ANO LXXXVII N2 91

Doctrina

TOMO LA LEY 2023-C

ISSN: 0024-1636 - RNPI: 5074180

THOMSON REUTERS”

Buenos Aires, Argentina

Martes 16 de mayo de 2023

El derecho a la reparacion integral del dano
en la Constitucion Nacional

Constitucional”.

Juan Carlos Reynaga

Juez del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Catamarca. Exprofesor de Introduccion al Derecho (UNCA) . Autor del libro “El Acceso a la Justicia en el Derecho Procesal Constitu-
cional”, Ed Alveroni, Cérdoba, 2021. Miembro de la “Comision Consultiva “para la reforma de la Constitucion de Catamarca. Miembro adjunto de la “Asociacion Argentina de Justicia

SUMARIO: |. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico.— Il. La reparacién integral como un derecho de alcance constitucional.— Ill. El derecho de

propledad en la Constitucion y en los tratados internacionales.— IV. El valor del derecho de propiedad y sus limitaciones.— V. La clausula alterum non laedere y el articulo 19 de la

Constitucién Nacional.—

VI. La clausula del articulo 15 de la Constitucion Nacional.—

VII. Los derechos no enumerados como impulso de reparacién integral.—

VIII. El concepto de

igualdad y su vinculacién con la reparacién del dano.— IX. El bloque de constitucionalidad y el derecho a una indemnizacion justa.— X. Consideraciones finales sobre el fundamen-
to de la jerarquia constitucional del derecho a la reparacion.

I. La constitucionalizacion del ordenamien-
to juridico

La nocién de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico es un concepto que
hace referencia al proceso legislativo, doctri-
nario y jurisprudencial por el cual se persi-
gue dar concordanciay coherencia a las dis-
posiciones de la Constitucion Nacional, con
las restantes normas y principios que com-
ponen un ordenamiento juridico. Por ello
que resulta posible afirmar que un ordena-
miento juridico constitucionalizado es aquel
en el cual existe una coincidencia y armonia
entre las disposiciones constitucionales y las
diferentes normas infracostitucionales vi-
gentes.

Existen numerosos autores y autoras que
se han expresado por conceptos mas o me-
nos abarcativos de lo que supone el fené-
meno de la constitucionalizacién. Uno de
los referentes en la temética, el Prof. Ricardo
Guastini, sostiene que por constituciona-
lizacién podemos entender “un proceso de
transformacion de un ordenamiento, al tér-
mino del cual, el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente ‘impregnado’ por las nor-
mas constitucionales. Un ordenamiento juri-
dico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucion extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estilo

doctrinal, la accion de los actores politicos ast

como las relaciones sociales” (1).

Definido de esta manera, es importante
destacar que la discusiéon acerca del fend-
meno de la constitucionalizacién del orde-
namiento juridico, y mas precisamente del
derecho privado constituye un hecho relati-
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(1) GUASTINI, Ricardo, “Estudios de teoria constitu-
cional”, IlJ-UNAM, Fontamara, México, 2007, 32 edicion,
p.153

vamente reciente en vida juridica de la Re-
publica Argentina. A contrario sensu alo que
ha ocurrido en Argentina, en algunos paises
latinoamericanos que han transitado instan-
cias de reforma constitucional en la tltima
década (Ecuador en 2008, Bolivia en 2009,
Chile aun en medio de la reforma iniciada
en 2021) los procesos de discusién sobre
constitucionalizacién del ordenamiento ju-
ridico ocurrieron inmediatamente después
o contempordneamente a la reforma cons-
titucional.

En este sentido, el caso argentino pre-
senta algunas particularidades. Es posible
sostener ello en atencién a que, aunque la
Constitucién argentina fue reformada en el
ano 1994, el debate sobre la constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico tuvo un
crecimiento e importancia determinantes
recién después de dos décadas de la tltima
reforma constitucional, esto es, a partir de la
reforma del Cédigo Civil y Comercial ocu-
rrida en el ano 2015. De forma que, en Ar-
gentina, fue durante, y sobre todo luego de
la reforma del Cédigo, que el debate sobre
la constitucionalizacién se profundizé, dan-
do aparicién a un fenémeno que representd
una revalorizacidn de los principios consti-
tucionales con relacién a la normativa por
entonces vigente.

Las consecuencias de esta constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico no solo
se extendieron y expresaron en términos de
reformas normativas, sino que implicaron
también un cambio de paradigma para el
derecho argentino en general. En este senti-
do la constitucionalizacidon ha provocado un
quiebre en el paradigma tradicional y vigen-
te hasta la tiltima década segtin el cual el C6-

(2) JUAREZ FERRER, Martin, “El derecho constitucio-
nal a la reparacion integral”, Hammurabi, Buenos Aires,
2015, p. 53.
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¢Cual es el limite en el control de abusividad de una

digo velezano era autosuficiente y norma su-
prema de las materias que abordaba. Como
explica el Prof. Juarez Ferrer “(...) Este rasgo
de nuestra cultura juridica (no solo argenti-
na, sino en general de lo que conocemos como
el derecho continental europeo) es explicado
por Lorenzetti mediante la teoria de las esfe-
ras independientes, que bdsicamente advierte
que para los juristas y operadores del derecho
no habia (o eran escasisimos) puntos de in-
terseccion entre la Constitucion y el derecho
civil, ya que eran normas superiores de dos
pirdmides juridicas prdcticamente separadas
e independientes” (2).

El antiguo paradigma de esferas separa-
das, ademds de representar un problema
para la comprensién clara de la jerarquia
normativa en cada temadtica, suponia en
muchos otros casos un forzamiento de la
norma constitucional a fin de cumplir con
los parametros establecidos por su par ci-
vil. En otras palabras, con la superada doc-
trina de esferas separadas se flexibilizaban
las disposiciones constitucionales para que
fuesen consecuentes con lo dictaminado
por normas infraconstitucionales civiles.
Esta conducta provocé una situacién de
inseguridad juridica, como consecuencia
de la incertidumbre acerca del verdade-
ro valor y significado de las disposiciones
constitucionales.

Sin embargo, a partir de la mencionadare-
forma del Cédigo Civil, convertido ahora en
Cddigo Civil y Comercial se alcanzé un am-
plio consenso entre las personas dedicadas
al derecho sobre de la necesidad de repen-
sar y reconfigurar las diferentes aristas del
derecho ala luz del prisma constitucional, a
fin de obtener un ordenamiento juridico co-
herente y consecuente. De tal manera que,
en la actualidad, es plausible aseverar que
el tradicional paradigma de la “teoria de las
esferas independientes” ha sido superado
por ideas que afirman la urgencia de llevar
adelante una mirada integradora del sistema

7

normativo y jurisprudencial bajo una pers-
pectiva constitucional.

A tal efecto, este andlisis pretende enton-
ces ser un nuevo aporte a dicha tarea, repa-
sando algunas de las ideas que, en opinién
del autor, han sido guias determinantes en la
materia. El método deductivo escogido para
esta labor implicard un avance de lo mas ge-
neral a lo mas particular, partiendo de la se-
leccién de un conjunto de principios gene-
rales de contenido iusfilosdfico que han dado
estructura y andamiaje al derecho de darios,
y su posterior contrastaciéon con una serie de
derechos y garantias consagrados en dife-
rentes normas de la Constitucién Argentina
y de los Tratados Internacionales de Dere-
chos Humanos con jerarquia constitucional.

Il. La reparacién integral como un derecho
de alcance constitucional

El proceso de constitucionalizacién del or-
denamiento juridico argentino iniciado, en
términos normativos, a partir de la reforma
del hoy Cédigo Civil y Comercial, se trasla-
dé luego de esta a los ambitos doctrinario y
jurisprudencial. En estos tltimos, la reforma
del Cédigo fue interpretada y explicada. En-
tre los fundamentos que validan el proceso
de constitucionalizacién se encuentra uno
que tiene que ver con su caracter oportuno,
a efectos de dar efectivo cumplimiento a un
mandato constitucional implicito que desa-
rrollaremos a continuacién.

Existe en la actualidad un importante
consenso entre los y las juristas acerca de
que, a partir de la reforma constitucional
ocurrida en 1994, es vélido afirmar que la
jerarquia normativa del sistema juridico
argentino se ha visto modificada. En efec-
to, la caspide del ordenamiento juridico ya
no se encuentra ocupada Unicamente por
la Constitucién Nacional, sino que, de una
interpretacion sistémica de los arts. 31y 75
inc. 22 de la CN surge que la Constitucién
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y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos aprobados por el Congreso y por
el voto de las dos terceras partes de la tota-
lidad de los miembros de cada Cdmara, go-
zan de jerarquia constitucional. En sencillas
palabras, estos tratados internacionales y la
Constitucién son el fundamento dltimo de
todo el ordenamiento, y estos compromisos
internacionales “no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucion y de-
ben entenderse complementarios de los dere-
chos y garantias por ella reconocidos” (art. 75
inc. 22 de la CN).

Asi, es factible aseverar que el Estado ar-
gentino, a partir de la dltima reforma consti-
tucional de 1994, ha asumido el compromi-
so y deber de cumplir (y hacer cumplir) los
derechos y garantias consagradas tanto en
la Constitucién Nacional como en los Tra-
tados Internacionales de DD.HH., a los que
ha adherido la Republica Argentina. Esta
doctrina ha sido reafirmada en incontables
oportunidades por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Solo por nombrar un caso ejemplar, en el
fallo “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/ amparo” el Alto Tribunal
sostuvo que es deber del Estado “‘garanti-
zar el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre dere-
chos humanos’* (Fallos: 327:3677; 332:2043)
y ‘garantizar, significa ‘mucho mds que abs-
tenerse sencillamente de adoptar medidas
que pudieran tener repercusiones negativas;
seguin indica en su Observacion General n° 5
el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales” (3).

En esta misma sintonia, y tal como men-
ciondbamos al inicio, el Cédigo Civil y Co-
mercial vigente vino a dar cumplimiento
de esta directiva constitucional que invita,
a partir de la jerarquizacién de los tratados
internacionales de Derechos Humanos, a
repensar el ordenamiento juridico argentino
ala luz de los compromisos internacionales
asumidos. Este mandato no es indirecto ni
implicito, por el contrario, es en el art. 1° del
CCyC que se establece que “Los casos que
este Cddigo rige deben ser resueltos seguin las
leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados de de-
rechos humanos en los que la Republica sea
parte’.

Sin embargo, abocdndonos de manera di-
recta al tema que justifica el capitulo, es da-
ble mencionar que dentro del cimulo de de-
rechos y garantias reconocidos por la Cons-
titucién Nacional y por los tratados interna-
cionales de Derechos Humanos, el derecho
alareparacion (en estos mismos términos)
no es un derecho que surja de manera expre-
sa o literal de ninguna de las dos fuentes. Sin
embargo, este derecho ala reparacion, como
veremos a lo largo del capitulo, puede infe-
rirse de distintas disposiciones que confor-
man el bloque de constitucionalidad. Vere-
mos que, aunque existe consenso en cuanto
ala existencia de un derecho a la reparacion,
no ocurre lo mismo respecto a su fuente de
origen.

Una mayoria doctrinaria y jurispruden-
cial sostiene que el derecho a la reparacion
es una consecuencia necesaria e inevitable
del principio general de no danar a otro (al-
terum non laedere), el cual se sigue de la le-
tra del del art. 19 de la CN, cuando dispone
que “Articulo 19.- Las acciones privadas de
los hombres que de ningtin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen
a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningtin habitante de la Nacion serd obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe’.

(3) Sentencia “Q. C.,S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/ amparo” 24/04/2012, TR LALEY AR/

Esta tesis fue receptada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el caso
“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c/ Ejér-
cito Argentino s/ Dafos y Perjuicios” cuan-
do en el considerando 18 expres6: “Que en lo
que interesa al caso, esta Corte ha dicho que
el “principio general” que establece el art. 19
de la Constitucion Nacional, segtin el cual se
“prohibe a los ‘hombres’ perjudicar los de-
rechos de un tercero, se encuentra ‘entrana-
blemente vinculado a la idea de reparacion;
¥ que la reglamentacion que hace el Codigo
Civil, en cuanto a las personas y las respon-
sabilidades consecuentes no las arraiga con
cardcter exclusivo y excluyente en el derecho
privado, sino que expresa un principio gene-
ral que regula cualquier disciplina juridica
(conf. Fallos: 308:1118 y 327:3753)” (4).

En un camino distinto, mas no excluyente
del primero, estan quienes afirman que el
derecho alareparacion se deduciria también
del art. 17 dela CN que, a més de consagrar el
derecho a la propiedad, establece los alcan-
ces y formas de su ejercicio cuando expresa
“La propiedad es inviolable, y ningtin habi-
tante de la Nacion puede ser privado de ella,
sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacion por causa de utilidad publica
debe ser calificada por ley y previamente in-
demnizada (...)" Este articulo reconoceria el
derecho alareparacién, puesto que, sila pro-
piedad, a tenor del art. 14 de la CN, es un de-
recho, y si segtin el art. 17 de la CNeste dere-
cho es ademas inviolable, indefectiblemente
debemos concluir que cualquier dafio o me-
noscabo sufrido por una persona en su patri-
monio, o en su persona, debe ser resarcido a
efectos de volver las cosas al estado previo al
evento que generd dicho dano; es decir, reco-
noceria un derecho a la reparacion.

Finalmente, y en complemento de las dos
tesis antes descriptas, es importante men-
cionar que la Constitucién también mencio-
na un caso singular del derecho a reparacién
en su art. 15 que establece la aboliciéon de la
esclavitud y que “una ley especial reglard las
indemnizaciones a que dé lugar esta decla-
racion” Analizaremos oportunamente esta
polémica disposicién constitucional y los
efectos que la misma trae aparejado.

Como hemos mencionado, en la Constitu-
cion Nacional es posible identificar diversas
normas de las cuales es posible deducir la
existencia de un derecho general a la repara-
cién. En esta misma linea, la Corte Suprema
en el caso “Provincia de San Luis ¢/ Estado
Nacional’, tiene dicho que “La seguridad ju-
ridica es imperiosa exigencia del régimen
de la propiedad privada y se resentiria gra-
vemente si fuera admisible dejar sin reparar
los efectos de una norma dictada con el ob-
jeto de lograr una finalidad precisa, cual fue
en el caso la induccién al mantenimiento de
los depdsitos bancarios, para luego desco-
nocerla pretendiendo cancelar los efectos de
aquel acatamiento y los que de ellos deriva-
ron, ocasionando asi grave trastorno a las re-
laciones patrimoniales” (5).

Vistas las consideraciones vertidas hasta
aqui, debemos concluir sin temor a equivo-
carnos que el ordenamiento juridico argen-
tino reconoce un derecho constitucional a la
reparacion. Esta facultad no es sino el dere-
cho al resarcimiento de todos los danos cau-
sados, de modo de volver a la victima y sus
cosas, en la medida de lo posible, al estado
anterior al acaecimiento del dano. Asimis-
mo, el dafio debe ser entendido en sentido
amplio, y en palabras de la Corte Suprema
“abarca la proteccion de todo interés no re-
probado por la ley” (6).

Segtn el cimero tribunal, “La violacion del
deber de no dafiar a otro genera la obligacion
de reparar el menoscabo causadoy tal nocion

JUR/9063/2012.
(4) CS, R. 401. XLIII. Rex, 27/11/2012, Fallos: 335:2333.

comprende todo perjuicio susceptible de apre-
ciacion pecuniaria que afecte en forma cierta
a otro en su persona, en su patrimonio y/o
en sus derechos o facultades, reparacion que
debe ser integral y que no se logra si los darios
subsisten en alguna medida, ni tampoco si el
resarcimiento —derivado de la aplicacion de
un sistema resarcitorio especial o producto de
utilizacion de facultades discrecionales de los
Jueces resulta en valores irrisorios o insigni-
ficantes en relacion con la entidad del dario
resarcible” (7).

Esa reparacion puede expresarse de di-
ferentes formas, y aunque la pecuniaria es
probablemente la més conocida, los instru-
mentos internacionales que protegen los
Derechos Humanos, asi como también los
organismos encargados de velar por ellos,
han venido a implementar resarcimientos
simbdlicos, alternativos, y pecuniarios que
aparecen como oportunos al momento de
reparar el dafo causado.

I1l. El derecho de propiedad en la Constitu-
ciény en los tratados internacionales

Desde el siglo de las revoluciones liberales,
y mas precisamente desde de la Revolucién
Francesa en 1789 hasta la actualidad, la liber-
tad y la propiedad han sido los dos derechos
mas tutelados constitucionalmente. Sin em-
bargo, los alcances y facultades que el dere-
cho a la propiedad supone no se han man-
tenido incélumes con el correr de los anos.
Por ello, en este titulo veremos de manera
sintética la recepcién constitucional que este
derecho ha tenido a lo largo del tiempo.

Desde la primera Constitucién Argentina
de 1853 hasta la tltima sancionada en el afio
1994, se han expresado en la Carta Magna al
menos dos concepciones juridico-filoséficas
sobre el derecho de propiedad. Por un lado,
una de corte netamente liberal, que mantuvo
histéricamente el derecho a la propiedad en
el articulo 14 y segtin las consideraciones que
veremos a continuacién; y por otro lado, una
concepcion que se puso de manifiesto con
motivo de la reforma constitucional de 1949
y que adscribia a la tesis conocida como “fun-
cién social” de la propiedad de Le6n Duguit.

Aunque la concepcioén liberal de la pro-
piedad ha triunfado de forma evidente en
la Constitucién Argentina, la jerarquizaciéon
constitucional de los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos a partir de la re-
forma de 1994 ha obligado ala doctrinayala
jurisprudencia a una reconsideracion acerca
de los alcances que este derecho debe tener.

En este sentido, en el plano estrictamente
constitucional podemos identificar dos nor-
mas que refieren al derecho de la propiedad
como tal. Por un lado, el art. 14 de la Cons-
titucién que reconoce el derecho a la pro-
piedad disponiendo “Todos los habitantes
de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio; (...) de usary disponer de su propiedad”.
Y por otrolado, el art. 17 del mismo texto que
establece los alcances de ese derecho en los
siguientes términos:

Articulo 17: La propiedad es inviolable,
y ningun habitante de la Nacion puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia
Jundada en ley. La expropiacion por causa de
utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Solo el Congreso
impone las contribuciones que se expresan
en el Articulo 4°. Ningun servicio personal es
exigible, sino en virtud de ley o de sentencia
Jundada en ley. Todo autor o inventor es pro-
pietario exclusivo de su obra, invento o des-
cubrimiento, por el término que le acuerde la
ley. La confiscacion de bienes queda borrada
para siempre del Cédigo Penal argentino.

(5) Fallos: 326:417.
(6) Fallos: 324:2972.

Ningtin cuerpo armado puede hacer requisi-
ciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.

Como mencionabamos, la redaccion de
este articulo, asi como su ubicacién y nume-
racion, se han mantenido practicamente in-
tactos desde la sancion de la primera Cons-
tituciéon en 1853. La Gnica reforma consti-
tucional que represent6 un verdadero giro
copernicano en la concepcidn filosofica del
derecho a la propiedad fue la llevada a cabo
durante el afio 1949. En aquella oportuni-
dad, ademés de modificar el nimero de ar-
ticulo en el cual se consagraba el derecho ala
propiedad, se cred el Capitulo IV cuyo titulo
“La funcién social de la propiedad, el capital
y la actividad econémica” daba cuenta por si
solo del nuevo paradigma que atravesaba no
solo al derecho a la propiedad, sino también
al articulado en general de la por entonces
nueva Constitucion.

