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“MASSOLA MARIA CRISTINA C UNAMUNO

| SABEL MERCEDES Y OTROS S/

ESCRI TURACI ON’

Causa N° MO-11878-09 R S. 135 /2015
/1/la Cudad de Mron, Provincia de Buenos Aires, el 11 de
Junio de 2015, reunidos en l|la Sala de Acuerdos de
Tribunal, los Sefiores Jueces de l|la Excma. Canara de
Apelacion en o Cvil y Conmercial, Sala Segunda, de
Departanmento Judicial de Mroén, Doctores Jose Luis Gllo vy
Fel i pe August o Ferrari, par a pronunci ar sentenci a
interlocutoria en los autos caratulados: "MASSCLA MAR A
CRISTINA UNAMUNO | SABEL MERCEDES Y OIRCs S/
ESCRI TURACI ON', Causa N MO 11878-09, habi éndose practicado
el sorteo pertinente -arts. 168 de la Constitucién de |a
Provincia de Buenos Aires- resultd que debia observarse el
siguiente orden: FERRARI-GALLO resolviéndose plantear vy

votar | a siguiente:

C UE S T 1 ON
¢Es ajustada a derecho | a resol uci 6n apel ada?
v O T A C I O N

A LA CUESTI ON PROPUESTA EL SENOR JUEZ DOCTOR FERRARI di j o:
| .- Antecedentes

1) La Sra. Juez Titular del Juzgado de Prinera
Instancia en |o GCvil y Conercial nro. 12 de este
Departamento Judicial a fs. 488/490 resolvio6 rechazar el
planteo formulado por la actora Maria Cristina Mssola a
fs. 478/80 y ordendé estarse a |lo resuelto a fs. 477/vta.
Impuso las costas a la actora y difirid la regulaci 6on de
honorarios de los profesionales intervinientes para |la
oportuni dad en que | a al udida resoluci 6n adquiera firnmeza. -

2) Contra tal forma de decidir se alzé a fs. 494

| a actora interponiendo recurso de apel acién; el msno fue
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concedido en relaciéon a fs. 495 y se funddé con el nenoria
de fs. 499/503 vta., replicado a fs. 505/506.

Se agravia |la quejosa por cuanto |la sentenciante
de grado no hizo lugar a su pedido referente a que aquella
ordene |la venta de dol ares necesarios para cunplir con |la
obl i gaci 6n y del no tratam ento del pedi do de
inconstitucionalidad de las normas admnistrativas del
Banco Central . -

A los térmnos de |la fundanentaci 6n recursiva
cabe remtirse brevitatis causae. -

3) Llegados los autos a esta Sala Segunda, desde
la Presidencia de la misna y previo inforne del Actuario, a
fs. 512 vta., se Ilam "AUTOS', providencia que al presente
se encuentra consentida dejando las actuaciones en
condi ci 6n de ser resueltas. -

Il.- Soluci6n propuesta

De todo comenzo es preciso efectuar un breve
recorrido a lo largo de esta causa en |lo que al recurso se
refiere. -

En primer Jlugar hay que ubicar a nuestra
resol uci 6n obrante a fs. 415/417 que data del 4/07/2013
donde se confirnd la sentencia por la cual se hizo lugar a
la denmanda por escrituracién pronovida por la actora
di sponi endo que en el acto escriturario |a actora abone el
saldo de seis m| dol ares estadouni denses deduci éndose |a
cl ausul a penal. -

A fs. 425 la actora solicito se ordene abrir una
cuenta bancaria a fin de cunplir con |o ordenado; asim sno
practicé liquidacidon; a fs. 426 la Sra. Juez a quo (en
Septienbre de 2013) dispone que el célculo se efectiue en |la

noneda i ndi cada en | a sentenci a. -

Asi es que se efectua la liquidacion de fs. 428,
| a que se inpugnd a fs. 436/vta. -
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Asi, la jueza a quo rechazdé |I|a inpugnacion
aprobando la liquidacién realizada por la actora a fs. 425
por la suma de cinco ml| novecientos sesenta y uno con
53/100 dol ares estadounidenses e intimd a la actora para
gue dentro del térm no de cinco dias proceda al depésito de
dicha suma |a que deberéa realizarse en |a noneda convenida
- d6l ares est adouni denses-. -

A fs. 478/480 la Sra. Massola solicitdo a la Sra.
Juez de Gado se declare la inconstitucionalidad de |as
di sposiciones del BCRA y ordene a la autoridad bancaria
correspondiente la venta de dicha divisa a fin de
cunplimentar con |la sentencia. -

