con la de los demandados, que
sostuvieron que la tesoreria cerraba a las
17.30 hs. y, desde esa Optica, no se alcanza
a comprender, como hubiese sido posible
que el actor pudiese haber rendido cuentas
a las 18.30 hs. o 19 hs., para recién después
retirarse. Advierto, en este sentido, que en la
demanda sostuvo que se dirigia a las ofici-
nas del primer piso para rendir las cuentas
del dia, lo que, a la luz de lo dicho, resultaba
materialmente imposible, dado que resulta
verosimil en el relato de P, acerca de las ra-
zones de seguridad que motivaban el cierre
tempranero de la empresa.

Por lo demas, no puedo dar crédito a la
versién de los testigos que dijeron que se
quedaban a trabajar después de regresar a
la empresa, pues en la demanda, con cardc-
ter de confesidn, el actor reconocié que se
retiraba después de rendir cuentas y que no
lo hacia a algiin empleado que no fuera de
tesoreria.

Sin embargo, lo cierto es que como el actor
trabajaba en reparto, en la calle, debe consi-
derarse que durante toda la jornada estaba a
disposicidn, ya que no existe prueba alguna
de que se hubiese tomado el descanso del
mediodia, del que si gozaba el personal que
estaba en el depésito.

Por lo tanto, si el actor ingresaba alas 7y
terminaba su labor a las 17.30 hs., ello arro-
ja un total de 52 horas y media semanales,
es decir 4 horas y media extras, que men-
sualizadas hacen un total de 18 hs. a las que
propicio se reduzca la condena de grado al
respecto. Solo agrego que no es correcto el
argumento utilizado en grado para admitir
la extensién horaria denunciada en el inicio,
por cuanto el mismo no tuvo en conside-
racion que el cierre de la tesoreria era a las
17.30 hs.

V. En cuanto al adicional por cobranzas,
todos los testigos admitieron que el actor las
hacfa. Los de la demandada sostuvieron que
no era asi con los clientes cuentacorrentis-
tas, pero ello la obligaba a acreditar que el
actor entregaba a esos clientes y lo cierto es
que no lo ha probado.

En consecuencia, sugiero desestimar el
segmento recursivo de la accionada, en tan-
to cuestiond el acogimiento de este adicio-
nal.

La misma suerte debe correr la preten-
sién de que se deje sin efecto la multa del
articulo 80 de la LCT. Aun cuando la em-
pleadora hubiese puesto los certificados a
disposicién del actor, esta Sala tiene dicho
que “si se pretende entregar certificacio-
nes que no se ajustan a lo dispuesto por el

articulo 80 de la LCT debe considerarse in-
cumplida la obligacion legal por més que los
documentos hayan sido puestos a disposi-
cién del empleado” (sentencia N° 38.351 del
15/07/2011, “Malcorra, Liliana L. c. Jardin
del Pilar SA s/ Indem. Art. 80 LCT L. 25.345").
En consecuencia, toda vez que la validez de
los certificados a que se refiere el articulo 80
de la LCT, esta supeditada a la consignacién
correcta de los datos reales del vinculo (ho-
ras extras, adicionales, etc.), sobre cuya base
el empleador ha de hacer los aportes y con-
tribuciones de ley, corresponde desestimar
el agravio en cuestién.

VL. El primer agravio del actor, referido a
los salarios por accidente de trabajo entre
mayo y diciembre de 2013, debe ser deses-
timado porque, tal como dijera en los con-
siderandos anteriores, el accidente no fue
acreditado, por lo que no puede pretender
cobrar haberes por tal circunstancia, méxi-
me cuando los mismos deberian haber esta-
do a cargo de la ART.

Tampoco es viable la pretension de que se
considere el despido como discriminatorio.
A las razones que llevaron al juez de grado a
desestimarla —que comparto—, agrego que
reiteradamente he sostenido que si la propia
LCT permite el despido del trabajador en-
fermo o accidentado, con la sola obligacién
de pagar haberes hasta el alta o por el plazo
méximo que la misma establece (art.213,
LCT), el despido, aun cuando hubiese con-
templado la situacién particular del trabaja-
dor, no puede considerarse discriminatorio.

Por ello, lo resuelto en grado debe mante-
nerse.