No es pretension de este apartado realizar
un repaso por el derecho de la propiedad
en las diferentes reformas constitucionales
llevas adelante en Argentina. En cambio, la
perspectiva que guiard los andlisis de capitu-
lo es aquella confirmada a partir de la tltima
reforma constitucional vigente. Esto asi en
razén de dos fundamentos trascendentales
para el derecho de propiedad incorporados
en la ultima reforma. Por un lado, porque la
incorporacién expresa a la normativa cons-
titucional argentina de los derechos de ter-
cera generacion o derechos colectivos; es
una actitud que exhibe un apoyo de los y las
constituyentes a las ideas que revalorizan
el aspecto colectivo de los derechos subje-
tivos, invitando necesariamente a repensar
el derecho a la propiedad que ha sido tradi-
cionalmente interpretado desde su costado
mas individualista. Pero, ademads, por otro
lado, la decisién determinante de incorporar
el articulo 75 inciso 22 que otorga jerarquia
constitucional a los tratados internacionales
de Derechos Humanos, y que suma un cu-
mulo de normas que estructuran y dan for-
ma al derecho a la propiedad.

Asi, por mencionar algunos ejemplos, so-
bre el derecho a la propiedad el articulo XXI-
II de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (DADDH) dispone:

Articulo XXIII. Toda persona tiene derecho
a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa,
que contribuya a mantener la dignidad de la
persona y del hogar.

Es evidente que este articulo redefine el
alcance tradicional del derecho humano de
propiedad, debido a que limita la esencia
del derecho ala propiedad a las “necesidades
esenciales de una vida decorosa’. A su vez, el
articulo 21 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), también cono-
cida como el Pacto de San José de Costa Rica
prescribe:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de
sus bienes, excepto mediante el pago de in-
demnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y se-
gun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra for-
ma de explotacion del hombre por el hombre,
deben ser prohibidas por la ley.

Este articulo también representa un cam-

bio de paradigma en cuanto al derecho a la
propiedad, y sobre él nos detendremos mas

(7) Fallos: 335:233.



adelante, pero a priori podriamos decir que
esta norma vino a subvertir la idea generali-
zada de que el derecho a la propiedad debia
considerarse individualmente y de ejercicio
irrestricto. La presente cldusula dispone asi
que el derecho a la propiedad se encuentra
limitado por “el interés social’, es decir, ubica
alas necesidades colectivas por delante de la
perspectiva individual de este derecho.

A decir de Etchichury “la reforma de 1994
modificé —quizd inadvertidamente— el con-
tenido del derecho constitucional de propie-
dad en Argentina, habilitando su regulacion
mds intensa en ciertos casos y protegiendo
especialmente a los bienes mds cercanos a la
persona, su dignidad y su hogar. Ello se apro-
xima a la nocion de funcién social de la pro-
piedad, si bien esa denominacion no ha sido
consagrada. Consideramos que el debate in-
terpretativo continuard en el futuro cercano.
Nuestra intencion ha sido contribuir a la dis-
cusion y tratar de integrarla en una continui-
dad historica” (8).

En este mismo sentido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha tenido también
oportunidad de pronunciarse en distintos
momentos sobre el derecho a la propiedad.
Es importante resaltar que respecto de sus
alcances e interpretaciones, la jurispruden-
cia del Maximo Tribunal se ha mantenido
coherente en las lineas generales. Asi, en su
sentencia del caso “Don Pedro Emilio Bour-
dieu c. Municipalidad de la Capital” el Alto
Tribunal sostuvo que “El término ‘propie-
dad, cuando se emplea en los articulos 14 y
17 de la Constitucion o en otras disposiciones
de ese estatuto comprende, como lo ha dicho
esta Corte, ‘todos los intereses apreciables que
un hombre pueda poseer fuera de si mismo,
Juera de su vida y de su libertad! Todo dere-
cho que tenga un valor reconocido como tal
por la ley, sea que se origine en las relaciones
de derecho privado sea que nazca de actos
administrativos (derechos subjetivos priva-
dos o publicos), a condicion de que su titular
disponga de una accion contra cualquiera
que intente interrumpirlo en su goce asi sea
el Estado mismo, integra el concepto consti-
tucional de ‘propiedad”. Esta conceptuali-
zacion practicada en el caso “Bourdieu” ha
sido reafirmada insistentemente por la Corte
Suprema en diferentes oportunidades como
los casos “Horta;, “Traba’; y el mds reciente
caso “Rinaldi”

Asimismo, en palabras textuales de la Cor-
te Suprema “el vocablo propiedad resulta ser
un término mds amplio que constituye un
género que abarca ya no solo derechos mate-
riales sino también inmateriales” (9). Pode-
mos afirmar entonces que es evidente que
existe un acuerdo casi undnime respecto del
reconocimiento de que el derecho a la pro-
piedad no solo se ejerce sobre bienes mate-
riales, sino también sobre cualquier interés
apreciable susceptible de ser poseido. Esto
es importante por las repercusiones que tie-
ne esta idea sobre el derecho a la reparacion
integral, pero también porque supone un
camino coherente con el concepto de dafio
dado por el Alto Tribunal que considera que
“el concepto juridico de darfio, salvo restric-
ciones particulares queridas por el legislador,
abarca la proteccion de todo interés no repro-
bado por la ley” (10).

En conclusidn, estos elementos nos per-
miten hacer dos precisiones sobre el derecho
ala propiedad en el ordenamiento argentino
que serdn determinantes en nuestro camino
hacia el reconocimiento de los alcances del
derecho ala reparacion. En efecto, en primer
lugar, el derecho a la propiedad no debe ser
entendido en términos exclusivamente in-

(8) ETCHICHURY, Horacio Javier, “La funcién social de
la propiedad en la Constitucion Argentina: Tres Momen-
tos Del Siglo XX", Revista de Historia Constitucional, ISSN
1576-4729, n.20, 2019. http://www.historiaconstitucio-
nal.com, ps.1021-1042.
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dividuales, sino que, a partir de la incorpo-
racion de los tratados internacionales al blo-
que de constitucionalidad, corresponde re-
pensar este derecho en su perspectiva colec-
tiva y funcion social. Y en segundo término,
la propiedad (y por lo tanto la reparacién) no
debe limitarse a bienes materiales, sino que
existen bienes inmateriales e intangibles que
conforman el patrimonio de una personay
deben ser tenidos en cuenta al momento de
expresarse el derecho a la reparacion. Esto
altimo supone que, al momento de ejercer
el derecho a la reparacién, debe pensarse el
derecho ala propiedad en términos amplios,
como lo entiende la Constitucién, yno en la
perspectiva limitada a la que se cifie el nuevo
Cddigo.

Como expresa Judrez Ferrer “siempre que
se trate de dario patrimonial, habrd al menos
un derecho constitucional en juego, el dere-
cho de propiedad. El derecho constitucional
de propiedad exige que nadie sea privado
de su propiedad, y que las violaciones a este
derecho sean reparadas. Siendo el derecho de
darios el derecho mediante el cual se intenta
recomponer una situacion patrimonial da-
fiada por un suceso, se desprende logicamen-
te que el legislador deberd asegurar a través
de sus reglas la adecuada proteccion de este
derecho constitucional, y que toda reglamen-
tacion que altera, modifica, lesiona o restrin-
ge de modo irrazonable este derecho deviene
inconstitucional. Por lo tanto, el legislador no
tiene carta blanca para regular el derecho de
darios, o los microsistemas reparatorios, sino
que debe hacerlo asegurando una razonable
proteccion del derecho de propiedad” (11).

IV. El valor del derecho de propiedad y sus
limitaciones

La palabra propiedad, en su contenido eti-
moldgico, proviene del latin proprietas, que
significa la cualidad de ser para uno mismo.
Asimismo, estd compuesta por el término
proprius o proprium, que significa “lo pro-
pio” o “de pertenencia a una persona’; en
referencia a un objeto en unidad moral con
un sujeto. Aunque independientemente del
sentido etimolégico del término, son ya bien
conocidos los interminables debates y con-
frontaciones politico-lingiiisticas en torno al
significadoy alcances a que refiere la idea de
propiedad.

Asi, en épocas del Imperio Romano, aun-
que el derecho no definia a la propiedad, sf
establecia el sentido de ella en referencia a
una idea de poder sobre las cosas o las per-
sonas. Esta propiedad siempre hacia refe-
rencia al poder ejercido por parte del hom-
bre (pater familia), y en beneficio del grupo
familiar. De modo que, los juristas romanos
optaron por eludir los debates en torno al
concepto mismo de propiedad, optando en
cambio por describir los elementos de la
propiedad en vez de dar su definicién.

Esta ldégica romana transmuté hacia la
Edad Media, cuando aparecieron los sefo-
res feudales. La idea de un hombre propie-
tario con poder de disposicidn sobre las co-
sasy las personas cercanas (una vez mas, en
sentido moral del término), se amplié a un
espacio de tierra o castillo, conocido como
feudo, sobre el cual el sefior feudal ejercia su
sefiorio y administracién por concesion del
rey. Para esta época, la propiedad se ampli6
en términos cuantitativos, pero en términos
cualitativos se limité a aquellos bienes y per-
sonas sobre las que se ejercia un dominio
atil.

Posteriormente, en los afios previos a la
Revolucién Francesa ocurrida en 1789, se

(9) CS, Casos “Horta”, TR LALEY AR/JUR/2/1922;
“Traba”, TR LALEY AR/JUR/2/1925; “Bourdieu”, TR LA-
LEY AR/JUR/10/1925.

(10) Fallos: 324:2972.

(1) JUAREZ FERRER, Martin, “El derecho constitucio-
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observé un fenémeno de crecimiento y con-
centracién del poder y, naturalmente, de la
propiedad en cabeza del Rey. Es por ello que
el parteaguas que supone la disputa revolu-
cionaria burguesa del afio 1789 en la historia
mundial es simultdneamente la causay con-
secuencia del crecimiento de la importancia
de la propiedad privada en los siglos subsi-
guientes.

Asimismo, y como parte de este cambio
de paradigmas, el fenémeno de codificacién
legal del s. XIX incorporé al concepto de pro-
piedad la cualidad de absoluta, marcando
asi un quiebre con la etapa signada por los
gravamenes feudales. Esto no implicé que
la propiedad se haya vuelto, a partir de ese
momento, ilimitada, sino més bien que solo
serfa limitada en su uso por las “leyes o los
reglamentos” (12), que en dltima instancia
tenfan fundamento en la Constitucion.

De tal forma que, podriamos afirmar que,
desde la Revolucién Francesa hasta la ac-
tualidad, las disputas més relevantes en la
doctrina con relacién a la propiedad y el de-
recho ala propiedad son aquellas que tienen
que ver con los alcances que se le asignan.
Asi, como veiamos en el apartado anterior,
mientras algunos autores y autoras asumen
posiciones filosé6ficas sobre la propiedad
que se encuentran cercanas a la doctrina li-
beral, entendiendo que la propiedad privada
y la libertad en su ejercicio son el eje de la
vida en comunidad; en la vereda opuesta se
encuentran aquellos autores y autoras que
sostienen que la propiedad posee en primer
lugar una funcién social, y solo cumplien-
do acabadamente con ella es que se podria
pensarse en una protecciéon de la propiedad
privada como derecho en términos liberales.

En este sentido, el Cddigo Civil Argentino
diseniado por Vélez Sarsfield no escapé a esta
discusion; y fue clasificado por un amplio
sector doctrinario como un cddigo de corte
liberal, por las amplias facultades de dispo-
sicién e incluso de destruccién que recono-
cia al dueno sobre la cosa. Esta perspectiva
fue parcialmente modificada con el nuevo
Cédigo (Civil y Comercial), el que, sin adop-
tar la teorfa de la funcion social de la propie-
dad, decidio establecer mayores limites a los
alcances que supone este derecho. Esto se
ve expresado por ejemplo en el principio de
buena fe consagrado en su art. 9, la teoria del
abuso del derecho recepcionada en el art. 10,
asi como el abuso de posicién dominante y,
en otro orden, la prescripcion adquisitiva en
su art. 1897.

Pero, posiblemente el limite simbdlico
mads importante al ejercicio del derecho a
la propiedad establecido en el Cédigo Civil
y Comercial esté dado por la alusién en su
primer articulo a la necesidad de resolver los
casos por él regidos segtin lo dispuesto en
la Constitucidon y en los tratados internacio-
nales de Derechos Humanos. Reza el men-
cionado art. 1° del CCyC “Los casos que este
Cdédigo rige deben ser resueltos segtn las le-
yes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucién Nacional y los tratados de de-
rechos humanos en los que la Reptblica sea
parte(...)"

Este dltimo deber, sumado a una frase
singular del art. 14 del CCyC que establece
que “La ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos individuales cuando pueda
afectar al ambiente y a los derechos de inci-
dencia colectiva en general” representan un
avance simbdlico sin precedentes en cuanto
suponen, por un lado, la obligacién de con-
jugar la interpretacién de las normas civiles
y comerciales con los Derechos Humanos

nal a la reparacion integral”, Hammurabi, Buenos Aires,
2015, p. 53.

(12) Seguin Articulo 544 del Cédigo Civil francés.

(13) Fallos: 344:3476 (Voto de los jueces Rosattiy
Magqueda).

reconocidos en los tratados internacionales
ratificados por la Argentina y, por otro lado,
asignar una funcién social, comunitaria y
ambiental a la propiedad. De estas breves
referencias, veremos a continuacién cémo
ha impactado el derecho a la propiedad en
la configuracién del derecho a la reparacién
integral.

V. La clausula alterum non laedere y el ar-
ticulo 19 de la Constitucion Nacional

El art.19 de la Constituciéon Argentina
consagra el principio de autonomia de las
personas a través del establecimiento de un
ambito de no interferencia estatal, destinado
justamente a proteger la mencionada liber-
tad. La autonomia personal asi consagrada,
es decir, bajo el prisma idiosincrético de la
libertad como no intervencion, es suscep-
tible de ser interpretada como una libertad
negativa, en el sentido de que cada persona
serd libre en la medida en cada uno pueda
decidir libremente su destino sin interferen-
cia indebida de un agente externo, sea el Es-
tado u otros particulares.

El mencionado art. 19 de la CN, que ha
mantenido su redaccién original desde
1853, dispone lo siguiente:

Articulo 19.- Las acciones privadas de los
hombres que de ningiin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen
a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados.
Ninguin habitante de la Nacion serd obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe.

Es de notar que esta cldusula constitu-
cional no ha estado exenta de discusiones
doctrinarias. Y ello, porque al disponer que
“las acciones privadas que (..) ni perjudiquen
a un tercero, estdn solo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados”
pareceria estar estableciendo el “principio
del dafio” como norma rectora de la vida en
comunidad. Sin embargo, el hecho de haber
incorporado simultdneamente otro limite,
como lo es “el orden y a la moral publica)
provoco fuertes discusiones y tensiones en
torno a si los limites de la autonomia perso-
nal se regirfan Gnicamente por el principio
del dano; o si por limite debia entenderse
también la moral y orden ptblico.

A pesar de estos desentendimientos en el
plano doctrinario, como el objeto del pre-
sente titulo es analizar los efectos y alcances
del danoy el consecuente derecho ala repa-
racion, nos centraremos especificamente en
el principio del dario como limite al principio
de autonomia personal, es decir, el primer li-
mite a la autonomia personal consagrado en
elart. 19 dela CN.

Como menciondbamos previamente, de
este articulo que consagra la autonomia per-
sonal también se sigue la existencia de un
derecho alareparacién. En palabras de la
propia Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en el caso “Coihue S.R.L. C/ Santa Cruz,
Provincia de S/Accién Declarativa de In-
constitucionalidad y Dafios y Perjuicios” en-
tendié que “El Derecho a ser resarcido frente
aun dano ilegitimo tiene sustento constitu-
cional; en efecto, el articulo 19 de la consti-
tucién nacional establece el principio gene-
ral que prohibe alos hombres perjudicar los
derechos de un tercero, clausula que se en-
cuentra entrafiablemente vinculada a laidea
dereparacion” (13).

Este principio de no dafar a otro, expre-
sado tradicionalmente como el principio
“alterum non laedere” (o en ocasiones como
“neminem laedere”) tiene origen en el Dere-
cho romano. Tomado de aquella tradicion
e incorporado a la Constitucién de 1853, la
Corte Suprema ha tenido oportunidad de
expresarse al respecto en diferentes momen-
tos de la historia constitucional argentina.
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Asi, en autos “Goyenechea, Raquel Fermina
y otros ¢/ Estado Nacional Ministerio del In-
terior Policia Federal si accidente en el am-
bito militar y Fzas. de Seg.” el M&ximo Tribu-
nal se expresé sosteniendo que: “la Corte ha
dicho que el “principio general” que establece
el art. 19 de la Constitucion Nacional, segiin
el cual se “prohibe a los ‘hombres’ perjudi-
car los derechos de un tercero’ se encuentra
“entraniablemente vinculado a la idea de re-
paracion] y que la extension que se confiera
al principio alterum non laedere merece
toda la amplitud que amerita, evitando in-
terpretaciones o limitaciones reglamentarias
en la medida en que impliquen “alterar” los
derechos reconocidos por la Constitucion
Nacional (conf. Fallos: 308:1118; 327:3753 y
335:2333)".

Con estas palabras, la Corte Suprema esta-
blece entonces que el principio alterum non
laedere no es una declaracién arraigada al
concepto de dafio del derecho civil [art. 1737
CCyC (14)], sino un principio general del
derecho vinculado al concepto amplio de
dario que se desprende de la Constitucion
Nacional y que, como tal, no debe ser limi-
tado injustamente mediante reglamentos
o interpretaciones que desnaturalicen este
derecho. En consonancia se expres6 la Corte
Suprema en el caso “Aquino” cuando afirmé
“Si se trata de establecer reglamentaciones le-
gales en el dmbito de proteccion de los traba-
Jjadores dariados por un infortunio laboral,
el deber del Congreso es hacerlo en el sentido
de conferir al principio alterum non laedere
toda la amplitud que este amerita, y evitar
la fijacion de limitaciones que, en definitiva,
implican “alterar” los derechos reconocidos
por la Constitucién Nacional (art. 28)” (15).

De lo hasta aqui expuesto podemos con-
cluir que, si del art. 19 de la CNse desprende
el principio alterum non laedere o principio
de no danar a otro, tanto los danos cuanto
el derecho alareparacién debe ser conside-
rados en el sentido amplio que establece la
norma fundamental. Asi, por dario debe en-
tenderse no solo aquellos aspectos materia-
les que puede llegar a poseer una persona,
sino en cambio, considerando a la persona
en su plenitud, en sus bienes materiales e in-
materiales; solo asi se cumplira con el man-
dato constitucional del reconocimiento de
un derecho alareparacién integral.

Por otro lado, las limitaciones y regula-
ciones legales de este derecho no podrdn
desnaturalizar estos preceptos en cuanto,
como reza el principio general consagrado
en el articulo 28 de la Constitucién Nacional:
“Los principios, garantias y derechos recono-
cidos en los anteriores articulos, no podrdn
ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. Y esto debe ser particularmente
entendido asf en esta materia, debido a que,
detras del derecho a la propiedad y el dere-
cho a la reparacién integral, lo que la Cons-
titucién Nacional viene a proteger no es otra
cosa que la dignidad de las personas. Como
afirmé la Corte Suprema en el citado fallo
“Aquino”: “La dignidad de la persona huma-
na constituye el centro sobre el que gira la
organizacién de los derechos fundamenta-
les del orden constitucional” (16).