Luego del traslado de aquella presentacién, a fs.
488/ 490 |l a a quo rechazo6 tal peticion e inmpuso |as costas. -

Hasta aqui | o acontecido en el proceso.-

Conmenzando a dar respuesta al tema convocante,
debenos nenorar que cuando habl anbs de inconstitucionalidad
se trata nada nas ni nada nenos que de quitar fuerza de
aplicaci 6n a una norma que conb bien se dice es la "udltim
rati o" del sistema legal (MO 49389 R S. 448/07 fallo del
11-9-2007, entre otros). -

Y, en este sentido, estinb que el tenma puede
resolverse sin |legarse a tal extreno. -

En primer lugar debo dejar sentado que |la actora
en cada una de sus presentaci ones expone su voluntad de
cunplir la sentencia en |a noneda convenida -dolares
est adouni denses- vi éndose inpedida por las nornmas creadas
tanto por el BCRA Yy AFIP.-

Asi , debenos recordar -y nos sirve para
conprender el caso de autos- que el articulo 740 del Cdbdigo
Civil establece que el acreedor de una obligaci 6n no puede
ser obligado a recibir en pago una cosa diferente a cuya
entrega se obligdé el deudor, lo cual se conplenmenta con |lo
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establecido en el art. 742 del m sno ordenam ento. -

Por ello es que la unica forma para que el deudor
cancele la obligacién de pago, es la asumda en la msnm
noneda en |la que se obligd, en este caso concreto, en
dél ares est adouni denses. -

Es del caso traer a colaci on |las consideraciones
expuestas -recientenente- por esta Sala en |la causa nro.
54.043 RS. 49/2015 en una situacidén con cierto grado de
anal ogi a. -

Se decia alli que es de publico conociniento que
a partir de nediados del afo 2010 conenzdé el proceso de
transformaci 6n de | as reglas canbiarias nediante el dictado
de la Comunicacion “A” BCRA 5085 de fecha 7/6/2010, que
cred6 un réginmen especial para la conpra de billetes y
di vi sas en noneda extranjera que superaran la sunma de US$
250. 000 en el afo cal endario, entre otras nedi das.

En el mes de octubre del afo 2011 |a Coruni caci 6n
“A” 5239 introdujo una reforma en el sistema vigente vy
estableci6 que las entidades autorizadas a operar en
canbi os deberi an consul tar y regi strar t odas | as
operaci ones de venta de noneda extranjera a realizar con
sus clientes alcanzados por el “Programa de Consulta de
Oper aci ones Canbi ari as”, inplenmentado por |a Adm nistraci 6n
Federal de Ingresos Publicos nediante | a Resol uci 6n Ceneral
3210/ 2011, el cual indicara si |la operacién resulta
“val i dada” o “Con inconsistencias”. -

A su vez, l|la norma dictada por la autoridad
canbiaria dispuso que en |los casos de venta de nobneda
extranjera ya sean divisas o billetes, por conceptos de
formaci 6n de activos externos de residentes sin obligacion
de una aplicaci 6n posterior especifica, conprendidos en el
punto 4 del Anexo a |a Conunicacion “A” 5236, |as entidades
al udi das sol o podran dar acceso al nercado |ocal de canbi os
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a las operaciones con clientes que obtengan l|la validaci 6n
nmenci onada, fijando excepciones expresas al réginen de
consultas instaurado y aclarando que el requisito de
validacion en el sistenma no sera de aplicacion para |as
ventas de canbio que se realicen por otros conceptos que no
correspondan a la “fornmacion de activos externos sin la
aplicaci6én a un destino especifico”, sin perjuicio de la
verificacion de | as restantes nornas canbi arias apli cabl es.

Por su parte, la citada Resoluci 6n General AFIP
3210, dispuso la forma de inplenmentacion del sistemn
al udi do, precisando que a los fines fiscales |las entidades
autorizadas a operar en canbio por el Banco Central de |a
Republica Argentina deberan consultar y registrar el
inmporte en pesos del total de |as operaciones de venta en
noneda extranjera -divisas o billetes- en todas sus
nodal i dades, cual quiera fuere su finalidad o destino (arts.
lo y 20). Estableci6 que dicha eval uacion se efectuard en
tiempo real sobre los datos ingresados y emtira la
respuesta correspondiente de acuerdo con la infornacidn
obrante en | as bases de datos del organisno. -

Asi m sno, I a menci onada resol uci 6n fue
conpl ementada por |a Resoluciodon General No 3212/2011, |la
cual en su art. 2° regulé6 el tramte admnistrativo a
seguir en | os supuestos en que |la respuesta a |a operacio6n
requerida resultara “Con inconsistencias” (art. 7° de la RG
3210/ 11). -