VII. A fin de recalcular los rubros de con-
dena, el sentenciante se remitié al informe
de fs. 214, el que, a su vez, tomo los datos de
la demanda.

En el inicio se consideraron 4 hs. extras
diarias (fs. 14 vta., equivalentes a 20 sema-
nales) pero en mi propuesta habria que ad-
mitir solamente que el actor tiene derecho
a percibir 4 horas y media. Por lo tanto, en
funcién de los guarismos tomados en gra-
do —no debidamente atacados en la ape-
laciéon— la incidencia de las horas extras
en el sueldo deberia reducirse a $657,96, lo
que impone que la remuneracién a consi-
derar deberia ser de $7.304.39.

Por lo tanto, la liquidacién a que tenia
derecho el actor era la siguiente:

Indemnizacién por anti-

gliedad - $21.913,17.
Indemnizacién sust. Del

preaviso (inc. SAC prop.) - $7.913,09.
Integracién mes de des-

pido (inc. SAC. Prop.), mas

dias de mayo - $7.913,09.
Vacaciones prop. (inc. SAC

prop. 5,17 dias) - $1.636,42.
SAC prop. Primer semestre

2013 - $2.434,80.
Horas extras - $12.345,98.
Adicional por cobranza - $21.828,50.
Asistencia perfecta sobre

hs. extras y cobranzas - $2.846,73.
Art. 2, ley 25.323 - $18.869,68.
Multa art. 80, LCT - $21.913,17.
Parcial - $119.614,63.
Percibido - $31.840,00.
Saldo - $87.774,63.

VIII. En virtud de lo dispuesto por el ar-
ticulo 279 del Céd. Proc. Civ. y Comercial,
corresponde emitir nuevo pronunciamiento
sobre costas y honorarios.

IX. De prosperar mi voto auspicio: se re-
voque la sentencia dictada en el marco de la
accion por accidente y se rechace la deman-
da incoada por David Gustavo Martin Albor-
noz c. Gravent SA y Compania Argentina de
Seguros Victoria SA; se impongan las costas
de este proceso a la parte actora (art. 68 Cod.
Proc. Civ. y Comercial); se regulen los hono-
rarios de los profesionales de las partes acto-
ra, Gravent SA y Cia. Arg. de Seg. Victoria SA,
por su actuacioén en grado, y de los peritos
médico e ingeniero, teniendo en considera-
cién el monto razonablemente involucrado
en el litigio (se demandé por un 15% de inca-
pacidad fisica y el actor porta solo el 5%) y lo
dispuesto en los articulos 20 de la ley 21.839
y 38 de la LO, en las sumas de $50.400,
$57.600, $57.600, $22.000 y $20.000, respec-
tivamente, a valores actuales; se regulen los
honorarios de los profesionales actuantes en
esta Alzada por las partes demandada Gra-
vent SA, Cia. Arg. de Seg. Victoria SA y acto-
ra, en el 35%, 35% y 30%, respectivamente,
de los fijados por su intervencién en la eta-
pa previa (art. 30, ley 27.423); se confirme la
sentencia, en tanto pronuncia condena en la
accion por despido y se reduzca su importe
a la suma de $87.774,63; se impongan las
costas de primera instancia a la demandada
Gravent SA, a quien corresponde conside-
rar vencida, en base a un criterio cualitativo
(art. 68, C6d. Proc. Civ. y Comercial); se regu-
len los honorarios de los profesionales inter-
vinientes por las partes actora, demandada
Gravent SA y perito contador, en el 16%, 14%
y 7%, respectivamente, del monto de conde-
na, incluidos intereses (arts. 7, 19 y concs.,
ley 21.839; art. 3 y concs., DL 16.638/1957 y
38, LO); se impongan las costas de Alzada,
en este proceso, por su orden, en atencion al
resultado de los recursos (art. 68, Cod. Proc.
Civ. y Comercial) y se regulen los honorarios
de los profesionales actuantes en esta Alzada
por las partes actora y demandada Gravent
SA, en el 30% de los fijados por su interven-
cién en la etapa previa (art. 30, ley 27.423).