VI. La clausula del articulo 15 de la Consti-
tucion Nacional

El articulo 15 de la Constitucién Argentina
establece que:

Articulo 15.- En la Nacion Argentina no hay
esclavos: los pocos que hoy existen quedan li-
bres desde la jura de esta Constitucion; y una
ley especial reglard las indemnizaciones a

(14) Art. 1737 CCyC.- Concepto de dafio. Hay dafio
cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la per-
sona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

(15) Fallos: 327:3753.

que dé lugar esta declaracion. Todo contrato
de compra y venta de personas es un crimen
de que serdn responsables los que lo celebra-
sen, y el escribano o funcionario que lo auto-
rice. Y los esclavos que de cualquier modo se
introduzcan quedan libres por el solo hecho
de pisar el territorio de la Reptuiblica.

Esta norma constitucional conserva un
bagaje histérico que resulta necesario des-
tacar por las repercusiones que tiene actual-
mente sobre el derecho de dafios en general,
y sobre la reparacién integral en particular.

Este articulo se encuentra anclado a la
época colonial en la que la esclavitud era
legal en Argentina. Y aunque la inmoralidad
e ilegalidad de la esclavitud resulta actual-
mente una verdad de Perogrullo, el art. 15
de la CN establece que “una ley especial re-
glard las indemnizaciones a que dé lugar esta
declaracién” (en referencia a la abolicién de
la esclavitud). Es decir, ademads de la protec-
cién directa del derecho a la propiedad, este
articulo es un antecedente constitucional
del nacimiento de la responsabilidad esta-
tal atn sin conducta antijuridica. En otras
palabras, de aqui surgiria el derecho a la
reparacion integral, aun cuando el dafo es
consecuencia de un acto licito por parte del
Estado. Esta idea representa un quiebre con
la interpretacién restrictiva tradicional del
surgimiento de la responsabilidad solo por
actos violatorios de una norma juridica. El
cambio idiosincratico se hace en favor de
una interpretaciéon amplia en la que la vio-
lacién y la responsabilidad son analizadas a
la luz del ordenamiento juridico en su con-
junto.

Sin embargo, es dable destacar que la
jurisprudencia de la Corte Suprema no ha
seguido siempre este criterio amplio en
todos los aspectos de la reparacion, por el
contrario en sus fallos de los casos “Corpo-
racién Inversora Los Pinos” (1975), “Can-
ton” (1979) y “Motor Once” (1989) consi-
deré que no corresponde el resarcimiento
del lucro cesante en los supuestos de res-
ponsabilidad del Estado por su actividad li-
cita. Por el contrario, lo admitié en los pre-
cedentes “Sanchez Granel” (1984) y “Jun-
caldn Forestal” (1989). Con posterioridad,
en los casos “El Jacaranda” (2005) y “Zonas
Francas” (2009) afirmé que no hay funda-
mento para limitar la reparacién al dafo
emergente con exclusién del lucro cesante,
aunque en aquellos casos entendié que no
se habia acreditado los dafios en concepto
de lucro cesante. Finalmente, en el prece-
dente “Malma Trading” (2014) el maximo
tribunal sostuvo que no se encontraba
acreditada la condicién de especialidad
del dano para admitir la responsabilidad
del Estado por su actividad licita (17).

Independientemente de la tesitura en la
que nos enrolemos, en cuanto al alcance
de la responsabilidad por actos licitos del
Estado, es factible concluir que el art. 15 de
la CN despeja cualquier duda en cuanto a
la existencia constitucional del derecho a la
reparacion. Lo creemos asi, por cuanto este
articulo conecta tal derecho directamente
con el derecho a la propiedad; es decir, si
existe derecho constitucional a la propie-
dad, necesariamente debe existir un dere-
cho de tal jerarquia a la reparacién, incluso
atn con la polémica proteccidon que ofrece
cuando esa propiedad se encuentre vincu-
lada a una préactica tan despreciable como
lo es la esclavitud.

De esta idea se sigue que aunque el dere-
cho a la reparacion se desprenda del dere-
cho ala propiedad, ello no supone que exista

(16) Fallos: 327:3753.

(17) YLARRI, Juan Santiago, “La responsabilidad del Esta-
doen Argentinay el alcance de la reparacion por su actividad
licita”, Rev. Derecho del Estado, nim. 36, 2016, ps. 331-359.

(18) JUAREZ FERRER, Martin, ob. cit.

una diferente jerarquia entre estos dos dere-
chos. Entendemos que el derecho a la re-
paracién integral no debe ser caracterizado
como un derecho secundario o auxiliar del
derecho de propiedad, sino como un dere-
cho con autonomia propia. Esto se sigue de
la tesis que afirma que los posibles conflic-
tos entre derechos constitucionales deben
solucionarse a través de su interpretacion
armonica y complementaria, y no acudien-
do a la diferente jerarquizacién entre ellos.
Podemos concluir entonces que el derecho a
la reparacion integral adquiere asi el mismo
valor que los restantes derechos constitucio-
nales.

Pero ademads de la jerarquia del derecho
a la reparacién, es preciso determinar sus
alcances. En este sentido, el art.15 de la
CN reconoce el derecho a una reparaciéon
incondicionada a futuro, es decir, también
por el lucro cesante que implica el desapo-
deramiento de esclavos. De manera que, la
reparacién como derecho constitucional,
deberia ser entendida en términos amplios.
Como sostiene Juérez Ferrer, parafraseando
a Kaufman “Si(...), la propia Constitucion
prevé una indemnizacion relativa a una si-
tuacion moralmente repugnante (atin para
los tiempos en que la norma suprema fue san-
cionada), sin ningtin tipo de limites, y de su
sentido se desprende la inclusion de todos los
rubros indemnizatorios, ello implica que con
mayor razon deberdn repararse justamente
otras situaciones, todas las cuales dificilmen-
te sean menos justas que en el caso de una in-
demnizacion por la liberacion de un esclavo.
Si no hay limites y se garantiza el derecho a
la reparacion por la liberacion de un esclavo,
con mds razon existe un derecho a la repa-
racion para cada caso en que existe un darno
Juridico” (18).

En conclusién, del art. 15 de la CN tam-
bién se desprende la existencia de un dere-
cho constitucional a la reparacién integral
por los danos causados. Este derecho a lare-
paracion, una vez mas, ademads de tener je-
rarquia constitucional, debe ser entendido
de manera complementaria, ampliay bajo
la persecucion de los fines constitucionales
vinculados ala justicia basada en la dignidad
humana. En opinién de la Corte Suprema,
expuesta en el caso “Grippo, Guillermo Os-
car; Claudia P. Acufia y otros ¢/ Campos, En-
rique Oscar y otros s/ danos y perjuicios (acc.
tran. c/ les. O muerte)” “Una reparacion efi-
caz impone la exigencia de abandonar pa-
rémetros abstractos —elaborados para un
sujeto medio e hipotético— para otorgarle
pleno sentido a la reparacién del dafio con-
forme ala dimensién concreta de los perjui-
cios sufridos por la victima; solo de tal modo
la tutela resarcitoria cumple con el principio
cardinal, base de todo sistema juridico, de la
inviolabilidad de la persona humana” (19).

VII. Los derechos no enumerados como im-
pulso de reparacion integral

La tradicién juridico-politica de asignar la
méxima jerarquia juridica a un solo docu-
mento (la Constitucién) en el cual se conju-
gan una serie de normas que estructuran el
andamiaje de poder necesario para el fun-
cionamiento del estado, junto con una carta
de reconocimiento de derechos y garantias,
tiene origen en la Constitucién francesa san-
cionada en el afio 1791. Este movimiento
juridico conocido como constitucionalismo
cuenta con antecedentes en la Constitucién
estadounidense de 1776, la Carta Magna de
Juan Sin Tierra en 1215, entre otros; y fue ex-
pandiéndose a lo largo de todo el bloque oc-
cidental durante gran parte de los siglos XIX
y XX.

(19) Fallos: 344:2256 “Grippo” (Voto del Juez Loren-
zetti).

(20) En el mismo sentido se expresa el art. 29, inc. )
de la CADH, con jerarquia constitucional, que expresa:
"“Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser

La norma fundamental argentina recogid
esta tradicién constitucional en su primera
version de 1853, y a lo largo de sus reformas
(1860, 1866, 1898, 1949, 1957, 1972 y 1994)
fue incorporando un conjunto de derechos
y garantias que son clasificadas tradicio-
nalmente en tres generaciones. La primera
generacion de derechos fue recogida en la
Constitucién de 1853 y consagré los dere-
chos civiles y politicos en el ordenamiento
juridico argentina. Casi un siglo mas tarde,
con la reforma constitucional de 1949 se pa-
tentiz6 la segunda generacion de derechos,
que hacian referencia a aquellas prerroga-
tivas de contenido econdmico, social y cul-
tural, cuya herencia se mantiene hoy en el
articulo 14 bis de la Constitucién vigente. Y
finalmente, la Gltima reforma constitucional
acontecida en 1994 agregé un “Capitulo Se-
gundo” denominado “Nuevos derechos y ga-
rantfas” reconociendo los derechos de tercera
generacion o derechos colectivos, plasmados
actualmente en los arts. 41 y 42 de la Carta
Magna.

Sin embargo, aunque el catdlogo de de-
rechos se ha ido ampliando con los afios, lo
cierto es que seria imposible y por otro parte
innecesario enumerar todos los derechos y
garantias existentes de manera taxativa en la
norma fundamental. Es por ello que la Cons-
titucién actual establece en su articulo 33
que:

Articulo 33. Las declaraciones, derechos y
garantias que enumera la Constitucion no
serdn entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobier-
no (20).

Esta disposicion invita a una clasificacién
entre aquellos derechos expresamente enu-
merados por la Constitucién y en los trata-
dos internacionales de Derechos Humanos
con jerarquia constitucional; frente a aque-
llos derechos que no se encuentran enume-
rados y que, a pesar de no estar enunciados,
se siguen de la soberania del pueblo y la for-
ma republicana de gobierno; y por ultimo
los derechos que no es posible incluirlos
en ninguna de estas dos categorias. De tal
forma que es posible concluir que no todos
los derechos no enumerados en la Consti-
tucidn tienen rango constitucional. En otras
palabras, podrian existir derechos que no se
encuentren enumerados en la norma funda-
mental y que tampoco posean el caracter de
constitucionales.

De tal forma que de lo hasta aqui expues-
to se sigue naturalmente que los derechos
pueden poseer tres tipos de condiciones.
Pueden estar enumerados tanto en la Cons-
titucién Nacional como en los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos; pueden
en otros casos no estar enumerados, pero
poseer la jerarquia constitucional de los de-
rechos enumerados la Norma Fundamental;
o finalmente, pueden no estar enumerados
en la Constitucién y tampoco poseer tal je-
rarquia, pero desprenderse de otros dere-
chos si enumerados; y en este tltimo caso
estaremos frente a derechos implicitos. Con
derechos implicitos, siguiendo la doctrina del
Dr. Ernst (21), hacemos referencia a aquella
categoria genérica que incluye a todos aque-
llos derechos que estan relacionados como
condicion necesaria/suficiente a una norma
escrita que consagra principios o derechos.

Cabe entonces preguntarnos en cudl de
las tres categorias enumeradas previamen-
te es posible colocar al derecho a la repara-
cién integral. Es evidente, y lo mencionamos

interpretada en el sentido de: (...) ¢) Excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se deri-
van de la forma representativa de gobierno...".

(21) ERNST, Carlos, “Los derechos implicitos”, Marcos
Lerner Editora, Cordoba, 1994.



desde el inicio, que no es un derecho que
se encuentre enumerado taxativamente en
la Constitucién ni en los tratados interna-
cionales de Derechos Humanos suscriptos
por Argentina. Ahora bien, resta entonces
analizar si el derecho a la reparacion inte-
gral es un derecho implicito o un derecho
no enumerado con jerarquia constitucional.
Es interesante la doctrina que asevera que
“el derecho a la reparacion integral puede
entenderse como parcialmente implicito y no
enumerado, por tutelar cuestiones inherentes
al ser humano, relacionadas con lo afectivo
v lo espiritual. Estd parcialmente implicito
por cuanto no puede considerarse implicito
ni inherente al ser humano la reparacion de
darios patrimoniales, por lo que el derecho a
la reparacion integral en su faz patrimonial
no puede considerarse como un derecho no
enumerado en el derecho constitucional ar-
gentino; pero al mismo tiempo, el derecho a
la reparacion integral en lo relativo a darios
extra patrimoniales, en cambio, es un dere-
cho no enumerado, que se infiere de su tutela
a intereses inherentes al ser humano, en los
términos del art. 29, inc. ¢) de la CADH” (22).

Asi, de acuerdo con el art. 29, inc. “c” de
la CADH, que se titula “Normas de Interpre-
tacion’, “Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sen-
tido de (..) c. excluir otros derechos y garan-
tias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrdtica represen-
tativa de gobierno (..)" De modo que, al igual
que la Constitucién argentina, la CADH no
realiza una enumeracién taxativa de dere-
chos y garantias; por el contrario, es permea-
ble al reconocimiento de derechos ligados a
la dignidad humana y a la forma democra-
tica representativa de gobierno. Esto dltimo,
naturalmente, supone un limite mas laxo al
art. 33 de la CN que establece como margen
para el reconocimiento de derechos no enu-
merados al “principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana”

De lo hasta aqui analizado en este trabajo,
y en consonancia con la doctrina citada, es
posible entonces afirmar que el derecho a la
reparacion integral posee proteccion cons-
titucional, en su faz patrimonial como dere-
cho parcialmente implicito, y en su faz extra-
patrimonial como derecho no enumerado.

VIII. El concepto de igualdad y su vincula-
cion con la reparacion del dafio

El origen del principio de igualdad ante la
ley encontré fundamentos filoséficos y juri-
dicos en los afnos previos y contemporaneos
a la Revolucién Francesa de 1789. En aquel
momento historico, las ideas filoso6ficas de la
escuela de la Ilustracion que se encontraban
representadas en los textos de autores como
Rousseau, Montesquieu, Voltaire, entre
otros; lograron un alto grado de influencia
y acompanamiento en grupos burgueses de
dirigentes estatales e intelectuales. Incluso
estas ideas logran penetrar en una pequena
minoria aristocratica. Posteriormente, desde
la asuncién de las autoridades girondinas y
jacobinas en el gobierno de la Convencion,
las consignas revolucionarias se expandie-
ron también a &mbitos populares compues-
tos por artesanos y jornaleros. Asi, estos ulti-
mos fueron quienes terminaron por radicali-
zar las ideas originales de la Revolucién, que
se habia iniciado como un conflicto entre
la necesidad real de aumentar la recauda-
cién para sostener el aparato bélico-estatal
y las familias aristocraticas preocupadas por
mantener su privilegiada condicién social y
econdmica.

El cambio politico-institucional en el
que desembocd la Revolucién Francesa
fue simultineamente acompanado por un
movimiento que se propuso cristalizar las
ideas revolucionarias en constituciones es-

(22) JUAREZ FERRER, Martin, ob. cit., p. 134.
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critas que ofrecieran garantias para soste-
ner la nueva estructura de distribucién del
poder perdido por el monarca. A partir de
las guerras napoleonicas, estas ideas codi-
ficadoras y constituyentes se expandieron
rdpidamente hasta que, para mediados del
s. XIX, un gran numero de paises occiden-
tales, incluidos aquellos que habian deja-
do de ser colonia recientemente, iniciaron
procesos que culminaron con la sancién de
constituciones que recogian los principios
de la Revolucién Francesa del siglo ante-
rior. Ademads de la nueva organizacién del
poder, en estas primeras constituciones se
plasmaron los primeros derechos civiles y
politicos, que servian como garantia del ré-
gimen politico consagrado y establecian la
igualdad y la libertad como ejes del nuevo
sistema politico.

De lo hasta aqui resefiado surge evidente
que este proceso politico liberal represen-
t6, en términos de organizacion estatal, la
oposicion a las viejas estructuras monér-
quicas del Antiguo Régimen basado en un
poder centralizado y altamente discrecio-
nal. De alli que, como contrapartida a la
idiosincrasia monarquica, las ideas libe-
rales instalaron la doctrina del laissez-faire
(dejar hacer, dejar pasar), cuya vanguardia
estaba caracterizada por la difusién de una
libertad e igualdad formales frente a la ley.
Esto, naturalmente, impregné las relacio-
nes sociales y comerciales de gran libertad
y autonomia privada.

Sin embargo, con el paso del tiempo y con
el crecimiento exponencial del comercio y la
industria, estas ideas representaron, a la vez
que una proteccion frente al poder concen-
trado del Estado, una desproteccion frente
aquellas personas que, aunque iguales ante
la ley, se encontraban facticamente en una
posicién desigual y con un mayor poder eco-
némico para entablar relaciones laborales y
comerciales con los demds. La llegada ma-
siva de campesinos a las ciudades profundi-
z6 la competencia laboral hasta el extremo,
permitiendo que muchas personas se some-
tieran précticamente a una servidumbre en
favor de sus empleadores.

Asi, las condiciones de desigualdad, vul-
nerabilidad y explotaciéon llegaron a su
punto algido a mediados del siglo XX, con
el periodo que transcurrié entre y durante
las dos grandes guerras mundiales. Fue por
aquellos anos que el paradigma del Estado
del laissez-faire se resquebrajo frente a una
realidad que demandaba un cambio de
perspectiva. La igualdad formal pasé a ser
condicion necesaria, mas no suficiente para
la vida en comunidad. Los sectores poster-
gados comenzaron a exigir del Estado una
politica activa y proteccionista que paliara
los efectos de la desigualdad sistémica y se
esforzara por alcanzar una igualdad real de
oportunidades entre las personas. De tal
manera que, aunque la esencia de la idea de
igualdad no cambid, lo que muté fueron las
condiciones necesarias para que esa igual-
dad se haga efectiva.

Asi, la concepcién de una igualdad “for-
mal” que requerfa un Estado no invasivo ni
intrusivo en las relaciones laborales, eco-
némicas y sociales, transmuté en un para-
digma dominado por la igualdad “real” de
oportunidades, donde el Estado debia asu-
mir un compromiso activo para garantizar
el equilibrio de poder en las relaciones con-
figuradas sobre la base de un sistema alta-
mente desigual.

Todo este transcurrir histérico de la so-
ciedad se vio reflejado naturalmente en el
mundo del derecho y las regulaciones nor-
mativas de las relaciones interpersonales.
De este devenir juridico histérico nace la ya
clasica clasificacién cronoldgica de apari-

(23) Ibidem.

Martes 16 de mayo de 2023 I 5

cién de los derechos en primera, segunda y
tercera generacion.

La primera generacion de derechos, mar-
cada por las ideas de libertad e igualdad
formales, se expreso en el reconocimien-
to constitucional de derechos civiles y po-
liticos. Una segunda generacion, a partir
del surgimiento de las ideas impulsoras de
la igualdad real de oportunidades, se pa-
tentizo en el reconocimiento de derechos
econdmicos, sociales, culturales y labora-
les. Y finalmente, la tercera generacion de
derechos que, respondiendo también a las
exigencias sociales de los tltimos afios del
s. XX, cristalizé los derechos colectivos o
comunitarios.

Haciendo un repaso por lo ocurrido en
Argentina notamos que la igualdad tam-
bién atravesé estos cambios de paradigma
en el plano constitucional. Asi, la Consti-
tuciéon de 1853 hacia propia una idea de
igualdad formal cuando en el articulo 16
disponia que:

Articulo 16.- La Nacion Argentina no ad-
mite prerrogativas de sangre, ni de nacimien-
to: no hay en ella fueros personales ni titulos
de nobleza. Todos sus habitantes son iguales
ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad. La igualdad
es la base del impuesto y de las cargas publi-
cas.