Con posteri ori dad, se di spusi eron nuevas
excepci ones al réginen previsto en | a Comunicaci 6n “A’” 5239
(Comuni caci ones “A” 5240, 5241, 5242), las que fueron
reenpl azadas por |a Comunicacion “A’ 5245, y continudé |a
em sion de normas por las que se delimtaron las ventas en
concepto de viajes y turisnp, egresos de divisas y conpra

venta de val ores. -
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Con fecha 5 de julio de 2012, el Banco Central de
la Republica Argentina dicto |a Conunicacion “A’ 5318,
nodi ficada luego por |a Conunicacién “A” 5330, la que
establecio el regimen de las distintas operaciones
rel acionadas con el Mercado Unico y Libre de Canbios,
suspendié |la compra de divisas para “atesoramento
personal” y notivo | a adecuaci 6n por parte de la AFIP de |o
di spuesto en la R G 3210 a través del dictado de la R G
3356 con fecha 3/8/2012, la que dejé sin efecto la
nmenci onada Resol uci 6n CGeneral conp asi tanbién las 3212 vy
3333, no obstante establecio en los arts. 4° y 5° wun
sistema de consulta previa para la validacion de |as
operaci ones de conpra de noneda extranjera para sSu
posterior evaluacién, y para el caso de disconform dad con
| a respuesta obtenida, fijé un procedimento especifico a
cunplir por el interesado.-

En agosto de 2012 |a comunicaci 6n del BCRA "A"
5337 refiere Il o concerniente al pago de deudas fi nancieras
con el exterior que estén originadas en la conpra de
nercaderias no ingresadas al pais y vendidas a terceros
pai ses. -

Asim snmpo, |a comuni cacion "A" 5377 establece |as
paut as par a realizar t ransferenci as al exterior
determinando |os posibles destinos y las formas a
respetar. -

Luego |a Comnunicacién "A" 5526 (27/01/2014)
derogo parte de la referida "A" 5318 establ eci endo que |as
personas fisicas podran acceder al nercado |ocal de canbios
en funcion a los ingresos de su actividad decl arados ante
AFIP. A su vez nodifico |a Comunicacion "A" 5236 en cuanto
a los requisitos y normas de aplicaci én para el acceso al
nmercado de canbios por l|la formaci 6n de activos externos
residentes, entre ellos, que I|la operacion so6lo podra
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efectuarse con débito a una cuenta a la vista abierta en
enti dades financieras o con transferencias via MEP o pago
con cheque. -

La conunicaci6on "A" 5531 del BCRA (21/01/2014)
establece la creacion de l|las cuentas denonm nadas "Caja de
Ahorros conuni caci 6n "A" 5526" con la unica finalidad de
conpras para tenencia de billetes extranjeros en el pais,
sin cobro de com si on al guna. -

Y la AFIP en su Resolucidén Ceneral N 3583,
establ eci 6 un régi men de percepci 6n del 20% que se aplicaréa
sobre | as operaciones de adquisicion de noneda extranjera
ef ectuadas por personas fisicas para tenencia de billetes
extranjeros en el pais, salvo que la nopneda extranjera sea
depositada por un lapso no inferior a 365 dias. -

El andamaje de nornmas referidas tiene por
finalidad el control de ingresos y egresos de todo tipo de
I a noneda extranjera, est abl eci endo requi si tos y
formal i dades para su conpra y venta, intentando con ello
evitar operaciones canbiarias que podrian perjudicar el
si stema financiero. -

Corrobora | o expuesto el texto de |l a Conuni caci 6n
5245 del BCRA en l|la cual se efectu6é un listado de
operaciones de canbio en las cuales se indico que el
requisito de tener validacion fiscal no era aplicable; de
su lectura surge que varios de esos supuestos (2 a y b) se
rel aci onaban con organisnos publicos en ejercicio de sus
funciones. Y entre ellos se nenciona a |os "gobiernos
| ocal es”. De su inteleccién podenos concluir que cuando el
Poder Judicial provincial disponga, en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional especifica (vgr. el hacer cunplir
una decision propia), la realizacion de una operaci 6n de
ti po canbiario no quedaria incluido dentro de |la necesidad
de val i daci on. -
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Lo contrario conllevaria wuna situacion poco
razonabl e. -

Me explico. -

En la normativa fondal -hoy vigente- esta
permtida |la contraccion de obligaciones en noneda
extranjera;, el acreedor -por <cierto- tiene derecho a
percibir lo acordado (art. 740 C. Civil) e incluso puede
negarse a recibir algo distinto; en esta causa no entra en
juego la pesificacion: la obligacion nace en virtud de
ci rcunst anci as posteriores al afio 2002. -