El doctor Catardo dijo:

Que, por andlogos fundamentos, adhiero
al voto que antecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Revocar
la sentencia dictada en el marco de la acciéon
por accidente y rechazar la demanda in-
coada por David Gustavo Martin Albornoz c.
Gravent SA y Compaiifa Argentina de Segu-
ros Victoria SA; 2) Imponer las costas de este
proceso a la parte actora (art. 68 C6d. Proc.
Civ. y Comercial); 3) Regular los honorarios
delos profesionales de las partes actora, Gra-
vent SAy Cia. Arg. de Seg. Victoria SA, por su
actuacion en grado, y de los peritos médico
e ingeniero, en las sumas de §..., $..., $..., $...
y $..., respectivamente, a valores actuales;
4) Regular los honorarios de los profesiona-
les actuantes en esta Alzada por las partes
demandada Gravent SA, Cia. Arg. de Seg.
Victoria SA y actora, en el 35%, 35% y 30%,
respectivamente, de los fijados por su inter-
vencion en la etapa previa; 5) Confirmar la
sentencia, en tanto pronuncia condena en
la accion por despido y reducir su importe a
la suma de $...; 6) Imponer las costas de pri-
mera instancia a la demandada Gravent SA;
7) Regular los honorarios de los profesiona-
les intervinientes por las partes actora, de-
mandada Gravent SA y perito contador, en el
16%, 14% y 7%, respectivamente, del monto
de condena, incluidos intereses; 8) Imponer
las costas de Alzada, en este proceso, por su
orden; 9) Regular los honorarios de los pro-
fesionales actuantes en esta Alzada, por las
partes actora y demandada Gravent SA, en
el 30% de los fijados por su intervencion en
la etapa previa (art. 30, ley 27.423). Registre-
se, notifiquese, ciimplase con lo dispuesto
en el articulo 4° Acordada CSJN 15/2013 del



21/05/2013 y, oportunamente, devuélvase.
— Victor A. Pesino. — Luis A. Catardo.

Aporte solidario

y extraordinario

para ayudar a
morigerar los efectos
de la pandemia

Medida cautelar de no innovar tendiente a
ordenar a la AFIP que se abstenga de recla-
mar el aporte. Alegacion de confiscatorie-
dad. Informe contable. Prueba insuficiente.
1. - Mas alla de las razones por las que la
jueza de grado omiti6é ponderar el in-
forme contable, se observa que este no
contiene informacidén suficiente para
hacer un analisis, aunque sea some-
roy provisorio de la alegada confisca-
toriedad del impuesto respecto de los
bienes situados en el exterior. No sur-
ge cudlseria elimporte del “aporte so-
lidarioy extraordinario” —ley 27.605—
que deberia abonar por esos bienes y
tampoco surge que dicho pago con-
suma la totalidad o mas de las rentas
que ellos producen, tal como afirma la
actora. [1]

El informe contable no justifica prima
facie que el “aporte solidario y extraor-
dinario” —ley 27.605— es confiscatorio
respecto de los bienes situados fuera
del pais.

Los argumentos del actor —como la ale-
gada violacion del derecho a la igual-
dad por la alicuota diferencial para los
bienes en el exterior, la cuestion relati-
va a la naturaleza de la exaccion (si es
tributo) y la aplicacion del aporte soli-
dario de la ley 27.605 respecto de los
bienes inexistentes a la fecha de vigen-
cia de esta— deberan analizarse al dic-
tarse sentencia definitiva, unavez oidas
las partes y producida toda la prueba,
porque no resulta manifiesta su proce-
dencia en este estado larval del proce-
so como para ordenar cautelarmente
la suspension de una ley dictada por el
Congreso.

La medida cautelar tendiente a que la
AFIP se abstenga de iniciar y/o de pro-
seqguir cualquier reclamo administra-
tivo o judicial derivado de la falta de
pago del “aporte solidario y extraordi-
nario” previsto por la ley 27.605 debe
ser rechazada, pues el peligro invocado
no ostenta suficiente fundamentacion,
todavez que la situacion financiera per-
judicial que alega la actora con la prue-
ba instrumental que acompana, si bien
podria ser una pauta indicativa de dafo
patrimonial, este amerita un campo
probatorio de mayor amplitud y contra-
diccion o, al menos, de un informe con-
table mas detallado.