Aunque este articulo mantuvo su re-
daccién original (excepto por el cambio
“Confederacién Argentina” por “Nacién
Argentina”) la reforma constitucional de
1994 incorpordé algunos conceptos que
introdujeron ideas propias de la segunda
generacion de derechos. Estos preceptos
exigian al Estado un mayor compromiso y
un papel activo en el objetivo de lograr ya
no una igualdad formal ante la ley, sino una
igualdad real de oportunidades. Un claro
ejemplo de ello es el impacto que esta doc-
trina tuvo en el plano electoral, asi, el nuevo
art. 37 paso a establecer “(...) La igualdad
real de oportunidades entre varones y muje-
res para el acceso a cargos electivos y parti-
darios se garantizard por acciones positivas
en la regulacion de los partidos politicos y en
el régimen electoral’.

Por el mismo camino han transitado los
diferentes tratados internacionales de Dere-
chos Humanos suscriptos por la Republica
Argentina con jerarquia constitucional. Por
mencionar algunas de las normas:

CADH. Articulo 24. Igualdad ante la Ley.
Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discrimina-
cion, a igual proteccion de la ley.

Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Articulo II. Todas las
personas son iguales ante la Ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta decla-
racion sin distincion de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna.

La Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Articulo 7. Todos son iguales ante
la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.

Asi, la relacion entre el principio de igual-
dad que venimos desarrollando y el derecho
de danos esta dada por el programa consti-
tucional en materia de igualdad que el dere-
cho de danos debe respetar. “El derecho de
darfios no debe beneficiar o perjudicar a per-
sonas que estdn en idénticas circunstancias,
y debe procurar dar a cada uno lo suyo. Una
determinada regla que restrinja los derechos
indemnizatorios de un determinado grupo,
sin que tenga una razonable reglamentacion,
serd inconstitucional (a fortiori si hablamos

de los grupos especialmente protegidos por
la Constitucion, tales como mujeres, ninos,
ancianos, consumidores, casos en los que el
escrutinio sobre el derecho de darios serd mds
estricto) (...) Situaciones en las que el derecho
de danos priva a algunos de lo que concede a
otros, que puede parecer una hipotesis de la-
boratorio, se dan con absoluta frecuencia en
la prdctica” (23).

De modo que surge evidente que el prin-
cipio de igualdad ante laley y el derecho de
danos estan vinculados directamente por
la idea de una indemnizacion justa. Como
veremos a continuacion, una indemniza-
cién no puede llegar a ser justa si, ante las
mismas circunstancias, el derecho prevé
distintas reparaciones. Sobre los limites a
la responsabilidad, la Corte Suprema en
el caso “Angel Estrada y Cfa. S.A. ¢/ resol.
71/96 - Sec. Ener. y Puertos’, se expresé sos-
teniendo que “(...) los limites a la responsa-
bilidad deben resultar de la letra expresa de
la ley, y dichos limites son vdlidos siempre y
cuando el criterio de distincion establecido
por el Congreso para fundar la excepcion
al régimen general obedezca a fines propios
de su competencia y la potestad legislativa
haya sido ejercida de modo conducente al
objetivo perseguido’.

Desde otro punto de vista, la igualdad
también penetra en las reparaciones de-
bidas con motivo de las expropiaciones
por causa de utilidad publica. Para ejem-
plificar, podemos mencionar lo dicho por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el caso “Servicio Nacional de Parques
Nacionales ¢/ Franzini, Carlos y sus here-
deros o quien resulte propietario de Finca
‘Las Pavas’ s/ expropiacién’, cuando sostu-
vo que “El concepto de indemnizacion que
utiliza nuestra Constitucion es mds am-
plio que el de “precio” o “compensacion” y
recuerda el lazo esencial entre el instituto
expropiatorio y el principio de la igualdad
ante las cargas publicas. Se trata de que la
sociedad distribuya entre los ciudadanos lo
que exceda la cuota de sacrificio que cabe al
expropiado por la privacion de un bien en
beneficio comun’”.

En conclusidn, el principio de igualdad y
el derecho ala reparacion estan vinculados.
De manera genérica, porque el derecho ala
reparacion debe cumplir con las exigencias
que el principio de igualdad expresa en la
normativa constitucional. Y de forma especi-
fica, porque las restricciones y regulaciones
normativas del derecho a la propiedad y del
derecho alareparacion integral deben tener
en cuenta siempre la igualdad de las perso-
nas ante la ley y la igualdad de oportunida-
des, a efectos de no incurrir en disposiciones
injustamente discriminatorias.

IX. EL bloque de constitucionalidad y el de-
recho a una indemnizacién justa

Iniciamos el anélisis partiendo de la exis-
tencia de un bloque de constitucionalidad
en la ctuspide del ordenamiento juridico ar-
gentino, que surge de la comprension sisté-
mica de los arts. 31 y 75 inc. 22 de la CN, y
por el cual cabe asignar la misma jerarquia
normativa a la Constitucién Nacional y a los
tratados internacionales de Derechos Hu-
manos sancionados, seguin las disposiciones
antes mencionadas.

Asimismo mencionamos que el derecho
a la reparacion no esté regulado de manera
expresa y literal en la Constitucién Argenti-
na. Solo encontramos regulacién de este de-
recho en el ambito nacional, para los casos
singulares establecidos en los arts. 15, sobre
abolicién de la esclavitud, y 17 de la CN, so-
bre expropiacién por causas de utilidad pu-
blica.

Por otro lado, si observamos el plano de
los tratados internacionales de Derechos
Humanos ratificados por Argentina, es facti-
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ble hallar disposiciones que refieren a otras
circunstancias en las que se reconoce un
derecho a una reparacion o indemnizacién.
Por ejemplo, los articulos 10, 21 inc.2 y 68
inc. 2 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos establecen:

Articulo 10. Derecho a Indemnizacion.

Toda persona tiene derecho a ser indemni-
zada conforme a la ley en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judi-
cial.

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Priva-
da.

2. Ninguna persona puede ser privada de
sus bienes, excepto mediante el pago de in-
demnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y se-
gun las formas establecidas por la ley.

Articulo 68

2. La parte del fallo que disponga indemni-
zacion compensatoria se podrd ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra
el Estado.

Lo mismo ocurre cuando nos detenemos
en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, aprobado y ratificado por
Argentina en el afio 1986. En efecto, el men-
cionado tratado dispone en sus articulos 9.5
y 14.61o siguiente:

Articulo 9.5. Toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendrd el dere-
cho efectivo a obtener reparacion.

Articulo 14.6. Cuando una sentencia con-
denatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indul-
tado por haberse producido o descubierto
un hecho plenamente probatorio de la co-
mision de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de
tal sentencia deberad ser indemnizada, con-
forme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho
desconocido.

En estos casos, regulados por la normativa
nacional e internacional, se establecen su-
puestos de responsabilidad estatal, y concu-
rrente deber de indemnizacién, cuando por
la forma de proceder del Estado se derivan
danos en los particulares. Ahora bien, iden-
tificados los articulos de la Constitucion ar-
gentina que refieren a un posible derecho
a la reparacién, y habiendo hecho lo pro-
pio respecto de la normativa inserta en los
compromisos internacionales asumidos por
nuestro pafs, resta entonces analizar los al-
cances del derecho ala reparaciény evaluar
si existe alguna condicion o estdndar mini-
mo que deba cumplirse al momento de ha-
cer efectivo.

En diferentes articulos de las normas le-
gales nacionales e internacionales se utili-
zan férmulas como “justa” (articulo 21 de
la CADH) o “conforme a la ley” (art. 10 de la
CADH; y el art. 14.6 del PIDCyP ) para adje-
tivar la indemnizacién debida. Pareceria a
simple vista que, entonces, la mera existen-
cia de una indemnizacién —a secas— no al-
canza para cumplir con los mandatos cons-
titucionales y compromisos internacionales.

Distintos autores, como Juarez Ferrer, a
quien hemos tomado como referencia, se
han cuestionado acerca de cdmo se produ-
ce el paso de un derecho a la reparacién, tal
como dispone el art. 15 de la CN, a un de-
recho a la reparacion calificado por la inte-

(24) Ibidem, p. 53.
(25) Ibidem, p.137.

gralidad de tal reparacién. El mismo autor
explica que “Tal paso no lo provee el art. 15
de la CN, sino la conjuncion de otras varias
normas de nivel constitucional (..), es impor-
tante resaltar la consecuencia de la existen-
cia de un derecho a la reparacion atin para
el aberrante caso de existencia de esclavos en
que el duerio se ve privado de esta “propie-
dad’: la existencia de este derecho implica
que ningun darfio puede dejar de ser repara-
do. Luego se verd qué estdndar debe satisfacer
el resarcimiento, pero el art. 15 de la CNim-
porta que no es constitucional que a quien
sufre un dano juridico se le prive de indem-
nizacion” (24).

Asimismo, y aunque los requisitos que
debe cumplir una indemnizacién para ser
justa no estdn consignados en la normativa,
la jurisprudencia ha emprendido la labor de
establecer cudles son los elementos nece-
sarios para considerar una indemnizacion
como justa o conforme a la ley. Asi, en el
caso “UN.LR.E.C. ¢/ Ramos E. Iglesias E. y
ot. s/expropiacién’) el dictamen de la Procu-
racion Fiscal de la Nacién recuerda “la juris-
prudencia del Tribunal fue construyendo el
principio de “justa indemnizacion, que exige
que se restituya integralmente al propietario
el mismo valor de que se lo priva, ofreciéndole
el equivalente econémico que le permita, de
ser posible, adquirir otro bien de similares ca-
racteristicas (Fallos: 305:40, considerando 4°
y sus citas)”

A su vez, la Corte Suprema en el caso
“Servicio Nacional de Parques Nacionales
¢/ Franzini, Carlos y sus herederos o quien
resulte propietario de Finca “Las Pavas”
s/ expropiacién” sostuvo que: “13) Que por
ello esta Corte ha dicho que la indemniza-
cion debe ser justa por exigencia constitucio-
nal, condicion que en palabras de Joaquin
V. Gonzdlez, “no ha sido jamds puesta en
duda” (Manual de la Constitucion Argenti-
na, n° 127, pdag. 142). Ese requisito se satisface
cuando es integra, es decir, cuando restituye
al propietario el mismo valor econémico de
que se lo priva y cubre, ademds, los darios y
perjuicios que son consecuencia directa e in-
mediata de la expropiacion (Fallos: 268:112
entre muchos otros)".

De estas referencias se desprende, por un
lado, que una indemnizacién justa no es lo
mismo que una indemnizacién integral vy,
por otro lado, que existen ciertos elementos
necesarios para poder calificar a una indem-
nizacién como justa. Como menciona Juérez
Ferrer: “reparacion integral es aquella que
tiende a priori (aun cuando en el caso concre-
to ello sea dificil de conseguir y no siempre se
logre) a la recomposicion completa del estado
de cosas previo al suceso darioso sufrido por
una persona. (...) Una indemnizacion justa
es, entonces, integral, pues tiende a la repa-
racion completa de todos los darios juridicos
sufridos. (...) Una persona puede obtener la
reparacion completa o no de los dafios que ha
sufrido en virtud de la conducta de otra per-
sona siemprey cuando haya razones relevan-
tes para atribuir tales consecuencias dariosas
a otro. Una reparacion que no es completa
por resultar atribuible una porcion, una par-
te de las consecuencias darnosas a quien es,
al mismo tiempo, victima de un dano, sigue
siendo justa. La indemnizacion se torna in-
Jjusta cuando las razones para recortar el re-
sarcimiento de la victima son exdgenas, esto
es, ajenas a la construccion de aquello que la
doctrina llama dano injusto y que en el capi-
tulo anterior he llamado también dano juri-
dico” (25).

De tal forma que una indemnizacidn justa
debe ser integral, pero la integralidad no es
condicién suficiente para que una indemni-
zacién sea justa. Para que esto ultimo ocu-
rra, la indemnizaciéon debe procurar volver

(26) Fallos: 344:2256.

la persona al estado previo al evento danoso;
y para ello, debera recomponer los dafios
patrimoniales y morales ocasionados. Por
ello, como sostuvimos previamente y conso-
nancia con la opinién de la Corte Suprema,
limitar la reparacién de los danos directos e
inmediatos por circunstancias que nada tie-
nen que ver con el dano injustamente sufri-
do, es a priori, una violacién del principio de
justa indemnizacién.

X. Consideraciones finales sobre el funda-
mento de la jerarquia constitucional del de-
recho a la reparacion

Alo largo del presente trabajo hemos rea-
lizado un breve repaso por las modificacio-
nes ocurridas en el derecho argentino, desde
la reforma del actual Cédigo Civil y Comer-
cial, y con relacién al derecho a la repara-
cién integral. En este proceso la constante
referencia a los antecedentes histéricos de
los derechos a la propiedad, a la igualdad y,
en general, a la dignidad humana estén vin-
culados a la pretension de poner en eviden-
cia las causas y razones que dan forma a la
actual configuracién del derecho a la repara-
cién integral. En este sentido, los alcances y
los significados que este derecho compren-
de en la actualidad no son sino un fiel reflejo
de los paradigmas histdricos que ha atrave-
sado el ordenamiento juridico argentino a lo
largo de las tres generaciones de aparicion
de derechos.

Es por ello que decidimos iniciar nuestra
labor tomando como referencia el fend-
meno de la constitucionalizacion del orde-
namiento juridico. En consonancia, segin
expusimos, fue este el proceso que termind
por vincular el derecho de dafos al proceso
histérico-constitucional. A través de la cons-
titucionalizacion, el derecho civil dejé de ser
una esfera aislada y separada del historicis-
mo constitucional y pasé a ser espejo de las
conclusiones juridico-politicas arribadas
desde la primera Constitucion de 1853 hasta
su dltima reforma en 1994. Esto se evidenci6
en el reiteradamente citado caso “Grippo’,
especificamente en el voto de los Sres. jueces
Magqueda y Rosatti que afirmaron “Las nor-
mas previstas en el Codigo Civil, reglamenta-
rias del principio constitucional alterum non
laedere consagran la reparacion integral del
danio —en sentido similar, art. 1740 del ac-
tual Codigo Civily Comercial de la Nacion—,
cuyo norte es procurar la justa reparacion de
todo perjuicio susceptible de apreciacion pe-
cuniaria que afecte en forma cierta a otro en
su persona, en su patrimonio o en sus dere-
chos o facultades y en ese marco, la conducta
de la victima sin incidencia causal no puede
menoscabar su derecho a ser resarcido en for-
ma plena” (26).

De esto ultimo se desprende asimismo
que, a partir de la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, es preciso llevar ade-
lante el ejercicio de repensar y reconstruir
el derecho a la reparacién integral bajo la
perspectiva brindada por la tltima reforma
constitucional. Y en dicha tarea es manifies-
to que no alcanza con ceiirnos a las normas
especificas referidas a indemnizacién o re-
paracién como derecho, sino en general a
la idiosincrasia juridica que la Carta Magna
adopta. De modo que, una vez mas, es pre-
ciso reconfigurar el derecho a la reparacién
integral a la luz de la interconexién entre el
derecho privado y el derecho constitucional
en general.

Es asi que, al abocarnos al estudio del de-
recho alareparacion integral desde la pers-
pectiva constitucional advertimos, en pri-
mera medida, que las cuestiones normati-
vas que regian esta prerrogativa no deben
buscarse solo en la Constitucidn Argentina,
sino también en los tratados internacionales
de Derechos Humanos con jerarquia cons-
titucional. Esta l6gica plantea la existencia
de un bloque de constitucionalidad; y este
tiene su fundamento normativo a partir del

art. 75 inc. 22 sancionado en la ultima refor-
ma constitucional.

A través del andlisis de la normativa men-
cionada, nos permitimos afirmar que el de-
recho alareparacion se desprende de mane-
ra directa del principio alterum non laedere
(o principio de no dafiar a otro) consagrado
en el art. 19 de la CN; y aunque no posee una
norma especifica que regule esta prerrogati-
va en términos textuales, si es posible encon-
trar casos particulares y normas que refieren
alamisma, como lo sonlos arts. 15y 17 de la
CN, pero también los articulos 10, 21 inc. 2
y 68 inc. 2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, entre otros compromi-
sos internacionales asumidos por Argentina.
Es por ello que, para una eventual abolicién
de este derecho no alcanzaria simplemente
con la derogacion del art. 19 de la CN.

Finalmente, en el abordaje acerca del al-
cance y los significados de este derecho a la
reparacién concluimos que, segtin se sigue
de la normativa y de la jurisprudencia cita-
da sobre el tema, el derecho a la reparacion
adquiere caracteristicas particulares en el
ordenamiento juridico argentino. Asi, las di-
ferentes denominaciones “reparacién justa’,
“reparacion integral, “reparacién debida)
entre otras, se encuentran vinculadas a una
misma prerrogativa inherente al ser huma-
no: el derecho a la reparacion del dario. Este
derecho entonces representa la obligacién
de —en la medida de lo posible— volver al
sujeto damnificado a su estado patrimonial
y espiritual previo al acaecimiento del daio.
A los efectos de una comprensién clara, de-
bemos tener presente que el concepto de
dano que corresponde tomar como base es
aquel de una comprension laxa del térmi-
no y, como tiene dicho la Corte Suprema,
“abarca la proteccion de todo interés no re-
probado por la ley, indemnizar es, en suma,
eximir de todo danio y perjuicio mediante un
cabal resarcimiento. Ello impone que la in-
demnizacion debe ser “integral” —que vale
tanto como decir “justa”—, porque no seria
acabada indemnizacion si el dafio y el perjui-
cio quedaran subsistentes en todo o en parte”.

En definitiva, la amplia tematica del dere-
cho de danos y su resarcimiento, propia del
derecho Civil y comercial argentino, con sus
numerosos fallos en la materia, debe nece-
sariamente tener su anclaje amplio y plural
en los principios y reglas del Derecho cons-
titucional y los tratados internacionales que
ponen el acento en una reparacion integral
conforme las nuevas perspectivas que atra-
viesan los conflictos humanos, donde sus
soluciones deben acercarse al reclamado
pedido de justicia.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1158/2023

Contrera, Gabriel A. - Imaz, Joaquin A., “La
necesidad de tasas de interés positivas en los
procesos judiciales. El replanteo de un pro-
blema conocido, desde el paradigma de la
reparacion integral”, JAPatagonia 2022 (sep-
tiembre), 2, JA 2022-1ll, 630, TR LALEY AR/
DOC/2539/2022

Ritto, Graciela B., “La responsabilidad por
omision con fundamento en la ley 26.944
y la consecuente reparacion integral’,
LALEY 28/04/2022, 4, TR LALEY AR/
DOC/1361/2022
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Nota a fallo

LA LEY

Concurso preventivo

Homologacion de acuerdos. Facultades del
juez. Acuerdos abusivos

1.- Aun con las conformidades acompana-
das, las propuestas formuladas por la
concursada resultan a todas luces abusi-
vas y la homologacion de un acuerdo ce-
lebrado en estas condiciones importaria
para la concursada liberarse de sus deu-
das pendientes mediante pagos insig-
nificantes, al sacrificar a los acreedores
en forma innecesaria en el recupero de
los créditos, dejando incluso expuestos
los bienes que surgen del informe gene-
ral —mueblesyrodado— auna desvalori-
zaciéon permanente por el transcurso del
tiempo.

La consideracion de una propuesta como
fraudulenta o abusiva es cuestion que
debe apreciarse con arreglo a las circuns-
tancias de cada caso y, particularmente,

;Cual es el limite en el control de abusividad

atendiendo a las distintas orbitas de in-
tereses comprometidos. Algunos sujetos
deben resultar merecedores de la pro-
teccion que la ley dispensa, en tanto se
hallen expuestos a experimentar dafnos
generados por el obrar abusivo o fraudu-
lento de su deudor concursado.