Y, de alguna manera, la jurisdiccion ha de dar
respuesta a esta situaci 6n, pues es de su esencia el mandar
a cunplir sus propias resoluciones; y justanmente para ello
el actor acudi 6 en procura de tutela.-

A no olvidarlo, el derecho a la tutela judicia
ef ectiva viene constitucional nente asegurado (arts. 8 y 25
Convenci 6n Anericana Derechos Humanos; art. 15 Const.
Pcial.). Por cierto, la efectividad de la tutela se
relaciona con el cunplimento efectivo -valga la
redundancia- de las mandas del proceso (Com Int. Der.
Hum , Informe 105/1999 L.L. 2000-F-594; Corte Europea de
Derechos Humanos, Case O Inmmobiliare Saffi V. Italy
(Application no. 22774/93), del 28 de Julio de 1999; Trib.
Const. Espafol, Sentencia 49/2004; Nro. de Registro 4791-
2001); y dificilmente podanps predicar |a efectividad de |a
tutela si el proceso no |lega a producir aquella
virtualidad satisfactiva. -

Vayanbos al caso concreto: aqui el vinculo que
ligo a las partes data del afio 2008, se pacté en dolares
est adouni denses en un proceder ajustado totalnmente a la ley
vigente (arts. 617 y 619 del GCod. Civil). Existe sentencia
de anbas instancias, en las cuales se hizo lugar a la
dermanda, dandole razén a la parte actora.-
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Es decir, la actora ha sido gananciosa en el
pr oceso. -

No conparto el argunmento de la a quo que hace
referencia a la época en que debia abonarse el saldo de
precio; la actora ha triunfado en este proceso, en el cual
se determind -con la resistencia de |la demandada- la forma
en que debia abonar aquel saldo de precio (descontando |a
cl ausul a penal debida por su co contratante). Con |o cual,
mal puede retrotraerse el analisis de |as cosas, cono se |lo
hace en el auto apel ado. -

Por otro lado, en cuanto a la noneda de la
obligacién |la actora ha pretendido que se l|le permta
depositar pesos, y recibi6 decisiones judiciales adversas;
fue tal la razén que notivdé que la acreencia deba ser
i ndef ecti bl emente satisfecha en noneda extranjera.-

Desde otro punto de vista, y aqui |lo medular, no
es cierto que resulte una cuestion ajena a la tramtacion
de la causa lo relativo a la adquisicién de |a nobneda
extranjera. -

Es que, justanente, ello se vincula con el
cunplimento de | o aqui decidido; es el juez quien dicto6 el
fall o, el gue debe disponer |0 necesario para su
mat eri al i zaci 6n practica (arg. arts. 497 y 509 CPCC). -

Aqui la actora viene a reclamar se |la autorice a
adquirir noneda extranjera para cunplir su conprom so, muy
anterior - por cierto- a las actuales restriciones
canbi ari as. -

No parece razonable que ello se le inpida, si se
piensa en la posibilidad -por ejenplo- de que el sistenn
autorice consunbs en noneda extranjera via tarjeta de
crédito -o débito- para turisnmo u otras adquisiciones
act ual es (aunque sea con la condigna per cepci On

tributaria); v, par al el anent e, no se prevea hinguna
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solucién para |os acreedores anteriores, que celebraron
acuerdos en el marco de la ley vigente (art. 619 C. C.),
t eni endo entonces derecho a | a protecci én jurisdiccional.-

Agr ego gue el guej 0so est aba habi | i tado
| egal nente para contratar en noneda extranjera, hizo
ejercicio de sus derechos de propiedad, que incluye el de
“"la libertad de contratar" de acuerdo con las |eyes que
regl amentan su ejercicio (art. 14 CN.). -

Es mas: el innueble objeto del boleto (fs. 5) es
justanmente el misno domicilio de la actora (fs. 6/13 y 38)
con lo cual, en el analisis de la cuestién, no podenos
dejar de tener en cuenta -conp norte interpretativo- el
tema de LA PROTECCION Y EL ACCESO A LA VIVIENDA (art. 14
bis Const. Nac.) y su potencial nenoscabo si |a operacioén

Il egara a frustrarse por al guna cuesti 6n admi nistrativa. -

No parece, entonces, razonable que desde el
Estado se le haya procurado dar wuna solucion a |la
problematica de la vivienda de aquellas personas que
contrataron en noneda extranjera con anterioridad a 2001
(cfe. | eyes 26. 167, 14.432 -de la Provincia-, vy
concordantes) y no se procure, paralelanmente, |la atencion
de las situaciones que estas nuevas restricciones
canbi ari as han gener ado. -