CFed. Mendoza, sala A, 07/04/2022. - An-
gulo, Juan Carlos c. ENA- AFIP- DGl s/ Inc.
de medida cautelar.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/25088/2022]

Jurisprudencia vinculada

[1] Ver también. Entre otros: Camara Fe-
deral de Apelaciones de Mendoza, sala B,
“Inc apelacion en autos Terranova, Eduardo
Raul c. PEN - AFIP s/ Accion mere declara-
tiva de inconstitucionalidad”, 05/08/2021,
TR LALEY AR/JUR/124268/2021

LA LEY

A la recurrente perdidosa (cfr. art. 68 del
Céd. Proc. Civ.y Com.).

2a Instancia.- Mendoza, abril 7 de 2022.

Considerando: 1. Que esta causa se inicid
con una accién declarativa de certeza ten-
diente a que se declare la inconstitucionalidad
e inaplicabilidad de: a) las sanciones pecu-
niarias previstas en los articulos 45 y 46 de la
ley 11.683 para el caso de que el Fisco enten-
diera omitido o evadido el Aporte Solidario y
extraordinario para ayudar a morigerar los
efectos de la pandemia (en adelante “ASE”);
b) del ASE respecto bienes inexistentes en el
patrimonio de esta parte al momento de en-
trar en vigencia la Ley N° 27.605; ¢) del ASE
respecto de determinados bienes de propie-
dad de mi parte situados en el exterior.

A su vez, solicité medida cautelar que dis-
ponga: a) que la AFIP-DGI se abstenga de ini-
ciary/o de proseguir cualquier sumario admi-
nistrativo por aplicacién de las sanciones pe-
cuniarias (multas) que consagran los arts. 45
y 46 de la Ley de Procedimiento Tributario,
para el caso que el fisco nacional entendiera
que mi parte ha incurrido en omisién o eva-
sién del ASE; b) que la AFIP-DGI se abstenga
de iniciar y/o de proseguir cualquier reclamo
administrativo o judicial derivado de la fal-
ta de presentacion de la declaracién jurada
(DDJJ) y/o pago del ASE respecto de bienes
inexistentes en el patrimonio de esta parte
al momento de entrar en vigencia la Ley N°
27.605 (BO 18/12/2020) como asi también de
determinar de oficio la supuesta deuda, trabar
por si y/o demandar judicialmente medidas
cautelares de cualquier tipo en resguardo de
ese pretendido crédito; y c) que la AFIP-DGI se
abstenga de iniciar y/o de proseguir cualquier
reclamo administrativo o judicial derivado de
la falta de presentacién de la declaracion ju-
rada (DDJ]J) y/o pago del ASE que a su criterio
pueda resultar por aplicacién de las normas.

La jueza de grado rechazé la medida caute-
lar mediante la resolucién del 22 de diciembre
de 2021.

La actora se alzé contra esa decision el 29 de
diciembre de 2021 y expres6 agravios el 1 de
febrero de 2022.

2. Que, en primer término, criticé que la
sentencia considerara insuficiente la certifica-
cién contable para fundar la verosimilitud del
derecho.

Dijo que el argumento de la jueza de que
es necesario probar los extremos que hacen
a la confiscatoriedad mediante prueba peri-
cial contable para poder despachar la medida
cautelar es una verdadera peticion de prin-
cipios, un circulo vicioso, que en los hechos
torna imposible conseguir una medida cau-
telar porque se exige una prueba concluyen-
te propia de la sentencia definitiva. En otras
palabras, segun la recurrente, el a quo no se
conforma con la acreditacién de la verosimi-
litud del derecho sino que exige una prueba
completa, definitiva, que excede el marco cog-
noscitivo inherente a las medidas cautelares.
Recordd que la cuestion debe limitarse a un
juicio de probabilidades y verosimilitud.

Agregb que tampoco es obstaculo para la
procedencia de la medida lo invocado por el
magistrado respecto de la particular estrictez
con que aquella debe ser evaluada por estar
en juego materia de reclamosy cobros fiscales
y el principio de validez de los actos de los po-
deres publicos. Ello asi, pues la misma Corte
ha dicho que estos principios ceden cuando
se los impugna sobre bases prima facie vero-
similes.