Aun si se considera el texto del art. 52
LCQ, el juez no se encuentra obligado,
en todos los casos y en forma absoluta
e irrestricta, a dictar sentencia homolo-
gatoria del acuerdo votado formalmente
por las mayorias legales, pues al emitir
pronunciamiento sobre la homologacion
del acuerdo, en todos los casos y aun en
ausencia de cuestionamiento sobre el
particular, se encuentra constrenido a
evaluar si la propuesta conlleva abuso o
fraude, situacion frente a la que debera
denegar la homologacion.

Eljuez es parte fundamental en el proce-
so concursal; no resulta un mero contro-

de una propuesta concursal?

I. Introduccion

La reforma concursal del afio 1995 trajo
consigo la eliminacidén de las disposiciones
referidas a la facultad del juez del concurso
de efectuar un control de abusividad mas
alla del simple control de legalidad, preten-
diendo convertir al magistrado en lo que
Maffia denominé un “cuentaporotos”.

Inmediatamente después de entrada en
vigencia la ley 24.522, la jurisprudencia dio
muestras de resistir a la interpretacion ta-
xativa de la ley (1) y la doctrina acompana-
do armdnicamente tal postura (2).

Asi, se terminé por configurar la premisa
de que el juez debia homologar el acuerdo
preventivo siempre que este no trastoque
los elementos estructurales del acto juri-
dico; es decir, que no esté prohibido o sea
de cumplimiento imposible, contrario a las
buenas costumbres o perjudique derechos
de terceros, seguin las conocidas pautas de
los arts. 953, 1071 y 1198 del Cédigo Civil
vigente en aquella época. Este limite ade-
cuado fue establecido por la jurispruden-
cia y profundizado por la doctrina (3) pese
al texto de la ley 24.522 que no otorgaba al

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) CNCom., sala C, “La Naviera”, 27/10/1995, DSC
169-616: “Si bien el articulo 52, ley 24.522 dispone
que ‘no deducidas las impugnaciones en término o re-
chazadas las interpuestas, el juez dictara resolucion
homologatoria del acuerdo en el plazo de diez dias’,
sin embargo resulta improcedente interpretar dicha
norma en la inteligencia segun la cual el juez se en-
contraria constrefiido en todos los casos en forma ab-
soluta e irrestricta a dictar sentencia homologatoria
del acuerdo votado favorablemente por las mayorias
legales requeridas, toda vez que el sentenciante con-
servaria siempre la potestad de realizar un control que
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juez facultades para el andlisis de mérito
del acuerdo.

En las reformas introducidas a la ley fali-
mentaria en el turbulento afio 2002 —en lo
que aqui interesa— el art. 17 de laley 25.589
modifica el art. 52, LCQ, incorporando “mi-
cromodificaciones” que cambian la inter-
pretacion y los alcances de las facultades
del magistrado. Se agrega el inciso 4, fina-
lizando con casi una década de debates
jurisdiccionales y doctrinarios sobre los al-
cances judiciales en la homologacién: “en
ningun caso el juez homologard una pro-
puesta abusiva o en fraude a la ley”; e in-
corpora la posibilidad de la homologacién,
aun cuando no se obtuvieron las mayorias
minimas en todas las categorias, bajo en
instituto del cramdown power, median-
te el inc. 2, subinc. b): “si no se hubieran
logrado las mayorias necesarias en todas
las categorias, el juez puede homologar el
acuerdo, e imponerlo a la totalidad de los
acreedores quirografarios, siempre que re-
sulten reunidos la totalidad de los siguien-
tes requisitos...”.

Asi formulada la norma, en caso de pro-
puesta Unica, el juez homologard el acuer-

trasciende la mera legalidad formal, en todos aquellos
supuestos en los que el acuerdo pudiera afectar el in-
terés publico, atendiendo al ordenamiento juridico en
su totalidad (vgr. arts. 953 y 1071 CCiv), ya que de otro
modo el magistrado estaria renunciando a cumplir con
los deberes propios de la funcidn jurisdiccional”.

(2) RIBICHINI, G., “Acuerdo preventivo judicial”, As-
trea, Buenos Aires, 2011, p. 112 expresaba: “... el art. 52
resultante se ubico en las antipodas del reemplazado
art. 61. En un bandazo tipico de nuestra ciclotimia co-
lectiva, pasamos del abrumador elenco de pautasy cri-
terios que el magistrado debia considerar al momen-
to de evaluar el acuerdo, a un lacénico texto en cuya
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lador de su correccién formal, ya que tie-
ne facultades para evaluar la pertinencia
del acuerdo no solo sobre la base de su
conveniencia econémica —respecto dela
cual los acreedores son, en principio, los
mejores arbitros— sino, fundamental-
mente, que la propuesta no constituya un
abuso hacia los acreedores que no vean
otraforma de procurarse, cuando menos,
un magro dividendo.

CNCom., salaF, 28/03/2023. - Salem, Jai-
me Victor s/ Incidente art. 250.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/22165/2023]

Jurisprudencia vinculada

Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Co-
mercial Nro. 14, 03/05/2021, “Romario
SRL s/ concurso preventivo”, TR LALEY
AR/JUR/21135/2021; Cémara  Nacional

do salvo que exista abuso del derecho o
fraude a la ley; y cuando existan categorias
con diversas propuestas, si no se alcanzan
las mayorias, existird la facultad judicial
de imponer el acuerdo a aquella categoria
disidente, siempre a pedido del deudor y
cuando tampoco se haya configurado abu-
so o fraude.

Motivados por el comentario que mere-
ce el reciente fallo dictado por la Cdma-
ra Nacional en lo Comercial, sala F, en el
caso “Salem s/ concurso preventivo - hoy
quiebra’, donde los magistrados han con-
firmado el rechazo a la homologacién
efectuado por el juez de grado, se analiza-
ran cudles son los limites de las facultades
homologatorias del juez concursal, bus-
cando para ello comprender la finalidad
de la norma.

Il. El caso en analisis

En fecha 28 de marzo de 2023 la sala F de
la Camara Nacional en lo Comercial dictd
un fallo confirmando el rechazo de la ho-
mologacién solicitada por una persona
humana concursada, que habia obtenido
el acompanamiento del 97,61% del capi-

virtud —de rechazarse las impugnaciones, o en ausen-
cia de ellas— se lo conminaba a homologar...”; por su
parte, Maffia —uno de los criticos mas altisonante de la
nueva reforma—, sefalaba: “venimos de recordar la an-
tojadiza ocurrencia del legislador modelo 1994/1995,
al que le paso fugitivamente por su cabecita loca (sic)
suprimir lLa homologacion, y la suprimid. Lo convenido
por el deudor y acreedores era suficiente si se alcan-
zaron tales y cuales mayorias. Al juez lo Unico que le
compete es, calculadora en ristre, sacar las cuentas...”,
MAFFIA, O., “La homologacién en la ley 24.522 modifi-
cada por la ley 25.589,” La Ley, 3/9149.

(3) RIBICHINI, G., “El juez frente a la homologacién

de Apelaciones en lo Comercial, sala A,
30/04/2004, “Arcangel Maggio”, TR LALEY
AR/JUR/732/2004

Contexto doctrinario del fallo

MONTI, José L., “El concordato como negocio
juridico. Sobre la homologacion del acuerdo
y las atribuciones del juez del concurso”, TR
LALEY AR/DOC/20612/2001; PORCELLI,
Luis A., “No homologacion del acuerdo pre-
ventivo. Propuesta abusiva o en fraude a la
ley”, TR LALEY AR/DOC/5373/2001

A la vencida.

Véase el texto completo en p. 9

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. El caso en analisis.— lll. La finalidad de la proteccidn jurisdiccional.— IV. La naturaleza juridica del concordato.— V. Concluyendo.

tal quirografario, representativo de las 2/3
partes de los acreedores.

Los magistrados yla magistrada, luego de
efectuar un repaso sobre la posicién —uné-
nime a esta altura— de la jurisprudencia en
torno a las facultades homologatorias de
los jueces concursales, se aboca a analizar
el caso subido en revisién, argumentando
que la consideracion de una propuesta
como abusiva o fraudulenta es cuestiéon
que debe apreciarse con arreglo a las cir-
cunstancias de cada casoy, particularmen-
te, atendiendo a las distintas 6rbitas de in-
tereses comprometidos. Queda claro que
esa apreciacion debe tener, por lo tanto, un
contenido concreto.

El deudor habia propuesto una forma
de pago que implicaba una espera de seis
meses para el cobro de la primera cuota y
un plazo de cinco afnos para cobrar el 40%
del capital nominal, sin actualizaciones
monetarias ni indexacién, con una tasa
de interés baja anual, inferior a la tasa
que aplica el fuero en sus sentencias y a
un tipo de cambio menor al oficial, en un
contexto de alta inflacién imperante en el
pais.

del acuerdo. Ni ‘apocalipticos’ ni ‘integrados’,”” LA LEY,
1997-E, 243; GRISPO, J., “Tratado sobre la Ley de Con-
cursos y Quiebras 24.522", Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997,
p.192; ROUILLON, A., “Regimen de concursos y quie-
bras”, Astrea, Buenos Aires, 2012, p. 159; MAFFIA, O.,
“Nueva oportunidad perdida: mas de lo mismo en ma-
teria concursal (11),” LA LEY, 1995-D, 1256; CONIL PAZ,
A. “Retorno de la homologacidn del acuerdo preventi-
vo,” ED 175, 1998; DASSO, A. “El limite minimo de la
propuesta de quita y espera,” LL Suplemento de Con-
cursos y Quiebras (diciembre de 2001); MOSSO, G. “El
juez concursal ante la homologacion del acuerdo pre-
ventivo,” ED 176, 1998, entre muchos otros.
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La solucion arribada, que se encuadra
dentro del paradigma interpretativo impe-
rante en el derecho concursal argentino,
luce como ajustada a derecho y no merece
mayores comentarios que los dados por la
Sala revisora.

Sin embargo, de los argumentos volca-
dos se desprenden elementos que serdn
tomados para profundizar el andlisis sobre
la abusividad de una propuesta concursal.
Veamos.

El concurso preventivo que aqui se ana-
liza contaba con tan solo tres acreedores,
dos de los cuales habian aceptado la pro-
puesta concordataria, y cuyo crédito repre-
sentaba —en conjunto— mas del 97% del
capital quirografario. Este dato nos lleva a
preguntarnos: ;puede un juez concursal
declarar fraudulenta una propuesta que es
aceptada por la totalidad de los acreedo-
res?, ;a qué refiere el “orden ptblico” que
dice proteger?, ;hasta dénde las facultades
judiciales pueden inmiscuirse en el acuer-
do entre todas las partes?, ;como se debe
interpretar la “proteccién de otros intere-
sados como la sociedad y el comercio” que
manifiesta la Sala?

Il. La finalidad de la proteccién jurisdic-
cional

En el leading case “Lineas Vanguard” (4)
se ha sostenido que los magistrados siem-
pre se encuentran facultados —y aun cons-
trenidos— a valorar los principios que in-
forman el orden juridico en su integridad,
circunstancia que conduce a que deba
siempre prevalecer el interés general del
comercio, del crédito y de la comunidad
en general por sobre el individual de los
acreedores o del propio deudor.

Ya no existe controversia en que el ma-
gistrado conserva siempre la potestad de
realizar un control que trascienda la mera
legalidad formal en todos aquellos supues-
tos en los que el acuerdo pudiera afectar
el interés publico, atendiendo al ordena-
miento juridico en su totalidad, cuyo prin-
cipio queddé plasmado en el art. 52, inc. 4,
al imponer al juez la obligacién de no ho-
mologar “en ningin caso una propuesta
abusiva o en fraude a la ley”.

Truffat, con cita en Orgaz, ha sostenido
que una definiciéon de abuso del derecho,
comprensiva de los perfiles actuales que
han sido asignados al instituto como ser
la existencia y ejercicio de una conducta
permitida dentro del derecho positivo en
virtud de una expresa disposicién legal que
contraria los fines de la norma o las reglas
de la moral, la buena fe o las buenas cos-
tumbres (5).

Y con astucia, Richard advertia que las
expresiones “abuso del derecho” y “fraude
ala ley” son usadas muchas veces conjun-
tamente, aunque representan ideas dife-
rentes, pues se habla de abuso de derecho
o fraude en general para evitar problemas,
porque mds de una situacién algunos la ta-

(4) CNCom, sala C, “Lineas Vanguard SA s/ concurso
preventivo”, 04/09/2001, LA LEY, 2002-A, 394.

(5) Cfr. TRUFFAT, D., “Algunas pautas para el em-
pleo de la facultad de no homologar un concordato
presuntamente abusivo (LC 52, inc. 4)”, ED 198:762

(6) RICHARD, E. “; Abusos en el proceso concursal?,”
LA LEY, 2009-A, 907.

(7) VITOLO, D. “Acuerdos preventivos abusivos o
en fraude a la ley”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009,
p. 20.

(8) JALOM, D. “El activismo judicial y las facultades
homologatorias del juez concursal frente a acuerdos
abusivos,” en ALEGRIA, H., “Insolvencia |, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2019, p. 218.

(9) Cfr. MAREGA, A. “EL (des)privilegio de ser accio-
nista: Algunas facultades homologatorias del juez con-
cursal ante un fraude a la ley”, LA LEY, 2022-D, 408.

charfan de abusiva y otros de fraudulenta.
Senala que la conexidad entre ambos tér-
minos es intensa, y ejemplifica: “cuando al-
guien se presenta en concurso no estando
en cesacion de pagos, ;es abuso de derecho
o fraude a la ley? Parece que es fraude a la
ley, porque se soslaya la aplicacién del ar-
ticulo 505 del Cédigo Civil (arts. 730y 731,
CCyC), que impone que mientras no haya
cesacién de pago, los acreedores ejerci-
tardn libremente sus derechos. Y el prin-
cipal objetivo del derecho concursal es
evitar la accién individual imponiendo la
concurrencia, la universalidad, principio
troncal en el proyecto forjado por Alegria
y otros que dio origen a la ley 19.551 y sus
reformas, y cada vez més deshojada en la
actualidad” (6).

Resulta importante advertir el concep-
to de “finalidad de la norma” que ambos
concursalistas incorporan al analisis del
abuso del derecho. Para Vitolo, el abuso del
derecho rescata la teleologfa de las normas
y le da un valor especifico muy importante
cuando se trata de aplicarlas en casos de
conflicto (7), pues, como resalta con mu-
cha lucidez Jalom, no se debe olvidar que
la configuracién del abuso debe verse des-
de una perspectiva concursal consideran-
do que, como consecuencia del acuerdo,
serdn los acreedores los que asumirén las
pérdidas de los deudores, lo que no puede
admitirse que exceda de lo razonable (8).

Ello, en tanto, al homologar un acuerdo
preventivo, el juez concursal hace exigible
el sacrificio ajeno trasladando a los acree-
dores las pérdidas —en el caso— de los
deudores, y este avance sobre el derecho
patrimonial de los primeros est4 justificado
cuando se hace a fin de que los segundos
superen su estado de cesacién de pagos,
empero siempre en un marco de equilibrio
y esfuerzo compartido (9).

Ahora, ;qué sucede cuando todos los
acreedores verificados o admitidos ma-
nifiestan su voluntad de aceptar una pro-
puesta concordataria? Aqui se reputa como
necesario interpretar qué es lo que real-
mente quiere proteger la ley al otorgarle las
facultades de control en la homologacién
del acuerdo preventivo.

Para contextualizar el andlisis que se pre-
tende efectuar, supongamos que la misma
propuesta que en el fallo analizado fue re-
chazada por el tribunal (10) hubiese sido
aceptada por todos los acreedores, suman-
do por lo tanto el 100% del capital quiro-
grafario. En esta hipotética circunstancia
la situacién habria sido evaluada por cada
uno de los acreedores en torno a su con-
veniencia personal y entraria en juego no
solo el cobro de las acreencias, sino tam-
bién la posibilidad de mantener el vinculo
comercial que los une, la necesidad de se-
guir produciendo, e incluso la circunstan-
cia de que la concursada sea la inica 0 més
grande clienta de alguno de los acreedores.

Esto es, la realidad comercial de cada
uno de los acreedores puede dar lugar a

(10) La propuesta en “Salem s/ concurso preven-
tivo” consistia en el pago del 40% del monto verifi-
cado en 10 cuotas semestrales y consecutivas, ven-
ciendo la primera de ellas a los seis meses siguien-
tes a la fecha de homologacion del acuerdo preven-
tivo. Ofrecid el pago de intereses sobre cada cuotay
pagadera juntamente con la misma igual a 2 veces
la “Federal Founds Rate” (tasa de interés anual para
encajes de la banca privada en la Reserva Federal
de los Estados Unidos), con una relacién de u$s1=
$119.

(11) Cfr. DI MARZIO, F. “Introduzione al concorda-
to preventivo”, Ratio luris, aprile 2020, p. 1. En simi-
lar sentido, CAMARA, H. “El concurso preventivoy la
quiebra”, Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 793, sostu-
vo que “el problema de la naturaleza juridica del con-
venio ha suscitado amplia polémica doctrinal —como

variados analisis que efectuarda cada uno
al momento de decidir si adhiere a la pro-
puesta efectuada; y que en el concepto de
“conveniencia” no entra solamente la com-
parativa numérica entre “lo que se debe y
lo que se paga’; sino un conjunto de ele-
mentos que hacen al natural desenvolvi-
miento de los negocios.

En esta circunstancia estarfamos ante un
concursado que, a la luz de los elementos
siempre dogmadticos con los que cuenta la
magistratura judicial, ofreceria una pro-
puesta a todas luces mejorable, pero que
sin embargo es aceptada por cada uno de
los acreedores, reconociendo incluso su
interés en realizar ese “esfuerzo’, proba-
blemente no-equitativo entre el deudor y
ellos; aunque permite continuar una ex-
plotacién econdmica, reintegrar a la deu-
dora al mercado comercial y poner nueva-
mente en movimiento el ciclo econémico
de la localidad en la cual se desarrolla. ;Es
posible en estas circunstancias que el juez
rechace la homologacién del acuerdo pre-
ventivo?

Para poder contestar esta pregunta, en-
tendemos pertinente explorar la natura-
leza juridica del concordato y asi lograr
comprender qué protege, pretende y logra
dentro de un proceso concursal.

IV. La naturaleza juridica del concordato

A pesar de la generalizada creencia en la
doctrina sobre la inutilidad del andlisis (11),
para comprender los aportes que este rea-
liza a los objetivos concursales y coémo una
instancia tan sustancial del proceso es cla-
ve para lograr los fines de la ley, haremos
un repaso sobre las diferentes posturas
doctrinarias al respecto.

En esta inteligencia resulta relevante
considerar el pensamiento de Belfer, al
cual adherimos, que ha sustentado el afan
por encontrar la naturaleza juridica del
concordato: “Yo creo que, en realidad, nin-
guna institucién juridica puede conocerse
sin entender su naturaleza; y que, el dere-
cho, cuando no se basa inmediatamente
en la naturaleza intima de sus institutos, es
solo una coleccién de casos, es una recopi-
lacién, es un museo, pero no una ciencia,
ni un sistema” (12). El referido autor insiste
en el estudio de la naturaleza juridica, ha-
ciendo una exquisita comparacién, al sos-
tener que “quienes profesan el derecho y
no conocen las inquietudes del que quiere
conocer en cada caso la naturaleza de las
instituciones, me parece que son como los
musicos, capaces de tocar de oido, lo que
ya han escuchado, repitiéndolo segin su
memoria o habilidad... en cambio el que
conoce los fundamentos de la institucion,
es como el que conoce la teoria de la mu-
sica, y que puede ejecutar cualquier pieza
aunque no la haya oido nunca” (13).