Dest aco, por al tino, gue ninguno de los
antecedentes de esta Sala que se citan en el fallo apel ado
ha sido dictado en situaci ones anal ogas al presente; con |lo
cual la solucion que alli se dio, deviene inaplicable
aqui . -

Es suma: aqui nos hallanpbs ante acreencias
naci das en noneda extranjera, entre particulares, nmucho
antes de instauradas |as actuales restricciones canbiaras;
exi sten resol uciones judiciales que dispusieron el pago de

| a acreencia en noneda extranjera y que quedaron firnes; la
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actora (que no esta en nora) tiene voluntad de abonar y |la
parte demandada voluntad de percibir; y aqui |o principal,
estd en juego el acceso a J|la vivienda (valor
preval eci ente). -

No estd prevista esta situacion en |las aludidas
resol uciones admnistrativas, aunque si se permte Ila
adqui si ci 6n para otras situaci ones (atesoramento, turisnp)
donde no esta en juego aquel supreno interes.-

Digo, por ultinmp, que ni siquiera podria la
actora procurar una adquisicion en el nercado (ilegal)
paralelo, dada la ilicitud que ello inplicaria.-

Hay, entonces, razones mas que fundadas para
revocar el auto apel ado. -

Asi las cosas y asistiéndole razon a la
recl amante toda vez que -conp se explicitd en |os parrafos
gue antecede- l|la msnma se encuentra inposibilitada de
cunplir con la obligacion asunmida en virtud a | as recientes
restricciones canbiarias, soy de |la idea que se debera
revocar |la resoluci én apel ada debiendo Ia sentenciante de
grado librar oficio a la Adm nistraci 6n Federal de Ingresos
Publicos a fin de que, por donde corresponda, se sirva
emtir las autorizaciones necesarias para permtirle
adquirir a la Sra. Maria Cistina Massola |la cantidad de
dél ares estadouni denses necesaria para cunplir con Ila
obl i gaci 6n de autos, con |a condigna percepcion tributaria
si fuere nenester; haciéndole saber a la actora que, dentro
de las 48 horas de concretada tal adquisicioén, debera
proceder a depositar en autos |la suma obtenida; adoptando
la Sra. Juez de Grado las nedidas del caso si ello no se
concreta. -

Atento la indole de la cuestion debatida, |o
dudoso y controvertido de la msma, conp asi tanbién |la
ausenci a de vencido, |las costas de anbas instancias deberéan
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guedar inpuestas en el orden causado (art. 68 2° p. del
C.P.C.C).-

Lo expuesto nme Illeva a votar en l|a cuestion
propuesta por

LA NEGATI VA

A la msma cuestion, el Sefior Juez Doctor GALLQ
por iguales consideraciones y fundanentos a | os expuestos
precedent enente, adhiere votando en el misno sentido que el
Dr. Ferrari.-

Con lo que termindé el Acuerdo, dictandose la
si gui ent e:

SENTENCI A

AUTOS Y VISTOS: CONSI DERANDO Confornme al
resultado obtenido en |la votacion que instruye el Acuerdo

que antecede, SE REVOCA |a resol uci 6n apel ada debiendo |a
sentenciante de grado librar oficio a la Admnistracion
Federal de Ingresos Publicos a fin de que, por donde
corresponda, se sirva emtir las autorizaciones necesarias
para permtirle adquirir a la Sra. Maria Cristina Massol a
la cantidad de dolares estadounidenses necesaria para
cunmplir con la obligacion de autos, con la condignha
percepci 6n tributaria, si fuere nenester; haciéndol e saber
a la actora que, dentro de las 48 horas de concretada ta
adqui si ci 6n, debera proceder a depositar en autos |la sunm
obtenida, quedando a cargo de la Sra. Juez de Gado el
adoptar |as nedidas del caso si ello no se concreta. -

Costas de anbas instancias, atento la indole de

la cuestion debatida, |o dudoso y controvertido de |a
m sma, conp asi también | a ausencia de vencido, en el orden
causado (art. 68 2° p. del CP.C.C).-

REQ STRESE. REM TASE enconendandose a I a
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Instancia de Oigen |las pertinentes notificaciones. -

Dr. JOSE LU S GALLO Dr. FELI PE AUGUSTO FERRARI
Juez Juez

Ante ni: Dr. GABRI EL HERNAN QUADRI
Secretario de |la Sala Segunda de |a
Excma. Camara de Apelacion en lo Cvil
y Conercial del Departanento Judicial
de Moroén