Establecido lo anterior, la parte recurren-
te resalté que la certificacién contable y
documentacién respaldatoria acompanada
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muestra que el Aporte Solidario consume la
totalidad y mds de las rentas que generan los
bienes situados en el exterior, propasando
los limites constitucionales que la Corte Na-
cional ha establecido. Todo ello, sin perjui-
cio de que en la etapa procesal pertinente la
contraparte pueda rebatir o controlar dichas
pruebas mediante una pericial contable u
otras.

Ental sentido, explic6 quelautilidad genera-
daporlosbienesfordneoses de $13.972.414,68
por rendimientos mas $28.156.239,39 por ca-
pital, y dicha utilidad es totalmente consumi-
da por la parte del impuesto a los bienes per-
sonales generado por dichos bienes foraneos,
que es de $55.568.242,21. Por esta razon, la
declaracion jurada de impuesto a las ganan-
cias acompanada muestra quebranto en ese
rubro.

Continu6 razonando el recurrente que, si la
sola aplicacion del impuesto a los bienes per-
sonales respecto de las utilidades provenien-
tes del exterior, que tiene una alicuota diferen-
cial de 2,25%, resulta confiscatoria, con mas
razon lo es la aplicacién del ASE respecto de
esos mismos bienes, que prevé una alicuota
diferencial de 5,25%.

Lo anterior significa, segun la recurrente,
que cualquier sea el patrimonio que se com-
pute —sea el que le pertenecia a la fecha de
entrada en vigencia de la ley (18/12/2020),
sea el de 180 dias previos a la vigencia de la
ley en virtud de las ficciones legales y pre-
sunciones previstas en esta— el aporte so-
lidario es no solo confiscatorio de las utili-
dades sino que cercena la mayor parte del
capital.

Complementariamente, adujo que el in-
forme contable se apoya en datos que obran
desde hace mucho tiempo en la base de datos
de la AFIP, por haber sido informados por el
actor en reiteradas oportunidades, tales como
las innumerables declaraciones juradas pre-
sentadas, principalmente del impuesto a los
bienes personales y el impuesto a las ganan-
cias; todo lo cual no ha sido cuestionado por
la demandada. Por eso, el informe del conta-
dor independiente es mas que suficiente para
acreditar la verosimilitud.

Sin perjuicio de lo dicho, la apelante agregé
que, aparte del argumento sobre la confisca-
toriedad, hubo otros tres argumentos o peti-
ciones cuya verosimilitud no dependia de una
prueba pericial contable ni de ninguna otra, y
la jueza omiti6 tratarlos.

El primero de ellos fue el pedido de que se
ordene la abstencién de iniciar o proseguir
un procedimiento administrativo tendiente
a la aplicacién de las multas previstas en los
articulos 45 y 46 de la ley 11.683. Dijo que esa
peticién se funda en el hecho de que la AFIP
declara en la Resolucién 22/2021 que el ASE
no constituye un tributo. Por lo tanto, su su-
puesta omisién o evasion no puede dar lugar
a las sanciones antedichas. Este argumen-
to —resalté la recurrente— no dependia de la
realizacién de la prueba pericial y no fue trata-
do por la jueza.

La segunda peticién no tratada fue la de que
se ordene la abstencién de iniciar y/o de pro-
seguir cualquier procedimiento administrati-
vo tendiente al cobro del ASE por los bienes
inexistentes en el patrimonio del contribuyen-
te al momento de entrada en vigencia de la
Ley Ne 27.605 (BO 18/12/2020). Esta petici6n
se funda en los principios de legalidad y de ca-
pacidad contributiva, cuya verosimilitud tam-
poco dependia de la prueba pericial aludida
por la magistrada y no fue tratada por esta.

Finalmente, el tercer argumento que no se
vinculaba con la pericia y que no fue aborda-
do por la jueza fue el de que la aplicacion de
una alicuota diferencial para los bienes situa-
dos en el extranjero viola los principios de ca-
pacidad contributiva e igualdad.

A continuacion, criticé el fundamento es-
grimido por la a quo para tener por no acredi-
tado el peligro en la demora. Ella se basé, se-
gun la recurrente, en la falta de comprobacién
de la confiscatoriedad y, por eso, se remitié a
lo dicho sobre la verosimilitud del derecho.