La doctrina se clasifica en contractualis-
tas, procesales (o concursalistas) y los que
postulan que se trata de una obligacién
legal. Entre los primeros se posicionan los

repetimos—, quiza desmesurada, sobre todo si se tie-
ne en cuenta que tratandose de una figura que tiene
su mas remoto antecedente en el marco del ius hono-
rarium, su régimen juridico ha de venir siempre condi-
cionado por las exigencias impuestas por la realidad
econdmica a la cual sirve, mas que por las derivadas
de la categoria dogmatica en que se encuadre”. CA-
RRIO, G. “Notas sobre derecho y lenguaje”, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 75, ha sido contunden-
te al consignar que “las afanosas pesquisas de los
juristas por descubrir la naturaleza juridica de tal o
cual institucién o relacién estan de antemano y en
forma irremisible destinadas al fracaso, entre otras
razones porque lo que se busca, tal como se lo bus-
ca, no existe. Los juristas persiguen lo imposible: una
justificacion Unica para la solucién de todos los casos
que caen bajo un determinado conjunto de reglasy

clasicos, quienes sostienen que el concor-
dato es siempre en su sustancia econdémica
una transaccion entre deudor y acreedores,
por lo cual la ley mantiene firme el princi-
pio que, como cualquier contrato, también
la aprobacién del concordato debe depen-
der del consentimiento de los acreedores,
manifestando con la tradicional doble ma-
yoria de nimero y de suma (14).

Otros autores, de la talla de Massimo
Ghidini y Ragusa Maggiore, niegan el va-
lor de propuesta contractual a la instancia
del deudor, que individualiza como el acto
que pone en movimiento el mecanismo
judicial del concordato, cuya naturaleza
procesal es obligada. Consagran de esta
forma la naturaleza concursalista del con-
cordato, que no niega la bilateralidad de
las concesiones ni la onerosidad del con-
cordato pero tiene especial consideracién
alahomologacién a instancia judicial, que
le otorga al convenio de mayorias el rango
de concordato (15).

En idéntico sentido Maffia explica que el
“concordato era un instituto que, a lo largo
de un proceso... se conformaba en funcién
de tres momentos caracteristicos... a saber:
propuesta del deudor, voto favorable de los
acreedores y la homologacién por el ma-
gistrado” (16).

Por su parte, Alarcén Rojas entiende
que el concordato es un “negocio juridi-
co celebrado dentro de un proceso y que
requiere como solemnidad la aprobacién
judicial” (17). Argumenta que la existen-
cia de un proceso para la celebracién del
negocio en su seno persigue integrar a los
acreedores de tal manera que constituyan
una colectividad frente a cada uno de ellos
individualmente considerados.

Si nos posicionamos en la idea de que el
acuerdo preventivo es un contrato, poco
margen de maniobra dejard para la ac-
tuacién judicial quien no tiene mdas que
analizar la legalidad del acto. Aunque la
praxis tribunalicia indique que el margen
de legalidad, incluso sin caer en las zonas
grises de esta, no siempre se traduce en
justicia. Asi, pueden observarse acuerdos
preventivos homologados que han castiga-
do fuertemente a los acreedores con quitas
muy altas y esperas sin intereses, sin salir-
se del margen de legalidad que plantea la
ley concursal. En caso aqui analizado es
un ejemplo practico de una propuesta que
se encuentra dentro de los margenes lega-
les (en términos numéricos: cantidad de
acreedores y capital quirografario de ad-
hesién a la propuesta) pero que se reputa
como abusiva.

En cambio, si la tesis de la naturaleza
juridica como proceso es demostrada y
aceptada, la concatenacién de actos cum-
plidos de manera taxativa conllevaria a su
homologacién, aunque nuevamente caben
las observaciones efectuadas en el parrafo
anterior. El dlea es muy grande si tenemos
en cuenta que uno de los principales obje-
tivos del proceso concursal es la proteccion

aspiran a hallar un ultimo criterio que valga para to-
dos los casos”.

(12) BELFER, F. “Ensayo acerca de la naturaleza juri-
dica del concordato,” Revista del Colegio de Abogados
de Rosario VIl, mayo-agosto, 1936.

(13) Ibidem.

(14) WILLIAMS, R. “El concurso preventivo”, Plus Ul-
tra, Buenos Aires, 1975, ps. 225y 233.

(15) JUNYENT BAS, F. “La homologacion judicial
otorga al convenio de mayorias el rango de concorda-
to”, tesis, Universidad de San Pablo, 2012, p. 38.

(16) MAFFIA, O. “Manual de concursos”, La Rocca,
Buenos Aires, 1997, p. 254.

(17) ALARCON ROJAS, F. “Notas sobre el acuerdo re-
cuperatorio en Colombia”, Revista de derecho privado,
N2 2,1997, p.133.



de la economia general, de los créditos de
los acreedores y del funcionamiento gene-
ral de la sociedad. La cadena de pagos se
recupera, pero los costos suelen ser mal
soportados por sujetos que, apartandose
de la teoria del esfuerzo compartido, deben
cargar con las pérdidas de un negocio em-
presarial que le es ajeno.

Sin perjuicio de ello, no podemos descar-
tar ninguna de las reflexiones que se han
realizado en las diversas teorias analizadas,
pues todas ellas aportan una visién, una
manera de entender el concordato desde la
posicidén en la cual se la esta analizando; y
sin embargo todas ellas no se encuentran
erradas ni mucho menos, sino que su en-
tendimiento es completo desde el &mbito
en el cual fueron analizados y recabada la
informacién que se utilizé para arribar a
las conclusiones (18).

Si comprendemos que una ley es la ex-
presién de un deber con caracter perma-
nente, y su auténtico sentido moral estd en
la perspectiva de liberacién que plantea,
entonces el valor de la ley esta en su fina-
lidad. En cada ley —al abordarla e inter-
pretarla— hay que descubrir el espiritu, el
valor que impone o protege, y como tal ese
espiritu puede encontrarse dentro o fuera
de la ley. Afirmard Vitolo que el proceso de
andlisis e interpretacion debe adentrarse
en el sentido ultimo, en el espiritu de la ley,
con el objeto de poder descubrir cudl es la
finalidad o el bien que persigue o que pro-
tege (19).

Entonces, esa finalidad excede con cre-
ces al dambito juridico; se ubica también
en la economia, en el bienestar social, en
el crecimiento de las comunidades, en los
sentimientos de confianza, desazon, fraca-
so o entusiasmo de deudores y acreedores,
se encuentra en la protecciéon de las fuen-
tes de trabajo, en la mano de obra y la ge-
neracion de empleo. Estas cuestiones que
se entrelazan no se excluyen, sino que se
complementan.

Y las crisis empresariales —que aqui es-
tudiamos— deben ser abordadas mediante
un pensamiento sistémico que abarque,
contenga, pero que no se limite a las 4reas
de derecho, economia, sociologia, psi-
cologia (20), finanzas, biologia, solo por
nombrar algunas, pues la solucién se vera
plasmada en un concordato que debera
contemplar todas y cada una de las varia-
bles presentes en un conflicto que excede
por mucho el simple desequilibrio econé-
mico-financiero del balance de alguna so-
ciedad comercial.

(18) CACERES NIETO, E. “Complejidad y derecho: Un
ensayo de constructivismo juridico institucional con base
en la Teoria de los Sistemas Complejos” (México, 27 de
noviembre de 2018), http://ru.juridicas.unam.mx:80/
xmlui/handle/123456789/55600 explica que las distin-
tas formas en que la dimensidn sincrética puede ser es-
tructurada, presupone distintos estilos de procesamiento
de informacidn por parte de los sujetos cognoscentes. EL
autor realiza una detallada identificacion del funciona-
miento del pensamiento, dividiéndolo en pensamiento 1
y pensamiento 2 (modelo mental 1y modelo mental 2),
explicando la generacidn de uno respecto del otro, de tal
forma que la relacion entre modelos y construccion de la
realidad es la siguiente: el modelo 2 es el generador de
los modelos 1(emergentes) que corresponden a esque-
mas cognitivos cuyas implicaciones senso-perceptivas
determinan lo que sumimos como realidad.

(19) Cfr. VITOLO, D. “Inteligencia Artificial (IA) y su uti-
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2a Instancia.- Buenos Aires, 28 de marzo
de 2023.

1. Fueron elevados estos autos con motivo
de la apelaciéon que interpusiera el deudor

LA LEY

IV.1 ;Qué debe proteger el juez en la ho-
mologacion?

Se sostiene que uno de los pilares funda-
mentales del control de abusividad, y del
instituto de la homologacién en general,
recae en la proteccién de todos los acree-
dores, especialmente de aquellos disiden-
tes y ausentes. Es decir, los que no han ad-
herido a la propuesta, ya sea por estar en
contra o por su imposibilidad de ejercer su
derecho, o bien por no encontrarse en el
estadio procesal oportuno (v.gr. revisiones
tardias).

Como el acuerdo homologado tiene
fuerza novatoria hacia todo el universo de
acreedores, parece imperativo que el mis-
mo 6rgano que autorizard la afectacién de
sus derechos, prescindiendo de su consenti-
miento, vele al menos por sus intereses (21).

Ribichini entiende que el escaso o nulo
margen con que se obtuvieron las mayo-
rias, la desfavorable relaciéon que existe
entre el pasivo computado y el residual no
considerado, el grado de verosimil cuestio-
namiento planteado respecto de aquel en
la instancia de revision, o la relativa opa-
cidad que pueda haber afectado alguna
instancia de informacion o recoleccion de
conformidades (22), no constituyen, en si
mismos, rasgos de abusividad (23), aunque
debemos agregar que son circunstancias
que deben tornar al juez mas exigente en la
consideracion de los restantes parametros.

En lo que a este punto respecta, la pon-
deracién de las circunstancias serd dife-
rente si las adhesiones rondan en torno al
100% o al 60%.

También es necesario tener presente el
valor real de la quita propuesta conside-
rando el pago diferido en el tiempo a partir
de la espera, sin estipulacion de intereses,
que difiere notablemente del porcentaje
nominal; concepto seguido por la Corte
Suprema en la precedente “Arcidngel Mag-
gio’, aplicdndose una tasa de interés para
poder conocer el valor actual del acuerdo
y el porcentaje real de la quita, determi-
nando lo que realmente se les pagard a los
acreedores.

Sobre el particular, Ribichini entiende
que la evaluacion de la quita debe ser real
y no meramente nominal, por lo cual de-
berd ser correlacionada con la dilacién y
escalonamiento de pagos proyectado, més
la tasa de interés ofrecida para compensar
el inevitable deterioro que esa espera su-
pone (24).

lizacion en procedimientos de prevencion y resolucién de
lainsolvencia en la posmodernidad”, LA LEY, 2021-F, 234.

(20) ALEGRIA, H., “Entrepreneurship y aspectos
humanos no patrimoniales de la insolvencia”, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2009, 12 ed., p. 35, expresa: “no
puede dudarse de que una situacion de crisis provoca-
da por lainsolvencia, la estabilidad emocionaly el im-
pacto psicolégico consiguiente es significativo”.

(21) Cfr. RIBICHINI, G., ob. cit. p. 116, quien con tino
agrega: “aunque no es este el Unico ambito donde se
prescinde de la unanimidad para afectar los derechos
de un conjunto —dado que también ello ocurre en ma-
teria de sociedades o de propiedad horizontal—, esas
excepciones suponen la incorporacién voluntaria a re-
gimenes que adoptan la técnica de la mayoria como
modo estructural de adoptar decisiones. En cambio los
acreedores son convocados e incluidos de manera for-
zada e involuntaria en un acuerdo de mayorias”.

contra la resolucién del 24.4.22 que rechazé
la homologacién del acuerdo y dispuso la
quiebra (fs. 5/5)

Los fundamentos del apelante fueron
formulados el 14.5.22 (v.fs 1) y fueron
contestados por la sindicatura el 26.5.22
(v. fs.36/38).
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El mencionado autor se cuestiona: ;qué
pasa silo maximo que el concursado aho-
ra puede pagar, sin comprometer las po-
sibilidades de salida de la crisis, implica
un porcentual irrisorio, como consecuen-
cia de la extrema situacién en que se en-
cuentra, tras permanecer largo tiempo en
estado de cesacion de pagos?, ;es encua-
drable como abusivo un acuerdo cuyas
magras condiciones —en términos de sa-
tisfaccién de los acreedores— derivan de
la prolongada y recalcitrante demora en
recurrir al proceso concursal? (25). Luego
de volcarse por la afirmativa, explica que
la magra propuesta no puede derivar de
una prolongada e injustificada demora en
concursarse.

Por nuestra parte, entendemos que tal
posiciéon implicaria emitir juicios de va-
lor sobre los titulares de una explotacién
econ6émica, confundiendo empresario con
empresa (26). Lo importante de la pro-
puesta serd si esta —mds alld de la escasa
proposiciéon de pago— es cumplible y con-
lleva un plan serio de salida de la crisis y
reactivacion empresarial, que vuelva a po-
sicionar al negocio como socialmente util y
relevante para la comunidad en la cual se
desenvuelve.

Como se ha manifestado, los acreedo-
res son los mejores custodios de sus cré-
ditos; y si una férmula de pago —por mads
infima que parezca— es aceptada por los
acreedores, resta al juez analizar la serie-
dad del plan de salida, por lo que —y so-
bre todo en estas circunstancias— se hace
necesario el acompanamiento de un pro-
grama de recuperacioén, con indicacién
de inversiones futuras, fuentes de finan-
ciamiento y reestructuracion. Por otra via
transitardn las responsabilidades que les
caben alos administradores por el retraso
en la utilizacion de las herramientas brin-
dadas por la ley concursal para proteger
los créditos.

Antecedentes jurisprudenciales de ma-
las decisiones judiciales sobre la cuestion
han llevado a homologar acuerdos de
empresas que no eran viables, lo que a la
postre se tradujo en una quiebra que arras-
tré tras de si no solo a los acreedores que
habian acompanado la propuesta concor-
dataria oportunamente presentada, sino a
nuevos acreedores, posteriores a su homo-
logacidn (27).

V. Concluyendo

Hemos insistido en otras oportunidades
sobre la necesidad de integrar la propuesta

(22) Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion revocd el fallo de la alzada que habia con-
firmado, en lo sustancial, el homologatorio de primer
grado, y sefalo que el proceso concursal requiere una
absoluta transparencia en los actos que lo conforman,
y particularmente en todo aquello que hace a la capta-
cién de buena fe del voto de los acreedores, de manera
que no puede convertirse en una carrera de obstaculos
para quienes deben concurrir a ejercer sus derechos, en
la que se introducen imprevistamente exigencias que
no han sido exteriorizadas con la publicidad propia a
la naturaleza del andamiento, y restringen los medios
tendientes a consumar, acabadamente, las facultades
inherentes a la decisidn de aceptar o no la propuesta.
CS, “Sociedad Comercial del Plata SAy otros s/ con-
curso preventivo”, 20/10/2009, LA LEY, 2009-F, 328.

(23) Cfr. RIBICHINI, G., ob. cit., p. 118.

(24) Cfr. ibidem, p. 122.

La Sra. Fiscal de CAmara emitié dictamen
propiciando confirmar la decisién cuestio-
nada y el decreto de quiebra (v. fs. 46/57).

2. Los agravios del recurrente, bdasica-
mente se centran en que el magistrado en
forma arbitraria y en exceso de sus faculta-
desy sin haber evaluado las reales circuns-

concordataria con un plan de salida de la
crisis (28), pues tal documento daria a la
magistratura la llave para lograr compren-
der cémo, cuéndo y de qué manera la con-
cursada planea salir de la crisis econémica
en la que se encuentra.

Tal cuestién no resulta baladi, pues las
razones que han podido llevar a una per-
sona (humana o juridica) a concursarse
pueden ser variadas; y si bien tal situa-
ci6on debe ser explicada al momento de
solicitar el pedido de apertura (art. 11,
inc. 2, LCQ), y mas luego por la sindicatu-
ra al presentar el informe general (art. 39,
inc. 1y 6, LCQ), el simple paso del tiem-
po no soluciona las cuentas ni mejoran la
gestion empresarial.

Proyectar alternativas al problema se
convierte en un pilar necesario, a estas
alturas ya no solo para lograr la confianza
por parte de los acreedores (29), sino para
demostrar al juez concursal que la explota-
cién econdmica resulta util y viable.

El alto grado de responsabilidad que le
cabe al Poder Judicial sobre la cuestién
traida aquf a andlisis pasa por garantizar a
la comunidad econdmica en la cual se des-
envuelve el concursado que su propues-
ta de pago es seria y podra ser cumplida.
Pues, el juez estd permitiendo una nova-
ci6én de las obligaciones contraidas que po-
dria acarrear consecuencias mds gravosas
que la que se intenta evitar.

Como lo ha sostenido ya hace muchos
afnos Anaya en su memorable articulo, el
cese de las empresas puede generar pro-
blemas sociales y econémicos; pero no son
en todo caso los 6rganos judiciales que tie-
nen medios muy limitados para proseguir
una explotacién empresaria los llamados a
solucionarlos, sino que la responsabilidad
en este punto concierne al poder adminis-
trador (30).

Una propuesta de buena voluntad por
parte de uno o varios interesados no al-
canza para que el Estado vuelva a hacer
cargar a los acreedores con el costo de
una aventura judicial, que en caso de fra-
casar repercutird en mayor tiempo antes
de que se inicie la fase de liquidacion.
Tiempo que en un pais altamente infla-
cionario implica pérdida del valor real de
las acreencias. Tampoco para que los tra-
bajadores continden en una situacién de
incertidumbre.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1156/2023

(25) Cfr. ibidem, ps. 122—23.

(26) Un analisis sobre el origen de la separacion del
concepto de empresa y empresario y la influencia del de-
recho francés en tal cuestion puede verse en MAREGA, A.
- PALUD, N., “Ley concursaly derecho penal: una tensa re-
lacion”, ED 298, 276.

(27) CS, “Sasetru SA s/ concurso preventivo”, JA
1984-1V-506.

(28) MAREGA, A., “El plan de reestructuracién en los
procesos concursales. Una reinterpretacion desde el
derecho comparado”, ED 294, 30/11/2021

(29) PEREYRA, A., “Por qué presentar un plan en el
concurso, jes el plan mismo la propuesta de acuerdo a
votar?”, en GRAZIABILE, D., Derecho Concursal, perspec-
tivas actuales, DyD ediciones, Buenos Aires, 2021, t. Il

(30) Dictamen del fiscal en el incidente promovido
por El Cigarral SA, citado por ANAYA, J. “El mito de la
empresa inmortal”, ED 127,1988.

tancias en que se efectud la propuesta de
acuerdo preventivo y mejora presentada
desestim6 la misma por considerarla abu-
siva, soslayando el haber logrado las ma-
yorias del capital quirografario (97,61%) y
la mayoria absoluta de acreedores (dos de
tres), impidiendo asi toda posibilidad de
cumplimiento de pago de la deuda afian-
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zaday adeudada en concepto de servicios,
disponiendo ademds la quiebra.

En tal sentido hizo hincapié en la ob-
tencién de conformidades respecto de
los créditos verificados como acreedores
quirografarios; en la actividad comercial
de intermediacién mayorista de ropa in-
formal que realiza; en la situacién que
atraviesa esa actividad partir del estado de
crisis del pais vinculado con las importa-
ciones de telas imprescindibles para la fa-
bricacién de prendas de vestir; inflacidn,
precario estado de salud, y edad avanzada
(74 anos); como asi también en el origen
de la deuda reclamada en el concurso con
sustento en la quiebra de Ropaldn SRL a
quien avalé .

Sostuvo, que previo a resolver el juez
debié ponderar los extremos arriba sefa-
lados y requerir al menos un informe a la
sindicatura a fin de conocer su opinién so-
bre la propuesta y posibilidades de mejora,
exigiéndole que realice un cdlculo sobre
el valor presente de los créditos y formu-
le una comparacién de lo ofrecido en un
eventual dividendo de liquidacién.