Al respecto, recalco que la verosimilitud se
presenta teniendo en cuenta que la AFIP ya
inicié una fiscalizacién el dia 25/04/2021 me-
diante OI N° 1924506.

Destac6 que en el procedimiento admi-
nistrativo no pueden ventilarse cuestiones
constitucionales, ni siquiera ante el Tribunal
Fiscal de la Nacién, conforme art. 185 de la
ley 11.683; y que el recurso de reconsidera-
cién ante el superior exige el pago previo de la
gabela. La tutela judicial efectiva exige evitar
este perjuicio al ciudadano ya que la indem-
nizacién que pueda obtener posteriormente
seran migajas y la conseguira después de anos
de litigio.

En otro orden de ideas, impugné el argu-
mento de la jueza sobre la coincidencia del
objeto de la medida cautelar con el objeto de
la demanda. Al respecto, dijo que esa situacién
no se presenta toda vez que la medida caute-
lar no exige pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad de la ley, razén por la cual subsiste su
interés en obtener dicho pronunciamiento en
la sentencia definitiva.

Por otra parte, y para el caso de que esta
Alzada acoja la medida cautelar, solicit6 que
no se aplique la limitacién de duracién de 6
meses prevista en el art. 5 de la ley 26.854, con
argumentos que se tienen presentes sin trans-
cribir.

En cuanto a la contracautela, solicit6é que se
establezca la cautela juratoria o, en su defecto,
que se permita cubrirla con un seguro de cau-
ci6n o con un inmueble de su propiedad.

Por tltimo, alegd que la sentencia es arbi-
traria debido a las omisiones ya sefialadas y a
que se asienta en consideraciones generales y
meramente dogmaticas.

Hizo reserva del caso federal.

3. Que, corrido el traslado de la apelacidn,
fue contestado por la demandada el 11 de fe-
brero de 2022 con argumentos a los que nos
remitimos brevitatis causae.

4. Que, ingresando al examen de la apela-
cién, este Tribunal entiende que es improce-
dente por el siguiente fundamento.

a) En relacién a la verosimilitud del dere-
cho, cabe resefiar que en algunos precedentes
de esta Cdmara se ha hecho lugar parcial-
mente a pedidos cautelares de suspension de
la ley 27.605 al advertir, en base a un informe
contable suficientemente detallado, que se
producia prima facie una confiscatoriedad
por la aplicacién de parte del impuesto (ver
FMZ4201/2021/1/CAl, caratulados “Inc. ape-
lacion de Terranova, Eduardo R. c. PEN-AFIP
s/ Accién mere declarativa de inconstitucio-
nalidad”; y FMZ 3722/2021/1/CAl, caratula-
dos “Inc. apelacién en autos Nucete, Rafael M.
c. AFIP-DGI s/ Accién mere declarativa de in-
constitucionalidad”; ambos de la Sala B, pero
integrados, respectivamente, con los jueces de
la Sala A Dres. Pérez Curci y Pizarro).

Sin embargo, en el caso de marras —y mas
alla de las razones por las que la Sra. Jueza de
grado omitié ponderar el informe contable—
se observa que este no contiene informacién
suficiente para hacer un analisis aunque sea
somero y provisorio de la alegada confiscato-
riedad del impuesto respecto de los bienes si-
tuados en el exterior. Concretamente, no sur-
ge cudl serfa el importe del ASE que deberia
abonar por esos bienes y tampoco surge que
dicho pago consuma la totalidad o més de las
rentas que ellos producen, tal como afirma la
actora.
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En efecto, en el informe contable se de-
clara que las ganancias que produjeron los
bienes en el exterior en el periodo 2020
fueron de $13.972.414,68 por rendimientos
mas $28.156.239,39 por capital (informa-
ci6n tomada de la declaracién jurada del
impuesto a las ganancias periodo 2020),
pero no se declara cudl es el valor de los
bienes en el extranjero ni el importe de

ASE que deberia pagar por estos. Ademas,
si bien el contador afirma que el ASE seria
indudablemente confiscatorio porque tie-
ne una alicuota mayor que el impuesto a
los bienes personales y este, en el periodo
2020, fue de $55.568.242,21 por los bienes
extranjeros, evidentemente incurri6é en un
error ya que para ello citd el Anexo II de su
informe, el cual contiene la declaracién ju-

THOMSON REUTERS

LALEY
FUENTES DE

LAS OBLIGACIONES

Autores: Fulvio G. Santarelli
Segundo J. Méndez Acosta

Eataobra sintetiza los conceptos elementales de Llas fuentes de las obligadones en
el derecha patrimonial argenting, con la intencion de ordenar las ideas y plasmar-
|35, de modo tal de exhibir el verdadero potencial de (a5 obligaciones en 1as dos
tuentes gue mas exigen a la teoria general: los contratos v a responsabilidad civil,
sin dejar de desamollar el régimen general de [a obligadian.