3. Ahora bien, el concursado el 21.4.22
por decisién del 12.4.22 ofrecié una mejo-
ra a la propuesta originaria en los siguien-
tes términos:

a) acreedores quirografarios en pesos y
en doélares. Ofrecié pagar el 40% del mon-
to verificado o declarado admisible, en
10 cuotas semestrales y consecutivas, ven-
ciendo la primera de ellas a los 6 meses
siguientes de la fecha de homologacién
del acuerdo preventivo. Ofrecié el pago
de intereses sobre cada cuota y pagadera
juntamente con la misma igual a 2 veces
la “Federal Founds Rate” (tasa de interés
anual para encajes de la banca privada
en la Reserva Federal de los Estados Uni-
dos). Propuso el siguiente cronograma de
pagos: Cuota 1 a la 4 inclusive abonando
en cada una de ellas el 5% del capital pro-
puestoy Cuota 5 ala 10 inclusive, pagando
en cada una de ellas el 13,33% del capital
propuesto. Respecto a los créditos verifi-
cados en ddlares estadounidenses mani-
festé que se pesificarian en una relaciéon
de 1 u$s =$119,00.

b) créditos quirografarios laborales. Ex-
puso que si bien no se habian insinuado
tales para el supuesto de presentaciones
tardias ofrecié abonar el 100% del mon-
to verificado, en 10 (diez) cuotas anuales,
iguales y consecutivas, con vencimiento la
primera de ellas, a los 6 meses de la homo-
logacién del acuerdo preventivo, recono-
ciéndoseles un interés equivalente igual a
tres veces la “Federal Founds Rate” (que es
la tasa de interés anual para encajes de la
banca privada en la Reserva Federal de los
Estados Unidos).

4. Sentado ello, corresponde analizar si
se verifican en la especie los elementos
necesarios para considerar configurada la
propuesta abusiva mejorada, que motivd
la quiebra de la deudora con fecha 29.4.22.

Para ello es preciso recordar que el juez
es hoy parte fundamental en el proceso
concursal; no resulta un mero controla-
dor de su correccién formal ya que tiene
facultades para evaluar la pertinencia del
acuerdo no solo sobre la base de su con-
veniencia econdémica —respecto de la cual
los acreedores son, en principio, los me-
jores arbitros— sino, fundamentalmente,
que la propuesta no constituya un abuso a
los acreedores que no vean otra forma de
procurarse, cuanto menos, un magro divi-
dendo (Sala D, 16.12.86, “Ediciones Mer-
curio (sociedad de hecho) s/ quiebra”).

En esta direccién se orientd la decisidon
dictada por la colega SalaC en el caso

“Linea Vanguard SA” de fecha 4.9.01. En
dichas actuaciones, en concordancia con
el dictamen de la Sra. Fiscal General, se
descarté la interpretacion formulada con
base en el espiritu de la legislacién enton-
ces vigente, segtn la cual los acreedores
serian los tinicos que estarian en situacién
de decidir sobre lo que mejor se ajusta a su
propio interés o conveniencia sin que los
jueces se encuentren habilitados para juz-
gar sobre esa decisidn.

Asi pues, los magistrados siempre se
encuentran facultados —y aun constreni-
dos— a valorar los principios que infor-
man el orden juridico en su integridad,
porque la legislacién concursal no es una
isla o un compartimiento estanco, circuns-
tancia que conduce a que deba siempre
prevalecer el interés general del comercio,
del crédito y de la comunidad en general
por sobre el individual de los acreedores o
del propio deudor.

Siguese de lo expuesto que, no obstante
lo que pareciera resultar del texto actual
del art. 52 LCQ, el juez no se encuentra
obligado, en todos los casos y en forma
absoluta e irrestricta, a dictar sentencia
homologatoria del acuerdo votado formal-
mente por las mayorias legales.

Ello asi toda vez que el magistrado con-
serva siempre la potestad de realizar un
control que trascienda la mera legalidad
formal en todos aquellos supuestos en los
que el acuerdo pudiera afectar el interés
publico, atendiendo al ordenamiento juri-
dico en su totalidad (considerando 5°y sus
citas del precedente citado).

El texto del art. 52, apartado 4 LCQ, se-
gan el criterio de la ley 25.589, impone al
juez la obligacion de no homologar en nin-
gln caso una propuesta abusiva o en frau-
de alaley.

En rigor, como advirtié en su momento
la mayoria de la doctrina nacional, el juez
nunca perdié sus facultades homologato-
rias desde la ley 11.719 hasta el régimen
actual: por ello, no debe homologar el
acuerdo cuando se trata de la consumacién
de un fraude (Julio César Rivera - Daniel
Roque Vitolo, “Comentario al proyecto de
laley de concursos y quiebras’, p. 48; Adol-
fo A. N. Rouillon, “Régimen de Concursos
y Quiebras ley24.522", p.128; Mauricio
Boretto, “Las facultades legales del juez
concursal con respecto a la homologacién
de la propuesta de acuerdo preventivo de
quita y espera’, E.D. 197-210; Héctor Ale-
gria, “Nueva reforma a la Ley de Concursos
y Quiebras (Ley 25.589)’, L.L. sup. especial
Reformas a la Ley de Concursos (25.589),
junio 2002, p. 8; Ricardo S. Prono y Maria-
no R.Prono, “La novisima legislacién de
Concursos y Quiebras. Algunas conside-
raciones sobre la Ley n° 25.589’, rev. cit.,
p. 28; Ignacio A. Escuti (h), “Los poderes
del juez concursal en la ley 24.522”, E.D. T.
164-1137; Pablo D. Heredia, “Tratado de
Derecho Concursal’, Ed. Abaco, Afio 2000,
t. 2 p. 210).

En esa linea, varios autores destacaron
que aun bajo el régimen originario de la
ley 24.522 no era tolerable el abuso del
derecho ni el fraude, por lo que el magis-
trado debia abstenerse de homologar el
acuerdo obtenido si el mismo violaba los
estdndares de los arts. 953 y 1071 del C6d.
Civ. y normas concordantes (Fassi- Ge-
bhardt, “Concursos y Quiebras’, 6ta. Ed.,
Astrea, Buenos Aires, 1997, p.173; Gar-
cfa Martinez, Roberto, “La homologacién
del acuerdo preventivo en la nueva ley de
concursos’, ED 164- 1250; Grispo, Jorge D.,
“Homologacién del concordato y faculta-
des del magistrado’, ED 197-761; Loren-
te, Javier, “Ley de concursos y quiebras’,
Gowa, Buenos Aires, 2000 p. 558; Mosso,
Guillermo “El juez concursal ante la ho-

mologacién del acuerdo preventivo’, ED
176-969; Monti, José L., “El concordato
como negocio juridico. Sobre la homolo-
gacion del acuerdo y las atribuciones del
juez del concurso’, LL 2000-F-1089, entre
muchos otros).

Estas facultades del juez fueron tam-
bién reivindicadas por la jurisprudencia
al rechazar en no pocos casos la homo-
logaci6n de acuerdos abusivos (Com. D,
19.12.95, “Banco Extrader SA s/quiebra’,
L.L.1997-E-247; Com. C, 27-10-95, “La Na-
viera Linea Arg. de Navegacién Maritima
y Fluvial s/Quiebra” BJCNCom. N° 5 afo
1995; Com. B, 3.9.96, “Coviello, Francisca
M. s/Quiebra’, Rev. de Derecho Privado y
Comunitario n° 13, seccién jurispruden-
cia, Concursos, pag. 411; Com. A, 9.4.97,
“Btesh, José David s/Quiebra’j, E.D. 175-
172; Tercer Juzgado de Procesos Concur-
sales y Registros, Mendoza, 25.9.98, “Fran-
nino Industrias Metaltrgicas SAACIF,
p/Conc. prev.; Rev. de Derecho Privado y
Comunitario n° 20, seccién jurispruden-
cia, Concursos, p. 385; Primer Juzgado de
Procesos Concursales, 22/5/97; “Martin
S.A. Pedro yJosé’, con nota de Ariel A. Das-
so, “La primera homologacién de un cram-
down’, JA 1997-1V-162.; Tercer Juzgado de
Procesos Concursales y Registro de Men-
doza, 22.3.02, “Pedro Lépez e Hijos S.A.
p/concurso preventivo’, expte. N° 5759,
Rev. de Derecho Privado y Comunitario’,
2002-1 Emergencia y Pesificacién, p. 700;
Com. B, 30-4-01, “Invermar SA s/concurso
preventivo’, Rev. de Derecho Privado y Co-
munitario n° 2001-3, seccién jurispruden-
cia, area Concursos, p. 654).

Por lo demads, y como es sabido, la refor-
ma de la ley 25.589 hizo explicitas aquellas
facultades, disponiendo en el art. 52 inc. 4
de la ley 24.522 que “En ningun caso el
juez homologard una propuesta abusiva
o en fraude a la ley” (Julio César Rivera,
“Instituciones de Derecho Concursal’, T I,
p. 478; Roberto Garcia Martinez, “La ho-
mologacién del acuerdo preventivo en la
nueva ley de concursos’, E.D. T. 164-1249;
Pablo C. Barbieri, “Las facultades judi-
ciales ante la homologacién del acuerdo
preventivo. Implicancias de la Ley 25.589’
L.L. sup. especial Reformas a la Ley de
Concursos (25.589), junio 2002, p. 41)

Procede, asi, ingresar en el andlisis de la
propuesta efectuando un control que tras-
cienda la mera legalidad formal, pues ello
viene impuesto por los principios que flu-
yen de los arts. 953 y 1071 del Céd. Civil y
del hecho de que la ley concursal no es un
compartimento estanco separado del res-
to del ordenamiento juridico (Juzgado Co-
mercial n° 13, 14.9.2005, “Micro Omnibus
Norte S.A. - MONSA- s/acuerdo preventivo
extrajudicial” -firme-).

La solucidén contraria, por lo demaés,
importarfa renunciar al cumplimiento de
deberes propios de la funcién jurisdiccio-
nal. Como ha sido dicho, le cabe siempre
al Poder Judicial decidir si la solucion con-
sensuada a que se arribara con las confor-
midades de la mayoria, lo es sin los vicios
descalificantes establecidos por criterios
éticos y de equidad (Porcelli, Luis A., “No
homologacién del acuerdo preventivo.
Propuesta abusiva o en fraude a la ley’
L.L. 2002-D Sec. Doctrina, p. 979); y que
tal atribucion legal debe ser ejercida sea a
instancia de parte o atn de oficio (Rubin,
Miguel Eduardo, “Las nuevas atribuciones
del juez del concurso respecto del acuer-
do preventivo segun la ley 25.589. Un hito
en la evolucién del Derecho Concursal Ar-
gentino’, E.D. 198-964).

De alli que procede, en sintesis, en uso
de las facultades legales que ostenta el juez
al momento de decidir sobre la homolo-
gacion, juzgar la presencia o ausencia
de “..todos los elementos que hacen a la

correccion procedimental y la concrecién
de los valores superiores del ordenamien-
to juridico..” (Alegria, Héctor: “Facultades
del juez e interpretaciéon de las normas
sobre acuerdo preventivo extrajudicial’
Suplemento especial de la revista juridica
argentina La Ley noviembre 2004, p. 61).

La terminologia que emplea el art. 52:4
de la LCQ, a la larga, constituye un estan-
dar cuya valoraciéon debera realizarse en
el caso concreto (Junyent Bas, Francisco y
Molina Sandoval Carlos, “El informe gene-
ral del sindico y las nuevas facultades ho-
mologatorias del juez concursal. Reflexio-
nes en torno a las modificaciones introdu-
cidas por la ley 25589, ED 198:676)

Y esa facultad conduce a estimar la rela-
tividad de la imposicién de homologacién
que prevén los incisos 1. y 2. a). del art. 52
LCQ que deberén pasar, a criterio del juez,
por el tamiz que contempla el inciso 4°. Al
emitir pronunciamiento sobre la homolo-
gacion del acuerdo, en todos los casos y
aun en ausencia de cuestionamiento sobre
el particular, el juez se encuentra cons-
trenido a evaluar si la propuesta conlleva
abuso o fraude, situacion frente a la que
debera denegar la homologacion.

La nocidn de ejercicio anti funcional (o
disfuncional) de los derechos ha sido ob-
jeto de profundos estudios de la doctrina
nacional y, a partir de esa elaboracién, fe-
cundamente aplicada por los tribunales de
todas las instancias.

Truffat ha ofrecido, a partir del pensa-
miento de Alfredo Orgaz, una definicién
del abuso del derecho, comprensiva de los
perfiles que han sido asignados al institu-
to: existencia y ejercicio de una conducta
permitida dentro del derecho positivo en
virtud de una expresa disposicién legal
que contraria los fines de la norma o las
reglas de la moral, la buena fe o las buenas
costumbres (E. Daniel Truffat, “Algunas
pautas para el empleo de la facultad de no
homologar un concordato presuntamente
abusivo (LC:52, inc 4)’, ED 198:762.).

Conforme el criterio aludido el ejercicio
antifuncional que configura el abuso pue-
de presentarse tanto frente a la licuacion
de los pasivos concursales, como en caso
de carencia de adecuada proporcion entre
la solucién preventiva que la ley dispensa
alinsolvente y el sacrificio patrimonial que
este ofrece (e impone) a sus acreedores. Y
aunque conceptualmente puede distin-
guirse entre ambos institutos, parece que
en algin punto el abuso y el fraude a la ley
se confunden, se vinculan tan estrecha-
mente que no es posible escindirlos. Esta
afirmacién, quedard aclarada seguida-
mente.

Los precedentes jurisprudenciales y las
opiniones de la doctrina resultan contes-
tes en punto a que la consideracién de una
propuesta como fraudulenta o abusiva es
cuestion que debe apreciarse con arreglo
a las circunstancias de cada caso y, parti-
cularmente, atendiendo a las distintas Or-
bitas de intereses comprometidos. Queda
claro que esa apreciacion debe tener, por
lo tanto, un contenido concreto. En otros
términos: que alguno o algunos sujetos de-
ben resultar merecedores de la proteccion
que la ley dispensa, en tanto se hallen ex-
puestos a experimentar dafios generados
por el obrar abusivo o fraudulento de su
deudor concursado.

No es posible admitir, en esa direccién,
la mera alegacién de ejercicio abusivo de
un derecho o configuracién de fraude sin
un perjuicio cierto o potencial, pues la ac-
tividad jurisdiccional cumple en esta ma-
teria también una funcién correctiva del
desvio en forma preventiva. Corresponde
al juez anticipar los efectos perjudiciales



del fraude o abuso, sea actuando oficiosa-
mente o a requerimiento de cualquiera de
los legitimados por el art. 50 LCQ, sin des-
conocer la facultad que asiste al Ministerio
Publico (art. 276 LCQ).

Pues bien: el art. 52:4° se halla orienta-
do ala proteccidon de los acreedores, quie-
nes ya han sido reconocidos como talesy,
principalmente, aquellos cuyos créditos se
hallan pendientes de incorporacién y, més
aun, los que todavia no se han insinuado.
Si se tiene en cuenta entonces el univer-
so de posibles afectados, cobra sentido la
calificacién de la actividad jurisdiccional
que venimos examinando como tutelar
preventiva. Y también adquiere significa-
do la aseveracion hecha con relacién a que
el abuso debe consistir en la produccién
de algtn perjuicio a los acreedores, inten-
cionalmente, con el propdsito de infligirles
un detrimento patrimonial y su contrapar-
tida, el beneficio consiguiente para el deu-
dor concursado.

En este punto, estimase necesario ha-
cer un paréntesis en las consideraciones
generales. En efecto, en relacién con lo
expuesto, adquiere especial relevancia la
lectura del memorial de agravios donde se
advierte que la deudora una actitud que
puede considerarse desdefnosa senal6 que
la decisién del juez debid sustentarse en
constancias objetivas de la causa (v. fs. 1).

Veamos. El magistrado al tiempo de re-
solver por decision del 29.4.22, ademds
de reeditar los fundamentos que dieron
lugar al rechazo de la primera propuesta
(12.4.22) sostuvo que “La propuesta ain
mejorada no podia ser homologada por
resultar insuficiente, pues “importaria una
virtual licuacién del pasivo de la deudora
utilizando al efecto indebidamente el insti-
tuto concursal, considerando ademés que
este acuerdo homologado producird efec-
tos respecto de todos los acreedores qui-
rografarios cuyos créditos se hayan origi-
nado por causa anterior a la presentaciéon’”.
Senalé ademads que, “la misma implicaba
una espera de seis meses para el cobro de
la primera cuota y un plazo de cinco anos
para cobrar el 40 % del capital nominal “
sin actualizaciones monetarias ni indexa-
cién, con una tasa de interés anual baja,
inferior a la tasa que aplica al fuero en sus
sentencias y a un tipo de cambio menor al
oficial, en un contexto de alta inflacién im-
perante en el pais”

Ello asi, deja sin sustento el ensayo argu-
mental vertido en los agravios.

Refuerza lo expuesto, que contrariamen-
te a lo postulado por el quejoso, la sindi-
catura a fs 6/6 se expidié sobre la insufi-
ciencia de la nueva propuesta y al tiempo
de contestar el memorial mantuvo el tem-
peramento asumido en su oportunidad
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al senalar que: “Del andlisis de la mejora
propuesta de acuerdo preventivo presen-
tada el 21.04.22 se desprende que la mis-
ma resulta insuficiente pues el acreedor
quirografario deberé esperar 6 meses para
cobrar su primer cuota, y el transcurso de
los afios para cobrar el 40 % del capital no-
minal sin actualizaciones monetarias y sin
indexacidén, con una tasa de interés anual
baja para encajes privados entre Institu-
ciones bancarias e inferior a una tasa de
interés activa, utilizada en el mercado ar-
gentino y a un tipo de cambio menor al ofi-
cial sin tener en cuenta la inflacién anual
prevista en la argentina” (v. fs. 36/38).

En tal contexto, el deudor no exhibe con
consistencia el error o el apartamiento en
derecho que se atribuye a lo alli decidido,
carga que por cierto era de su incumben-
cia a tenor de lo dispuesto por el art. 265y
266 Cpr, lo que sella la suerte del planteo
sin perjuicio de las demds consideraciones
que a continuacién se dicen vinculadas
con la licuacion del capital que se produce
por la desvalorizacién de la moneda en el
tiempo que emerge de las propuestas.

Dicho ello y retomando el andlisis de la
cuestidn, sendlase que en oportunidad de
requerirse la homologacién de la propues-
ta de acuerdo que ha logrado las mayorias
legales el juez tiene béasicamente dos posi-
bilidades: disponer la homologacién o re-
chazarla, con fundamento en lo dispuesto
por el art. 52:4° LCQ.

No obstante, se ha recurrido también a
otra solucién que en algunos supuestos se
revela como mas practica: la denominada
tercera via que esta Sala por cierto confi-
rié antes de ahora- en los autos caratula-
dos “Talleres Reunidos Italo Argentina SA
s/ concurso preventivo el 24.4.2012.

En esta situacion el juez puede: (i) refor-
mular la propuesta por aplicacién anal6-
gica, segtn el caso, de la disposicién del
art. 52:2° b) del ordenamiento concursal, o
(ii) fijar un plazo para que esa reformula-
cién sea hecha por la concursada fijando
un contenido que estime minimamente
aceptable para superar la calificacion de
abusiva que juzgé con anterioridad.

5a. En el sub lite, se adelanta que no obs-
tante las conformidades acompanadas, las
propuestas formuladas por la concursada,
en consonancia con lo propiciado por el
Ministerio Publico Fiscal cuyos argumen-
tos se comparten resultan a todas luces
abusivas.