La publicacian cuenta con dos toimes: el primero aborda las fuentes en general, los
contratos v la responsabilidad civil: ELsegunda, La teoria general de la obligacicn.

) ion confiable
que avala sus argumentos.

Esta obra
contiene
cédigos QR
con material
adicional.

(A

2 Tomos
disponibles &n
papel y eBock.

THOMSON REUTERS®

rada del impuesto a los bienes personales
periodo 2019, no periodo 2020.

En suma, no hay constancia en este inci-
dente de cudl fue el importe de impuesto a
los bienes personales por el periodo 2020
ni del importe que corresponderia pagar
por ASE respecto de bienes en el exterior
en el mismo periodo.

Asf las cosas, resulta que el informe con-
table no justifica prima facie que el ASE es
confiscatorio respecto de los bienes situa-
dos fuera del pais.

Por otra parte, si bien es cierto que la
jueza de primera instancia no traté los
otros argumentos o peticiones cuya vero-
similitud o acreditacién no dependia de
una pericia contable, ello no modifica la
conclusién a la que arriba esta Sala.

Ello asi, en tanto y en cuanto dichos
argumentos (vale recordar, la alegada
violacién del derecho a la igualdad por
la alicuota diferencial para los bienes en
el exterior, la cuestién relativa a la natu-
raleza de la exaccién —si es o no tribu-
to—, y la aplicacién del aporte solidario
respecto de los bienes inexistentes a la
fecha de vigencia de esta) deberdn ana-
lizarse al dictarse sentencia definitiva,
una vez ofdas las partes y producida toda
la prueba, porque no resulta manifiesta
su procedencia en este estado larval del
proceso como para ordenar cautelarmen-
te la suspension de una ley dictada por el
Congreso.

b) Tampoco asiste razén a la apelante
respecto de la demostraciéon del peligro en
la demora. Cabe destacar que, no corres-
ponde su analisis ante supuestos como el
presente, en los que no se ha logrado acre-
ditar minimamente la existencia de la via-
bilidad de su reclamo en derecho.

En efecto, se ha sostenido que los presu-
puestos mencionados se relacionan de tal
modo que, a mayor verosimilitud del dere-
cho, corresponde no ser tan riguroso en la
apreciacion del peligro del dano y —vice-
versa— cuando existe el riesgo de un dano
extremo e irreparable la exigencia respecto
del “fumus” se puede atemperar.

Si se tiene en cuenta tal relacién ines-
cindible entre ambos requisitos, a con-
trario sensu podria decirse que, a menor
verosimilitud del derecho, debe tenerse
mayor rigurosidad respecto al peligro en
la demora.

El examen de la concurrencia de este se-
gundo requisito impone una apreciacién
atenta de la realidad comprometida con el
objeto de establecer cabalmente si las se-
cuelas que lleguen a producir los hechos
que se pretenden evitar pueden restar efi-
cacia al reconocimiento del derecho en

juego, originado por la sentencia dictada
como acto final y extintivo del proceso (Fa-
llos: 319:1277). En este sentido se ha desta-
cado que ese extremo debe resultar en for-
ma objetiva del examen sobre los distintos
efectos que podria provocar la aplicacién
de las disposiciones o actos impugnados
(Fallos: 318:30; 325:388; 339:225).

En los presentes obrados, el peligro in-
vocado no ostenta suficiente fundamenta-
ci6n, toda vez que, la situacion financiera
perjudicial que alega la actora con la prue-
ba instrumental que acompafa, si bien
podrian ser una pauta indicativa de dano
patrimonial, este amerita un campo pro-
batorio de mayor amplitud y contradiccién
o, al menos, de un informe contable maés
detallado.

En similar sentido ha resuelto este Tri-
bunal en los autos N° FMZ 14915/2020/1/
CAl, caratulados: “Inc. Apelacién de Car-
tellone, Gerardo AFIP en autos Cartellone,
Grerardo c. AFIP s/ accién mere decla-
rativa de inconstitucionalidad”, de fecha
17/08/2021; y en autos FMZ 3726/2021/1/
CA1l, caratulados “Arizu, Patricia M. R. c.
PEN s/ accién mere declarativa de incons-
titucionalidad’, resolucién del 21 de se-
tiembre de 2021.

En raz6n de la totalidad de los argumen-
tos brindados, teniendo en consideracién
el criterio restringido que impone el pro-
cedimiento cautelar y sin formular un jui-
cio definitivo acerca de la cuestion que se
controvierte en este proceso, esta Sala en-
tiende que el recurso de apelacién aqui
intentado no debe ser acogido, debiendo
confirmarse la resolucion que rechaza la
medida cautelar solicitada.

Debido a que, por lo expuesto, no es
posible dar despacho favorable al pedido
cautelar, resulta innecesario adentrarnos
en el resto de los agravios.

Ello asi, atento a que “..no es necesario
que se ponderen todas las cuestiones pro-
puestas por el recurrente, sino solo aquellas
que se estimen decisivas para la solucion
del litigio” (conf. Fallos: 312:1500; 308:2263;
234:250; 294:427; 322:270; 316:2908; 316:50;
315:1185; 311:1191).

Por todo lo expuesto, por unanimidad se
resuelve: 1°) No hacer lugar al recurso de
apelacion deducido por la parte actora el
29 de diciembre de 2021 y, en consecuen-
cia, confirmar la resolucién del dia 22 del
mismo mes y afo por el fundamento ex-
puesto en los considerandos. 2°) Costas
a la recurrente perdidosa (cfr. art. 68 del
C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). 3°)
Diferir la regulacién de honorarios para
cuando sean determinados los de primera
instancia. Copiese. Notifiquese. Protocoli-
cese. — Manuel A. Pizarro. — Gustavo Cas-
tineira de Dios. — Juan I. Pérez Curci.

tramites tendientes a obtener la ciu-

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 7, a cargo del Dr. Javier Pico Terre-
ro, Secretaria N2 14, a mi cargo, sito
en Libertad 731, 62 piso de la Capital
Federal, comunica que la Sra. MARIA
LOURDES PALENQUE CORDOVA
con DNI N2 93.764.091, nacida el 25
de marzo de 1961 Cochabamba, Re-
publica de Bolivia, ha solicitado la de-

claracion de la Ciudadania Argentina.
Cualquier persona que tuviere conoci-
miento de alglin acontecimiento que
pudiese obstar a dicha concesion, de-
bera hacer saber su oposicion funda-
da al Juzgado. El presente se publica
a los efectos del art. 11 de la ley 346.
Publiquese por dos dias dentro de un
plazo de quince dias.

Buenos Aires, 27 de abril de 2022

Carlos G. Mallo, sec. fed.
LALEY:1.13/05/22V.13/05/22

Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 10, Secretaria N2 19, sito en
Libertad 731, 92 piso de esta ciudad,
tramita el pedido de ciudadania ar-
gentina de el/la Sr./Sra. ELIZABETH
VINICIO DIAZ de nacionalidad domi-

nicana con 94.749.113 seguin Exp. N2
“VINICIO DIiAZ, ELIZABETH s/ SOLI-
CITUD DE CARTA DE CIUDADANIA".
Por ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de algun acontecimien-
to que estimara podria obstar a di-
cha concesion, debera hacerlo saber
a este Juzgado. Publiquese por dos
dias.

Buenos Aires, 28 de abril de 2022

Maria Lucila Koon, sec.
LALEY:1.12/05/22V.13/05/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 8, secretaria N2 15, sito en Libertad
73179 piso de esta ciudad, informa
que JUAN CARLOS BETANCOURT
ROJAS de nacionalidad venezolana
con DNI 95.489.618 ha iniciado los

dadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
alguin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 8 de marzo de 2022
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LALEY:1.12/05/22V.13/05/22
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