Veamos. En los términos en que han sido
concebidas las propuestas, para acreedo-
res quirografarios y acreedores quirogra-
farios laborales, se advierte como valladar
para proceder a su formal homologacidn,
que el pago ofrecido por el deudor es in-

Embargo preventivo

Levantamiento de la medida. Aplica-
cion del art. 111 de la ley 11.683. Requi-
sitos.

1.- Alaluz de los articulos del Cod. Proc.
Civ.y Com., el funcionario actuante que
pretenda la aplicacién del art. 111 de la
ley 11.683 debera demostrar ante el juez
que el derecho que exhibe es verosimil
y, asimismo, acreditar un peligro en la
demora, lo que no ha demostrado el
Fisco en la solicitud del embargo pre-
ventivo.

2.- Al no estar debidamente fundada la
pretensidn de la ejecutante al momento
de solicitar el embargo preventivo, con-
forme los arts. 195, 208 y 209 del Cdéd.
Proc. Civ.y Com., corresponde hacer lu-
gar al recurso de apelacidn interpuesto
y revocar la traba del embargo preven-
tivo contra la empresa actora.

Si bien de la ley 11.683, modificada por
la ley 25.239, en su art. 111 surge la fa-
cultad de la AFIP de solicitar el embar-
go preventivo o, en su defecto, la inhi-
bicion general de bienes, por la canti-
dad que presumiblemente adeuden los
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ferior al dividendo que los acreedores
podrian obtener en la liquidacién de los
bienes en la quiebra. Esto tltimo incluso
disipa el interrogante de la deudora plas-
mado en el memorial.

Asi enfocada la cuestion, sendlase que
la propuesta dirigida a los acreedores qui-
rografarios rechazada en la resolucién re-
currida implicaria en los hechos una quita
real del orden del 97,49 %.

Destdcase en tal sentido, el minucioso
andlisis efectuado por la Sra. Fiscal ante
esta Cdmara a fs. 46/57 que esta Sala com-
parte y en consonancia con ello, lleva a la
convicciéon de que la propuesta ofrecida
vulnera el orden publico econémico, por-
que dana la proteccién del crédito y con-
lleva ala virtual pérdida de los derechos de
los acreedores.

Cobrarelevancia para el caso, el plazo de
esperay en tanto las cuotas no contemplan
el pago de intereses suficientes para com-
pensar la desvalorizacién de la moneda,
considerando la quita ofrecida del 60 %,
y el costo de oportunidad de no haber po-
dido el acreedor utilizar el dinero durante
el lapso que corre desde la fecha de pre-
sentacién en concurso (12.11.20) hasta el
pago total, el que se estima alrededor de 6
afnos (pago de la dltima cuota en abril de
2017).

En linea con ello, y como demuestran
los célculos requeridos por la Fiscalia a la
Direccién General de Asesoramiento Eco-
némico y Financiero en las Investigacio-
nes (DAFI) a los que nos remitimos, dable
es colegir que el diferimiento en el pago
respecto de los acreedores quirografarios
importarfa recibir sumas insignificantes
de sus créditos, debido a la licuacién de su
valor por el transcurso del tiempo.

Asi, y aun cuando las dos conformida-
des acompanadas resulten ajustada a la
normativa concursal, y no haya merecido
impugnaciones, la propuesta para el caso
resulta abusiva en clara colisién con los
arts. 10 y 279 CCyCom. Ergo, la decisién
cuestionada debe mantenerse.

5.b. Igual consideracién merece la pro-
puesta para acreedores quirografarios la-
borales.

Es que si bien no se insinuaron crédi-
tos de tal naturaleza, siguiendo las mis-
mas pautas ponderadas por la Fiscalia y
célculos efectuados con la colaboracién
de la DAFI arrojan como resultado que el
valor presente representaria para un cré-
dito hipotético de $1.000, el pago es de
la suma de $ 95,89, importando una quita
real del 90.40 %, lo cual demuestra nueva-
mente que nos encontramos frente a una
propuesta que no puede ser homologada

contribuyentes o responsables; y que
los jueces deberan decretarlo en el tér-
mino de 24 horas ante el solo pedido
del Fisco y bajo la responsabilidad de
este, no deja fuera la responsabilidad
de cumplimentar los requisitos de ve-
rosimilitud en el derecho y peligro en la
demora. [1]

CFed. Posadas, 12/04/2023. - Fisco Na-

cional (AFIP - DGI) c. Yerbatera Misiones
S.R.L. s/ embargo preventivo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/41855/2023]

por contrariar normas de derecho interna-
cional y orden ptblico, en tanto importa
en los hechos un exceso en la pérdida que
se pretende imponer a los trabajadores, lo
que se contrapone con el principio de irre-
nunciabilidad del crédito del articulo 12
LCT, lo que no puede ser convalidado por
este Tribunal.

Asi y en tanto la homologacién del
acuerdo implica desvirtuar la eficacia de
los medios compulsivos con que cuentan
los acreedores para hacer valer sus dere-
chos, va mas alld de su particular interés,
para convertirse en una cuestion que afec-
ta al interés general (véanse también, los
fundamentos del dictamen en lo pertinen-
te), es claro que la propuesta formulada
en estas condiciones importa un ejercicio
abusivo del deudor a los derechos de los
acreedores, que desnaturaliza el concurso
preventivo (art. 10 CCy Com).

Ahonda lo expuesto, que en el caso la
concursada no despliega actividad alguna
en forma permanente, no cuenta con em-
pleados en relacién de dependencia, y atin
hoy el pais mantiene las restricciones a las
importaciones de la mercaderia, lo que
obsta a considerar la conservacién de la
empresa como uno de los principios rec-
tores que informan el concurso y desacon-
sejan la posibilidad de habilitar la tercera
via como solucién alternativa para superar
las deficiencias apuntadas y el estado de
falencia.

En el marco apuntado, es claro que en
un escenario de quiebra las acreencias po-
drian verse satisfechas en menor tiempo
que en el concurso en funcién del plazo de
espera propuesto por el deudor.

Por fin, la homologacién de un acuerdo
celebrado en estas condiciones importaria
parala concursada liberarse de sus deudas
pendientes mediante pagos insignifican-
tes sacrificando a los acreedores en forma
innecesaria en el recupero de los créditos,
dejando incluso expuestos los bienes que
surgen del informe general (muebles y ro-
dado) a una desvalorizacién permanente
por el transcurso del tiempo. Ergo corres-
ponde mantener la decisién cuestionada.

6. En funcién de lo expuesto, resuelve:
desestimar los agravios del deudor y con-
firmar la decisién del magistrado de grado
en lo que fue materia de agravio, con cos-
tas a la vencida (art. 68 LCQ).

Notifiquese (Ley Ne°26.685, Ac. CSJN
N 31/2011 art. 1° y N° 3/2015), cumplase
con la protocolizacién y publicacién de la
presente decisién (cfr. Ley N° 26.856, art. 1;
Ac. CSJN Ne 15/13, N° 24/13 y N° 6/14) y
devuélvase a la instancia de grado. — Er-
nesto Lucchelli. — Rafael FE. Barreiro. —
Alejandra N. Tevez.

Jurisprudencia vinculada

[1] Enigual sentido. Entre otros: Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Contenciosoad-
ministrativo Federal, sala |, “AFIP c. Melez-
ca SA s/Medida cautelar AFIP”,10/11/2022,
TRLALEY AR/JUR/160684/2022

A la vencida (art. 68, 12 parr. del Céd. Proc.
Civ.y Com.,)
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2a Instancia.- Posadas, abril 12 de 2023.
Vistos:

1) Que la resolucion de fecha 14/11/2019
hizo lugar al embargo preventivo sobre
bienes de la demandada por la suma de
$13.774.703,94.=, con mas la suma de
$2.754.940,78= presupuestada provisoria-
mente para intereses y costas, todo bajo
responsabilidad del Organismo actor.

Que, para asi decidir, el a quo dispu-
so que resulta de aplicaciéon el art. 111,
Ley 11.683 y arts. 195, 208, 209 y ccdtes. del
Céd. Proc. Civ. y Comercial.

2) Que, la demandada solicita levanta-
miento del embargo con fundamento en
que no estan cumplidos los requisitos
exigidos de verosimilitud en el derecho y
peligro en la demora, puesto que se tra-
ta, en el caso, de Ordenes de Intervencion
sustentadas en periodos, impuestos y
conceptos de deuda presunta (cfr. certifi-
cados de duda presunta obrantes a fs. 2/3
de autos) y que, ademas el a quo no fun-
d6 debidamente la resolucion al efecto de
ordenar la traba del embargo sobre bie-
nes de propiedad de la demandada y que
la misma goza de solvencia acreditada
atento es una de las empresas més gran-
des de produccidén de yerba de la Provin-
cia de Misiones.

Que, en fecha 15/12/2022 el a quo re-
chaza la solicitud con fundamento en
que el presente embargo es acorde a lo
establecido por la normativa vigente y
que no se advierte el perjuicio concreto
como asi tampoco sustento factico com-
probable que ocasione el embargo pre-
ventivo trabado sobre bienes de la de-
mandada.

Que, ello es apelado por Yerbatera Mi-
siones SRL aduciendo que no estd debida-
mente fundado el embargo trabado, reite-
rando nuevamente que el a quo no ha me-
rituado los requisitos exigidos por la nor-
mativa aplicable para ordenar el embargo
trabado sobre sus bienes, los que considera
excesivos.

Que, el recurso se encuentra debidamen-
te sustanciado, contestando los agravios el
Fisco Nacional, manteniendo su postura a
favor del embargo.

3) Asi las cosas, del estudio de los ele-
mentos de la causa, se observa que la pre-
tensién del Fisco se basa en deuda presun-
ta, lo que implica un mayor rigorismo en
el cumplimiento de los requisitos exigidos
para las medidas cautelares previstos en
los arts. 195, 208 y 209 del Céd. Proc. Civ.
y Comercial.

Que, entonces, del escrito de fs.4/5 y
atento a que ello implica un limite al de-
recho de propiedad del embargado y cuyo
proposito es asegurar el pago de una even-
tual condena dineraria, no ha acreditado
dichos requisitos ni ha cumplido con algu-
na especificacion respecto a los inmuebles
mencionados a fs. 10, trabados a fs. 11 res-
pecto del valor.

Que es de recordar que en toda contien-
dajudicial debe primar el principio general
de buena fe y que, por ello se debe extre-
mar la prudencia y razonabilidad al invo-
carlo, cuando, de su aplicaciéon inmediata
podria derivar en la obtencién de un resul-
tado disvalioso, inconciliable con los prin-
cipios que lo informan.

En efecto, si bien de la ley 11.683, modi-
ficada por la ley 25.239/99, en su art. 111

surge la facultad de la AFIP a solicitar el
embargo preventivo o, en su defecto, la
inhibicién general de bienes, por la can-
tidad que presumiblemente adeuden los
contribuyentes o responsables, y que los
Jueces deberdn decretarlo en el término de
24 horas ante el solo pedido del fisco y bajo
la responsabilidad de este (la bastardilla es
nuestra), no deja fuera la responsabilidad
de cumplimentar con los requisitos de ve-
rosimilitud en el derecho y peligro en la
demora.

Asi, del andlisis del escrito donde se so-
licita el embargo, estos presupuestos estan
ausentes, lo que deriva en la negativa de
procedencia de esta medida cautelar de
embargo preventivo.

Que, en este sentido la jurisprudencia ha
dicho sobre el particular que “..aquel pre-
cepto no parece otorgar al Fisco Nacional
un mayor derecho que el que el CPyCCN,
bajo ciertas condiciones, acuerda a cual-
quier litigante..” (CNACAF, SalalV, “AFIP
DGI c. Carda SA s/ medida cautelar AFIP’,
28/10/2014; entre muchos otros).

Que, entonces, a la luz de los referidos
articulos del Céd. Proc. Civ. y Comercial, el
funcionario actuante que pretenda la apli-
cacion del citado art. 111 debera demostrar
ante el Juez que el derecho que exhibe es
verosimil y, asimismo, acreditar un peligro
en la demora, lo que no ha demostrado el
Fisco en la solicitud del embargo preventi-
vo obrante a fs. 4/5.

Al respecto, y de manera general, es
pertinente destacar que la facultad del
Fisco de solicitar por si y bajo su respon-
sabilidad las medidas alli establecidas, no
puede ser entendida como una habilita-
cién mecdnica para valerse de ellas, pues

tal prerrogativa estd sujeta a la condicién
de que sea utilizada de una manera ra-
zonable (cfr. Fallos: 326:4909; 327:5649;
329:59; 329:1586).

Sobre el punto, y a mayor abundamiento,
en la Instruccién General Conjunta AFIP
Ne 790/07 (DI PYNF) y Ne 4/07 (DI PLCJ),
dictada el 24 de mayo de 2007, se estableci6
que la aplicacién de las medidas cautelares
previstas en el art. 111 de la ley 11.683 se
justifica cuando existe un riesgo altamente
probable de insolvencia, extremo que debe
ser comprobado en cada caso por quien
solicita la medida (cfr. CAmara Contencio-
so Administrativo Federal, SalaIV Expte.
N° 4.708/07 “AFIP DGI 30.143/07 c. Beller,
Ricardo Walter s/ medida cautelar auténo-
ma’; 29/04/2008) y que no ha sido probado
en estos autos.

4) Por todo ello, este Tribunal aprecia
que al no estar debidamente fundada la
pretensidn de la ejecutante al momento de
solicitar el embargo preventivo conforme
los arts. 195, 208 y 209 del Cdd. Proc. Civ.
y Comercial, corresponde hacer lugar al
recurso de apelacién interpuesto y revocar
la traba del embargo preventivo contra Yer-
batera Misiones SRL, imponiendo las cos-
tas a la vencida (art. 68, 1° parrafo del C4d.
Proc. Civ. y Comercial).

En virtud de lo expuesto, revécase la de-
cisién recurrida en lo que fuera materia de
agravios, los que asi se decide. Con costas
(art. 68 del C4d. Proc. Civ. y Comercial).

Notifiquese. Publiquese en la forma dis-
puesta en la Acordada 15/2013 de la CSJN
y procédase conforme Acordada 31/2020,
Anexo II, Punto I) de la CSJN. Devuélvase.
— Mario O. Boldu. — Mirta Tyden de Ska-
nata. — Ana Lia Cdceres de Mengoni.

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 8, secretaria N2 15, sito en
Libertad 73172 piso de esta ciudad,
informa que LUZ ESTELLA HER-
NANDEZ CARDENAS de nacionali-
dad venezolana con DNI 95.671.207
ha iniciado los tramites tendientes
a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algun acon-
tecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesion, debera
hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias
Buenos Aires, 28 de marzo de 2023
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.16/05/23V.17/05/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 7, a cargo del Dr. Javier
Pico Terrero, Secretaria N2 13, a mi
cargo, sito en Libertad 731, 62 piso
de la Capital Federal, comunica
que la Srta. ANABELYS VASQUEZ
QUIJADA con DNI N2 96.081.650,
nacida el 24 de septiembre de 1973,
en Puerto La Cruz, Anzoategui,

Venezuela, ha solicitado la decla-
racién de la ciudadania argenti-
na. Cualquier persona que tuviere
conocimiento de algln aconteci-
miento que pudiere obstar a dicha
concesion, debera hacer saber su
oposicion fundada la 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, 9 de mayo de 2023
Carlos G. Mallo, sec. fed.
LALEY:1.16/05/23V.16/05/23

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
lo Civ. y Com. Fed. N2 11, Secreta-
ria N2 22, sito en Libertad 731, 7°
piso, de esta Capital, hace saber
que la Sra. HILLARY SHELCEA
NUNEZ CORTEZ cuyo DNI es el
N2 95.948.749, de nacionalidad
venezolana, ha solicitado la ciuda-
dania argentina. Quien conozca al-
gun impedimento para la concesion
del beneficio, podra comunicarlo a
través del Ministerio Publico. Publi-
quese por dos dias, en un lapso de
quince dias.

Buenos Aires, 5 de agosto de 2022
Laura Gabriela Sendon, sec.
LALEY:1.16/05/23V.16/05/23

2467/2021. CASTELLANOS APA-
RICIO, CRISMARY ERNESTINA s/
SOLICITUD DE CARTA DE CIUDA-
DANIA. El Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial Federal N2 2, Secretaria
N2. 4 interinamente a mi cargo, de
Capital Federal, informa que CAS-
TELLANOS APARICIO, CRISMARY
ERNESTINA, DNI N2 95.954.520,
solicité la declaracién de Carta de
Ciudadania Argentina. Cualquier
persona que conozca algun im-
pedimento para la concesion del
beneficio, podra hacerlo saber a
través del Ministerio Publico. Pu-
bliquese por dos dias dentro de un
plazo de quince dias.
Buenos Aires, 4 de abril de 2023
Constanza Belén Francingues, sec.
LALEY:1.16/05/23V.16/05/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 7, a cargo de Dr. Ja-

vier Pico Terrero, Secretaria N2 14,
a mi cargo, sito en Libertad 731,
62 piso de la Capital Federal, co-
munica que la Sra. IVANA CRIS-
TINA FLORES ATENCIA con DNI
N2 95.908.181, nacida el 19 de sep-
tiembre de 1991 en Caracas, Distri-
to Capital, Republica Bolivariana
de Venezuela, ha solicitado la de-
claracién de la ciudadania argen-
tina. Cualquier persona que tuviere
conocimiento de algln aconteci-
miento que pudiere obstar a dicha
concesién, debera hacer saber su
oposicion fundada 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, 28 de abril de 2023
Carlos Mallo, sec.
LA LEY:1.16/05/23V.16/05/23

Ante el Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Co-
mercial Federal N2 10, Secretaria
N¢ 20, sito en Libertad 731 92 piso
de esta ciudad, tramita el pedido
de ciudadania argentina del Sr. MI-

CHEL JAVIER SANCHEZ TENIA de
nacionalidad venezolana con DNI
95.728.031 segun el expediente
“SANCHEZ TENIA MICHEL JAVIER
s/SOLICITUD DE CARTA DE ClU-
DADANIA" Exp. N2 11745/2022. Por
ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de algln aconteci-
miento que estimara podria obstar
a dicha concesion, debera hacerlo
saber a este Juzgado. Publiquese
por dos dias.
Buenos Aires, 24 de febrero de 2023
Matias M. Abraham, sec.
LA LEY:1.15/05/23V.16/05/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 8, secretaria N2 15, sito en
Libertad 73172 piso de esta ciudad,
informa que CARLOS GUILLERMO
AGUERO HIDALGO de nacionalidad
venezolana con DNI 95.654.904
ha iniciado los tramites tendientes
a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algun acon-
tecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera

hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias.
Buenos Aires, 27 de mayo de 2022
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LALEY:1.15/05/23V.16/05/23

El Juzgado Nacional en lo Civil y
Comercial N2 69, sito en Av. de Los
Inmigrantes 1950 PB CABA, en los
autos caratulados “RODRIGUEZ
HECTOR AMERICO s/SUCESION
AB INTESTATO” (Exp. 32939/2012)
cita y emplaza por treinta dias a
los herederos y acreedores de HE-
CTOR AMERICO RODRIGUEZ DNI
5.982.708. Se transcribe el auto
que ordena el presente. “Buenos
Aires, 10 de abril de 1023 (...) pu-
bliquese nuevo edicto por 3 dias
en el diario La Ley, citando a sus
herederos y acreedores por el plazo
de treinta dias, a los efectos de ha-
cer valer sus derechos”. Fdo. Juan
Alberto Casas, Juez subrogante. EL
presente edicto debera publicarse
por tres dias en el Diario La Ley.
Buenos Aires, 20 de abril de 2023
Maria Laura Prada Errecart, sec.
LALEY:1.12/05/23V.16/05/23
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